
Rivista AIC

Trimestrale di diritto costituzionale

Anno 2021/ Fascicolo II

Contributi di M. Asero, G. Colombini – F. Pinto – V. Manzetti – V. Brigante, T.

Cerruti, F. Dal Canto, M.C. Girardi, A. de Crescenzo, G. Maestri, A. Mangia, R.

Manfrellotti, F. Meola, E.C. Raffiotta, C. Sagone, S. Tranquilli, F. Zammartino













 

L’Associazione Italiana Costituzionalisti è iscritta al Registro Operatori della Comunicazione dal 9.10.2013 col n. 23897 
La Rivista AIC è registrata presso il Tribunale di Roma col n. 339 del 5.8.2010 — Codice ISSN: 2039-8298 (on-line) 
Rivista sottoposta a referaggio — Rivista inclusa nella classe A delle Riviste scientifiche dell’Area 12 - Scienze giuridiche 
Direttore Responsabile: Prof. Gaetano Silvestri — Direttori: Prof. Felice Giuffrè, Prof.ssa Elisabetta Lamarque, Prof. Alberto 
Lucarelli, Prof. Giovanni Tarli Barbieri 

 
 
 
 
 
 

Rivista N°: 2/2021 
DATA PUBBLICAZIONE: 28/03/2021 

AUTORE: Tanja Cerruti* 

LIBERTÀ DI CIRCOLAZIONE E PANDEMIA: SERVIRÀ UN PASSAPORTO-COVID PER 
ATTRAVERSARE I CONFINI DELL’UNIONE EUROPEA? 

Sommario: 1. COVID, vaccini e libertà di circolazione: note introduttive. – 2. La libertà di circolazione 
nell’Unione europea e le sue limitazioni. – 3. Il ruolo dell’Unione europea nella gestione della libertà di 
circolazione durante l’epidemia. – 4. Il riparto di competenze in materia di tutela della salute. – 5. I 
Passaporti-COVID nel delicato bilanciamento fra diritti e fra livelli di governo. 

1. COVID, vaccini e libertà di circolazione: note introduttive 

La necessità di fare fronte all’emergenza pandemica in corso ha comportato la limita-
zione di molte libertà, considerate ormai come pienamente acquisite, in nome dell’esigenza 
di tutelare il diritto alla salute o, più correttamente, di contenere la diffusione del COVID-19. 

Fra le libertà che hanno subito e subiscono il maggiore sacrificio si annovera quella di 
circolazione, che è stata oggetto di restrizioni, pur variamente modulate a seconda delle real-
tà geografiche e delle fasi di evoluzione dell’epidemia, sia nella dimensione statale e infrasta-
tuale, registrando talvolta sensibili differenze fra le zone del territorio di uno stesso Stato 
(emblematica la divisione in “zone” di diversi colori adottata in Italia), sia nella dimensione 
internazionale e sovranazionale, essendo stati posti divieti o particolari condizioni per 
l’attraversamento dei confini anche in seno all’Unione europea che, com’è noto, vede nella 
facoltà di muoversi liberamente al suo interno uno degli assi portanti delle sue finalità. Al pari 
della nostra, diverse Costituzioni dell’UE garantiscono inoltre espressamente la libertà di 
espatrio (oltre che quella di rimpatrio), menzionata anche nel Protocollo 4 CEDU (art. 2, c. 2), 
connotandola quindi come un diritto autonomo rispetto alla libertà di circolazione1. 

                                                

* Associato di Istituzioni di Diritto Pubblico nell’Università di Torino. 
1 Nel sistema costituzionale italiano la non coincidenza fra le due sarebbe rimarcata dalla sottoposizione 

a limiti differenti, U. DE SIERVO, Circolazione, soggiorno, emigrazione (libertà di), in Dig. disc. pubbl., UTET, Tori-
no, 1989, 84; L. PASOTTI, Circolazione e soggiorno (libertà di), in Il diritto. Enc. giur. del Sole 24 ore, Milano, 2007, 
128. 
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L’attraversamento dei confini interni all’Unione europea viene però preferibilmente ricondotto 
nell’alveo della libertà di circolazione, secondo quanto si deduce dalla stessa terminologia 
utilizzata dalla normativa eurounitaria2 e in conformità con il livello di integrazione raggiunto 
all’interno dell’organizzazione3. 

La recente scoperta di un vaccino contro il Coronavirus e la sua diffusione fra gli Stati 
membri inducono a sperare che la pandemia diventi, il prima possibile, un triste ricordo del 
passato e che tutte le libertà compresse per contrastarne la diffusione tornino a espandersi. 
La verosimile diversità delle scelte che gli Stati membri adotteranno in relazione alla gestione 
degli interventi di profilassi induce però a domandarsi se la sottoposizione alla vaccinazione 
diventerà a sua volta un possibile fattore di condizionamento dell’esercizio della libertà di cir-
colazione all’interno dell’Unione europea. 

Da più parti è stata infatti avanzata la proposta di introdurre dei c.d. COVID-passport 
cui subordinare l’esercizio di alcune libertà, come la circolazione, in generale, e la fruizione di 
servizi di trasporto, in particolare, nonché la riunione, per quanto soprattutto concerne la 
possibilità di prendere parte a determinate attività collettive. Nell’ottica del bilanciamento fra 
la tutela dei diversi diritti coinvolti, tali proposte presentano non pochi nodi di criticità che se 
possono trovare una più facile soluzione quando provengono da soggetti privati, risultano di 
maggiore complessità quando sono imposte a livello istituzionale. La decisione di una com-
pagnia aerea di negare le proprie prestazioni a chi non esibisca un certificato di vaccinazione 
– a meno che dalla stessa non derivi l’impossibilità, per i soggetti interessati, di raggiungere 
la meta prescelta con mezzi alternativi – risulta meno problematica della decisione adottata 
sul piano nazionale interno o, per quanto qui di interesse, sul piano sovranazionale europeo 
(che pur non rappresenta una novità assoluta nel panorama internazionale4), di introdurre 
dei documenti di carattere sanitario per regolamentare l’attraversamento delle frontiere. 

Prendendo spunto dal riparto di competenze previsto dalla normativa europea in ma-
teria di gestione dei confini e di sanità, nonché dalle recenti vicende che hanno inciso sulla 
limitazione della libertà di circolazione all’interno dell’Unione europea, questo contributo si 
soffermerà sulla fattibilità delle proposte di introduzione di certificati vaccinali, che devono 
tenere conto dell’esigenza di bilanciare diritti diversi e, come spesso accade, confliggenti fra 
loro, come la salute, la circolazione e la privacy, in un sistema di governo plurilivello. 

2. La libertà di circolazione nell’Unione europea e le sue limitazioni 

Sin dai suoi albori il processo di integrazione europea si è sviluppato intorno all’idea 
di consentire la libera circolazione in uno spazio comune che, sebbene cementato da un col-

                                                

2 P. PERLINGIERI, Commentario alla Costituzione italiana, Napoli, ESI, 2001, 2 ed., 88. 
3 Definisce decisivo il passo che, attraverso una reciproca limitazione di sovranità da parte degli Stati 

membri, avrebbe portato verso il riconoscimento di valori sovranazionali, quale la libertà di circolazione, I. NICO-
TRA GUERRERA, Territorio e circolazione delle persone nell’ordinamento costituzionale, Milano, Giuffrè, 1995, 148. 

4 Si pensi a quegli ordinamenti che richiedono, ai fini dell’ingresso nel loro territorio, l’avvenuta sottoposi-
zione ad alcune vaccinazioni o ai certificati relativi alla “febbre gialla”. 
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lante di tipo economico, non ha mai completamente celato la sua ambizione a divenire il ter-
ritorio di un’unione che avesse finalità anche di tipo politico5. 

Tale libertà, che ha progressivamente interessato quattro diverse categorie di benefi-
ciari (merci, persone, servizi e capitali), è stata incoraggiata, per quanto in particolare con-
cerne le persone, dall’assunzione di importanti decisioni, come quella di includerla fra i diritti 
che derivano dallo status di cittadino europeo (artt. 20.2.a e 21 TFUE, art. 45 CDFUE) e 
quella, adottata nel quadro degli Accordi di Schengen, di abolire i controlli alle frontiere fra 
molti Stati europei. La visione in chiave prettamente utilitaristica che connotava la libertà di 
circolazione6, riconosciuta inizialmente ai soggetti “economicamente rilevanti”, ha lasciato il 
posto, con la successiva evoluzione giurisprudenziale e normativa, a una visione, non più 
collegata alla sola sfera economica, che la concepisce come «primo corollario della cittadi-
nanza europea»7, ancora in bilico fra la posizione di diritto legato alla cittadinanza e quella di 
diritto umano tout court8, ma riconducibile a quelle tradizioni costituzionali comuni di cui 
all’art. 52 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea9. 

I passi avanti verso la realizzazione di uno spazio europeo unitario non hanno fatto 
venire meno negli Stati membri la titolarità della competenza sulla gestione delle loro frontie-
re esterne. Richiamando il testo dei Trattati, per quanto concerne la tutela e la promozione 
della libertà di circolazione e la gestione comune dello spazio, fra le prime disposizioni si in-
contra l’art. 3.2. TUE, che impegna l’Unione a offrire ai suoi cittadini «uno spazio di libertà, 

                                                

5 Sulla differenza fra i concetti di spazio e territorio nel più recente dibattito italiano si vedano, fra i molti, 
gli interventi nel forum Tra territorio e spazio: un invito alla riflessione sulle prospettive dell’ordinamento cos-
tituzionale di F. GIUFFRÈ; P. COSTANZO (che prende in esame la libertà di circolazione); A. POGGI, Tra territorio e 
spazio… qualche riflessione, A. RUGGERI, Territorio, persone, Costituzione ed E. GIANFRANCESCO, Il ruolo inso-
stituibile dell’elemento territoriale negli ordinamenti politici (che si soffermano sulle articolazioni interne del territo-
rio italiano), in Diritti regionali, 3/2018. In riferimento all’ordinamento europeo G. SCACCIA, Il territorio fra sovranità 
statale e globalizzazione dello spazio economico, in Rivista AIC, 3/2017, 40 ss.; L. ANTONINI, Alla ricerca del terri-
torio perduto: anticorpi nel deserto che avanza, in Rivista AIC, 2/2017, 29 s.; C. SALAZAR, Territorio, confini, “spa-
zio”: coordinate per una mappatura essenziale, in Rivista AIC, 3/2017, 19 ss. e le riflessioni di P. BIGLINO CAMPOS, 
Anillos de conjunción entre el estado nación y el Derecho de la Unión: soberanía, territorio y pueblo; G. FER-
RAIUOLO, Transizione e persistenza. Note su Stato-nazione e processo di integrazione europea; I. CIOLLI, Il territo-
rio europeo tra processi federali e spinte neofeudali; A. DI MARTINO, Staaten- o Verfassungs-Verbund? Appunti su 
alcune “immagini” del BVerfG e sulle relative implicazioni territoriali; G. MARTI, Ce que l’Union européenne fait au 
concept de territoire, nonché le considerazioni di A. POGGI, Unione europea e territorio: problemi e prospettive, 
che si interroga sulla possibilità di una concezione del territorio dell’UE che integri «quella meramente funzionalis-
tica di spazio di libera circolazione», tutti in Territorio e territori nell’Unione europea, a cura di T. Cerruti, A. Poggi, 
rispettivamente 5, 13, 27 ss., 75 s., 83 ss. e VIII. 

6 Il collegamento fra libertà di circolazione e soggiorno e libertà economiche viene ravvisato sin dalle 
prime forme di garanzia della libertà di circolazione, nella Magna Charta, M. MAZZIOTTI, Circolazione e soggiorno 
(libertà di), in Enc. dir., Varese, Giuffrè, 1960, 14. 

7 S. BARTOLE, R. BIN, Commentario breve alla Costituzione, Padova, CEDAM, 2008, 130. 
8 S. SEUBERT, Shifting Boundaries of Membership: The politicisation of free movement as a challenge for 

EU citizenship, in European Law Journal, 26, 2020, 51. 
9 L. CASTELLI, Articolo 16, in La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, a cura di F. Cle-

menti, L. Cuocolo, F. Rosa, C.E. Vigevani, vol. I, Bologna, Il Mulino, 2018, 120. L’importanza della previsione 
della libertà di circolazione nelle fonti primarie consisterebbe nel fatto che l’attuale art. 21 TFUE ne eleverebbe la 
tutela al rango costituzionale per i lavoratori, le loro famiglie e i cittadini europei economicamente non attivi, men-
tre la Carta dei Diritti (che all’art. 45.2 estende inoltre il diritto agli stranieri che risiedano legalmente nel territorio 
di uno Stato membro) consacrerebbe la libertà “non funzionalizzata” di circolazione, G. DEMURO, Art. 16, in Com-
mentario alla Costituzione, a cura di R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, I, Torino, UTET, 2006, 380. 
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sicurezza e giustizia, senza frontiere interne, in cui sia assicurata la libera circolazione delle 
persone insieme a controlli appropriati per quanto concerne le frontiere esterne…»; nel Titolo 
V TFUE, dedicato proprio allo spazio di libertà, sicurezza e giustizia, viene ribadito l’obiettivo 
di garantire l’assenza di controlli interni a fronte della gestione comune di quelli verso 
l’esterno (artt. 67.2, 77.1 e 2) e viene attribuita all’Unione la competenza a definire i diritti dei 
cittadini di Stati terzi, soggiornanti in uno Stato membro dell’UE, compresa la libertà di circo-
lazione (art. 79.2.b); nel Titolo IV TFUE, intitolato invece proprio alla libertà di circolazione, 
l’art. 45 assicura tale prerogativa ai lavoratori all’interno dell’Unione, mentre l’art. 15.2 
CDFUE garantisce ai cittadini UE la libertà di cercare un lavoro, lavorare, stabilirsi o prestare 
servizi in qualunque Stato membro; nel Titolo I TFUE, relativo al mercato interno, l’art. 26.2 
prevede che questo comporta a sua volta uno spazio senza frontiere interne, in cui è assicu-
rata la libera circolazione di merci, persone, servizi e capitali.    

Dall’altro lato, la libertà di circolazione può essere assoggettata a restrizioni che, ai 
sensi dell’art. 21 TFUE («fatte salve le limitazioni e le condizioni previste dai trattati e dalle 
disposizioni adottate in applicazione degli stessi») possono condizionarne anche pesante-
mente l’esercizio10; lo stesso art. 45.3 menziona la possibilità che tale libertà e altri diritti ad 
essa correlati siano limitati per «motivi di ordine pubblico, pubblica sicurezza e sanità pubbli-
ca».  

Sul piano del diritto derivato, la libertà in oggetto trova una delle sue principali fonti di 
disciplina nella dir. 2004/38/CE, che tutela i diritti dei cittadini europei e dei loro familiari, an-
che non europei, a circolare e soggiornare liberamente negli Stati diversi dal proprio. Fra le 
cause di limitazione, la norma menziona i motivi di sanità pubblica, circoscrivendone 
l’applicazione «alle malattie con potenziale epidemico, quali definite dai pertinenti strumenti 
dell'Organizzazione mondiale della sanità, nonché altre malattie infettive o parassitarie con-
tagiose, sempreché esse siano oggetto di disposizioni di protezione che si applicano ai citta-
dini dello Stato membro ospitante» (art. 29). Tale disposizione, ritenuta applicabile sia al 
momento dell’ingresso in uno Stato terzo, sia a quello dell’uscita dal proprio, ancora le limita-
zioni alla libertà di circolazione dei non cittadini alle misure disposte dal diritto dello Stato 
membro interessato mentre più dubbia pare la sua idoneità a costituire il fondamento per 
l’estensione di tali misure sul piano intraeuropeo11. 

Per quanto concerne la gestione dei confini, sotto l’ombrello dell’art. 4.2. TUE, che 
garantisce il rispetto delle identità nazionali e delle funzioni essenziali dello Stato, ponendo 
particolare enfasi sulla tutela della sicurezza nazionale, l’art. 77.4 TFUE ribadisce che rimane 
impregiudicata la competenza degli Stati membri sulla delimitazione geografica delle loro 
frontiere, mentre l’art. 72 ne fa salve le prerogative per «il mantenimento dell’ordine pubblico 
e la salvaguardia della sicurezza interna».  

                                                

10 P. CARETTI, G. TARLI BARBIERI, I diritti fondamentali. Libertà e diritti sociali, Torino, Giappichelli, 2017, 4 
ediz, 362 s. 

11 S. DOMINELLI, COVID-19: riflessioni di diritto dell’Unione europea, in federalismi Osservatorio emer-
genza COVID-19, 222. 
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La possibilità di reintrodurre i controlli alle frontiere interne è contemplata anche dagli 
Accordi di Schengen. Il c.d. “Codice frontiere” (come riformato nel 2016, a fronte delle ingenti 
ondate migratorie di quel periodo), pur specificando, sin dai «considerando», che il ripristino 
dei controlli, incidendo sulla libertà di circolazione, dovrebbe essere limitato a ipotesi specifi-
che (fra cui si pone l’accento sulla tutela della sicurezza) e disposto nel rispetto del principio 
di proporzionalità, li contempla nel capo II del Titolo III (dedicato proprio ai confini interni), 
riservandolo a casi tassativamente previsti. In particolare, l’art. 25, nell’individuare il «quadro 
generale» in cui si collocano tali misure, ne fissa come ragioni giustificatrici la «minaccia gra-
ve per l’ordine pubblico o la sicurezza interna di uno Stato membro» e specifica che esse 
devono costituire solo la soluzione di «extrema ratio»12. Le disposizioni successive enuncia-
no i criteri per il ripristino dei controlli (art. 26) e la procedura da seguire, distinguendone una 
“ordinaria” (art. 27), una da applicare nei casi di urgenza (art. 28) e una – disposta anche su 
iniziativa dalle Istituzioni europee – per i casi in cui sia messo a rischio il funzionamento glo-
bale dello spazio senza controlli alle frontiere interne (artt. 29, 30)13. Il Codice specifica infine 
che nel caso di ripristino dei controlli alle frontiere interne si applichino le disposizioni previ-
ste nel Tit. II per quelle esterne (art. 32)14. 

L’esperienza della pandemia avrebbe fatto emergere secondo alcuni l’opportunità di 
individuare una procedura ad hoc per le ipotesi di tutela della salute pubblica15, accanto a 
ordine pubblico e sicurezza interna; a detta di altri tale modifica non risulterebbe invece ne-
cessaria, potendosi ricondurre sia la diffusione della malattia, sia tutti i fenomeni che si sono 
generati di conseguenza, alla fattispecie della minaccia alla sicurezza interna, come interpre-
tata dalla CGUE16. 

Negli ultimi anni gli Stati che aderiscono agli Accordi di Schengen hanno proceduto 
con una certa frequenza alla reintroduzione dei controlli ai confini nazionali, in risposta a si-
tuazioni critiche, come il rischio di attentati terroristici o la gestione delle ingenti ondate mi-
gratorie che hanno investito il Vecchio continente, anche al di là dei limiti di durata previsti 
dal Codice, trasformando un regime immaginato come temporaneo ed eccezionale in un «si-
stema permanente di controlli reiterati nel tempo»17, con effetti destabilizzanti e percepiti in 
modo particolare nell’esercizio della libertà di circolazione18. 
                                                

12 Secondo M. SAVINO, La crisi dei confini, in Riv. trim. dir. pubbl., 2016, 742, Schengen avrebbe segnato 
la venuta meno del ruolo dei confini come markers of identity, al servizio dei progetti nazionali. 

13 Il “Codice frontiere Schengen”, già disciplinato dal regolamento CE 2006/562, è attualmente contenuto 
nel regolamento UE 2016/399, che all’art. 22 prevede: «Le frontiere interne possono essere attraversate in qua-
lunque punto senza che sia effettuata una verifica di frontiera sulle persone, indipendentemente dalla loro na-
zionalità». 

14 C. SARTORETTI, Se gli Stati membri tornano Stati nazione: frontiere e immigrazione al vaglio della Corte 
di giustizia, in DPCE online, 1/2020, 1003 rileva come tale disposizione, «in particolare per quanto riguarda la 
qualificazione della frontiera interessata», non avesse trovato ulteriore specificazione fino alla sent. C-444/17 in 
cui la CGUE si è soffermata sul suo rapporto con la direttiva rimpatri (2008/115/CE). 

15 M. BORRACCETTI, La gestione delle frontiere ai tempi del coronavirus, in Quad. cost., 2020, 435. 
16 F. SPITALERI, Covid-19 e ripristino dei controlli alle frontiere interne, in Diritto dell’Unione europea, 

2020, 410. 
17 F. SPITALERI, Covid-19 e ripristino dei controlli alle frontiere interne, cit., 400. 
18 M. BENLOLO CARABOT, La transformation de la notion de frontière dans l’Union Européenne, in Pou-

voirs, 2/2018, 66 s.; sulla risposta al fenomeno migratorio, ex plurimis, A. ROMANO, La rinascita delle frontiere in-
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La pandemia provocata dalla diffusione del COVID-19, momento a sua volta di crisi, 
ha accentuato la tendenza alla chiusura, inducendo gli Stati europei non solo alla reintrodu-
zione dei controlli alle frontiere, associata, in alcuni casi, ad accertamenti sanitari (talvolta 
seguiti da obblighi di quarantena), ma, in molti casi, all’imposizione del divieto generalizzato 
di valicare i confini nazionali, al di là di specifiche eccezioni19. 

3. Il ruolo dell’Unione europea nella gestione della libertà di circolazione durante 
l’epidemia 

La fase della prima inaspettata emergenza, che ha visto i Paesi, impreparati e com-
prensibilmente preoccupati per la salvaguardia della salute, più che per la tutela della libertà 
di circolazione o per la tenuta del sistema Schengen, agire in modo sostanzialmente auto-
nomo, ha lasciato il posto a una di graduale e inevitabile assestamento, che ha assistito in-
vece al profilarsi di un ruolo più attivo dell’Unione europea la quale, nei limiti delle competen-
ze attribuitele, si è attivata sia sul fronte finanziario, per tentare di compensare gli ingenti 
danni causati dal blocco forzato di molti rami dei sistemi di produzione; sia sul fronte sanita-
rio, per individuare delle linee guida di reazione comune, incoraggiare la ricerca farmacologi-
ca e adoperarsi per l’acquisto e la diffusione dei vaccini; sia, seppur con minore eco, sul fron-
te della libertà di circolazione, per invitare, anche in questo caso, a ricorrere a protocolli co-
muni.  

A tal proposito, sebbene all’interno dell’Unione europea siano stati messi in campo 
tanto i meccanismi rispondenti a logiche intergovernative, quanto quelli comunitari, si è regi-
strata la prevalenza dei secondi, in particolare grazie alla Commissione europea20, che, con 
una serie di atti di soft law (comunicazioni e orientamenti) e pur lasciando ampio margine di 
discrezionalità agli Stati, ha tentato di assumere un ruolo di, seppur debole, coordinamento21. 

Condividendo, nelle prime fasi dell’emergenza, la necessità di chiusura dei confini, la 
Commissione è intervenuta in riferimento alle frontiere sia esterne, sia interne, tentando di 
favorire la conciliazione fra l’esigenza di effettuare controlli sanitari e quella di consentire la 
libera circolazione delle persone e delle merci, con particolare riferimento ad alcune partico-
lari categorie. 
                                                                                                                                                   

terne: il declino (reversibile?) di Schengen, in M. Savino (a cura di), La crisi migratoria tra Italia e Unione Euro-
pea. Diagnosi e prospettive, Napoli, Editoriale scientifica, 2017, 248 ss. 

19 Per una panoramica delle misure poste in campo dai diversi ordinamenti europei v., fra i molti contri-
buti, la sezione monografica in DPCE online, 2/2020; su quelle imposte dall’Italia ex plurimis G.L. GATTA, I diritti 
fondamentali alla prova del coronavirus. Perché è necessaria una legge sulla quarantena, in Consultaonline, 
1/2020, 208 s. Sulla limitazione alla libertà di circolazione, è stato rilevato che in un contesto di restrizioni generali 
a livello nazionale e locale, il divieto di attraversamento delle frontiere costituisce davvero un vulnus solo nelle 
regioni transfrontaliere, J. ZILLER, Europa, coronavirus e Italia, in federalismi Osservatorio emergenza COVID-19, 
24.3.2020, 4.  

20 P. DE PASQUALE, L’Unione europea di fronte alle conseguenze della crisi sanitaria, tra metodo comuni-
tario e metodo intergovernativo, in DPCE online, 3/2020, XI s. 

21 D.E. TOSI, Emergenza Covid e processo di integrazione europea: alcune riflessioni in ordine alla 
‘questione’ del territorio dell’Unione, in DPCE online, 2/2020, 2364; C. BERGONZINI, L’Europa e il Covid-19. Un 
primo bilancio, in Quad. cost., 2020, 765. 
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Quanto alle frontiere esterne, la Commissione ha inizialmente consigliato una restri-
zione dei viaggi non essenziali verso l’Unione, con il fine di «ridurre drasticamente i flussi di 
persone in ingresso alle frontiere esterne… e di scoraggiare i cittadini dell'UE e le altre per-
sone che soggiornano nella zona UE+ dall'intraprendere viaggi», ipotizzando le relative de-
roghe e sottolineando l’opportunità di un’azione congiunta, onde evitare che il risultato otte-
nuto dalle restrizioni imposte alle frontiere esterne dell’UE da uno Stato membro fosse vanifi-
cato dalle scelte più permissive adottate da un altro22. Le proposte della Commissione, ap-
provate dal Consiglio europeo23 e successivamente prorogate nel tempo (v. infra)24, sono 
state corredate da una serie di linee guida, volte a fornire agli Stati membri delle indicazioni 
comuni cui attenersi nell’assunzione delle loro decisioni. Si è così specificata l’opportunità di 
effettuare dei controlli sanitari alle frontiere esterne e riconosciuta agli Stati membri la possi-
bilità di vietare, con decisioni proporzionate e non discriminatorie, l’accesso ai cittadini di 
Paesi terzi non residenti che presentassero «sintomi compatibili con il virus» o che, esposti 
al rischio di infezione, fossero «da considerarsi un rischio per la salute pubblica» ovvero 
quella di applicare misure alternative, quali l’isolamento o la quarantena, se considerate più 
efficaci25. 

Gli interventi sulle frontiere interne sono risultati più consistenti, anche alla luce della 
laconicità delle disposizioni del Titolo III del Codice Schengen26. 

Con un primo documento, adottato sempre il 16 marzo e approvato l’indomani dal 
Consiglio europeo, la Commissione ha voluto fornire alcuni “orientamenti”27 (poi specificati in 
documenti successivi) per guidare gli Stati membri nel tentativo di conciliare la tutela del 
mercato unico e della libertà di circolazione con la necessità di preservare la salute pubblica, 
richiamando altresì il principio di solidarietà e sottolineando l’importanza di una gestione 
coordinata da parte dell’Unione europea.  

Pur adducendo a motivo del ripristino dei controlli alle frontiere le ragioni previste da-
gli Accordi di Schengen (ordine pubblico e sicurezza interna), il documento specifica che in 
«situazioni estremamente critiche» uno Stato membro può ritenere necessaria la reintrodu-

                                                

22 COM(2020) 115, COVID-19: restrizione temporanea dei viaggi non essenziali verso l'UE, 16.3.2020. 
La necessità di un approccio europeo comune, coordinato dalla Commissione, era stata sottolineata dai leaders 
europei sin dalla videconferenza del 10.3.2020, come sottolineato nelle Conclusioni del presidente del Consiglio 
europeo a seguito della videoconferenza sulla Covid-19, reperibile, come gli altri documenti del Consiglio europeo 
citati di seguito, in www.consilium.europa.eu, u.c. 15.2.2021. 

23 Conclusioni del presidente del Consiglio europeo a seguito della videoconferenza con i membri del 
Consiglio europeo sulla Covid-19, 17.3.2020. La necessità di un’azione coordinata viene ribadita anche nella 
Dichiarazione comune dei membri del Consiglio europeo del 26.3.2020. 

24 COM(2020) 148, Valutazione dell’applicazione della restrizione temporanea dei viaggi non essenziali 
verso l'UE, 8.4.2020. 

25 Commissione europea, 2020/C 86 I/01, COVID-19 Orientamenti relativi alle misure per la gestione 
delle frontiere destinate a tutelare la salute e garantire la disponibilità di beni e servizi essenziali, 16.3.2020 e 
2020/C 96 I/01, che prescrive l’estensione alle frontiere esterne delle indicazioni rivolte a quelle interne, su cui v. 
infra. Misure più dettagliate sono previste in C(2020) 2050, COVID-19 Guidance on the implementation of the 
temporary restriction on non-essential travel to the EU, on the facilitation of transit arrangements for the repatria-
tion of EU citizens, and on the effects on visa policy, 30.3.2020. 

26 M. BORRACCETTI, La gestione delle frontiere ai tempi del coronavirus, cit., 435. 
27 2020/C 86 I/01, cit. 
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zione di controlli per far fronte al rischio rappresentato da una malattia contagiosa, predispo-
nendo sempre misure proporzionate e non discriminatorie fra cittadini dello Stato membro e 
altri cittadini europei. Singolare – e non priva di rilievo ai fini di queste riflessioni – è la preci-
sazione che l’istituzione di controlli sanitari non implica il ripristino dei controlli di frontiera 
(punti 18-21). 

Sin dall’inizio la Commissione ha però posto l’accento sulla necessità di attenuare le 
restrizioni nei confronti di alcune categorie di viaggiatori, fra cui coloro che rientrano al pro-
prio domicilio o i lavoratori addetti al trasporto e di consentire il passaggio delle merci, con 
particolare riferimento a talune tipologie di fondamentale importanza (come generi alimentari, 
dotazioni sanitarie). A tal fine, essa ha suggerito in un apposito documento28 alcune modalità 
di attraversamento delle frontiere che, pur in presenza di controlli, consentano a tali catego-
rie di merci e persone di non accumulare ritardi.  

Anche i lavoratori itineranti sono stati oggetto dell’attenzione di appositi atti che, con-
centratisi inizialmente sull’opportunità di salvaguardarne gli spostamenti29, nel periodo suc-
cessivo hanno invitato gli Stati membri a prenderne in esame, più in generale, le condizioni 
di vita e di lavoro30. 

Il calo dei contagi seguito all’applicazione delle prime drastiche misure restrittive ha 
indotto le Istituzioni europee a indirizzare i loro interventi da un lato al mantenimento delle 
limitazioni alla libertà di circolazione, pur nella misura meno restrittiva possibile, dall’altro lato 
alla delineazione di un percorso da seguire per consentire quanto prima la riespansione di 
tale libertà. 

Alla prima categoria si possono ricondurre le raccomandazioni di prorogare la chiusu-
ra delle frontiere esterne all’area Schengen, rinnovate un paio di volte fino a fissare come 
data finale quella del 30 giugno, data entro la quale sarebbe stato predisposto l’elenco dei 
Paesi, rispettosi di determinati parametri, nei cui confronti revocare le restrizioni31. A questo 
proposito la Commissione ha ricordato l’importanza di un approccio coordinato fra gli Stati 
membri dell’Unione, molti dei quali stavano invece procedendo autonomamente alle decisio-
                                                

28 2020/C 96 I/01, Comunicazione della Commissione sull’attuazione delle corsie verdi («green lanes») 
previste dagli orientamenti relativi alle misure per la gestione delle frontiere destinate a tutelare la salute e gar-
antire la disponibilità di beni e servizi essenziali, 24.3.2020. Quanto agli accertamenti sulla salute delle persone, 
si consiglia di non sottoporre i trasportatori di merci asintomatici all’obbligo di quarantena né a quello di essere in 
possesso di un certificato medico di buona salute (punto 20). Le nuove restrizioni imposte dalla recrudescenza 
dell’epidemia inducono la Commissione a rammentare l’importanza del rispetto delle corsie verdi, in relazione 
soprattutto al trasporto delle merci e agli addetti coinvolti, anche in riferimento alle vie navigabili, aeree e ferro-
viarie e a prospettare la futura delineazione di un piano di emergenza, COM(2020) 685, Sul potenziamento delle 
corsie verdi per i trasporti al fine di assicurare la continuità dell'attività economica durante la fase di recrudescen-
za della pandemia di COVID-19, 28.10.2020. 

29 2020/C 102 I/03, Orientamenti relativi all'esercizio della libera circolazione dei lavoratori durante la 
pandemia di Covid-19, 30.3.2020. 

30 C(2020) 4813, Orientamenti relativi ai lavoratori stagionali nell'UE nel contesto della pandemia di 
COVID-19, 16.7.2020, in risposta all’invito espresso dal Parlamento nella Risoluzione 2020/2664, Sulla tutela dei 
lavoratori frontalieri e stagionali nel contesto della crisi della Covid-19, 19.6.2020. 

31 COM(2020) 222, Seconda valutazione dell’applicazione della restrizione temporanea dei viaggi non 
essenziali verso l’UE, 8.5.2020; COM(2020) 399, Terza valutazione dell'applicazione della restrizione temporanea 
dei viaggi non essenziali verso l'UE, 11.6.2020 e Raccomandazione (UE) 2020/912 del Consiglio relativa alla 
restrizione temporanea dei viaggi non essenziali verso l’UE e all’eventuale revoca di tale restrizione, 30.6.2020. 
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ni sulle proprie frontiere, rischiando di condizionare l’andamento dei contagi anche negli altri 
Stati dell’area Schengen. 

Alla seconda categoria può essere invece ascritta la “tabella di marcia comune euro-
pea” verso la revoca delle misure di contenimento, nella quale si raccomanda una graduale 
abolizione delle restrizioni e l’eliminazione dei controlli temporanei alle frontiere interne, non-
ché, in una seconda fase, anche quella delle limitazioni dei viaggi non essenziali verso l'UE 
attraverso la frontiera esterna. La tabella prescrive che l’assunzione delle sopracitate deci-
sioni tenga conto di tre aspetti: i criteri epidemiologici, la capacità dei sistemi sanitari, la ca-
pacità di monitoraggio32. Riprendendone i contenuti in una successiva Comunicazione, la 
Commissione ha sottolineato che le restrizioni alla libertà di circolazione e le frontiere dan-
neggiano il mercato unico e lo «stile di vita europeo» dei cittadini. Essa ha ipotizzato che il 
ritorno alla normalità possa avvenire attraverso fasi distinte, in cui le aperture graduali si ba-
sino sulla situazione epidemiologica e, fra le misure di contenimento, ha invitato gli Stati 
membri a considerare, per le persone che rientrassero da altre località, la somministrazione 
di test per monitorare un’eventuale nuova diffusione del virus33; un ulteriore miglioramento 
della situazione l’ha indotta poi a esortare gli Stati che ancora non lo avevano fatto ad ab-
bandonare i controlli alle frontiere interne entro il 15 giugno34. 

La tutela della libertà di circolazione, «uno dei principali successi dell'integrazione eu-
ropea e una condizione fondamentale per la ripresa economica dell'UE dopo la pandemia di 
Covid-19» (punto F) viene considerata di basilare importanza anche dal Parlamento europeo 
che, esprimendo preoccupazione per le chiusure delle frontiere, ha lamentato la carenza di 
motivazione nelle notifiche delle relative decisioni da parte degli Stati membri e auspicato 
l’assunzione di un ruolo di coordinamento da parte della Commissione35. 

La rinnovata espansione della libertà di circolazione ha però ben presto trovato nuove 
forme di limitazione nelle settimane estive, quando l’auspicato godimento delle vacanze qua-
si all’insegna della normalità ha presentato un doloroso conto in termini di riacutizzazione 
dell’epidemia. In questo periodo alcuni Stati dell’area Schengen hanno deciso di imporre de-
terminati adempimenti a chi rientrava da taluni Paesi, anche europei, come l’attestazione di 
assenza del virus ovvero la sottoposizione a periodi di isolamento. In Italia si è richiesto, ad 

                                                

32 Tabella di marcia comune europea verso la revoca delle misure di contenimento della COVID-19, 
presentata dalla Presidente della Commissione europea e dal Presidente del Consiglio europeo e «accolta con 
favore» dal Consiglio europeo nella videoconferenza del 23.4.2020 (v. le Conclusioni del Presidente). 

33 C(2020) 3250, Covid-19 Verso un approccio graduale e coordinato per il ripristino della libera circola-
zione e la revoca dei controlli alle frontiere interne, 13.5.2020. 

34 COM(2020) 399, cit. 
35 La situazione nello spazio Schengen in seguito alla pandemia di Covid-19, 2020/2640, 19.6.2020. 

L’organo rappresentativo deplorava che gli Stati avessero agito in autonomia anche in Azione coordinata dell'UE 
per lottare contro la pandemia di COVID-19 e le sue conseguenze, 2020/2616, 17.4.2020, in cui sottolineava che 
«la risposta dell’UE alla pandemia Covid-19 è stata caratterizzata da una mancanza di coordinamento tra gli Stati 
membri in termini di misure di sanità pubblica, in particolare per quanto riguarda le restrizioni imposte alla circola-
zione delle persone a livello nazionale e transfrontaliero e la sospensione di altri diritti e norme (lett. e)». Consid-
erazioni analoghe sono espresse dopo il periodo estivo nella Risoluzione sul sistema Schengen e le misure 
adottate durante la crisi della COVID-19, 2020/2801, 24.11.2020, in cui è riservata particolare attenzione alle re-
gioni transfrontaliere. 



 

 
R I V I S T A  A I C  

10 

esempio, a chi proveniva da Croazia, Grecia, Malta e Spagna, di dimostrare la recente effet-
tuazione di un test con risultato negativo ovvero di sottoporsi a tale verifica al proprio rientro, 
rimanendo nel frattempo in isolamento domiciliare, pur non essendo molto chiare le modalità 
per ottemperare a tali precetti nonché il controllo sulla loro effettiva osservanza36. 

Come nella prima fase, si è trattato però di decisioni assunte dagli Stati membri 
dell’Unione europea in sostanziale autonomia, nel rispetto del criterio di riparto delle compe-
tenze in materia e alla luce delle oggettive differenze nella diffusione del contagio e nella 
presenza di movimenti di persone in entrata o in uscita sui rispettivi territori.  

Le Istituzioni europee sono nuovamente intervenute, specificando che un approccio 
coordinato richiede l’impegno su quattro punti chiave (l'applicazione di criteri comuni nel de-
cidere se introdurre restrizioni alla libera circolazione, la mappatura delle zone di rischio, 
l’individuazione di soglie comuni nella valutazione di restrizioni alla libera circolazione per 
motivi di salute pubblica, la fornitura al pubblico di «informazioni chiare, complete e tempe-
stive») e raccomandando il rispetto dei principi di non discriminazione e proporzionalità («le 
restrizioni alla libera circolazione dovrebbero essere prese in considerazione solo se gli Stati 
membri dispongono di prove sufficienti per giustificarle in termini di benefici per la salute 
pubblica e hanno fondati motivi per ritenere che tali restrizioni sarebbero efficaci»). Quanto ai 
profili di carattere sanitario, è stata raccomandata l’adozione di un approccio comune, che 
imporrebbe agli Stati membri il reciproco riconoscimento della validità dei test COVID37. 

L’autunno del 2020 non ha purtroppo smentito le previsioni degli studiosi sull’arrivo di 
una “seconda ondata” della malattia, rendendo necessaria la disposizione di nuove limitazio-
ni alla circolazione, che hanno interessato soprattutto la dimensione interna ai confini nazio-
nali. Quanto a quella esterna, le Istituzioni europee hanno continuato a sottolineare la centra-
lità della libertà di circolazione nelle dinamiche dell’Unione europea e l’opportunità di sostitui-
re i controlli alle frontiere con altri strumenti che ne consentano un attraversamento sicuro38.  

Le persistenti difficoltà nel debellare la pandemia, acuite dalla diffusione delle varianti, 
stanno inducendo le Istituzioni, pur preoccupate di salvaguardare la libertà di circolazione, a 

                                                

36 Ministero della Salute, Ordinanza 12.8.2020, Ulteriori misure urgenti in materia di contenimento e ges-
tione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19, in G.U. Serie Generale, n. 202, 13.8.2020.  

37 Raccomandazione (UE) 2020/1475 del Consiglio del 13 ottobre 2020 per un approccio coordinato alla 
limitazione della libertà di circolazione in risposta alla pandemia di COVID-19, adottata su proposta della Com-
missione COM(2020) 499, 4.9.2020 e con il parere del Parlamento europeo, COVID-19: coordinamento UE delle 
valutazioni sanitarie e della classificazione dei rischi e conseguenze per Schengen, 2020/2780, 17.9.2020. Sulla 
validità dei test eseguiti in altri Paesi la raccomandazione afferma «Gli Stati membri dovrebbero riconoscere re-
ciprocamente i risultati dei test per l’infezione da COVID-19 effettuati negli altri Stati membri da organismi sanitari 
certificati. Dovrebbero rafforzare la cooperazione sui diversi aspetti relativi ai test, compresa la verifica dei certifi-
cati riguardanti i test, tenendo conto della ricerca e del parere degli esperti in epidemiologia nonché delle migliori 
pratiche». Il Parlamento europeo accenna al mancato riconoscimento come a una «diffidenza [che] complica 
notevolmente la vita dei cittadini» (punto F dei Considerando). L’invito a proseguire gli sforzi di coordinamento è 
espresso anche dal Consiglio europeo (Conclusioni della riunione del 15-16.10.2020) che nell’incontro del 
19.11.2020 (v. le Conclusioni) insiste proprio sul riconoscimento dei test eseguiti in altri Stati. 

38 Risoluzione del Parlamento europeo, 2020/2801, cit. La diffusione della c.d. “variante inglese” e 
l’imminente inveramento della Brexit hanno indotto la Commissione a intervenire anche con la Raccomandazione 
(UE) 2020/2243 relativa a un approccio coordinato ai viaggi e ai trasporti in risposta alla variante di SARS-COV-2 
identificata nel Regno Unito, 22.12.2020. 
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prefigurarne nuove limitazioni, sia sul fronte interno, sia su quello esterno39, anche nel tenta-
tivo di un nuovo coordinamento delle decisioni degli Stati membri, alcuni dei quali si stanno 
muovendo, per ora autonomamente, in tal senso40. 

Nello stesso tempo, però, la scoperta e la diffusione – pur non esente da difficoltà – 
dell’auspicato vaccino stanno facendo lentamente rifiorire la speranza del ritorno a una, pur 
non imminente e comunque mutata, “normalità”, alcuni dei cui aspetti necessiteranno però di 
essere regolati sia all’interno dei singoli Stati, sia a livello di Unione europea. 

4. Il riparto di competenze in materia di tutela della salute 

L’Unione europea non è rimasta silente nella vicenda dei vaccini, svolgendo un ruolo 
di coordinamento ma anche di gestione attiva che ha portato a constatare la concretizzazio-
ne nella prassi di quel principio di solidarietà e di quella comunanza d’intenti cui si rimprovera 
spesso di esistere solo sulla carta41. Uno dei momenti salienti di questo intervento, prefigura-
to dalla normativa già in passato42, è rappresentato dall’approvazione di una strategia volta 
ad «accelerare lo sviluppo, la fabbricazione e la diffusione di vaccini»43, che pare preludere a 

                                                

39 V. la Dichiarazione conclusiva del presidente Charles Michel a seguito della videoconferenza dei 
membri del Consiglio europeo del 21.1.2021; tale incontro ha dato impulso all’approvazione di modifiche alle rac-
comandazioni adottate nei mesi precedenti in riferimento sia alle frontiere esterne, sia a quelle interne, con le 
quali si suggeriscono agli Stati membri nuovi criteri per determinare i Paesi extra-UE a cui è possibile revocare le 
restrizioni e regole più restrittive per l’attraversamento dei confini interni, Council Recommendation amending 
Council Recommendation (EU) 2020/912 on the temporary restriction on non-essential travel into the EU and the 
possible lifting of such restriction e Raccomandazione (UE) 2021/119 del Consiglio dell’1 febbraio 2021 che modi-
fica la raccomandazione (UE) 2020/1475 per un approccio coordinato alla limitazione della libertà di circolazione 
in risposta alla pandemia di COVID-19, entrambe accolte «con favore» dai leaders europei nell’incontro del 25-
26.2.2021 (v. la relativa Dichiarazione). 

40 Di recente (febbraio 2021) la Commissione ha richiamato sei Paesi dell’UE, che hanno assunto deci-
sioni restrittive sull’attraversamento dei loro confini, a tornare a un approccio coordinato sulla circolazione di per-
sone e merci. 

41 Anche sul fronte sanitario e soprattutto in riferimento alla prima fase dell’epidemia non sono mancate 
però opinioni, fra cui A. SANDULLI, Le relazioni fra Stato e Unione Europea nella pandemia, con particolare rifer-
imento al golden power, in Dir. pubbl., 2/2020, 406 s., che avrebbero auspicato un ruolo più attivo dell’Unione. 

42 V. la decisione 1082/2013/UE del Parlamento europeo e del Consiglio del 22.10.2013 relativa alle 
gravi minacce per la salute a carattere transfrontaliero e che abroga la decisione n. 2119/98/CE, il cui Consider-
ando n. 13 ricorda che «Il Parlamento europeo nella risoluzione dell’8 marzo 2011 e il Consiglio nelle conclusioni 
del 13 settembre 2010 hanno sottolineato la necessità di introdurre una procedura di approvvigionamento co-
mune delle contromisure mediche, in particolare dei vaccini pandemici, per consentire agli Stati membri, su base 
volontaria, di beneficiare di tali acquisti di gruppo, a esempio ottenendo su un dato prodotto tariffe vantaggiose e 
flessibilità nelle ordinazioni. Per quanto riguarda i vaccini pandemici, nel contesto di capacità produttive limitate a 
livello globale, si ricorrerebbe a tale procedura al fine di consentire un accesso più equo ai vaccini per gli Stati 
membri interessati, per aiutarli a soddisfare meglio le necessità di vaccinazione dei loro cittadini, conformemente 
alle pertinenti politiche negli Stati membri». 

43 La strategia è stata proposta nella Comunicazione COM(2020) 245, Strategia dell'Unione europea per 
i vaccini contro la Covid-19, 17.6.2020. Fra i documenti della Commissione che hanno tracciato la strada del co-
ordinamento europeo v. 2020/C 111 I/01, Orientamenti sull'assistenza di emergenza dell'UE per quanto riguarda 
la cooperazione transfrontaliera nell'ambito dell'assistenza sanitaria legata alla crisi della Covid-19, 3.4.2020; 
COM(2020) 318, Preparazione sanitaria a breve termine dell'UE per affrontare i focolai di COVID-19, 15.7.2020; 
COM(2020) 680, Preparedness for COVID-19 vaccination strategies and vaccine deployment, 15.10.2020. 
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ulteriori sviluppi verso il raggiungimento di maggiori livelli di integrazione in ambito sanita-
rio44. 

Al di là di tali, pur rilevanti, interventi è noto che sulla base del riparto di competenze 
previsto dai Trattati le decisioni inerenti alla somministrazione del vaccino, rientrando 
nell’ambito della tutela della salute, saranno assunte dagli Stati membri.  

A questo proposito, oltre a specificare che l’Unione persegue l’obiettivo di promuove-
re «la pace, i suoi valori e il benessere dei suoi popoli» (art. 3.1 TUE) e a inserire fra le finali-
tà da tenere in considerazione nell’attuazione delle sue politiche «un elevato livello di istru-
zione, formazione e tutela della salute umana» (art. 9 TFUE), i Trattati contemplano infatti 
«tutela e miglioramento della salute umana», «nella loro finalità europea», fra le competenze 
complementari (art. 6 TFUE) e «problemi comuni di sicurezza in materia di sanità pubblica, 
per quanto riguarda gli aspetti definiti nel presente Trattato»  fra le materie concorrenti (art. 
4.2.k TFUE). Dal canto suo la Carta dei Diritti, oltre ad affermare che in ambito medico e bio-
logico dev’essere sempre rispettato il consenso libero e informato della persona interessata, 
secondo le modalità definite dalla legge (art. 3.2), garantisce il diritto di «accedere alla pre-
venzione sanitaria e di ottenere cure mediche alle condizioni stabilite dalle legislazioni e 
prassi nazionali» (art. 35). Se nella gestione ordinaria della tutela della salute l’Unione è 
quindi chiamata solo a «svolgere azioni intese a sostenere, coordinare o completare l’azione 
degli Stati membri», nel caso di problematiche legate alla sicurezza è possibile prospettare 
un suo ruolo più attivo, secondo le regole della competenza concorrente. 

Il TFUE dedica poi alla sanità pubblica il titolo XIV, il cui art. 168, ribadendo il caratte-
re complementare dell’azione dell’Unione, menziona alcune ipotesi a cui si potrebbe ricon-
durre la pandemia di Coronavirus. La disposizione afferma innanzitutto che l’azione 
dell’Unione «comprende la lotta contro i grandi flagelli» con una serie di strumenti fra cui «la 
sorveglianza, l’allarme e la lotta contro gravi minacce per la salute a carattere transfrontalie-
ro» (par. 1). In tali settori gli Stati membri, incoraggiati a cooperare, coordinano fra loro, in 
collegamento con la Commissione, politiche e programmi; la Commissione può assumere 
iniziative per favorire detto coordinamento, in particolare definendo orientamenti e indicatori, 
scambi delle migliori pratiche, predisposizione di verifiche periodiche (par. 2). Ancora, il par. 
5 assegna a Parlamento e Consiglio la facoltà di «adottare misure di incentivazione per pro-
teggere e migliorare la salute umana, in particolare per lottare contro i gravi flagelli che si 
propagano oltre frontiera, misure concernenti la sorveglianza, l’allarme e la lotta contro gravi 
minacce per la salute a carattere transfrontaliero… ad esclusione di qualsiasi armonizzazio-
ne delle disposizioni legislative e regolamentari degli Stati membri». Il par. 7 ribadisce però 
che la definizione della politica sanitaria e l’organizzazione e la fornitura di servizi sanitari e 
di assistenza medica rientrano nella responsabilità degli Stati membri. 
                                                

44 Si pensi a COM(2020) 724, Costruire un'Unione europea della salute: rafforzare la resilienza dell'UE 
alle minacce per la salute a carattere transfrontaliero, 11.11.2020, che suggerisce l’avvio di un’iniziativa, denomi-
nata “Europa della Salute”, attraverso la proposta di alcune modifiche legislative volte ad accentuare il ruolo 
dell’Unione nel settore. Le modifiche, esplicate in COM(2020) rispettivamente 727, 726, 725, inciderebbero sulla 
sopracitata direttiva 1082/2013/UE e sulla disciplina del Centro europeo per la prevenzione e il controllo delle 
malattie e dell’Agenzia europea per i medicinali. 
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Il par. 5, sino ad ora scarsamente utilizzato in riferimento all’ambito in oggetto45,  tro-
va attuazione nella decisione 1082/2013/UE46, che, disciplinando le gravi minacce a caratte-
re transfrontaliero, prevede misure di coordinamento e monitoraggio da adottare a livello di 
Unione. Fra le altre cose, il documento attribuisce alla Commissione il potere di riconoscere 
formalmente una situazione di emergenza sanitaria pubblica, in relazione a «epidemie di in-
fluenza umana ritenute potenzialmente pandemiche», qualora ricorrano alcune condizioni fra 
cui la messa in pericolo, da parte della minaccia a carattere transfrontaliero, della sanità 
pubblica a livello di Unione (art. 12).  Per quanto qui di interesse, nei “considerando” la deci-
sione sottolinea al punto 21 che, pur essendo la gestione delle crisi che colpiscono la sanità 
pubblica di responsabilità degli Stati membri, in caso di incoerenza della loro azione o di di-
vergenza delle loro valutazioni, il coordinamento dell’Unione dovrebbe mirare a garantire 
«che le misure adottate a livello nazionale siano proporzionate e limitate ai rischi per la sani-
tà pubblica derivanti da gravi minacce per la salute a carattere transfrontaliero, senza che tali 
misure entrino in conflitto con i diritti e i doveri sanciti nel TFUE, quali quelli riguardanti la li-
mitazione dei viaggi e del commercio». 

Sempre in riferimento al ruolo dell’Unione, ulteriori appigli normativi nei Trattati sa-
rebbero offerti dalle disposizioni sulla protezione civile e sulla clausola di solidarietà.  

A proposito della prima, l’Unione ha fatto effettivamente ricorso alla competenza 
complementare di cui dispone ai sensi dell’art. 196 TFUE, secondo cui essa mira, fra gli altri 
obiettivi, a sostenere e completare l’azione degli Stati membri negli interventi «in caso di ca-
lamità naturali o provocate dall’uomo». La pandemia ha indotto la Commissione a proporre 
una modifica volta a rafforzare tale meccanismo47. 

La clausola di solidarietà sarebbe risultata altresì applicabile alla situazione contin-
gente in quanto l’art. 222 TFUE autorizza l’Unione e gli altri Stati membri a prestare assi-
stenza a uno Stato, su richiesta delle sue autorità politiche, «in caso di calamità naturale o 
provocata dall’uomo»48. Quanto alle modalità di attuazione di questa clausola, gli Stati mem-
bri vengono lasciati liberi nella scelta dei mezzi con cui provvedervi49, mentre l’intervento 
dell’Unione europea trova disciplina in una decisione del Consiglio, la cui definizione di “ca-
tastrofe” come «qualsiasi situazione che colpisce o andrà a colpire gravemente le persone» 
(art. 3) ne potrebbe lasciare dedurre l’applicabilità alla pandemia da COVID-1950. 

                                                

45 P. DE PASQUALE, G. FIENGO, Brevi note sulla gestione dell’emergenza sanitaria nell’Unione europea, in 
Riv. ital. dir. pubbl. comunit., 2020, 41. 

46 Decisione n. 1082/2013/UE, cit. e P. DE PASQUALE, Le competenze dell’Unione europea in materia di 
sanità pubblica e la pandemia di Covid-19, in DPCE online, 2/2020, 2299 s. 

47 COM(2020) 220, Proposta di decisione del Parlamento europeo e del Consiglio che modifica la deci-
sione n. 1313/2013/UE su un meccanismo unionale di protezione civile, 2.6.2020. 

48 Sull’applicabilità della clausola alle situazioni di emergenza v. G. della Cananea, Poteri pubblici ed 
emergenza sanitaria: i dislivelli di statalità, in DPCE online, 2/2020, 2395. 

49 Così specifica la Dichiarazione n. 37, allegata al Trattato di Lisbona, che, in combinato disposto con 
l’art. 222 TFUE, farebbe emergere l’assenza di un meccanismo che consenta una risposta unitaria o coordinata 
F. ROSSI, Luci ed ombre sull’intervento dell’Unione Europea a fronte dell’emergenza del Covid-19, in Nomos, 
1/2020, 5. 

50 Decisione del Consiglio del 24.6.2014 relativa alle modalità di attuazione da parte dell'Unione della 
clausola di solidarietà. Nella versione italiana il TFUE all’art. 222 usa l’espressione “calamità”, mentre la decisione 
 



 

 
R I V I S T A  A I C  

14 

5. I Passaporti-COVID nel delicato bilanciamento fra diritti e fra livelli di governo 

Tornando però agli interrogativi iniziali sull’utilizzo della vaccinazione come strumento 
di limitazione della libertà di circolazione in seno all’Unione europea, da quanto enunciato 
sopra si ricava che le decisioni sulla somministrazione del farmaco, inclusa quella sulla sua 
obbligatorietà, rimangono di competenza degli Stati membri, che potranno quindi determina-
re, nei limiti della disponibilità del medicinale, l’estensione della copertura fra la loro popola-
zione. 

Una lettura incrociata di tale competenza e di quella relativa alla gestione dei confini 
porta allora a domandarsi se l’auspicata diffusione della vaccinazione, la cui gestione pre-
senta margini di incertezza anche all’interno dei singoli ordinamenti nazionali, potrà costituire 
un fattore di regolazione del passaggio delle persone fra le frontiere degli Stati membri 
dell’Unione europea, oltre che attraverso quelle esterne. Se e fino a che punto i Paesi po-
tranno imporre, a chi voglia entrare nel loro territorio, l’esibizione di una certificazione di av-
venuta vaccinazione o comunque l’attestazione della propria situazione rispetto alla malattia 
(da cui risulti, ad esempio, la causa di esenzione dalla profilassi ovvero la recente contrazio-
ne e guarigione dal morbo) o, ancora, come già avviene, la sottoposizione a un esame volto 
ad accertarne l’assenza? 

Nell’ambito dell’Unione europea, che ha sempre fatto della libertà di movimento uno 
dei suoi principi basilari, le ipotesi sopra delineate, totalmente avulse da una realtà in cui la 
dimensione spaziale sembrava ormai quasi superata dalla velocità e dalla frequenza dei tra-
sporti, parrebbero quasi ascrivibili ad una sorta di “fanta-diritto”, se non fosse che la tragicità 
degli eventi che hanno recentemente coinvolto l’Europa (insieme al resto del mondo) hanno 
indotto e inducono i Governi nazionali ad attivarsi per evitare che si ripetano catastrofi di tale 
natura usando tutti i mezzi a disposizione, inclusa la riappropriazione del controllo dei propri 
confini, la cui gestione può essere finalizzata a prevenire e contrastare minacce alla salute 
pubblica. Come la stessa Corte di Giustizia ha infatti riconosciuto, la tutela di tale bene, che 
occupa «il primo posto fra i beni degli interessi protetti dal Trattato UE», dovendo essere ga-
rantita dagli Stati membri secondo il livello da loro deciso (C-297/2016, punto 64), è conside-
rata una delle ragioni che possono giustificare la limitazione di libertà fondamentali, come 
quella di stabilimento (C-230/2018, punti 60 ss.). 

E proprio in questo contesto si collocano le proposte avanzate da alcuni Stati membri 
di regolare l’attraversamento delle frontiere in base al COVID-status delle persone, per quan-
to in particolare concerne la sottoposizione alla vaccinazione. Sostenuta dagli Stati 
dell’Europa meridionale, preoccupati dal rischio di una riduzione dei proventi del turismo 
estivo, fondamentale per i loro sistemi economici (Cipro, Grecia, Portogallo, Spagna), ma 
anche da alcuni Stati nordici e centro-orientali, l’idea era avversata da altri Paesi, fra cui Bel-
gio, Francia, Romania e Germania, che la reputavano prematura (vista la fase ancora iniziale 

                                                                                                                                                   

utilizza “catastrofe”, ma in inglese vengono rese entrambe con “disaster”. Esprime perplessità sull’applicazione 
alla pandemia in corso della clausola, ideata forse più con lo scopo di essere utilizzata in altre tipologie di disastri, 
come quelli legati alla difesa, S. DOMINELLI, COVID-19: riflessioni di diritto dell’Unione europea, cit., 217. 
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di diffusione del trattamento), oltre che non necessariamente efficace (data l’assenza di ri-
scontri sull’effettivo tasso di immunità garantito dal vaccino). 

Anche senza tenere in considerazione le complesse problematiche che discendereb-
bero, all’interno dello spazio unico europeo, dall’esigenza di tornare a presidiare tutti i confini 
interni, con conseguente dispiegamento di risorse strumentali, personali e finanziarie, nume-
rosi risultano i profili giuridici, oltre che etici, sottesi alla questione, sui quali si innestano mol-
teplici interrogativi, che concernono la possibilità dell’applicazione di regimi differenziati da 
parte degli Stati, a seconda sia delle scelte da questi operate nei confronti dei propri cittadini, 
sia delle categorie di soggetti intenzionati a varcare i loro confini. 

Quanto alla prima variabile, ci si domanda in particolare se un Governo europeo che 
renda obbligatoria la vaccinazione anti-COVID sul suo territorio – per quanto improbabile 
paia per ora tale ipotesi – potrà disporre il divieto di accesso o di transito sullo stesso di cit-
tadini provenienti da altri Stati UE o extra-UE e non vaccinati o perlomeno subordinarlo alla 
soggezione a specifici adempimenti. Certamente suscettibile di recare un grave pregiudizio 
alla libertà “europea” di circolazione, questa decisione potrebbe risultare comprensibile con-
siderando il fatto che un Paese che imponga alla propria popolazione il sacrificio della vacci-
nazione, sfidando anche le correnti sfavorevoli dell’opinione pubblica, debba poi preservare il 
tasso di immunità raggiunto, ma anche non suscitare il malcontento dei propri cittadini che, 
sottopostisi magari non di buon grado al trattamento, vedrebbero poi circolare liberamente 
sul territorio cittadini di altri Stati membri o di Paesi terzi che non hanno adempiuto a tale ob-
bligo. Com’è noto, infatti, uno degli aspetti più problematici delle vaccinazioni è, almeno in 
Italia, la loro riconduzione fra quei trattamenti sanitari obbligatori51 che costituiscono un limite 
sia al risvolto negativo del diritto alla salute, cioè la libertà di non curarsi, sia al diritto 
all’autodeterminazione (ribadito con particolare enfasi nella sfera sanitaria), trovando la pro-
pria ratio giustificatrice nella qualificazione, contenuta nella stessa Costituzione, della salute 
come interesse della collettività52. 

Più improbabile è invece che le limitazioni all’attraversamento dei confini siano ipotiz-
zate da quei Governi che non renderanno obbligatoria la vaccinazione, benché proprio la 
consapevolezza di una diffusione non capillare dell’intervento profilattico e della conseguente 
maggiore vulnerabilità della popolazione potrebbe indurli a guardare con maggior timore a 
chi “viene da fuori”. 

Quanto alla possibilità che si applichino regimi ad personam, gli aspetti di maggiore 
problematicità si ravvisano nella facoltà di prevedere criteri diversi a seconda dei soggetti 
interessati all’attraversamento della frontiera, immaginando trattamenti non omogenei fra i 
                                                

51 Definiscono le vaccinazioni rese obbligatorie «un punto focale dei TSO in generale» L. MEZZETTI, A. 
ZAMA, Trattamenti sanitari obbligatori, in Dig. disc. pubbl., Torino, UTET, 1999, 340. 

52 Ex plurimis S. BARTOLE, R. BIN, Art. 32, in Commentario breve alla Costituzione, Padova, CEDAM, 
2008, 328, 330; P. PERLINGIERI, Commentario alla Costituzione italiana, Napoli, ESI, 2001, 2 ed., 207; G. SCACCIA, 
Articolo 32, in La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, a cura di F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, 
C.E. Vigevani, vol. I, Bologna, Il Mulino, 2018, 218; A. SIMONCINI, E. LONGO, Art. 32, in Commentario alla Costitu-
zione, a cura di R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, vol. I, Torino, UTET, 2006, 668; R. FERRARA, Salute (diritto alla), 
in Dig. disc. pubbl., Torino, UTET, 1997, 524; M. LUCIANI, Salute (Diritto alla salute), in Enc. giur. Treccani, vol. 32, 
10; L. CUOCOLO, Salute (diritto alla), in Il diritto. Enc. giur. del Sole 24 ore, Milano, 2007, 27. 



 

 
R I V I S T A  A I C  

16 

cittadini di altri Stati membri dell’Unione, i cittadini di Stati terzi (inclusi i migranti), ma anche i 
cittadini di quello stesso Stato che, avendo soggiornato all’estero, non si siano ancora potuti 
sottoporre alla vaccinazione.  

Un altro elemento di differenziazione potrebbe riguardare i motivi dell’ingresso nel 
Paese, portando magari a prevedere condizioni più blande per chi si dichiara intenzionato al 
solo attraversamento del territorio nazionale (per entrare in quello di un altro Stato) e 
l’assolvimento dell’obbligo vaccinale ovvero controlli costanti sulla non contagiosità per chi 
intende invece trattenervisi per un periodo più lungo. Anche questa opzione risulterebbe dif-
ficilmente praticabile, data sia l’impossibilità di escludere che un soggetto “di passaggio” non 
possa contribuire alla diffusione della malattia (si pensi all’avventore, inconsapevolmente po-
sitivo, di un autogrill), sia la difficoltà di accertare la veridicità delle dichiarazioni di intenti di 
ognuno e considerando che la stessa persona, anche in buona fede, potrebbe per qualche 
ragione cambiare i propri programmi (si pensi, per rimanere in ambito sanitario, al caso 
dell’automobilista in solo transito che incorra in un incidente d’auto, trovandosi suo malgrado 
costretto al ricovero in una struttura ospedaliera locale). 

A questo proposito, se per quanto concerne l’attraversamento delle frontiere esterne 
il Codice Schengen consente la previsione di regimi differenziati fra cittadini e non cittadini 
dell’Unione europea in caso di minaccia alla salute pubblica53 e tale differenza è tornata a 
farsi avvertire con particolare rilievo nei tempi della pandemia54, in riferimento a quelle inter-
ne e, soprattutto, ai cittadini dell’Unione il primo ostacolo alla previsione di misure che preve-
dano regimi differenti fra le persone è costituito dal quel principio di non discriminazione che, 
permeando di sé tutta la normativa eurounitaria, a partire dalla sua sanzione nei Trattati isti-
tutivi, viene ripreso nel Codice Schengen (art. 7.2, in riferimento alle frontiere esterne) e ri-
badito con enfasi nei documenti sulle limitazioni alla libertà di circolazione adottati negli scor-
si mesi dalla Commissione (v. par. 2)55. 

L’opportunità di ricondurre a sistema, a livello europeo, l’ampio ventaglio di possibilità 
che si potranno prefigurare, nel sistema plurilivello dell’Unione, nelle decisioni concernenti i 
c.d. passaporti COVID e, più in generale, l’attraversamento delle frontiere, presuppone la 
risposta a due fondamentali interrogativi: quali sono i principali diritti coinvolti e quali i sogget-
ti chiamati a bilanciarli? 

Il diritto che primariamente si mira a tutelare, nel contesto pandemico che fa da sfon-
do a queste brevi riflessioni, è notoriamente quello alla salute, che il COVID-19 ha pesante-
                                                

53 Artt. 6.1, e; 8.3, a, punto vi e, amplius, M. BORRACCETTI, La gestione delle frontiere ai tempi del coro-
navirus, cit., 434. 

54 P. PASSAGLIA, Emergenza sanitaria e diritti: una prospettiva comparata. Introduzione, in DPCE online, 
3/2020, 4282. 

55 Nell’ordinamento italiano la Corte costituzionale ha chiarito che la prescrizione, indicata dall’art. 16 
Cost., di prevedere limiti alla libertà di circolazione «in via generale» (Corte cost. 68/1964 e S. CURRERI, Lezioni 
sui diritti fondamentali, Milano, Franco Angeli, 2018, 474, 480; M. OLIVETTI, Diritti fondamentali, Torino, Giappich-
elli, 2018, 261) non preclude l’adozione di provvedimenti limitativi individuali, che in questo caso sarebbero giusti-
ficati dal rischio di contagiare altre persone. La possibilità, pur di non agevole realizzazione, di operare distinzioni 
in base a tale rischio, è vagliata, con riferimento all’ambito nazionale, da E. DE MARCO, Situazioni di emergenza 
sanitaria e sospensioni di diritti costituzionali. Considerazioni in tema di legittimità al tempo della pandemia da 
coronavirus, in Consultaonline, 2020, 376. 
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mente violato non solo per la sua elevata diffusione fra le persone (molte delle quali hanno 
pagato con la vita), ma anche in quanto l’affaticamento dei servizi sanitari che ne è derivato 
ha comportato un rallentamento nella cura delle altre patologie. L’importanza di questo dirit-
to, funzionale al godimento di tutti gli altri e definito dalla nostra Costituzione come “fonda-
mentale”, non può implicare però che la sua tutela porti alla compressione quasi totale delle 
altre posizioni giuridiche meritevoli di protezione56. 

Il diritto che più pesantemente verrebbe inciso dall’esigenza di preservare la salute 
attraverso la previsione di COVID-passports sarebbe quello di circolare liberamente, non tan-
to all’interno dei singoli Stati, che, a differenza di quanto avvenuto per contrastare la diffusio-
ne del morbo57, adotterebbero presumibilmente scelte comuni su tutto il loro territorio, quanto 
fra i Paesi membri dell’Unione e, più in generale, verso tutte le località estere, incidendo così 
sulla libertà di espatrio. Va da sé che dalla limitazione di questa libertà, pur compensata da 
probabili eccezioni, deriverebbe quella di altri diritti, previsti a livello nazionale o internaziona-
le, come il rispetto della vita privata e familiare (turbata dalla difficoltà di ricongiungimenti 
transfrontalieri), l’istruzione (si pensi alla maggiore difficoltà di accedere a programmi che, 
come l’Erasmus, prevedono periodi di formazione in altri Paesi), il lavoro (con riduzioni delle 
trasferte e, più in generale, della mobilità), la pratica della propria fede religiosa o di 
un’attività sportiva (lese da eventuali divieti di pellegrinaggi nonché della possibilità di svolge-
re altrove determinate discipline motorie o attività agonistica). 

Il secondo diritto che verrebbe fortemente messo in discussione dall’applicazione di 
una normativa siffatta è quello alla privacy, che vede proprio nella sfera sanitaria una delle 
roccaforti della sua tutela, essendo difficile immaginare dati che possano considerarsi più 
personali e meritevoli di riservatezza di quelli relativi allo stato di salute. 

Il problema di bilanciare diritto alla salute e diritto alla privacy in relazione al COVID 
era già stato sollevato nei mesi scorsi dalle proposte di utilizzare strumenti di tracciamento 
dei contatti con soggetti positivi al fine di contenere la diffusione della malattia58. Lo scarso 

                                                

56 R. ROMBOLI, L’incidenza della pandemia da Coronavirus nel sistema costituzionale italiano, in consul-
taonline, 3/2020, 537 e gli interventi di S. BALDETTI, G. CANALE, H. FRAZÃO, C. LUZZI, L. MADAU, C. SALOI, F. SPA-
GNOLI, nel forum sull’emergenza n. 1, Le libertà al tempo del distanziamento sociale, in Rivista del Gruppo di Pisa, 
2020, 18-25. 

57 Nel nostro Paese nella prima fase della pandemia non sono mancati interventi restrittivi della libertà di 
circolazione adottati a livello regionale o locale. Dell’ampio dibattito che si è sviluppato in materia, si ricordino 
l’opinione di G. DEMURO, La democrazia regionale nell’emergenza pandemica: quali fallimenti della forma dello 
stato?, in Osservatorio sulle fonti, 2/2020, 932 s., che rileva la problematicità di interventi limitativi disposti dalle 
Regioni; C. SAGONE, La libertà di circolazione e le limitazioni poste per motivi di sanità nell’ordinamento regionale, 
in Rivista AIC, 4/2020, 115, che ricorda le proposte, avanzate da alcune di esse, di esercitare un controllo su chi 
entrasse nel loro territorio; V. BALDINI, Emergenza sanitaria e personalismo “asimmetrico” nelle politiche regionali. 
Aspetti problematici …. e rischiosi, in dirittifondamentali, 1/2020, 1349, che ribadisce che provvedimenti come i 
cordoni sanitari spettano solo allo Stato. 

58 Sull’utilizzo di tali strumenti si è espressa anche la Commissione europea; fra i primi documenti, v. la 
Comunicazione 2020/C 124 I/01, Orientamenti sulle app a sostegno della lotta alla pandemia di covid-19 rela-
tivamente alla protezione dei dati, 17.4.2020 e, fra i molti, I. MIGLIAVACCA, nel forum sull’emergenza n. 1, Le libertà 
al tempo del distanziamento sociale, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2020, 29; C. BERGONZINI, Non solo privacy. 
Pandemia, contact tracing e diritti fondamentali, in Dirittifondamentali, 2/2020; M. PLUTINO, “Immuni”. Un'exposure 
notificationapp alla prova del bilanciamento tra tutela dei diritti e degli interessi pubblici, in Dirittifondamentali, 
2/2020, 553 ss. 
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impiego incontrato, almeno in Italia, da tali strumenti non ha poi reso necessaria una defini-
zione della misura della limitazione reciproca dei due diritti coinvolti, definizione cui si do-
vrebbe invece fare fronte se si pensasse di imporre a ogni attraversamento di confine un ac-
certamento non solo sui dati anagrafici dei viaggiatori, ma anche sulle loro condizioni di salu-
te, affidandolo per giunta a personale non sanitario. Tale esigenza tornerà a interessare pe-
raltro anche il livello nazionale in quegli ordinamenti che decideranno di subordinare il godi-
mento di determinati diritti (fra cui riunione, circolazione) all’esibizione di eventuali passaporti 
o patentini da cui risulti la sottoposizione alla vaccinazione59. 

Tornando alla dimensione sovranazionale, la seconda grande questione, all’interno di 
un’organizzazione multilivello come la UE, concerne la titolarità di questo delicato bilancia-
mento. Posto che, come si è sopra accennato, le decisioni ultime sia in materia di controllo 
delle frontiere, sia in materia di profilassi vaccinale, competono agli Stati membri, si ritiene 
che sarebbe auspicabile un ruolo di coordinamento dell’Unione europea, che porti 
all’adozione di misure quanto più condivise in riferimento a entrambi gli aspetti.  

Qualora infatti i ventisette Paesi riuscissero ad approvare scelte analoghe innanzitutto 
sulla diffusione del vaccino – preferibilmente tentando, sempre nei limiti della disponibilità del 
farmaco, di raggiungere il numero più elevato possibile di persone, anche attraverso la previ-
sione, quantomeno mirata, dell’obbligatorietà – e in secondo luogo sulle modalità con cui re-
golamentare, rispetto a questo profilo, l’attraversamento dei confini, si potrebbe immaginare 
che la tutela del diritto alla salute sia perseguita, quanto alla prevenzione del Coronavirus, 
sacrificando la libertà di circolazione e il diritto alla privacy nella misura più lieve possibile, 
alla luce della peculiarità della situazione, secondo il principio di ragionevolezza e in modo 
omogeneo sul territorio dell’Unione.  

Più cauto in tal senso è parso, in seguito all’avanzamento delle prime proposte, 
l’orientamento delle sue Istituzioni, che se hanno cominciato a convergere sull’idea 
dell’utilizzo di certificazioni vaccinali, sono sembrate inizialmente più incerte sulla possibilità 
di un loro impiego anche nelle sembianze di “passaporti”. Quanto al primo aspetto, nei mesi 
scorsi il Consiglio europeo, ricordando che «La vaccinazione dovrebbe essere considerata 
un bene pubblico globale» (punto 9), ha dichiarato opportuno «sviluppare un approccio coor-

                                                

59 Sulla scia delle Linee-guida 04/2020 sull’uso dei dati di localizzazione e degli strumenti per il traccia-
mento dei contatti nel contesto dell’emergenza legata al COVID-19 del Comitato europeo per la protezione dei 
dati, 21.4.2020, A.M. CAMPANALE, Flessibile diritto: il diritto alla protezione dei dati personali nella lockdown exit 
strategy europea, in DPCE online, 2/2020, 2574 s., ricorda la flessibilità del diritto alla privacy che, attenuando la 
possibilità del conflitto con altri diritti, consente di adottare le misure necessarie a fare fronte alla crisi sanitaria in 
atto. Come ricorda F. FILOSA, Il diritto alla privacy nello stato di emergenza. Riflessioni sull’applicazione della tel-
emedicina quale possibile tecnologia per contrastare la diffusione del Covid-19, in Dirittifondamentali, 2/2020, 852 
s., il Regolamento europeo oltre a definire lecito il trattamento dei dati in adempimento ad un obbligo di legge o in 
esecuzione di un interesse pubblico (art. 6, par. 1, c ed e), menziona espressamente la possibilità di trattare i dati 
personali in caso di epidemie (considerando, punto 46). La normativa italiana considera a sua volta come ragioni 
di interesse pubblico, che autorizzano il trattamento di categorie particolari di dati personali, quanto attiene ai 
compiti del servizio sanitario o relativi a sicurezza e salute della popolazione, alla gestione dell’assistenza sani-
taria, a vigilanza sulle sperimentazioni, farmacovigilanza e immissione in commercio di medicinali (d.lgs. 
30.6.2003, n. 196, Codice in materia di protezione dei dati personali, art. 2-sexies, c. 2, u, v e z).  
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dinato ai certificati di vaccinazione» (punto 7)60, convenendo sulla messa a punto di «un si-
stema standardizzato e interoperabile di prova della vaccinazione a fini medici»61; la Com-
missione ha a sua volta affermato che «Un approccio comune dell'UE a certificati affidabili, 
attendibili e verificabili consentirebbe ai cittadini di utilizzare i propri dati in altri Stati membri» 
nel pieno rispetto della normativa europea di protezione dei dati62. Quanto all’impiego di tali 
strumenti anche ai fini dell’ingresso in altri Stati, essa ha specificato che «Sebbene sia pre-
maturo prevedere l'uso di tali certificati per scopi diversi dalla tutela della salute, un approc-
cio europeo potrebbe in futuro facilitare altre applicazioni transfrontaliere. 

La cautela dell’Unione rifletteva probabilmente anche le forti divergenze apertesi, su 
questo come su altri aspetti inerenti la gestione della crisi, fra i suoi Stati membri. Se alcuni 
di essi, infatti, hanno appoggiato sin dall’inizio l’iniziativa, prospettando, in alcuni casi, di pro-
cedervi anche autonomamente, altri stanno mostrando reazioni decisamente meno entusia-
stiche, se non quasi ostili, paventandone i rischi sul fronte della discriminazione fra le perso-
ne sula base della sottoposizione al vaccino63. 

Tali diversità di vedute non sembrano al momento appianarsi neanche di fronte alla 
proposta, avanzata dalla Commissione europea mentre si chiudono queste brevi note, di un 
“Certificato verde digitale”, presentata all’interno di un pacchetto di misure volte a consentir-
ne l’entrata in funzione, preferibilmente entro l’estate, previa approvazione degli Stati mem-
bri64. 

Nell’auspicio che questi raggiungano l’accordo, si ritiene che, appuratane l’utilità sul 
piano scientifico65, l’uso di passaporti vaccinali potrebbe risultare opportuno, purché disposto 
in modo da contemperare i diversi principi e diritti che chiama in causa, a cominciare dal di-

                                                

60 Conclusioni del Consiglio europeo del 10-11.12.2020. 
61 Dichiarazione conclusiva del presidente Charles Michel a seguito della videoconferenza dei membri 

del Consiglio europeo del 21.1.2021. 
62 COM(2021) 35, Fare fronte comune per sconfiggere la COVID-19, 19.1.2021. 
63 Fra le numerose fonti List of EU Countries Issuing/Asking for Vaccination Certificates, 4.2.2021, in 

https://www.schengenvisainfo.com/news/list-of-eu-countries-issuing-asking-for-vaccination-certificates/; S. Palm-
er, EU outlines proposed COVID 'vaccine passport' that could boost travel this summer, 17.3.2021, in 
https://www.euronews.com/travel/2021/03/17/eu-plans-to-boost-summer-travel-with-its-proposal-for-a-digital-
vaccine-passport; EU plans rollout of travel certificate before summer, 17.3.2021, in 
https://www.bbc.com/news/world-europe-56427830, u.c. 18.3.2021. 

64 Come esplicato in COM(2021), A common path to safe and sustained re-opening, 17.3.2021 e nel 
documento intitolato Digital Green Certificate, 17.3.2021, il “passaporto” attesterebbe l’avvenuta vaccinazione 
ovvero l’esito negativo di un test oppure la certificazione medica della guarigione dal COVID-19. Il suo mancato 
possesso non pregiudicherebbe la libertà di circolazione, che verrebbe esercitata alle condizioni previste. La 
Commissione ha poi approvato la proposta di due regolamenti, volti a disciplinare il Certificato verde digitale e la 
sua estensione ai non cittadini residenti nell’UE, COM(2021) 130, Proposal for a Regulation of the European Par-
liament and of the Council on a framework for the issuance, verification and acceptance of interoperable certifi-
cates on vaccination, testing and recovery to facilitate free movement during the COVID-19 pandemic (Digital 
Green Certificate) e COM(2021) 140, Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on 
a framework for the issuance, verification and acceptance of interoperable certificates on vaccination, testing and 
recovery to third-country nationals legally staying or legally residing in the territories of Member States during the 
COVID-19 pandemic (Digital Green Certificate), 17.3.2021. 

65 Secondo A. VEDASCHI, L. CUOCOLO, L’emergenza sanitaria nel diritto comparato: il caso del Covid-19, 
in DPCE online, 2/2020, 1450, la pandemia avrebbe messo in ulteriore luce la necessità del collegamento fra 
precetti normativi e scienza, fondamentale, secondo M. NOCCELLI, La lotta contro il coronavirus e il volto solidari-
stico del diritto alla salute, in federalismi, Osservatorio emergenza COVID-19, 11.3.2020, 11, in ambito sanitario. 
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vieto di operare discriminazioni non giustificate66. Il possesso del certificato dovrebbe infatti 
agevolare chi lo detiene – consentendogli l’attraversamento delle frontiere senza ulteriori 
adempimenti – ma non pregiudicare il godimento dei diritti di chi ne sia privo, con particolare 
riferimento a coloro che non si sono sottoposti alla vaccinazione per ragioni oggettive (inac-
cessibilità del farmaco) o cliniche (motivi di salute). Costoro potrebbero continuare a varcare 
i confini alle condizioni in vigore67, beneficiando così comunque della libertà di circolazione. 

Un altro aspetto da regolare con attenzione inerirebbe alla modalità del controllo e ai 
soggetti a cui affidarlo: l’opzione ideale, ma di non facile realizzazione, sarebbe quella di un 
sistema elettronico europeo che consenta la “lettura” dei certificati senza comportare né la 
esposizione dei dati sulla salute dei viaggiatori davanti a personale non addetto alla sanità e 
comunque a terze persone, né lunghe attese al momento dell’attraversamento dei confini. 
Molti nodi resterebbero comunque da sciogliere, fra cui quello del valico delle frontiere da 
parte di coloro che non sono in possesso della cittadinanza europea, a proposito del quale si 
può però da un lato rilevare che il sistema Schengen prevede già adesso regimi differenziati 
per cittadini e non e dall’altro lato avanzare l’auspicio, seppure quasi utopistico, che le orga-
nizzazioni internazionali promuovano l’adozione di sistemi di certificazione compatibili, se 
non analoghi, nel più elevato numero possibile di Stati del mondo. 

In conclusione, accertato il fatto che il loro utilizzo non risulti discriminatorio e sia cir-
coscritto nel tempo, si ritiene che strumenti quali patentini o passaporti-COVID, elaborati se-
condo un modello europeo unitario e contenenti solo le informazioni strettamente necessarie 
a prevenire la diffusione del contagio, potrebbero rivelarsi utili a regolare la circolazione, so-
prattutto in quella sua dimensione intraeuropea che riveste un carattere fondamentale per 
l’ordinamento dell’Unione, senza condizionarla in modo sproporzionato rispetto alla prepon-
derante necessità di proteggere il diritto alla salute. 

                                                

66 Uno degli argomenti sollevati in Francia dall’opposizione contro la proposta di legge, poi accantonata 
(Projet de loi instituant un régime pérenne de gestion des urgences sanitaires, 21.12.2020, in 
https://www.assemblee-nationale.fr/dyn/15/textes/l15b3714_projet-loi.pdf, u.c. 1.3.2021), di subordinare in deter-
minate circostanze la libertà di circolazione all’attestazione della propria condizione di negatività al virus o di av-
venuta sottoposizione al vaccino, si incentrava proprio sul fatto che tale misura, oltre a rendere di fatto obbligato-
rio il trattamento di profilassi, avrebbe operato delle discriminazioni fra i cittadini. 

67 Così ha dichiarato ai media Kyriakos Mitsotakis – uno dei principali fautori della proposta – il 
21.1.2021, v. Mitsotakis: To get Europe moving again we must act now on vaccination certificates, in 
https://www.euractiv.com/section/coronavirus/opinion/mitsotakis-to-get-europe-moving-again-we-must-act-now-
on-vaccination-certificates/, u.c. 20.2.2021. 



 

L’Associazione Italiana Costituzionalisti è iscritta al Registro Operatori della Comunicazione dal 9.10.2013 col n. 23897 
La Rivista AIC è registrata presso il Tribunale di Roma col n. 339 del 5.8.2010 — Codice ISSN: 2039-8298 (on-line) 
Rivista sottoposta a referaggio — Rivista inclusa nella classe A delle Riviste scientifiche dell’Area 12 - Scienze giuridiche 
Direttore Responsabile: Prof. Gaetano Silvestri — Direttori: Prof. Felice Giuffrè, Prof.ssa Elisabetta Lamarque, Prof. Alberto 
Lucarelli, Prof. Giovanni Tarli Barbieri 

 
 
 
 
 
 

Rivista N°: 2/2021 
DATA PUBBLICAZIONE: 28/03/2021 

AUTORE: Gabriele Maestri* 

PATOLOGIE NELLA GENESI DELLE COMPONENTI POLITICHE INTERNE AL GRUPPO 
MISTO (E DEI GRUPPI): RIFLESSIONI DOPO LA RIDUZIONE DEI PARLAMENTARI 

Sommario: 1. Il casŭs belli (anzi, i casūs belli): nihil sub sole novum, vero novum est. – 2. La nascita 
delle componenti politiche del gruppo misto alla Camera. – 3. Le componenti dalla teoria alla prassi: 
un allontanamento progressivo. – 4. Le componenti nella XVIII Legislatura, tra deficit di 
rappresentatività e nuovi artifici. – 5. Quali componenti (e quali gruppi) dopo la riduzione dei membri di 
Camera e Senato? 

1. Il casŭs belli (anzi, i casūs belli): nihil sub sole novum, vero novum est 

Gli ultimi mesi del 2020 e i primi del 2021 appaiono rilevanti per lo studio del fenome-
no del transfughismo delle persone elette al Parlamento, delle vicende dei loro gruppi e (alla 
Camera, ma ormai non solo) delle componenti politiche del gruppo misto. L’analisi suggeri-
sce riflessioni su un fenomeno noto a chi studia il diritto costituzionale e parlamentare: tali 
episodi hanno arricchito il bouquet di casi possibili nell’articolarsi delle assemblee parlamen-
tari, all’interno del complesso quadro di relazioni tra partiti e loro proiezioni interne alle istitu-
zioni rappresentative. 

Scorrendo ad esempio il resoconto stenografico della seduta della Camera del 26 no-
vembre 20201, si legge che la componente del gruppo misto «Centro Democratico-Radicali 
Italiani-+Europa» ha mutato la denominazione in «Centro Democratico-Italiani in Europa» 
(come comunicato il 24 novembre2) e che la deputata Elisa Siragusa ha chiesto di aderirvi il 
                                                

* Borsista di ricerca presso l’Università di Roma Tre; dottore di ricerca in “Teoria dello Stato e istituzioni 
politiche comparate” presso l’Università di Roma «Sapienza». 

1 A.P., Camera dei deputati, XVIII Legislatura, 26 novembre 2020, sed. n. 433, res. sten., 1. 
1 A.P., Camera dei deputati, XVIII Legislatura, 26 novembre 2020, sed. n. 433, res. sten., 1. 
2 Il rappresentante della componente «Centro Democratico-Radicali Italiani-+Europa» che ha comunica-

to il nuovo nome doveva essere Alessandro Fusacchia: egli – come da resoconto della seduta del 10 aprile 2018 
– il 3 aprile era stato designato rappresentante della compagine (in origine «+Europa-Centro Democratico»), au-
torizzata dalla Presidenza in quel giorno, e nominato in rappresentanza di essa vicepresidente del gruppo misto; 
Fusacchia ha mantenuto quel ruolo pure in seguito (cfr. questa pagina del sito della Camera: 
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25 novembre (con l’assenso del rappresentante della compagine); sempre il 25 novembre, i 
deputati Riccardo Magi, Enrico Costa e Nunzio Angiola hanno chiesto e ottenuto di formare 
la componente «Azione-+Europa-Radicali Italiani»3. 

Le due compagini, come mostra il numero dei loro membri4, si erano formate ex art. 
14, comma 5 del regolamento della Camera (r.C), potendosi costituire componenti politiche 
nel gruppo misto con meno di dieci tra deputate e deputati: la disposizione indica come re-
quisiti per formare (o mantenere) la componente l’adesione di almeno tre membri della Ca-
mera e che costoro – in alternativa all’appartenenza a minoranze linguistiche tutelate ex art. 
6 Cost. e individuate dalla legge5, per l’unica componente che può sorgere su tale base – 
«rappresentino un partito o movimento politico la cui esistenza, alla data di svolgimento delle 
elezioni per la Camera dei deputati, risulti in forza di elementi certi e inequivoci, e che abbia 
presentato, anche congiuntamente con altri, liste di candidati ovvero candidature nei collegi 
uninominali». 

Casi simili sono frequenti nella prassi parlamentare, da quando – il 24 settembre 
19976 – la Camera approvò la modifica di vari articoli del regolamento, incluso l’art. 14 (al 
primo “ritocco”), prevedendo le componenti politiche all’interno del gruppo misto. La dottrina 
si è concentrata sulla formazione dei gruppi parlamentari; col tempo si è assistito però a una 
proliferazione di componenti del gruppo misto, pure con meno di dieci membri e la lettura 
dell’art. 14, comma 5 r.C. praticata dalla Presidenza della Camera è parsa sempre più 
estensiva, finendo per allontanarsi dallo spirito della riforma del 1997 e, da quasi sedici anni, 
perfino dalla lettera della disposizione. Vari casi occorsi in questa legislatura, inclusi quelli 
ricordati all’inizio, presentano però circostanze che sembrano ampliare ancora di più le ipo-
tesi di deroga alla “regola dei dieci” stabilita nella XIII Legislatura, mai davvero discussa in 
seguito.  

                                                                                                                                                   

https://web.archive.org/web/*/https://www.camera.it/leg18/217?idlegislatura=18&shadow_gruppi_parlamentari=30
33&shadow_gruppi_misti=&tipoVis=; indirizzo controllato, come i prossimi, il 28 febbraio 2021).   

3 Il 26 novembre Riccardo Magi è stato indicato come rappresentante della componente e vicepresiden-
te del gruppo misto in rappresentanza della sua compagine (cui nello stesso giorno ha aderito la deputata Flora 
Frate).  

4 Il 26 novembre aderivano alla componente «Centro Democratico-Italiani in Europa» Bruno Tabacci e 
Alessandro Fusacchia (fondatori dell’articolazione nel 2018 con Riccardo Magi, uscito il 25 novembre 2020) e la 
citata Siragusa (eletta come Fusacchia nella circoscrizione Estero-Europa: ciò spiegava il nome della compagi-
ne). Ora la componente – che dall’11 marzo 2021 si chiama solo «Centro Democratico» – conta dieci membri 
(avendo accolto elette ed eletti favorevoli alla permanenza del governo Conte-bis, poi a un reincarico a Giuseppe 
Conte e infine all’esecutivo guidato da Mario Draghi) e potrebbe reggersi pure senza la rappresentanza di Cd. 
Fusacchia, invece, il 10 marzo 2021 ha concorso a dare vita alla nuova componente «Facciamo Eco - Federazio-
ne dei Verdi». 

5 Purché quelle persone siano state elette nelle zone in cui tali minoranze sono tutelate, sulla base di 
candidature in liste espressione di tali minoranze o collegate a quelle stesse liste (questo probabilmente si riferi-
sce pure all’eventualità dell’elezione in collegi uninominali nei quali non sia previsto il collegamento con una lista, 
ma solo con un contrassegno: ciò, in base alle norme elettorali risultanti dagli interventi con le leggi n. 165/2017 e 
n. 51/2019, è accaduto e accadrà solo nel collegio camerale uninominale della Valle d’Aosta). V. il dibattito in 
A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, 4 novembre 1997, sed. n. 267, res. sten., 42-49 (anche per l’iter con 
cui si è prevista quella componente in deroga, inclusa la reiezione – il 24 settembre 1997 – della proposta della 
Giunta per il regolamento sull’autorizzazione a costituire un gruppo di deputati appartenenti alle minoranze lingui-
stiche). 

6 A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, 24 settembre 1997, sed. n. 247, res. sten., 36-43. 
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Il compimento della riforma costituzionale che ha ridotto il numero dei parlamentari, 
peraltro, richiede una riflessione sullo stesso istituto della componente politica del gruppo 
misto: ci si dovrà interrogare sull’opportunità di mantenere o trasformare le componenti “in 
deroga” rispetto a come sono state praticate sin qui e tale riflessione si tradurrà in modifiche 
regolamentari, nell’ambito di una riforma complessiva del regolamento comunque necessa-
ria. Anche a Palazzo Madama si dovrà metter mano al regolamento per adeguare il funzio-
namento dell’istituzione al nuovo numero dei suoi membri e, in tale occasione, sarebbe bene 
valutare la modifica dell’art. 14 del regolamento del Senato (r.S.), circa il numero minimo di 
aderenti al singolo gruppo, ma anche quanto alle c.d. “norme anti-frammentazione” introdotte 
con la riforma regolamentare del 2017: in questa prima legislatura di applicazione si sono 
dimostrate – in due episodi rilevanti – poco efficaci rispetto alla ratio che ne aveva guidato 
l’adozione.  

2. La nascita delle componenti politiche del gruppo misto alla Camera 

Per inquadrare i casi verificatisi nella prima parte della XVIII Legislatura a Montecito-
rio, sembra utile richiamare il percorso che ha portato a prevedere nel regolamento della 
Camera le “componenti del misto”, per poi valutare come l’art. 14, comma 5 r.C. sia stato 
applicato. 

L’esistenza di un gruppo misto nell’assemblea parlamentare (rectius: la sua previsio-
ne nelle regole che la governano) è praticata da un secolo in Italia, salvo che tra il 1924 e 
l’avvento della Repubblica, non essendo allora previsti i gruppi parlamentari7: doveva essere 
parso opportuno, se non necessario8, prevedere un’articolazione assembleare cui ricondurre 
                                                

7 Cfr. V. DI CIOLO, L. CIAURRO, Il diritto parlamentare nella teoria e nella pratica, Milano, Giuffrè, 20135, 
305-306: le riforme del 1920-1922 (che avevano recepito l’ingresso dei partiti in Parlamento dopo l’introduzione 
dello scrutinio di lista nel 1919), negli articoli aggiuntivi al regolamento del 1900, avevano previsto pure la costitu-
zione di un «unico Ufficio misto» per raccogliere i deputati che non avevano dichiarato il gruppo politico cui erano 
iscritti, che non appartenevano ad alcun gruppo o i cui gruppi non avevano raggiunto venti adesioni. Cfr. pure C. 
DECARO, La struttura delle Camere, in T. Martines, G. Silvestri, C. Decaro, V. Lippolis, R. Moretti, Diritto parla-
mentare, Milano, Giuffrè, 20112, 101 ed E. CANITANO, L’anomalia del gruppo misto, in S. Merlini (a cura di), Rap-
presentanza politica, gruppi parlamentari, partiti: il contesto italiano, II, Torino, Giappichelli, 2006, 181-210, spec. 
183-184. 

8 V. A. MANZELLA, Il parlamento, Bologna, il Mulino, 20033, 98. L’autore qualifica il misto come «gruppo 
necessario» e nega che i gruppi parlamentari siano associazioni, mancando il gruppo misto dell’«elemento volon-
taristico-associativo» (nel 2012 però all’art. 14 si è aggiunto il comma 01, per cui i gruppi sono «associazioni di 
deputati» e «soggetti necessari al funzionamento della Camera»); pure di recente ha definito i gruppi come «sog-
getti necessari», proiezioni delle articolazioni che caratterizzano la società A. MANZELLA, Elogio dell’assemblea, 
tuttavia, Modena, Mucchi, 2020, 14-16. Per L. GIANNITI, N. LUPO, Corso di diritto parlamentare, Bologna, il Mulino, 
20183, 127 la riforma del 2012 non ha sciolto «il nodo teorico della natura giuridica dei gruppi»: esso ha impegna-
to la dottrina in un consistente dibattito (cfr. A. CIANCIO, I gruppi parlamentari. Studio intorno a una manifestazione 
del pluralismo politico, Milano, Giuffrè, 2008, 30-39), specie tra chi poneva i gruppi tra le associazioni e chi li rite-
neva organi delle Camere. Non si trascuri la tesi della natura “bifronte”: Cass., sez. un. civ., (ord.) 19 febbraio 
2004, n. 3335; crede che i gruppi «funzionalmente poss[a]no considerarsi organi temporanei delle Camere», pur 
essendo «associazioni privatistiche di parlamentari», R. DICKMANN, Il Parlamento italiano, Napoli, Jovene, 20183, 
32-33. C’è chi ha ritenuto l’esistenza del gruppo misto quale articolazione residuale cui si deve aderire in caso di 
mancata iscrizione ad altri gruppi – cfr. A. CIANCIO, I gruppi parlamentari, cit., 36-37 – un indizio significativo di 
come sia inconfigurabile la libertà di non associarsi ad alcun gruppo e la stessa natura associativa dei gruppi (ol-
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«i parlamentari che non vogliono o che non possono aderire ad altro gruppo»9, stabiliti i prin-
cipi per cui ogni eletto deve aderire a un gruppo e un gruppo può formarsi e permanere solo 
se soddisfa il requisito numerico di consistenza (oltre che, con riguardo al solo Senato dopo 
la riforma del 2017, quello di natura politico-elettorale ex art. 14, comma 4 r.S., su cui si tor-
nerà)10. 

Meno prevedibile, almeno nelle dimensioni rilevate in concreto, e meno “normale” 
(cioè meno corrispondente a una situazione attesa o verificatasi fino a un certo momento) è 
apparsa e appare la “lievitazione” del gruppo misto: dalla XII Legislatura da mero ente «resi-
duale»11 si è mutato in «una specie di gruppo omnibus» sempre più simile – specie dopo le 
modifiche al regolamento del 1997 – a «un parlamento in miniatura, una sorta di microcosmo 
politico»12, per giunta interessato da copiosi fenomeni “migratori” (in entrata, interni e in usci-
ta)13. 

Al nuovo assetto del gruppo misto concorsero il mutamento del sistema elettorale in 
senso maggioritario – con effetti sulle compagini parlamentari14 – e il mancato adeguamento 
delle norme regolamentari sul sorgere di gruppi parlamentari “in deroga” (rispetto al requisito 
numerico) all’evoluzione delle norme elettorali15. Ciò fece ritenere non applicabili 
                                                                                                                                                   

tre a Manzella, v. G.F. CIAURRO, Sulla natura giuridica dei gruppi parlamentari, in Studi per il XX anniversario 
dell’Assemblea costituente, IV, Firenze, Vallecchi, 1969, 227, 244 ss. e G. SILVESTRI, I gruppi parlamentari tra 
pubblico e privato, in Studi per Lorenzo Campagna, 2 - Scritti di diritto pubblico, Milano, Giuffrè, 1980, 287). Cian-
cio ricorda i tentativi di “salvare” la qualificazione associativa dei gruppi indicando il solo gruppo misto come or-
gano delle Camere: P. PETTA, Gruppi parlamentari e partiti politici, in Riv. it. sc. giur., 14, 1970, 229-260, spec. 
255 e L. PEDULLÀ, Sull'evoluzione (o involuzione?) dei Gruppi misti nel sistema parlamentare italiano, in Rass. 
parl., 3, 2005, 791-825, spec. 811. Legava a una manifestazione di volontà pure l’adesione al gruppo misto A. 
TESAURO, I gruppi parlamentari, in Rass. dir. pubbl., 22, 1967, I, 197-213, spec. 204; per G.U. RESCIGNO, Gruppi 
parlamentari (voce), in Enc. dir., XIX, 1970, 796, pur mancando «un fine politico comune», il gruppo misto era 
un’associazione non riconosciuta perché aveva «il fine comune di permettere a tutti i suoi membri di partecipare 
ai lavori parlamentari con diritti pari a tutti gli altri membri». Sulle diverse nature dei gruppi indicate dai regolamen-
ti di Camera e Senato, v. A. MANNINO, S. CURRERI, Diritto parlamentare, Milano, FrancoAngeli, 2019, 75-76; parla-
va però di «diversità di espressione […] meramente terminologica» tra i regolamenti G.U. RESCIGNO, Gruppi par-
lamentari (voce), cit., 782. 

9 A. MANNINO, S. CURRERI, Diritto parlamentare, cit., 75. 
10 Per G.U. RESCIGNO, Gruppi parlamentari (voce), cit., 781, «nel caso in cui lo Stato esiga che tutti i de-

putati siano iscritti ad un gruppo, non può poi riconoscere solo gruppi corrispondenti a partiti o gruppi con 
un’unica base politica, ma deve ammettere gruppi misti». 

11 L. GIANNITI, N. LUPO, Corso di diritto parlamentare, cit., 128. 
12 Citazioni da A. MANZELLA, Il parlamento, cit., 93 (corsivo dell’autore).  
13 Parla di «contenitore bon a tout faire sia delle dissidenze individuali degli eletti, sia dei desideri di “vi-

sibilità” di piccoli partiti» penalizzati dall’elettorato S. MERLINI, Natura e collocazione dei gruppi parlamentari in 
Italia, in S. Merlini (a cura di), Rappresentanza politica, gruppi parlamentari, partiti, cit., II, 1-16, spec. 5. 

14 Dalla XII alla XIV Legislatura i parlamentari eletti nei collegi uninominali – sostenuti da più forze politi-
che con i loro contrassegni (alla Camera) o da un “cartello” di coalizione con un solo contrassegno (al Senato) – 
finivano per iscriversi al gruppo del loro partito, senza valorizzare le logiche coalizionali (v. A. MANZELLA, Il parla-
mento, cit., 95); a volte però l’elezione diretta nei collegi uninominali affievoliva il vincolo coi partiti (cfr. A. MANNI-
NO, S. CURRERI, Diritto parlamentare, cit., 75) favorendo scelte autonome delle persone elette e l’abbandono dei 
gruppi originari. 

15 Oggi, come nel 1994, ex art. 14, comma 2 r.C., l’Ufficio di Presidenza può autorizzare un gruppo con 
meno di venti iscritti «purché questo rappresenti un partito organizzato nel Paese che abbia presentato, con il 
medesimo contrassegno, in almeno venti collegi, proprie liste di candidati, le quali abbiano ottenuto almeno un 
quoziente in un collegio ed una cifra elettorale nazionale di almeno 300 mila voti di lista validi». Il testo riprende 
una modifica al regolamento del 1949 («Un Gruppo composto di almeno dieci iscritti può eccezionalmente essere 
autorizzato a costituirsi dall’Ufficio di Presidenza, purché questo riconosca che il Gruppo rappresenta un partito 
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all’assemblea determinata dal nuovo sistema elettorale i requisiti – riferiti a situazioni e ter-
mini previsti dalla legge previgente – per consentire la nascita di gruppi di meno di venti 
membri16: molti di coloro che sarebbero entrati nei gruppi non autorizzati aderirono al gruppo 
misto, aumentandone parecchio la consistenza17. La tesi prevalente a Montecitorio18 non sa-
rebbe mutata nella XIII Legislatura (priva di gruppi “in deroga”)19, ma sarebbe cambiata in 
                                                                                                                                                   

organizzato nel Paese»: art. 25, comma 5 r.C. 1949) approvata il 24 ottobre 1963: dopo essa, l’Ufficio di Presi-
denza poteva «eccezionalmente autorizzare la costituzione di un Gruppo con meno di venti iscritti purché il Grup-
po rappresenti un partito organizzato nel Paese che abbia presentato proprie liste di candidati in tutte le circoscri-
zioni […] aventi il medesimo contrassegno, le quali abbiano ottenuto almeno un quoziente in una circoscrizione 
ed una cifra elettorale nazionale di almeno 300.000 voti di lista validi» (art. 26, comma 5 r.C. mod. 1963).  

Nel 1963 si era reso meno difficile formare gruppi “in deroga” (pure per facilitare ai partiti l’accesso alle 
consultazioni col Presidente della Repubblica, cui erano invitati i presidenti dei gruppi) eliminando la consistenza 
minima di dieci deputati, ma indicando altre connotati per far ritenere un partito «organizzato nel Paese» (nella 
relazione – A.P., Camera dei deputati, IV Legislatura, doc. X, n. 2 – Francesco Cossiga spiegò che i requisiti era-
no quelli chiesti dalla legge elettorale per ammettere una lista all’uso dei resti). Nel 1971 si mitigarono ancora i 
requisiti (dal 1963 un partito doveva avere presentato liste in ogni circoscrizione; dal 1971 bastava la presenza in 
almeno venti collegi plurinominali su 30 «quale elemento sintomatico della organizzazione» nazionale) e si tolse 
la parola «eccezionalmente» circa l’autorizzazione dell’Ufficio di Presidenza. L’ultimo intervento rese l’esame 
dell’organo più discrezionale – cfr. A. PLACANICA, A. SANDOMENICO, Le funzioni dei gruppi parlamentari, in S. Merli-
ni (a cura di), Rappresentanza politica, gruppi parlamentari, partiti, cit., II, 25, n. 20 – ma meno restrittivo, ponen-
do le basi per l’accoglimento acritico delle richieste di gruppi “in deroga” in presenza dei requisiti. L’Ufficio di Pre-
sidenza però «può [e non deve] autorizzare» per S. CURRERI, Considerazioni critiche sull’autorizzazione del grup-
po parlamentare Per l’Italia – Centro Democratico alla Camera dei deputati, in Rivista AIC, 3, 2015, 3; già V. COZ-
ZOLI, I gruppi parlamentari nella transizione del sistema politico-istituzionale, Milano, Giuffrè, 2002, 65-66 notava 
che l’Ufficio di Presidenza non era «vincolato da alcun obbligo» ad autorizzare gruppi “in deroga”. La riforma del 
1963 mirava a «dare il più ampio riconoscimento nell’organo collegiale al sistema dei partiti facendo coincidere 
con la loro realtà istituzionale l’articolazione interna» delle Camere per I. CARDARELLI, La disciplina dei gruppi par-
lamentari tra rappresentanza politica, finanziamento dei partiti e funzionalità delle Camere, in Dir. soc.,4, 1993, 
711 ss., 714. 

16 A.P., Camera dei deputati, XII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 27 aprile 
1994, 4-7. Per i rappresentanti dei gruppi pronti a sostenere il governo Berlusconi era inapplicabile la norma sui 
gruppi “in deroga”; per quelli della futura opposizione, in attesa di modifiche regolamentari, si poteva verificare se 
un partito fosse stato organizzato e avesse ottenuto nella quota proporzionale il numero di voti richiesto (per i 
requisiti di presenza in venti collegi e del quoziente ottenuto in almeno un collegio si sarebbe potuti ricorrere 
all’interpretazione adeguatrice o all’analogia). Venivano dalla futura opposizione le richieste di costituire i gruppi 
di Alleanza democratica, Partito socialista italiano e Patto Segni, respinte dall’Ufficio di Presidenza a maggioran-
za il 28 aprile 1994 (A.P., Camera dei deputati, XII Legislatura, 29 aprile 1994, sed. n. 3, res. sten., 52). V. A. AP-
POLLONI, Evoluzione normativa e prospettive di riforma in tema di costituzione dei gruppi parlamentari, in Il Parla-
mento della Repubblica. Organi, procedure, apparati, 15, Roma, Camera dei deputati, 1998, 435-505, spec. 461 
ss. 

17 Nella seduta della Giunta del 27 aprile 1994, Luciano Violante aveva invitato a considerare in Ufficio di 
Presidenza «le conseguenze che possono essere determinate da una troppo ampia consistenza del gruppo mi-
sto». 

18 A Palazzo Madama si era ritenuto (a maggioranza) inapplicabile l’art. 14, comma 5 r.S., poiché parla-
va di «liste di candidati», non previste dalle norme elettorali del 1993: v. A.P., Senato della Repubblica, XIII Legi-
slatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 30 gennaio 1997, 3; 4 febbraio 1997, 3; 6 febbraio 
1997, 3. Cfr. A. PLACANICA, A. SANDOMENICO, Le funzioni dei gruppi parlamentari, cit., 28-29. 

19 Alla fine del 1996 il gruppo di Rinnovamento italiano, sceso sotto i venti membri, chiese di continuare 
a esistere “in deroga”. V. A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte 
Comm., 16 gennaio 1997, 3-4; 23 gennaio 1997, 3-11 (si doveva capire se il requisito numerico per costituire un 
gruppo dovesse esistere solo all’inizio o pure in seguito e se, in difetto, la cessazione sarebbe stata automatica; 
ciò non avvenne sempre, ad esempio col gruppo della Sinistra indipendente; restavano i dubbi sull’applicabilità 
dell’art. 14, comma 2 a un partito che aveva mostrato consistenza elettorale); 28 gennaio 1997, 3-7 (ci si confron-
tò sull’esigenza di modificare l’art. 14 r.C. e sui problemi legati alla «numerosa e variegata composizione del 
gruppo misto»). Il 30 gennaio l’Ufficio di Presidenza non autorizzò gruppi ex art. 14, comma 2 r.C., «non applica-
bil[e] nella attuale formulazione, così da non precostituire con le stesse decisioni condizionamenti alle riforme 
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quella seguente, pur se in condizioni politiche sui generis, non ripetibili in quei cinque anni20. 
La legge elettorale del 2005 avrebbe portato altri adattamenti di prassi nella XV Legislatura; 

                                                                                                                                                   

regolamentari in corso» (cfr. V. COZZOLI, I gruppi parlamentari, cit., 63); il 3 febbraio la Presidenza della Camera 
comunicò che il gruppo di Ri aveva riottenuto la consistenza minima dopo la decisione dell’Ufficio di Presidenza e 
non fu sciolto (ma cessò  l’11 febbraio 1999, venuto ancora meno il requisito e respinta la nuova richiesta di man-
tenere il gruppo “in deroga”). 

Il 14 ottobre 1998 non fu autorizzato il gruppo Rifondazione comunista-Progressisti (A.P., Camera dei 
deputati, XIII Legislatura, 22 ottobre 1998, sed. n. 425, res. sten., 2). I fatti erano complessi: il 9 ottobre, subito 
dopo la “scissione di fatto” nella compagine del Prc (che non evitò l’esito negativo del voto sulla questione di fidu-
cia al governo Prodi), il capogruppo Oliviero Diliberto – futuro leader del Partito dei comunisti italiani, gli scissioni-
sti – comunicò alla Presidenza della Camera il nuovo nome del gruppo («Comunista») e la nuova composizione 
di venti deputati, conservando la titolarità del gruppo stesso (che permaneva, data pure la sua consistenza). Era-
no stati esclusi i 13 deputati di Rifondazione comunista, rimasti nel partito ma in minoranza nel gruppo a Monteci-
torio: loro, inseriti in via provvisoria nel gruppo misto, avevano chiesto di costituire un gruppo “in deroga” (col vec-
chio nome), facendo valere – oltre all’applicabilità dell’art. 14, comma 2 r.C. agli esiti della nuova legge elettorale 
– la continuità giuridica col partito che aveva partecipato alle elezioni del 1996 per la quota proporzionale (non 
avendo accesso al Bollettino degli organi collegiali, v. l’informato contributo di V. COZZOLI, I gruppi parlamentari, 
cit., 74). L’Ufficio di Presidenza negò l’autorizzazione a formare il gruppo (decisione «adottata a maggioranza e 
[…] assai sofferta»: ibidem), ma il Presidente della Camera autorizzò il sorgere della componente politica «Rifon-
dazione comunista-Progressisti», vista la consistenza superiore a dieci. Il fatto che la maggioranza del gruppo 
parlamentare non avesse aderito alla posizione degli organi direttivi del relativo partito, conservando «la titolarità 
dei diritti nella formale continuità del gruppo» (A. PLACANICA, A. SANDOMENICO, Le funzioni dei gruppi parlamentari, 
cit., 36, n. 37) aveva creato una situazione anomala: il Pdci, nato dopo le elezioni e “scissionista” rispetto al Prc 
(per cui non aveva diritti sui segni distintivi e sul patrimonio del partito di provenienza), poteva contare sul gruppo 
alla Camera, pur dovendo mutare nome (quello precedente spettava al soggetto politico appena lasciato: S. CUR-
RERI, I gruppi parlamentari nella XIII legislatura, in Rass. parl., 2, 1999, 263-377, spec. 273); i deputati fedeli alla 
linea ufficiale di Rc (che aveva ottenuto l’8,57% alle elezioni) si erano dovuti accontentare di una componente del 
gruppo misto. 

20 V. l’autorizzazione a formare il gruppo del Partito della Rifondazione comunista, decisa il 14 giugno 
2001 dall’Ufficio di Presidenza: per la Giunta – A.P., Camera dei deputati, XIV Legislatura, Giunta per il regola-
mento, in Boll. Giunte Comm., 13 giugno 2001, 3-5 – l’art. 14, comma 2 r.C. «al di là della sua formulazione lette-
rale, è volto a consentire la costituzione in gruppo parlamentare ai rappresentanti di forze politiche le quali siano 
stabilmente organizzate sul territorio e abbiano partecipato con proprie liste alla competizione elettorale, conse-
guendo sul piano nazionale un risultato almeno pari al 4 per cento del totale dei voti validi espressi». Per il presi-
dente della Camera Pier Ferdinando Casini c’erano «elementi di novità» (che da soli non parevano «né tali né 
convincenti»: S. CURRERI, Il ruolo dei gruppi parlamentari tra fonti normative e prospettive politiche, in S. Merlini (a 
cura di), Rappresentanza politica, gruppi parlamentari, partiti, cit., 239-277, spec. 261-262): la richiesta di deroga 
era stata avanzata all’inizio della legislatura, da «una forza politica stabilmente costituita» e che aveva partecipa-
to alle elezioni politiche «distintamente dalle principali coalizioni», superando il 4% dei voti nella quota proporzio-
nale ed ottenendo eletti; poiché il Prc era l’unico partito “fuori dai poli” sopra la soglia di sbarramento, la deroga 
non si sarebbe ripetuta in quella legislatura. Giudica la decisione «frutto di un’operazione interpretativa che desta 
più di una perplessità se raffrontata con gli orientamenti precedenti» S. CURRERI, Il ruolo dei gruppi parlamentari, 
cit., 262; (l’autore ha poi parlato – ID., Considerazioni critiche, cit., 4 – di «interpretazione […] sistematico-
evolutiva» dei requisiti ex art. 14, comma 2 r.C. per «adeguarli al nuovo sistema elettorale prevalentemente mag-
gioritario»: il giudizio pare meno negativo, essendosi provato a ovviare al paradosso per cui «formazioni politiche 
nate dall’unione di parlamentari e mai presentatesi alle elezioni riuscirono, aggregando almeno venti deputati, a 
costituirsi in gruppo parlamentare mentre […] forze politiche dotate talvolta di una certa consistenza elettorale 
non vi riuscirono» avendo meno eletti). Di posizione della Giunta pari «ad una vera e propria “riscrittura” dell’art. 
14, co. 2, r.C.» parla A. MANZELLA, Il parlamento, cit., 92; R. IBRIDO, L’interpretazione del diritto parlamentare. Poli-
tica e diritto nel “processo” di risoluzione dei casi regolamentari, Milano, FrancoAngeli, 2015, 329-330 ritrova 
un’ipotesi di distinguishing, che dà «spessore giuridico» a «elementi di diversità che non consentono di applicare 
il precedente al caso sub iudice».  

La Camera, il 12 gennaio 2000 (nella legislatura precedente), aveva respinto la proposta di modifica del 
regolamento in tema di gruppi e componenti: essa includeva l’abrogazione dell’art. 14, comma 2 per evitare nuovi 
gruppi “in deroga” (cfr. V. COZZOLI, I gruppi parlamentari, cit., 94-99 e L. STROPPIANA, La riforma dei regolamenti 
parlamentari: un processo non ancora concluso?, in Quad. cost., 1, 2000, 101-116, spec. 114 ss.). Autorizzando 
la nascita del gruppo del Prc, l’Ufficio di Presidenza della Camera aveva perciò auspicato (invano) nuove valuta-
 



 

 
R I V I S T A  A I C  

27 

neanche allora mutarono le norme sui gruppi autorizzati, men che meno in logica bipolare 
(ciò poteva suggerire che maggioranza e opposizioni non sarebbero riuscite a «“tenere”» i 
loro gruppi e che il bipolarismo non si sarebbe affermato vincendo «l’egoismo di partito»21); 
l’attribuzione dei seggi col solo concorso di liste – creando una parvenza di sistema propor-
zionale22 – invece creò condizioni più favorevoli all’applicazione della norma (e alla frammen-
tazione del plenum parlamentare)23. Nell’attuale legislatura, infine, dopo l’intervento legislati-

                                                                                                                                                   

zioni della Giunta per il regolamento sull’art. 14, comma 2 r.C. per «renderlo più aderente al dettato della legge 
elettorale in quel momento vigente» (V. COZZOLI, F. CASTALDI, I gruppi parlamentari alla Camera dei deputati tra 
rappresentanza democratica e funzionalità politico-parlamentare, in il Filangieri. Quaderno 2007 (Il Parlamento 
del bipolarismo. Un decennio di riforme dei regolamenti delle Camere), Napoli, Jovene, 2008, 339-367, spec. 
353). 

21 La capacità di “tenere” i gruppi, superando «il “gruppocentrismo” dei regolamenti», era la condizione 
per adeguare l’organizzazione dei lavori parlamentari a logiche bipolari: R. BIN, La disciplina dei gruppi parlamen-
tari, in Associazione italiana dei costituzionalisti, Annuario 2000 (Il Parlamento), Padova, Cedam, 2001, 87 ss., 
spec. 97. 

22 Al di là delle disposizioni, di varie tesi in dottrina e delle parole della Corte costituzionale (sent. n. 
1/2014), la legge n. 270/2005 per chi scrive tracciava un sistema maggioritario con rappresentanza delle mino-
ranze. 

23 All’inizio della XV Legislatura la Giunta per il regolamento – A.P., Camera dei deputati, XV Legislatura, 
Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 16 maggio 2006, 3-11 – concordò in maggioranza col presiden-
te Fausto Bertinotti, che aveva proposto di rileggere l’art. 14, comma 2 r.C. alla luce della legge elettorale vigente, 
per consentirne l’applicazione. Per «partito organizzato nel Paese» poteva intendersi una forza politica (anche 
frutto di aggregazione di più soggetti) «evidentemente riconoscibile al momento delle elezioni, avendovi presenta-
to proprie liste con lo stesso contrassegno»; i requisiti elettorali si potevano rileggere mantenendo la presentazio-
ne di liste almeno in venti circoscrizioni (il testo parlava ancora di «collegi»), ma mutando i 300.000 voti richiesti 
nell’accesso al riparto nazionale dei seggi, superando le soglie di sbarramento o risultando la lista più votata sotto 
il 2% in una coalizione che avesse raggiunto il 10%; una lista frutto dell’unione di più forze sarebbe stata autoriz-
zata a costituire e mantenere un gruppo solo se questo avesse rappresentato l’intera lista «e non […] singole 
componenti di essa». Era poi emerso un parere negativo (a maggioranza) sulla fissazione di una consistenza 
minima per autorizzare la nascita di un gruppo “in deroga”, in analogia con quanto chiesto per le componenti del 
gruppo misto: l’Ufficio di Presidenza avrebbe compiuto una valutazione discrezionale di opportunità «sotto il profi-
lo politico-istituzionale e di funzionalità complessiva della Camera» (specie se l’aspirante gruppo avesse contato 
meno di dieci deputati).  

V. le critiche di R. BIN, Rappresentanza e Parlamento. I gruppi parlamentari e i partiti, in S. Merlini (a cu-
ra di), La democrazia dei partiti e la democrazia nei partiti, Bagno a Ripoli, Passigli, 2009, 253-265, spec. 256: la 
rilettura, più “manipolativa” di quella della XIV Legislatura, fissava «il pericoloso precedente per cui non si può 
stabilire in via generale e astratta neppure un numero minimo di deputati» e aveva stravolto il testo, «sep-
pell[endo] anche il valore regolativo della norma, oramai così slabbrata da non essere più […] un precedente che 
può limitare l’autorizzazione di nuovi gruppi, ma solo la legittimazione, sostanzialmente in bianco, delle decisioni 
politiche da assumersi di volta in volta». Per S. CURRERI, Considerazioni critiche, cit., 6-7 si era di fronte a 
«un’operazione creativa che avrebbe richiesto un’espressa modifica dell’art. 14.2 R.C. nel rispetto delle garanzie» 
previste dall’art. 64, comma 1 Cost. (approvazione a maggioranza assoluta) e dal regolamento (che permette di 
chiedere il voto segreto e vieta di porre la fiducia): di più, se si chiedeva la presenza in una maggiore quota di 
territori rispetto al passato, era meno oneroso accedere al riparto dei seggi rispetto ai 300.000 voti richiesti e 
all’ottenimento di almeno un quoziente (un partito doveva essere radicato almeno in una circoscrizione territoria-
le). Credeva che con la “legge Calderoli” le norme sui gruppi “in deroga” sarebbero tornate «pienamente applica-
bili», ritenendo «plausibile» leggere l’art. 14, comma 2 r.C. per autorizzare i gruppi per ogni lista che avesse su-
perato lo sbarramento e per la miglior lista coalizzata sotto il 2% L. GIANNITI, Gruppi e componenti politiche tra un 
sistema elettorale e l’altro, in E. Gianfrancesco, N. Lupo (a cura di), Le regole del diritto parlamentare nella dialet-
tica tra maggioranza e opposizione, Roma, Luiss University Press, 2007, 31-40, spec. 34-35; non parevano con-
trari V. COZZOLI, F. CASTALDI, I gruppi parlamentari, cit., 356 (in passato aveva parlato di lettura regolamentare 
«perfettamente conforme alla lettera e alla ratio della disposizione», S. CURRERI, I gruppi parlamentari nella XV 
legislatura, in Quad. cost., 3, 2006, 548-551).  

Aveva previsto il proliferare di gruppi e componenti dopo la riforma elettorale del 2005 S. CECCANTI, Tra 
gli effetti collaterali del Porcellum c’è anche la nascita della “partitinocrazia”, in il Riformista, 24 marzo 2006, 3. 
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vo che ha reintrodotto un sistema elettorale misto (stavolta con la prevalenza del riparto dei 
seggi in base al voto di lista), ci si è limitati a ribadire l’interpretazione dell’art. 14, comma 2 
r.C. consolidata dal 2006, ritenuta applicabile pure alle nuove norme24. In Senato dopo la ri-
forma del 2017 non si possono invece più creare gruppi di meno di dieci persone: l’art. 14, 
comma 5 r.S. permette solo di formare un gruppo con almeno cinque iscritti (senza autoriz-
zazione del Consiglio di Presidenza e pure in corso di legislatura, ex art. 15, comma 3 r.S.) ai 
senatori appartenenti a minoranze linguistiche riconosciute, «eletti nelle Regioni di insedia-
mento di tali minoranze» e per i senatori eletti nelle regioni a statuto speciale «il cui statuto 
preveda la tutela di minoranze linguistiche»25. 

Pure dopo la XII Legislatura, però, il gruppo misto di Camera e Senato rimase al cen-
tro di molti movimenti e spesso ha raggiunto consistenze che ne hanno reso difficile la ge-
stione. Ciò, unito a esigenze di visibilità politica (e di vantaggi organizzativi ed economici) 
manifestate dalle forze minori26, portò a cercare soluzioni per riconfigurare il gruppo misto: 
per questo nella XIII Legislatura si introdussero le componenti politiche, almeno alla Camera. 
Al Senato tali articolazioni del gruppo misto non erano e non sono previste (se non ai limitati 
fini della presentazione di interpellanze con procedura abbreviata, ex art. 156-bis, comma 1, 

                                                                                                                                                   

Dopo la rilettura della Giunta l’Ufficio di Presidenza, col voto determinante del presidente Bertinotti – v. i rilievi di 
Antonio Leone (Fi) e il dibattito in A.P., Camera dei deputati, XV Legislatura, 18 maggio 2006, sed. n. 4, res. 
sten., 5 ss. – autorizzò cinque gruppi (La Rosa nel Pugno, Comunisti italiani, Verdi, Popolari-Udeur e Democrazia 
cristiana-Partito socialista, quest’ultimo formato da sei membri), non quello del Movimento per l’autonomia, pre-
sentatore di liste solo “in cartello” con la Lega Nord. Cfr. R. DI CESARE, Nuove tendenze nella formazione dei 
gruppi parlamentari, in Quad. cost., 1, 2007, 79-92, spec. 86 ss. e A. LUCCI, La costituzione dei gruppi parlamen-
tari: norme e prassi, in Il Parlamento della Repubblica: organi, procedure, apparati, 13, Roma, Camera dei depu-
tati, 2010, 115-148. 

V. pure il gruppo di Fratelli d’Italia, autorizzato all’inizio della XVII Legislatura, a larga maggioranza, sulla 
base del precedente del Prc nella XIV Legislatura e ritenendo che vi fossero tutti i requisiti (solo il M5S era con-
trario a moltiplicare i gruppi e i loro costi: A.P., Camera dei deputati, XV Legislatura, Ufficio di Presidenza, 28 
marzo 2013, in Boll. org. coll., 1, 2013, 28-30). Per A. CARMINATI, La formazione dei gruppi parlamentari nella XVII 
Legislatura: la deroga concessa al movimento politico Fratelli d’Italia e le sue ricadute in termini politico-
organizzativi, in Osservatorio AIC, 0, 2013 non si è valutato che il gruppo aveva meno di dieci eletti e che allora 
Fdi era «un soggetto di fatto privo […] di un effettivo radicamento territoriale», risultando «una forza essenzial-
mente parlamentare».  

24 L’autorizzazione a costituire “in deroga” il gruppo di Liberi e Uguali è stata decisa all’unanimità 
dall’Ufficio di Presidenza – v. A.P., Camera dei deputati, XVIII Legislatura, 10 aprile 2018, sed. n. 4, res. sten., 1 
ss. – senza discutere in Giunta per il regolamento sull’interpretazione dell’art. 14, comma 2 r.C. Cfr. S. CURRERI, 
Alla Camera costituito, in deroga, il gruppo di Liberi e Uguali: una decisione legittima, imparziale, opportuna, in 
laCostituzione.info, 10 aprile 2018, http://www.lacostituzione.info/index.php/2018/04/10/alla-camera-costituito-in-
deroga-il-gruppo-di-liberi-e-uguali-una-decisione-legittima-imparziale-opportuna/. 

25 Vi sono asimmetrie tra Camera e Senato: nella prima gli appartenenti a minoranze linguistiche posso-
no formare solo una componente del gruppo misto (v. nota n. 5); nel secondo, non rilevando le componenti, si è 
data visibilità con un gruppo, la cui disciplina appare meno restrittiva rispetto a quella della componente alla Ca-
mera. Al gruppo in Senato, forse per non ostacolare il raggiungimento dei cinque membri, possono aderire anche 
persone elette in regioni a statuto speciale che tutelino le minoranze nello statuto, senza dover appartenere alle 
minoranze o essere state elette in una lista espressione delle minoranze o collegata/coalizzata con una tale lista. 

26 S. MERLINI, Natura e collocazione, cit., 13 parlava di «fortissime pressioni» esercitate dai partiti minori 
per far sorgere gruppi “in deroga” (ma si vedrà che andava bene anche una soluzione minor, purché ci fosse) «e 
per esigenze di “visibilità politica” e per quelle convenienze finanziarie» collegate al sistema di finanziamento dei 
partiti di allora; per E. COLARULLO, Rappresentanza politica e gruppi delle assemblee elettive, Torino, Giappichelli, 
2001, 84 le componenti erano «sede di acquisizione di una visibilità altrimenti impossibile per piccole formazioni, 
non già però per la conduzione di battaglie parlamentari, visti gli scarsi poteri procedimentali riconosciuti». 
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r.S.): esse sono praticate quali «etichette “politiche”» adottate anche da una sola persona a 
scopo distintivo e di visibilità nei resoconti e nel sito del Senato27 (ma sul tema si tornerà nel 
par. 4). 

Tornando a Montecitorio, è bene ripercorrere l’iter che portò a introdurre le compo-
nenti politiche del gruppo misto: si vedrà che l’applicazione delle nuove norme e pure 
l’interpretazione del testo sono andate oltre le comprensibili ragioni che giustificarono tale 
riforma del regolamento. Essa era peraltro nata da una diversa proposta, che nei primi mesi 
della XIII Legislatura riguardò la possibilità di autorizzare un solo gruppo di meno di venti 
persone, se richiesto da «tutti i deputati appartenenti a minoranze linguistiche tutelate dalla 
Costituzione»28. Dopo la discussione generale in Assemblea furono presentate alcune pro-

                                                

27 Così L. GIANNITI, N. LUPO, Corso di diritto parlamentare, cit., 130, richiamando il parere della Giunta 
per il regolamento del Senato – A.P., Senato della Repubblica, XIV Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. 
Giunte Comm., 30 marzo 2004, 5 – che dal regolamento e dalla prassi aveva ricavato il principio per cui «Il Rego-
lamento del Senato – ad eccezione della […] non estensibile previsione dell’articolo 156-bis, comma 1 – non co-
nosce la figura delle componenti politiche del Gruppo misto». Di componenti «ammesse per consuetudine» al 
Senato, ma con una disciplina «non completamente definita» parla R. DICKMANN, Il Parlamento italiano, cit., 34. 
Pur senza dare «diritto a prerogative» in ambito parlamentare (L. GIANNITI, N. LUPO, Corso di diritto parlamentare, 
ult. loc. cit.), la prassi dell’esplicitare le componenti nel gruppo misto senatoriale non è però priva di conseguenze. 
Per esempio, nella XVII Legislatura, il Movimento X - Progetto Per, pur non avendo presentato candidature a ele-
zioni europee, politiche o regionali, iniziò l’iter di iscrizione al Registro dei partiti politici ex art. 4, comma 2, d.l. n. 
149/2013 grazie alla presenza al Senato dell’“etichetta” «Movimento X» (riferita allora alla senatrice Laura Bi-
gnami, ma era tra i fondatori pure la senatrice Maria Mussini): per l’art. 18, comma 1 del decreto-legge, che ri-
chiama l’art. 10, comma 2 di tale fonte, è un partito politico anche la forza «cui dichiari di fare riferimento […] una 
singola componente interna al Gruppo misto», così la Commissione incaricata seguì un’interpretazione estensiva 
rispetto a quella adottata nel 2004 dalla Giunta del Senato. Per i referendum abrogativi e costituzionali, poi, ai 
partiti e ai gruppi politici presenti in Parlamento spetta (se richiesto) uno spazio per affiggere i materiali di propa-
ganda e la facoltà di designare rappresentanti presso i seggi: l’elenco dei soggetti rappresentati alle Camere, 
formato sulla base delle comunicazioni delle due Segreterie generali e trasmesso dalle Prefetture ai Comuni, in-
clude anche le “etichette” delle componenti politiche del gruppo misto al Senato, pure se non rappresentano forze 
politiche strutturate (nel 2016 c’era pure Insieme per l’Italia, componente formata da Sandro Bondi e Manuela 
Repetti nella XVII Legislatura).  

28 A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, doc. II, n. 8. La modifica sostituiva l’intero art. 14, comma 2 
r.C.: l’unico gruppo con meno di venti membri era quello che doveva essere chiesto da tutti i deputati legati alle 
minoranze linguistiche, eletti nelle zone di tutela delle stesse e candidati in liste espressione di tali minoranze o a 
esse collegate. Presentata dalla Giunta il 25 luglio 1996 (relatori Silvio Liotta, aderente a Forza Italia e poi a Rin-
novamento italiano, e Tullio Grimaldi, Prc), la proposta seguì ai confronti già avviati – A.P., Camera dei deputati, 
XIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 4 luglio 1996, 3-11; 12 luglio 1996, 7-8 (il rela-
tore aveva rilevato la necessità di adeguare l’art. 14 r.C. ai mutamenti della legge elettorale); 25 luglio 1996, 5-7 – 
e fu discussa nelle linee generali in Aula (A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, 29 luglio 1996, sed. n. 42, 
res. sten., 2276, 2280 ss.). Luciano Caveri (Union Valdôtaine) ricordò – ivi, 2280-2282 – come gli eletti delle mi-
noranze linguistiche avessero sempre fatto parte del gruppo misto, finendo per guidarlo come compagine più 
numerosa e ricevendo una visibilità politico-istituzionale altrimenti non ottenibile; con l’arrivo dei deputati dei partiti 
cui si erano negati i gruppi “in deroga”, gli eletti delle minoranze linguistiche (divenuti minoranza) avevano perso 
la guida del gruppo e volevano altre vie per “avere peso” in Parlamento e fruire delle facoltà offerte ai capigruppo. 
Caveri però chiedeva che il gruppo delle minoranze linguistiche entrasse in opera subito, anche per godere delle 
prerogative legate all’istituenda Commissione bicamerale per le riforme costituzionali. Per alcune voci critiche 
l’appartenenza alle minoranze linguistiche non presupponeva legami politici tra i membri (così il comparatista 
Paolo Armaroli, An) o la previsione di quel gruppo “in deroga” non era coerente con lo spirito maggioritario delle 
nuove norme elettorali, che avrebbe dovuto scoraggiare nuovi gruppi (soprattutto Mario Tassone, gruppo Ccd-
Cdu, e Giuseppe Calderisi, radicale in Fi). Per Calderisi il gruppo misto era «la sede naturale […] per dar spazio 
alle minoranze linguistiche», ma temeva “usi impropri” qualora «un’intera componente politica […], non avendo i 
numeri [per costituire un gruppo “in deroga”, nda], chiede[sse] di iscriversi al gruppo misto, finendo per “impos-
sessarsi” di un gruppo «che dovrebbe avere tutt’altre funzioni» (allora nel misto erano in maggioranza i Verdi): 
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poste emendative: la prima, alternativa alla previsione di quell’unico gruppo “in deroga”, mi-
rava ad «accentuare all’articolo 15, comma 2, la speciale disciplina prevista per il gruppo mi-
sto in modo da attribuire autonoma rilevanza alle diverse componenti e in particolare a quella 
delle minoranze linguistiche», senza creare un gruppo ad hoc (che avrebbe avuto effetti in 
termini di partecipazione a organi interni, di tempi da riservare e di risorse da prevedere)29. 

Alla fine del 1996 si era trovato a maggioranza un compromesso da portare in Aula30; 
l’impegno riformatore del Parlamento pareva assorbito però dall’avvio della Commissione 
bicamerale per le riforme costituzionali31 e alla Camera non si calendarizzava la discussione 
sulle modifiche regolamentari. Nuove criticità legate alla deroga ex art. 14, comma 2 r.C. – 
per far permanere un gruppo legato a un partito organizzato e con esiti elettorali rilevanti, ma 
sceso sotto i venti deputati32 – riportarono l’attenzione sul gruppo misto: nei primi sei mesi 
della legislatura era passato da 26 a 39 aderenti, nuovi arrivi lo avrebbero reso così disomo-
geneo da essere ingestibile; occorreva “alleggerirlo” (rendendo ancora possibili gruppi “in 
deroga”) o mutarne l’organizzazione33. Si riprese così a discutere sul gruppo misto: divenen-
                                                                                                                                                   

proponeva perciò di «rivedere i criteri della composizione del gruppo misto, tra i quali vi è senz’altro la tutela delle 
minoranze linguistiche, ma non solo». 

29 Proposta emendativa n. 1, di Armaroli e Tassone, in A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, 24 lu-
glio 1997, sed. n. 235, allegato A al res. sten., 9193. In Giunta – A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, Giun-
ta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 12 settembre 1996, 7-9; 17 settembre 1996, 3-5; 2 ottobre 1996, 9-
10; 3 ottobre 1996, 5-7; 10 ottobre 1996, 4-6 – Sergio Mattarella (Ppi) e Mauro Guerra (Comunisti unitari, gruppo 
Sinistra democratica - L’Ulivo) ritennero in contrasto «con il principio maggioritario, affermatosi nella legislazione 
elettorale, autorizzare la costituzione di sottogruppi all’interno di un gruppo», col rischio di «favorire la prolifera-
zione di […] articolazioni minori di scarsa consistenza politica»; la tutela delle minoranze linguistiche aveva inve-
ce copertura costituzionale ed era bene accogliere la proposta n. 2 di Caveri per costituire subito il gruppo delle 
minoranze; Franco Frattini (Fi) propose di anticipare l’entrata in vigore della norma dalla nuova legislatura al pri-
mo rinnovo biennale delle Commissioni (idea accolta da Liotta e dalla maggioranza in Giunta). Era contrario Tas-
sone, convinto con Armaroli che meritassero tutela, come tali minoranze, «le componenti di gruppi costituiti, le 
quali rappresentino una forza politica organizzata, diffusa e dotata di consenso sull’intero territorio nazionale» e 
che «una rigorosa tutela delle minoranze linguistiche esigerebbe […] il separato riconoscimento dei rappresen-
tanti di ciascuna componente come gruppo autonomo» (senza prevedere per ognuna un membro nell’Ufficio di 
Presidenza o nella Conferenza dei capigruppo). Tassone il 18 settembre 1996 propose poi una modifica dell’art. 
14, comma 2 r.C. – A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, doc. II, n. 12 – mantenendo i gruppi con meno di 
venti membri purché rappresentassero «un partito o movimento politico organizzato nel Paese, che abbia presen-
tato con il medesimo contrassegno, anche congiuntamente con altri, liste di candidati, e abbia ottenuto almeno 
trecentomila voti di lista validi e almeno un eletto nei collegi uninominali». Avrebbero avuto la deroga solo «for-
mazioni dotate di una consistenza politica reale e rilevante sul piano nazionale» (in grado di presentare liste in 
oltre due terzi delle circoscrizioni della quota proporzionale, con gli esiti elettorali citati), quindi non i partiti legati a 
minoranze linguistiche, ma avrebbero riacquistato rilievo in un gruppo misto meno affollato, grazie ai gruppi “in 
deroga”. 

30 V. A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 3 ot-
tobre 1996, 5; 10 ottobre 1996, 4-6; 26 novembre 1996, 5. La maggioranza era d’accordo sulla mediazione pro-
posta da Guerra (e apprezzata da Siegfried Brugger, Svp), per cui si sarebbe approvata la norma che autorizzava 
a costituire il gruppo delle minoranze linguistiche come unico gruppo “in deroga”: essa sarebbe entrata in vigore 
«con il primo rinnovo biennale delle Commissioni», nel frattempo alla componente delle minoranze linguistiche 
del gruppo misto si sarebbero attribuiti «i poteri e le facoltà atti ad assicurarle opportuna visibilità sul piano politico 
e parlamentare». 

31 Istituita con la legge costituzionale 24 gennaio 1997, n. 1. 
32 Si trattava del gruppo di Rinnovamento italiano, il cui caso è già stato trattato nella nota n. 19. 
33 Per Pierluigi Petrini (Rinnovamento italiano) il gruppo misto era «in gravi difficoltà. Esso […] concepito 

come luogo di raccolta di elementi politici residuali, finirebbe per divenire una sorta di torre di Babele», in cui 
«gruppi numerosi ed eterogenei, forniti di una propria connotazione politica, si troverebbero costretti ad una forza-
ta convivenza» (A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 23 
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do «la sede in cui si trovano riunite formazioni politiche organizzate e abbastanza numero-
se» avrebbe dovuto avere «un’appropriata articolazione per le componenti politiche in esso 
raccolte»34. 

Vista la convergenza sull’esigenza «di considerare quali prerogative, poteri o facoltà 
possano attribuirsi alle componenti politiche del gruppo misto» (mentre cresceva l’avversione 
per i gruppi privi della consistenza minima, ritenuta «indefettibile» salvo che per il gruppo del-
le minoranze linguistiche, pur non gradito a tutti)35, la Giunta elaborò una proposta di modifi-
ca del regolamento per istituire le componenti politiche del gruppo misto, con «prerogative e 
facoltà idonee a consentire loro di esplicare pienamente l’attività politica parlamentare, nella 
forma più ampia e attraverso la più larga disponibilità di strumenti compatibile con l’ordinato 
ed efficace svolgimento dei lavori della Camera»36. In base al testo, simile a quello ora vigen-
te, gli organi direttivi del gruppo dovevano rispecchiare le componenti e le deliberazioni di 
questi dovevano tener conto in proporzione della consistenza delle componenti (poteva ricor-
rere al Presidente della Camera chi lamentava pregiudizi ai diritti di una componente per le-
sione della proporzionalità: art. 15-bis); al gruppo misto spettavano dotazioni in base a nu-
mero e consistenza delle componenti (ripartite «in ragione delle esigenze di base comuni e 
della consistenza numerica di ciascuna componente»: art. 15, comma 3).  

                                                                                                                                                   

gennaio 1997, 5); concordavano Giuseppe Bicocchi (eletto in Ri, poi nel misto), Alberto Lembo (Lega Nord), 
Guerra, Grimaldi e Violante. Armaroli propose (A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, doc. II, n. 18) di non 
autorizzare più gruppi con meno di venti membri e dichiarare sciolti quelli scesi sotto tale consistenza, dando agli 
aderenti tre giorni per scegliere altri gruppi, in alternativa al misto: lo scopo era adeguare il regolamento al siste-
ma maggioritario e togliere decisioni pure politiche all’Ufficio di Presidenza, in vista dell’approdo a uno “statuto 
delle opposizioni”. 

34 Così il presidente Violante (A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in 
Boll. Giunte Comm., 28 gennaio 1997, 3). Una soluzione simile era stata adottata in Spagna nel 1986 al Congre-
so: v. E. CECCHERINI, I poteri dei Presidenti di assemblea di interpretazione e supplenza dei regolamenti parla-
mentari, in G. Rolla, E. Ceccherini (a cura di), Profili di diritto parlamentare in Italia e in Spagna, Torino, Giappi-
chelli, 1997, 78-104, spec. 96-97; P. MARSOCCI, I gruppi parlamentari in Spagna, in S. Merlini (a cura di), Rappre-
sentanza politica, gruppi parlamentari, partiti: il contesto europeo, I, Torino, Giappichelli, 2001, 284 ss., spec. 
289-290. Cfr. pure S. CURRERI, Partiti e gruppi parlamentari nell’ordinamento spagnolo, Firenze, Firenze Universi-
ty Press, 2005, 237 ss. 

35 Ancora Violante (A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte 
Comm., 28 gennaio 1997, 6-7).  

36 Così, nella relazione, A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, doc. II, n. 20: la proposta, presentata 
l’11 marzo 1997 (relatori Guerra e Lembo), seguì a varie sedute dedicate al gruppo misto (A.P., Camera dei de-
putati, XIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 19 febbraio 1997, 3-7; 26 febbraio 1997, 
3-5; 27 febbraio 1997, 3-6) e a confronti col presidente del gruppo, con esponenti delle sue “anime” politiche e 
singoli iscritti. A parte i dubbi sull’opportunità di ampliare l’Ufficio di Presidenza (all’inizio si prevedeva 
l’integrazione coi rappresentanti delle componenti maggiori, come per la Conferenza dei capigruppo), si segnala-
no la proposta di Bicocchi e l’emendamento di Calderisi volti a dare al gruppo misto una struttura bipolare, con 
una componente di maggioranza e una di opposizione (in base al voto sulla mozione di fiducia al governo) e una 
terza per chi non si fosse riconosciuto nelle prime, in linea con l’introduzione dei concetti di maggioranza e oppo-
sizione nelle norme sull’organizzazione dei lavori di Aula e Commissioni; v. però le critiche di Brugger (l’assetto 
binario avrebbe coartato «i diritti alla rappresentanza di minoranze le quali non possono, per loro natura, dare vita 
a forze politiche di diffusione nazionale») e i dubbi di chi, come Lembo, Grimaldi e Violante, temeva la disomoge-
neità e non definitività delle componenti bipolari (replicando “in minore” i problemi del gruppo misto); per Mattarel-
la poi si sarebbe aggirata «la norma sul limite numerico minimo» per formare gruppi, non prevedendo più un 
gruppo misto dal «carattere politicamente neutro, nel quale possono raccogliersi senza forzature» quelli che non 
vogliono aderire a «gruppi politicamente qualificati». Calderisi e Armaroli proposero poi una componente per le 
minoranze linguistiche. 
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In casi eccezionali il Presidente della Camera poteva invitare con presenza consultiva 
alla Conferenza dei capigruppo un rappresentante per ogni compagine di almeno dieci 
membri (art. 13, comma 2)37; nelle discussioni il tempo del gruppo misto era diviso tra le 
componenti secondo la consistenza (art. 24, ora comma 7). Nella discussione sulle linee ge-
nerali intervenivano un deputato per ogni componente che avesse chiesto la parola e i depu-
tati in dissenso; il Presidente della Camera avrebbe definito modi e tempi (art. 83, comma 
1)38. Sulle questioni di fiducia spettava un intervento a un membro per componente e ai dis-
senzienti (art. 116, comma 3). Il tempo del gruppo nella sessione di bilancio era diviso tra le 
componenti in base alla consistenza (una parte era per i non iscritti alle componenti: art. 119, 
comma 7)39. 

In Giunta si discusse molto sui requisiti per ottenere di formare una componente nel 
gruppo misto. All’inizio40 si era proposta una consistenza di almeno tre deputati (per «alleg-
gerire […] la situazione del gruppo misto consentendo che emerga il maggior numero di 
componenti politiche organizzate»41) appartenenti a «un partito o movimento politico che ab-
bia presentato, anche congiuntamente con altri, liste nelle elezioni per la Camera dei deputa-
ti»; l’ipotesi di componenti di almeno dieci membri (senza requisiti politici) si distingueva solo 
per la possibilità di partecipare a certi organi collegiali. Temendo che ciò non avrebbe aiutato 
«l’unione tra componenti politiche affini» distinte alle elezioni42, si rividero i criteri, preveden-
do due ipotesi43. La consistenza di almeno dieci membri, metà di quelli chiesti per i gruppi, 
avrebbe permesso di formare componenti “maggiori” senza altri requisiti; ne sarebbero ba-
stati tre se avessero rappresentato «un partito o movimento politico presente con proprie li-
ste, anche congiuntamente con altri, alle elezioni per la Camera». I relatori chiarirono44 che 

                                                

37 Si precisava che votava solo il presidente del gruppo misto se sulla programmazione e sul calendario 
si richiedeva l’unanimità. Tale riferimento è poi caduto: ora l’eventuale presenza alla Conferenza è solo consulti-
va. 

38 Lo stesso valeva in caso di emendamenti o articoli aggiuntivi presentati dalle Commissioni o dal Go-
verno e in sede di dichiarazioni di voto (art. 85, commi 5 e 7), nonché di dibattito su un documento del Parlamen-
to europeo o di un’assemblea internazionale cui avesse partecipato una delegazione della Camera (art. 125, 
comma 2). 

39 In caso di presentazione da parte del Governo di un documento che aggiornava gli obiettivi di bilancio 
spettava un intervento a un deputato per ciascuna componente (nonché ai deputati dissenzienti) che avessero 
chiesto la parola, toccando al Presidente della Camera definire modi e limiti di tempo (art. 118-bis, comma 4). 

40 Non potendo disporre dello schema presentato dai relatori in Giunta, v. A.P., Camera dei deputati, XIII 
Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 19 febbraio 1997, 3 ss. 

41 Ibidem; per la relazione alla proposta finale – A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, doc. II, n. 20 
– tre membri erano il «minimo possibile per la costituzione di un organismo avente carattere collegiale, non 
espressivo, cioè, di mere individualità» (Mattarella voleva però elevare il numero per contenere la frammentazio-
ne). 

42 Così Bicocchi, in A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte 
Comm., 19 febbraio 1997, 5, pure valutando i pochi vantaggi offerti dalla consistenza di dieci membri; per Matta-
rella unire in una componente deputati di più forze politiche rischiava però di creare «componenti miste all’interno 
del gruppo misto, con i prevedibili ulteriori problemi che ne conseguirebbero» (Ivi, 5-6). 

43 Per la prima riformulazione, v. A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, Giunta per il regolamento, 
in Boll. Giunte Comm., 26 febbraio 1997, 2-3. 

44 Per Calderisi (A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte 
Comm., 19 febbraio 1997, 6) si doveva precisare se l’esistenza del partito legato alla componente dovesse risul-
tare «in qualche modo – attraverso un simbolo, una denominazione, un’attestazione documentaria o, comunque, 
una qualche forma di notorietà – al momento dell’elezione della Camera» o bastasse «la dichiarazione resa a 
 



 

 
R I V I S T A  A I C  

33 

per costituire una componente “minore” di almeno tre membri occorreva «appartenere ad un 
partito o movimento politico, la cui esistenza alla data delle elezioni politiche risulti da ele-
menti certi e inequivoci»45; potevano creare tali componenti pure i movimenti presentatori di 
candidati nei collegi uninominali. Il concetto di appartenenza al partito presente alle elezioni, 
però, nel testo e nella relazione fu sostituito da quello (non equivalente) di rappresentanza 
del partito46. 

La discussione in Assemblea47 non vide accolti emendamenti alle proposte di modifi-
ca regolamentare sul gruppo misto, approvate il 24 settembre 199748, con 471 voti favorevoli 
e 11 contrari. Poco prima, però, l’Aula aveva respinto – con 307 voti a favore e 176 contro, 
ma serviva la maggioranza assoluta di 316 – la proposta di istituire un gruppo ad hoc per le 
minoranze linguistiche: un risultato forse inatteso e che creò squilibri nel gruppo misto49, al 
punto da richiedere una soluzione rapida con un microintervento regolamentare additivo. 

La disposizione sulle componenti (art. 14, comma 5 r.C.)50 non è mai stata modifica-
ta51 ed è stata applicata anche dopo che – lo si è visto – l’Ufficio di Presidenza della Camera 
                                                                                                                                                   

posteriori dai deputati che chiedano di costituire la componente», ma la scelta tra le opzioni non sarebbe stata 
indifferente. Se Calderisi non vedeva con favore che ci si accontentasse di far dichiarare a pochi deputati che il 
partito da loro rappresentato esisteva al tempo del voto, non era giunto a pensare che questi potessero dire di 
rappresentare un soggetto politico che aveva presentato candidature senza ottenere eletti (e di cui costoro non 
facevano parte). 

45 A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 27 feb-
braio 1997, 3. 

46 Il nuovo testo – A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, doc. II, n. 20 – non identificava gli «ele-
menti inequivoci» per provare che il partito esisteva al tempo del voto; la relazione riprendeva le parole di Calde-
risi citando «un simbolo, una denominazione, un’attestazione documentaria o, comunque, una qualche forma di 
notorietà». 

47 A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, 23 luglio 1997, sed. n. 234, res. sten., 20920 ss. (v. gli in-
terventi contrari, per Alleanza nazionale, di Raffaele Valensise, Pietro Armani, Sergio Cola, Nicola Bono); 24 lu-
glio 1997, sed. n. 235, res. sten., 21028 ss., spec. 21054 (col caveat di Antonio Boccia – Popolari Democratici – il 
quale temeva «una sorta di “moltiplicazione dei pani” all'interno del gruppo misto» per avere spazi e risorse, e la 
proposta Tassone per consentire gruppi rappresentanti un partito organizzato pure con meno di venti membri); 31 
luglio 1997, sed. n. 240, res. sten., 21485 ss., spec. 21499 ss. Cfr. le discussioni in Giunta sulle proposte emen-
dative (A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 28 luglio 
1997, 13-14 sulle minoranze linguistiche; A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in 
Boll. Giunte Comm., 11 settembre 1997, 5, sulle componenti), i testi degli emendamenti a tali proposte (A.P., 
Camera dei deputati, XIII Legislatura, 24 luglio 1997, sed. n. 235, Allegato A, 9191-9194 e 9211-9217) e le pro-
poste di principi e criteri direttivi (A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, 31 luglio 1997, sed. n. 240, Allegato 
A, 9343 ss.). 

48 A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, 24 settembre 1997, sed. n. 247, res. sten., 36-43. 
49 V. nota n. 5. Di squilibrio aveva scritto V. COZZOLI, I gruppi parlamentari, cit., 84: il minimo di tre mem-

bri era fuori portata per partiti con un solo seggio (Union Valdôtaine), né era scontato che i deputati delle mino-
ranze linguistiche fossero almeno dieci per formare una componente “maggiore” e riottenere visibilità e specifici-
tà. 

50 Alla Camera le componenti apparvero nei resoconti come “etichette per specificare il gruppo misto” – 
salvo errore – nella VIII Legislatura (anche per un solo eletto: nel 1987 Giuseppe Leoni era marcato come «Misto 
- Lega Lombarda»); dalla XII Legislatura se ne fregiarono gli eletti delle minoranze linguistiche (recuperando un 
po’ di visibilità), gli altri deputati le inserivano nei discorsi (cfr. Diego Masi a nome «dei deputati della componente 
del patto Segni del gruppo misto»: A.P., Camera dei deputati, XII Legislatura, 2 giugno 1994, sed. n. 11, res. 
sten., 462). Nella XIII Legislatura –30 maggio 1996, sed. n. 5, res. sten., 221 ss. – nell’indice dello stenografico, in 
fisionomia e nelle riprese, accanto alla dicitura «(gruppo) misto», apparve il nome della componente.  

51 Non andò in porto la discussione aperta dalla c.d. “nota Violante” con cui si erano immaginati gruppi 
costituiti con almeno trenta membri (“degradati” a componenti scendendo sotto i venti) e componenti di almeno 
dieci membri o formate dagli eletti delle minoranze linguistiche (con scioglimento scendendo sotto i sette mem-
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ha ritenuto di nuovo applicabile (grazie a un’interpretazione evolutiva o al cambio di sistema 
elettorale) l’art. 14, comma 2 r.C per autorizzare gruppi di consistenza inferiore a venti mem-
bri.  

3. Le componenti dalla teoria alla prassi: un allontanamento progressivo 

Valutando ora l’applicazione delle norme regolamentari vigenti dal 1997, si nota che 
la lettura dell’art. 14, comma 5 r.C. ha subito torsioni che l’hanno allontanata via via dallo spi-
rito con cui si introdussero le componenti e pure dal «significato proprio delle parole» del te-
sto. 

Di certo la crescita abnorme del gruppo misto era un fenomeno patologico: ciò si in-
quadrava in un contesto di frammentazione che presentava aspetti fisiologici (legati a una 
transizione lenta, incerta e contrastata da un sistema partitico basato su una formula eletto-
rale proporzionale a uno più connotato in senso maggioritario) e patologici. In questi acuta 
dottrina include la «formazione di gruppi parlamentari […] in corso di legislatura, indipenden-
temente da un passaggio elettorale»52 (ciò vale pure per le componenti del gruppo misto), i 
fenomeni accentuati di mobilità parlamentare individuale e le loro manifestazioni più anoma-
le53.  

Tornando alle componenti del gruppo misto, la loro regolazione alla Camera serviva e 
serve a rendere più chiara e meno indistinta la composizione di tale gruppo (limitando il nu-
mero dei deputati “senza etichetta” a chi ha scelto di non averla), nonché ad assegnare in 
modo ragionevole spazi, risorse e tempi alle articolazioni presenti: le componenti erano e 

                                                                                                                                                   

bri), con formazione a inizio della legislatura, abolizione del gruppo misto, regolazione dello status dei non iscritti 
e condizioni eccezionali per la nascita di gruppi in corso di legislatura (A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, 
Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 11 gennaio 2000, 3-4 e sedute seguenti). Cfr. pure L. BEDINI, I 
disincentivi regolamentari alla mobilità parlamentare, in Quad. cost., 2, 2000, 408-410.  

52 P. CARETTI, Intervento, in E. COLARULLO, Rappresentanza politica, cit., 178-179 e, amplius, ID,, I gruppi 
parlamentari nell’esperienza della XIII Legislatura, in L. Carlassare (a cura di), Democrazia, rappresentanza, re-
sponsabilità, Padova, Cedam, 2001, 53-60. Sul gruppo misto L. ELIA, Aspetti problematici del referendum e crisi 
della rappresentanza politica, in N. Zanon, F. Biondi (a cura di), Percorsi e vicende attuali della rappresentanza e 
della responsabilità politica, Milano, Giuffrè, 2001, 103-108, spec. 107; F. FABRIZZI, Partiti politici e gruppi parla-
mentari ai tempi delle riforme, in Federalismi.it, 8, 2015, 14 (invocava però il bilanciamento tra esigenze dei partiti 
a essere riconosciuti e la necessità di non incentivare la frammentazione). 

53 Oltre ai “monogruppi” nei consigli regionali – ora meno diffusi (e limitati ai gruppi costituiti all’inizio del-
la consiliatura dall’unico rappresentante eletto di una lista o, di rado, da chi rappresenti un gruppo parlamentare), 
ma un tempo più tollerati dai regolamenti – Caretti (prim. loc. cit.) criticava le “adesioni tecniche”, «non dettate da 
una consonanza negli obiettivi politici perseguiti, ma soltanto nella dichiarata volontà di consentire, pur nel dis-
senso, la nascita di un nuovo gruppo»; a tale fenomeno, legato alle scelte personali, può accostarsi il “prestito”, 
quando cioè un partito invita un membro del proprio gruppo ad aderire a un’altra compagine, perché questa pos-
sa costituirsi in gruppo o evitare lo scioglimento. Le adesioni tecniche e i prestiti possono riguardare pure le com-
ponenti del gruppo misto. Non è per forza collegata a esse (ma può esserlo) la prassi – correttamente ritenuta 
patologica – della “decantazione”: il gruppo misto parlamentare o consiliare spesso si è trasformato in una «co-
moda area di parcheggio politico in cui movimenti politici e singoli parlamentari provvisoriamente stazionano, in 
attesa di ulteriori sviluppi del quadro politico, scontando una sorta di quarantena politica, un periodo cioè di de-
cantazione necessario per liberarsi gradualmente dalle “scorie” della precedente militanza politica e presentarsi 
verginalmente pronti alla nuova esperienza, senza soluzioni di continuità» (S. CURRERI, I gruppi parlamentari nella 
XIII Legislatura, cit., 310). 
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sono un mezzo per risolvere problemi politico-organizzativi relativi in primis all’istituzione par-
lamentare. Di certo i partiti (rectius, la loro proiezione in Parlamento) hanno tratto e traggono 
vantaggio per primi dalla previsione delle componenti, in termini di visibilità e mezzi per agire 
in modo efficace a Montecitorio. Ciò non è anomalo o patologico; lo stesso non può dirsi se 
la creazione o il permanere di una componente giova solo ad essa. Ciò accade se questa 
sfrutta una previsione del regolamento per ottenere i relativi vantaggi (di cui non godrebbe in 
base a un’interpretazione letterale), senza che l’istituzione parlamentare abbia apprezzabili 
benefici o senza che la forza politica sia connessa con la volontà del corpo elettorale. Si è di 
fronte, più che a un’alternativa secca, a una galleria di situazioni vicine ma distinte, in cui i 
benefici per l’istituzione (e la democrazia) e quelli per i singoli soggetti politici si ritrovano in 
“dosi” diverse. 

Già alcune delle prime componenti del gruppo misto «autorizzate» dal Presidente del-
la Camera – così le annunciò Luciano Violante54 – non parevano rispondere del tutto in real-
tà a un’interpretazione letterale del nuovo art. 14, comma 5 r.C. A parte la compagine delle 
minoranze linguistiche, i Verdi contavano su oltre dieci membri, il Cdu aveva concorso alle 
elezioni in modo visibile (nella lista condivisa col Ccd), ma Socialisti italiani, Patto Segni-
liberali e la Rete – la cui esistenza al tempo del voto del 1996 risultava da «elementi certi e 
inequivoci» – non avevano presentato liste o candidature in collegi uninominali: già alla pri-
ma applicazione si era letto in modo estensivo il concetto di candidature alle elezioni della 
Camera presentate «congiuntamente con altri», ritenendo soddisfatto il requisito se, pure 
senza un contrassegno composito, da un documento le candidature risultavano presentate in 
modo congiunto55. Altre componenti nate in seguito parevano più in linea con lo spirito alla 
base della riforma del 1997, si trattasse di articolazioni con oltre dieci aderenti (al limite frutto 
dell’unione di forze politiche diverse, ma affini) o di componenti “in deroga”; da certe denomi-
nazioni però non emergeva quale forza politica partecipante alle elezioni avesse permesso 
all’articolazione di sorgere56.  

                                                

54 A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, 19 dicembre 1997, sed. n. 291, res. sten., 26-27. 
55 Ciò valeva di certo per La Rete, parte della coalizione dell’Ulivo; quanto ai Socialisti italiani (poi Socia-

listi democratici italiani) e al Patto Segni, che non avevano depositato contrassegni, si sa che avevano partecipa-
to alle elezioni nelle liste di Rinnovamento italiano e forse qualche documento lo attestava (il riferimento ai «libe-
rali» accanto al Patto era dovuto alla presenza di Alberto Acierno e Giulio Savelli, eletti in Forza Italia; quando la 
componente si ricostituì il 21 aprile 1999 con Calderisi, Marco Taradash, Bicocchi e Diego Masi, il nome era Patto 
Segni - riformatori liberaldemocratici e Violante – A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, 21 aprile 1999, sed. 
n. 522, res. sten., 75 – si limitò a dire che la componente era sorta «sussistendone le condizioni», ritenute inte-
grate, come nel 1997, pur senza una partecipazione visibile alle elezioni). La compagine della Rete il 16 dicembre 
1998 mutò il nome in «L’Italia dei valori» ma continuò a esistere in virtù della copresentazione delle candidature 
dell’Ulivo. 

56 Il riferimento è alle componenti del Ccd, di Rifondazione comunista – Progressisti (con oltre dieci 
membri, cui – come si è detto, v. nota n. 19 – non era stato concesso di costituire un gruppo in deroga, benché 
giuridicamente rappresentassero la continuità del partito di Rc), dei Democratici (già in origine con più di dieci 
membri, fino a quando la consistenza crebbe e si formò un gruppo), dei Federalisti Liberaldemocratici e Repub-
blicani (formata grazie alla presentazione di liste da parte del Pri), di Rinnovamento italiano (per alcuni mesi del 
1999 Rinnovamento Italiano - Popolari d'Europa), del Centro popolare europeo (non aveva partecipato alle ele-
zioni, ma evidentemente aveva potuto contare sulla deroga di cui poteva godere il Cdu, con cui più della metà dei 
membri era stata eletta) e dell’Udeur (anche qui composta da oltre dieci persone, finché non si allargo ulterior-
mente e diventò un gruppo). 
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Nella XIV Legislatura la prassi sulla formazione delle componenti di almeno tre depu-
tate e deputati che rappresentassero «un partito o movimento politico la cui esistenza, alla 
data di svolgimento delle elezioni per la Camera dei deputati, risulti in forza di elementi certi 
e inequivoci, e che abbia presentato, anche congiuntamente con altri, liste di candidati ovve-
ro candidature nei collegi uninominali», conobbe episodi significativi: essi posero le basi per 
ampliare il novero di soggetti che potevano costituirle, a prezzo però di staccarsi ogni volta di 
più dalle ragioni che avevano suggerito l’inserimento dell’art. 14, comma 5 r.C., quando non 
addirittura dall’interpretazione letterale del testo. La legge elettorale non era mutata: certi 
partiti ottennero eletti nei collegi uninominali in rappresentanza dei due principali schiera-
menti senza raggiungere il 4% dei voti nella quota proporzionale, mentre una forza politica 
(Rifondazione comunista) aveva superato la soglia accedendo al riparto dei seggi nei collegi 
plurinominali, senza però conquistare collegi uninominali vista la sua partecipazione elettora-
le “fuori dai poli”.  

Ciò ricadde sulla composizione del gruppo misto, già “affollato” all’inizio della legisla-
tura (49 membri); il 13 giugno sorsero, autorizzate dalla Presidenza della Camera, sei com-
ponenti politiche, inclusa quella delle minoranze linguistiche. Le altre rispettavano tutte la 
lettera del regolamento, essendo facile rilevare l’esistenza dei requisiti numerici e politici57. 
Pochi giorni dopo, peraltro, quando l’Ufficio di Presidenza autorizzò “in deroga” il sorgere del 
gruppo di Rifondazione comunista58 (unica forza politica del misto ad aver superato lo sbar-
ramento nella quota proporzionale), i membri del gruppo misto si ridussero di oltre un quin-
to59. 

Un anno dopo le elezioni, però, altre due componenti furono autorizzate in un paio di 
mesi. La prima – Liberal-democratici, Repubblicani, Nuovo PSI – conservò una certa conti-
nuità di legittimazione con una delle compagini autorizzate all’inizio della legislatura (pur es-
sendo formalmente soggetti diversi)60, ma la seconda era nuova, frutto di una scissione par-
                                                

57 Erano le componenti di Rifondazione comunista, Comunisti italiani, Socialisti democratici italiani, Verdi 
- l’Ulivo (Sdi e Verdi peraltro avevano presentato congiuntamente le liste del Girasole) e Nuovo Psi (compagine 
formata solo da tre persone elette). Cfr. A.P., Camera dei deputati, XIV Legislatura, 13 giugno 2001, sed. n. 3, 
res. sten., 1. I mutamenti di nome peraltro sono stati significativi, manifestando spesso esigenze di visibilità politi-
ca (e magari la speranza, come si vedrà, che l’esistenza di una componente portasse come beneficio una tantum 
l’esonero dalla raccolta firme): la componente Verdi - l’Ulivo l’11 febbraio 2005 cambiò nome in «Verdi-l’Unione» 
(in corrispondenza col varo della nuova alleanza di centrosinistra), mentre la componente Socialisti democratici 
italiani il 12 aprile 2005 divenne «Sdi-Unità socialista» (nome utilizzato alle regionali di quell’anno, per marcare 
l’accordo col Movimento di unità socialista di Claudio Signorile) e il 29 novembre 2005 scelse come nome «La 
rosa nel pugno» (prefigurando la lista che alle elezioni del 2006 socialisti e Lista Pannella avrebbero presentato). 

58 V. nota n. 20 e pure A.P., Camera dei deputati, XIV Legislatura, 18 giugno 2001, sed. n. 4, res. sten., 
1. 

59 Già all’inizio della legislatura i deputati iscritti al gruppo misto senza aderire ad alcuna componente 
erano però ben 21, poco più del 40%. Ciò poteva leggersi come un ulteriore segno del «trapasso da una logica di 
gruppo ad una logica di visibilità del singolo»: L. PEDULLÀ, Sull'evoluzione (o involuzione?), cit., 813; v. pure S. 
CURRERI, I gruppi parlamentari nella XIII legislatura, cit., 276. 

60 Era la componente costituita dai tre membri (Bobo Craxi, Vincenzo Milioto, Chiara Moroni) che già fa-
cevano parte della compagine del Nuovo Psi (dichiarata contestualmente cessata per “svuotamento”, anche per-
ché il partito guidato da Gianni De Michelis aveva trasmesso alla nuova componente il titolo a essere costituita 
con meno di dieci aderenti); a loro si unirono Michele Cossa (Riformatori Sardi - Liberal democratici), Giorgio La 
Malfa (Pri) e Nicolò Nicolosi (Patto per la Sicilia). Leggendo A.P., Camera dei deputati, XIV Legislatura, 14 mag-
gio 2002, sed. n. 144, res. sten., 115 si apprende che la richiesta di costituire la componente era stata presentata 
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lamentare: Udeur - Popolari per l’Europa nacque per dare visibilità al cammino autonomo di 
tale partito dopo la scelta di non confluire nella Margherita, trasformatasi da federazione elet-
torale a partito unico61. La formazione guidata da Clemente Mastella aveva partecipato alle 
elezioni del 2001 «congiuntamente con altri» in modo visibile (la miniatura del suo simbolo 
era inclusa nel contrassegno della lista Democrazia è libertà - La Margherita): esistevano i 
requisiti indicati dal regolamento della Camera e non si contesta la legittimità della richiesta 
per sopravvenute esigenze di “visibilità autonoma” (l’Udeur avrebbe potuto costituirsi in com-
ponente del gruppo misto già all’inizio della legislatura). Di certo, più tempo passa tra il voto 
che ha determinato la composizione dell’Assemblea e il sorgere di una componente o – più 
improbabile – di un gruppo che pure si poteva costituire fin dal primo giorno, più i benefici di 
cui godono la forza politica e la sua proiezione in Parlamento (specie in termini di visibilità, 
tempi di parola, risorse) superano i benefici per l’istituzione (sui piani della chiarezza, della 
rappresentatività e dell’efficienza organizzativa). Di più, se è difficile contestare che i gruppi 
parlamentari e le componenti siano legati all’espressione del corpo elettorale62 (essendone il 
frutto, pur mediato dallo strumento del sistema elettorale), con l’andare del tempo il legame 
finisce per diventare o almeno per apparire più labile, meno percettibile. 

Tali riflessioni appaiono molto indicate per l’ultima componente politica sorta nella XIV 
Legislatura: l’8 febbraio 2006, due mesi prima delle nuove elezioni (fissate per il 9 e il 10 
aprile, col decreto di scioglimento delle Camere datato 11 febbraio), il Presidente della Ca-
mera comunicò di aver autorizzato la costituzione della componente Mre - Movimento Re-
pubblicani Europei, composta giusto da tre persone: il partito era presente alle elezioni del 
2001, ma con una lista presentata nella sola circoscrizione Marche e un risultato elettorale 
scarso (0,02% nazionale)63. Pur sussistendo anche qui i requisiti ex art. 14, comma 5 r.C., è 
evidente che i benefici di cui ha fruito l’istituzione parlamentare (negli ultimi due mesi della 
legislatura: dieci sedute piene oltre a quella di annuncio della compagine) sono stati assai 
minori rispetto agli interessi perseguiti dal partito nel chiedere di formare la componente (più 
che per la visibilità parlamentare in sé, per poter godere dei vantaggi legati a una presenza 
parlamentare “qualificata”, anche solo come di componente del misto64, in periodo pre-
elettorale). 
                                                                                                                                                   

il 23 aprile, ma fu accolta con ritardo, nonostante medio tempore si fossero tenute ben sette sedute; non si sa 
cosa abbia provocato quel ritardo (anche perché in quel periodo non è mai stata convocata la Giunta per il rego-
lamento). 

61 A.P., Camera dei deputati, XIV Legislatura, 1° luglio 2002, sed. n. 167, res. sten., 47. 
62 Ci sono anche legami di altra natura tra gruppi e «popolo organizzato» (la cui comunità di riferimento 

coincide col corpo elettorale), che si aggiungono a quelli (inevitabili) tra partiti e gruppi: autorevole dottrina ha 
rilevato che «il gruppo parlamentare si presenta nei suoi componenti più preparato del partito sul piano psicologi-
co (per la necessaria, maggiore “apertura” connessa con la funzione parlamentare) e sul piano tecnico […] al 
contatto con il popolo organizzato» (G. NEGRI, G.F. CIAURRO, Gruppi parlamentari (voce), in Enc. giur., XV, 1989, 
5). 

63 Nessun membro della nuova componente (Giorgio Bogi, Ciro Falanga, Carla Mazzuca Poggiolini) era 
stato candidato dal Mre, provenendo da altri gruppi (rispettivamente dai Democratici di sinistra, dal misto ex For-
za Italia e dalla Margherita). V. A.P., Camera dei deputati, XIV Legislatura, 8 febbraio 2006, sed. n. 747, res. 
sten., 86. 

64 Oltre alla possibilità di fruire, sia pure per breve tempo e in misura minima (vista la consistenza), di 
spazi, tempi e risorse alla Camera, non va trascurato che le Disposizioni in materia di comunicazione politica, 
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Dell’episodio più rilevante della legislatura – e complesso, sotto vari profili – si appre-
se invece il 10 febbraio 2005: il Presidente della Camera annunciò d’aver autorizzato i depu-
tati Piergiorgio Martinelli, Lorenzo Montecuollo e Gianfranco Rotondi a formare la componen-
te «Ecologisti democratici»65. I deputati erano entrati nel gruppo misto chi da mesi, chi da 
poche settimane66 e il 3 febbraio avevano scritto alla Presidenza per formare la compagine. 
Alla fine del 2004 Rotondi e gli altri avevano però dichiarato67 di iniziare a operare con 
l’associazione Democrazia cristiana (costituita il 25 ottobre 2004): la componente si riferiva a 
tale partito, che tuttavia era nato dopo le elezioni e non poteva formare una componente di 
tre membri. 

La soluzione per dare al nuovo partito i benefici cui aspirava si trovò nel far figurare i 
richiedenti come rappresentanti di una forza che aveva presentato candidature alle elezioni 
della Camera del 2001 «anche congiuntamente con altri» (art. 14, comma 5 r.C.) e non era 
rappresentata da un gruppo o una componente. Tra le formazioni legate al centrodestra, la 
scelta cadde sulla Federazione nazionale Verdi-Verdi, partito ecologista moderato nato nel 
1990 in Piemonte, spesso partecipante alle elezioni e presentatore di una lista nella quota 
proporzionale (circoscrizione Piemonte 1); nel 1992 la Federazione dei Verdi aveva avviato 
però un nutrito contenzioso elettorale (non sempre fortunato) contro il movimento e altri per 
l’uso della parola «Verdi» nel nome e nel simbolo. Nel 2004 la disputa era giunta a Monteci-
torio con due interrogazioni presentate al question time dai Verdi68 su un contrassegno per le 
elezioni europee partecipato dai Verdi-Verdi: ammesso dal Viminale, per il Consiglio di Stato 
poteva confondere l’elettore medio per «l’apposizione in primo piano […] di segni grafici (p. 
es. espressione […] “verdi” nel carattere e nella forma utilizzati […])»69. Una componente 
chiamata «Verdi-Verdi» avrebbe scatenato le reazioni dei Verdi eletti alla Camera. 

Per evitare ogni contenzioso, Rotondi e gli altri due deputati scelsero di rinunciare sia 
alla denominazione «Democrazia cristiana»70, sia a quella dei Verdi-Verdi, proponendo alla 
                                                                                                                                                   

messaggi autogestiti e informazione della concessionaria pubblica nonché Tribune elettorali per le elezioni per il 
rinnovo della Camera dei Deputati e del Senato della Repubblica previste per i giorni 9 e 10 aprile 2006 (leggibili 
all’indirizzo 
https://www.parlamento.it/application/xmanager/projects/parlamento/file/commissione_servizi_radiotelevisivi_14le
g/testoapprovatoelezioni2006.pdf), approvate il 1° febbraio 2006 dalla Commissione parlamentare per l’indirizzo 
generale e la vigilanza dei servizi radiotelevisivi, prevedevano spazi nelle trasmissioni di comunicazione politica a 
diffusione nazionale sulle reti Rai anche per la «componente meno consistente del Gruppo Misto». Le disposizio-
ni erano applicabili dopo l’emissione del decreto di scioglimento delle Camere e convocazione dei comizi elettora-
li: la componente era stata autorizzata pochi giorni prima, quindi anche il Mre ha fruito di quegli spazi. 

65 A.P., Camera dei deputati, XIV Legislatura, 10 febbraio 2005, sed. n. 584, res. sten., 23. 
66 Martinelli aveva lasciato il gruppo della Lega Nord Padania l’8 ottobre 2003; Montecuollo, fino al 25 

marzo 2003 nel gruppo dell’Udc (già Ccd-Cdu Biancofiore), aveva aderito alla componente dell’Udeur, lasciata il 
7 novembre 2004 per il gruppo misto; Rotondi invece vi era giunto solo il 13 gennaio 2005, lasciando il gruppo 
Udc. 

67 R. ZUCCOLINI, Rotondi fonda la sua Dc: riparto dalle valli bergamasche, in Corriere della Sera, 30 di-
cembre 2004, 14. 

68 Cfr. A.P., Camera dei deputati, XIV Legislatura, 11 maggio 2005, sed. n. 465, res. sten., 12-14; 26 
maggio 2005, sed. n. 474, res. sten., 46-48. 

69 Cons. Stato, sez. V, (ord.) 18 maggio 2004, n. 2227. 
70 Di ciò non si parla nel resoconto. È però lecito pensare che a chi aveva chiesto di formare la compo-

nente fosse stato consigliato di non aggiungere altri nomi a quello della forza politica che aveva permesso di co-
stituirla (per non rendere troppo esplicito l’espediente adottato, magari sperando che non fosse replicato in segui-
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Presidenza della Camera un diverso nome per la componente (appunto quello di «Ecologisti 
democratici») pur volendolo riferire alla stessa forza politica che aveva partecipato alle ele-
zioni e di cui i tre parlamentari si proclamavano rappresentanti. Si comprende allora perché 
Pier Ferdinando Casini il 10 febbraio 2005, oltre a verificare la sussistenza del requisito poli-
tico e di quello numerico prescritti dal regolamento, abbia pure «valutato la denominazione 
indicata, tenendo conto, al riguardo, delle dichiarazioni dei richiedenti, affinché non si presti 
ad obiezioni di carattere giuridico, nonché sul piano del buon andamento dell’attività parla-
mentare». 

Si è ripercorso l’episodio con ampiezza perché è il più significativo precedente di va-
rie decisioni in tema di componenti politiche del gruppo misto alla Camera. Allora, infatti, si 
permise per la prima volta a un soggetto nato in corso di legislatura (magari solo tra i banchi 
dell’aula di Montecitorio) e con solo tre deputati di formare una componente pur non avendo 
partecipato alle elezioni: da allora sarebbe bastato l’apporto – e ovviamente il consenso – di 
un partito che invece aveva concorso alle elezioni della Camera col proprio contrassegno o 
inserendo il suo simbolo in altro contrassegno. A quel punto, però, si poneva seriamente in 
dubbio il requisito politico ex art. 14, comma 5 r.C.: come potevano quei deputati rappresen-
tare il partito che consentiva loro di formare la componente?71 La sola rappresentanza confi-
gurabile poteva essere “quasi di diritto privato”, come se la forza politica che aveva permes-
so di formare la compagine parlamentare avesse conferito procura al “partito parlamentare” 
di agire – sia pure solo sul piano politico e nell’ambito parlamentare – in suo nome e per suo 
conto72.  

                                                                                                                                                   

to). È poi probabile che pure l’uso dell’espressione «Democrazia cristiana» sia stato evitato per non scatenare 
altre dispute giuridiche: allora era in pieno vigore il contenzioso tra varie formazioni che ritenevano di rappresen-
tare la Dc “storica” mai sciolta e altri partiti – tra cui l’Udc, il Cdu di cui Rotondi era formalmente ancora tesoriere, 
il Ppi - ex Dc che del vecchio partito aveva solo mutato il nome – sulla titolarità dei segni distintivi democristiani 
(cfr. G. MAESTRI, I simboli della discordia. Normativa e decisioni sui contrassegni dei partiti, Milano, Giuffrè, 2012, 
136-190 e ID., Nell’attesa del risveglio: quali vie per restituire lo scudo crociato alla Democrazia cristiana?, in Fe-
deralismi.it, 10, 2015). Rotondi, che pure disponeva di un atto dei rappresentanti legali del Ppi - ex Dc (datato 21 
dicembre 2004) che gli concedeva l’uso della denominazione «Democrazia cristiana» e faceva riferimento alla 
possibilità di «costituire con l’utilizzo di tale nome gruppi in Parlamento ed ogni altro organo elettivo ed istituziona-
le», aveva comunque rinunciato – sponte sua o suggerito di ciò – a usare la dicitura «Democrazia cristiana»: for-
se non voleva aumentare le tensioni con quello che era stato il suo partito fino a poco tempo prima (l’Udc, il cui 
nome completo era «Unione dei democratici cristiani e di centro») e di cui era espressione l’allora presidente del-
la Camera Pier Ferdinando Casini, che avrebbe dovuto decidere sull’autorizzazione della richiesta di formare la 
componente e sull’integrazione dei requisiti indicati dal regolamento. A favore di tale ipotesi depone anche una 
dichiarazione dello stesso Rotondi alla stampa: la costituzione della componente del gruppo misto «Ecologisti 
democratici» e la possibilità di avere a disposizione un ufficio nei palazzi della Camera erano dovute «alla santità 
democristiana di Casini» (S. MESSINA, Sta in un codicillo nascosto il destino elettorale della Dc, in la Repubblica, 
30 novembre 2005). 

71 È legittimo dubitare che i primi tre parlamentari della Democrazia cristiana si siano mai iscritti ai Verdi-
Verdi - Ecologisti democratici. Anzi, i membri della componente anche in aula si qualificavano come «Democrazia 
cristiana»: v. l’intervento di Rotondi – nell’indice del resoconto indicato come aderente al gruppo «Misto-Ecologisti 
democratici» – in A.P., Camera dei deputati, XIV Legislatura, 27 aprile 2005, sed. n. 617, res. sten., 7. 

72 La formazione della componente del gruppo misto, però, consentì di presentare una lista in Calabria 
alle elezioni regionali del 3-4 aprile 2005 (il termine di presentazione delle candidature era scaduto all’inizio di 
marzo) senza sottoscrizioni: la l.r. Calabria 7 febbraio 2005, n. 1 esonerava dalla raccolta le liste «espressione di 
partiti rappresentati nel Parlamento italiano» (art. 1, comma 4) e – una tantum – sul contrassegno delle liste pro-
vinciali figurarono le diciture «Ecologisti democratici» (quasi illeggibile) e «Democrazia cristiana», con una curiosa 
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Quello della Democrazia cristiana per le autonomie – così si sarebbe chiamato il par-
tito dal mese di giugno 2005 – fu il primo di vari casi in cui, di fatto, a far sorgere (e a volte a 
causare lo scioglimento) di una componente del gruppo misto della Camera, è una realtà 
esterna all’istituzione parlamentare, magari senza che alcun membro della componente si 
sia iscritto al partito che dovrebbe rappresentare73. La sola differenza dei casi seguenti ri-
spetto al primo avrebbe riguardato la denominazione delle componenti, perché accanto al 
nome del soggetto “beneficiante” sarebbe comparso quello del partito o movimento cui ri-
condurre gli aderenti alla nuova compagine parlamentare: ciò ha reso un po’ meno oscuri 
certi “movimenti” tra elette ed eletti a Montecitorio, ma non può parlarsi di trasparenza. Il che 
pone seri problemi, considerando il «ruolo centrale sia nell’organizzazione e nel funziona-
mento della Camera, sia nei rapporti tra Governo e Parlamento»74 che le componenti rive-
stono. 

Ex art. 14, comma 5 r.C. spetta al Presidente della Camera autorizzare la formazione 
delle componenti di almeno dieci membri (occorre solo un controllo di consistenza), e di 
quelle “in deroga”: per esse occorre verificare che siano integrati il requisito numerico e quel-
lo politico. In teoria la verifica dell’esistenza al tempo delle elezioni del partito rappresentato 
«in forza di elementi certi e inequivoci» e della presentazione di candidature da parte dello 
stesso all’ultimo voto politico dovrebbero lasciare pochi margini di discrezionalità; il fatto è 
che chi ha presieduto la Camera si è sempre limitato a riferire in aula l’autorizzazione di ogni 
nuova componente ai sensi dell’art. 14, comma 5 r.C. senza motivare, dicendo al più che la 
compagine aveva i requisiti previsti75. Pure la lettera rivolta al Presidente da coloro che chie-
dono di formare la componente, citata da discorsi e resoconti, non è resa pubblica e non si 
sa se il documento contenga riferimenti al partito che legittima il sorgere di una componente 
di almeno tre membri. 

Il problema emerse già nella XV Legislatura, iniziata col sorgere di cinque componenti 
del gruppo misto poi autorizzate a costituirsi in gruppi (in base alla rilettura evolutiva dell’art. 
14, comma 2 r.C.)76 e l’autorizzazione di altre due compagini (Minoranze linguistiche e Mo-
vimento per l’autonomia) in possesso, come le precedenti, dei requisiti ex art. 14 r.C.. Le cri-
ticità sorsero nel 2007: se era almeno intuibile il titolo su cui – pur con qualche contorsione – 

                                                                                                                                                   

grafica, diversa da quella delle due formazioni: una balena sorridente, sorta di via di mezzo – se si concede 
l’ironia – tra l’orsetto che ride dei Verdi-Verdi e l’idea classica della “Balena Bianca” della vecchia Dc).  

73 Parla di componenti «etero-costituite» ed «etero-sciolte» S. CURRERI, Il gruppo politico etero-costituito 
ed etero-sciolto (le oscure vicende di “Cambiamo! 10 Volte Meglio”), in laCostituzione.info, 11 gennaio 2020, 
http://www.lacostituzione.info/index.php/2020/01/11/il-gruppo-politico-etero-costituito-ed-etero-sciolto-le-oscure-
vicende-di-cambiamo-10-volte-meglio/. 

74 Così E. CANITANO, L’anomalia, cit., 195. 
75 Aveva già lamentato questa «procedura invero scarsamente trasparente» L. SPADACINI, La formazione 

dei gruppi parlamentari nella XVII Legislatura: l’autorizzazione in deroga alla costituzione della componente del 
Psi nel gruppo misto della Camera dei deputati, in AIC – Osservatorio costituzionale, 0, 2013, 4. 

76 V. nota n. 23 e S. CURRERI, I gruppi parlamentari nella XV legislatura, cit., 550-551. Sul «riconosci-
mento indifferenziato di gruppi parlamentari, a prescindere dalla loro consistenza, […] in completo contrasto con 
la logica» delle norme sulle componenti e della graduazione dei diritti delle soggettività politiche v. A. PALANZA, Le 
riforme del Regolamento della Camera dei Deputati del 1997-1999, in Giorn. storia cost., 15, 2008, 191-198, 
spec. 196.   
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si fondava la componente «Repubblicani, Liberali, Riformatori»77, non è dato sapere78 su che 
base si siano ritenute rappresentative di un partito esistente alle ultime elezioni «in forza di 
elementi certi e inequivoci» le componenti «La Destra»79 e «Socialisti per la Costituente»80. 

Nella XVI Legislatura, dopo un inizio regolare, che nel 2008 aveva visto il sorgere di 
tre componenti (i cui requisiti politico-elettorali erano di fatto ravvisabili81) e nel 2009 di 
un’altra82, a partire dal 2010 si assistette a una sorta di “ipercinesia”. Ciò comportò, oltre che 
nomi di gruppi mutevoli e dalla lunghezza abnorme83, il sorgere di componenti “in deroga” 
per le quali non era certa l’esistenza del requisito politico84 e di varie componenti nate con un 

                                                

77 La componente di Giorgio La Malfa, Francesco Nucara e Giovanni Ricevuto (A.P., Camera dei depu-
tati, XV Legislatura, 19 marzo 2007, sed. n. 129, res. sten., 48) si appoggiava alle liste presentate al Senato dal 
Pri (il partito di Nucara e La Malfa), nonché alla Camera e al Senato dal Partito liberale italiano di Stefano De Lu-
ca (senza eletti). La componente si sciolse per la decisione di La Malfa e Nucara – comunicata con lettera del 10 
marzo 2008 – di lasciarla, restando nel gruppo misto (A.P., Camera dei deputati, XV Legislatura, 9 aprile 2008, 
sed. n. 278, res. sten., 2); la scelta serviva forse a rafforzare il ritiro della “dichiarazione di rappresentatività” del 
Pli che gli eletti repubblicani avevano presentato per esonerare i liberali dalla raccolta firme (per l’art. 4 del d.l. n. 
24/2008, convertito con legge n. 30/2008, il partito che la lista voleva rappresentare doveva avere almeno due 
parlamentari o due europarlamentari all’entrata in vigore del decreto, cioè il 1° marzo; il ritiro fu però ritenuto tar-
divo e privo di effetti). 

78 V. pure S. CURRERI, Ancora sui gruppi parlamentari: tra speranze e realtà, in Forum Quad. cost., 2007. 
79 A.P., Camera dei deputati, XV Legislatura, 10 settembre 2007, sed. n. 201, res. sten., 3. Benché alle 

elezioni del 2006 si fossero riscontrate liste sia della Fiamma tricolore (che alle elezioni del 2008 avrebbe presen-
tato liste comuni con la Destra) sia di Destra nazionale (partito di Gaetano Saya), si tende a escludere che queste 
o altre forze abbiano prestato il loro consenso a essere rappresentate dalla componente politica del gruppo misto 
(interpellato sul punto alcuni anni fa, Francesco Storace aveva escluso l’intervento di altri soggetti politici). 

80 A.P., Camera dei deputati, XV Legislatura, 19 novembre 2007, sed. n. 245, res. sten., 2. È vero che si 
era presentata la lista «I Socialisti» (legata a Bobo Craxi, che aderì alla Costituente socialista promossa da Enrico 
Boselli, alla base dell’esperienza del Partito socialista sorto nel 2007); non ci sono però elementi per essere certi 
che quella lista abbia consentito la nascita della componente. 

81 Ci si riferisce alle componenti Minoranze linguistiche e Mpa-Movimento per l’autonomia, autorizzate il 
5 maggio 2008 (la seconda nel 2009 ha mutato il nome in «Movimento per le autonomie-Alleati per il Sud»), non-
ché alla componente Liberal Democratici - Repubblicani, autorizzata il 21 luglio 2008 grazie all’adesione di Fran-
cesco Nucara (e poi di Giorgio La Malfa) del Pri, che aveva corso alle elezioni; il 22 aprile 2009, un mese dopo 
l’entrata di Ricardo Antonio Merlo (leader del Movimento associativo italiani all’estero), la componente ha cambia-
to nome in «Liberal Democratici - Maie», cosa che consentì al partito di Daniela Melchiorre e Italo Tanoni (Ld) di 
non perdere la sua articolazione parlamentare, anche quando due settimane dopo Nucara e La Malfa la abban-
donarono. 

82 Si tratta della componente Repubblicani, Regionalisti, Popolari, autorizzata il 13 maggio 2009 di nuovo 
grazie alla partecipazione elettorale del Pri e all’adesione di Nucara e La Malfa; il riferimento “regionalista” e “po-
polare” era dovuto alla presenza di Mario Baccini, eletto con l’Udc in quota Rosa per l’Italia e passato alla guida 
della Federazione dei Cristiano popolari. Fuoriuscito Baccini, il 16 settembre 2010 la compagine scelse come 
nuovo nome «Repubblicani, Azionisti, Alleanza di Centro» (per la presenza del fondatore di Adc Francesco Pio-
nati, che frattanto aveva aderito); la componente è cessata in data 20 gennaio 2011 dopo l’abbandono di tutti i 
suoi membri. 

83 Il riferimento è, in particolare, al gruppo Iniziativa responsabile, nato il 20 gennaio 2011, poi denomina-
to Popolo e territorio dal 6 luglio di quello stesso anno. Al nucleo del nome aggiunse puntualmente tra parentesi il 
riferimento ai vari partiti che in quel momento vi erano rappresentati: in poco più di due anni di attività, il nome 
mutò per quattro volte, in certi casi anche solo per la scelta di un membro di evidenziare la sua nuova apparte-
nenza. 

84 È il caso, innanzitutto, della componente di Alleanza per l’Italia, sorta il 19 gennaio 2010 tra gli ex Pd 
Massimo Calearo Ciman, Marco Calgaro, Bruno Cesario, Linda Lanzillotta, Donato Mosella e Gianni Vernetti, con 
gli apporti di Pino Pisicchio (eletto con l’Itala dei valori) e di Bruno Tabacci (Rosa per l’Italia, eletto con l’Udc); il 21 
dicembre 2012 la componente si sarebbe ridenominata «Centro Democratico». Non si conosce poi il titolo che 
portò ad autorizzare (il 9 novembre 2011) la componente Fareitalia per la Costituente Popolare (che raccoglieva 
gli ex Pdl – e prima An – Adolfo Urso, fondatore dell’associazione Faretalia, Andrea Ronchi, Giuseppe Scalia e 
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“sostegno tecnico” esplicito, che al nome del soggetto politico cui in effetti si riferivano acco-
stavano quello del partito che aveva concorso alle elezioni e che avrebbero dovuto rappre-
sentare85; non mancò il caso di una lista senza eletti che aveva permesso a una componente 
di formarsi dandole solo il suo nome, senza aggiunte (ma è probabile che almeno alcuni 
membri, quasi tutti usciti dallo stesso gruppo, abbiano aderito al partito “beneficiante”)86. 

La XVII Legislatura, infine, ripropose un campionario esaustivo di casi circa il sorgere 
delle componenti politiche del gruppo misto. Si registrarono vicende “ordinarie” e rispettose 
della lettera e dello spirito dell’art. 14, comma 5 r.C.: oltre alla componente relativa alle mino-
ranze linguistiche87, si ebbero compagini di almeno tre membri davvero espressione di forze 
politiche che avevano partecipato alle elezioni del 201388 e articolazioni legate a soggetti po-
litici nati dopo il voto ma formate da almeno dieci persone89. In altri casi però un partito che 

                                                                                                                                                   

Antonio Buonfiglio). Lo stesso vale per altre due componenti di ridotta consistenza: Iniziativa liberale (autorizzata 
il 22 maggio 2012, ne fecero parte Antonio Gaglione, Maurizio Grassano e Paolo Guzzanti) e Diritti e Libertà (au-
torizzata il 28 novembre 2012, vi entrarono gli ex Idv Massimo Donadi, Aniello Formisano, Giovanni Paladini, 
Gaetano Porcino e, in seguito, David Favia). 

85 La prima, autorizzata il 22 gennaio 2010, fu Noi Sud - Lega Sud Ausonia (il partito guidato da Gian-
franco Vestuto aveva presentato una lista solo in Campania 1). I membri la lasciarono il 7 giugno 2010, quando 
venne autorizzata la componente Noi Sud Libertà e Autonomia - Partito liberale italiano: a consentire al soggetto 
guidato da Arturo Iannaccone di formare la componente fu il Pli, presentatore di varie liste, allora rappresentato 
dal deputato Paolo Guzzanti, iscritto al partito. Uscito Guzzanti dalla componente, gli altri membri fecero lo stesso 
vedendosi autorizzare il 21 ottobre 2010 la componente Noi Sud Libertà e Autonomia - I Popolari di Italia Domani: 
non c’erano riferimenti a partiti presenti alle elezioni, ma non occorrevano perché i membri erano oltre dieci. Ces-
sata il 20 gennaio 2011 soprattutto per l’adesione di quasi tutti i membri al nuovo gruppo Iniziativa responsabile, il 
7 novembre 2011 fu ricostituita come «Noi per il Partito del Sud - Lega Sud Ausonia (Grande Sud)» (la compagi-
ne cambiò nome due volte: il 21 dicembre 2011 in «Noi per il Partito del Sud - Lega Sud Ausonia» e il 7 novem-
bre 2012 in «Autonomia Sud - Lega Sud Ausonia - Popoli Sovrani d'Europa», sempre grazie all’apporto della Le-
ga Sud Ausonia). Il concorso di Nucara in rappresentanza del Pri consentì, il 5 luglio 2011, il sorgere della com-
ponente Repubblicani-Azionisti; il 18 gennaio 2012 fu autorizzata la compagine Grande Sud - Ppa (Movimento 
Politico pensiero e azione: l’unica lista nella circoscrizione Piemonte 1, con 946 voti, non aveva riportato eletti). 

86 Nella componente Liberali per l’Italia - Pli, autorizzata il 12 novembre 2011, i membri venivano in gran 
parte dal gruppo del Popolo della libertà (Roberto Antonione, Fabio Gava, Giustina Mistrello Destro e Giancarlo 
Pittelli, poi approdato a Grande Sud - Ppa), con l’aggiunta di Luciano Sardelli, legato a Noi Sud, e del subentrato 
Angelo Santori, eletto col Pdl senza aver mai fatto parte del gruppo; almeno Gava, però, si sarebbe iscritto al Pli. 
Il 17 dicembre 2012 la compagine prese il nome di Italia libera - Liberali per l’Italia - Partito liberale Italiano (e tre 
giorni dopo, a legislatura quasi finita, mutò in «Italia Libera-Popolari Italiani-Popolari per l’Europa-Liberali per 
l’Italia-Partito Liberale Italiano») con l’adesione di deputate e deputati provenienti dal Pdl (Isabella Bertolini, Gae-
tano Pecorella, Giorgio Stracquadanio. Franco Stradella, Roberto Tortoli) che avevano costituito Italia libera. 

87 Autorizzata il 21 marzo 2013. 
88 Accadde con la componente di Centro democratico, autorizzata il 21 marzo 2013 e composta da cin-

que dei sei deputati eletti da Cd. La componente cessò il 19 novembre 2014 per “svuotamento”: due membri era-
no usciti da tempo e i deputati Tabacci, Roberto Capelli e Carmelo Lo Monte aderirono al gruppo Per l’Italia. 
Questo poté sussistere, su decisione dell’Ufficio di Presidenza di Montecitorio – A.P., Camera dei deputati, XVII 
Legislatura, Ufficio di Presidenza, 22 aprile 2015, in Boll. org. coll., 25, 2015, 12-14; 18 giugno 2015, in Boll. org. 
coll., 27, 2015, 22-28 – grazie all’apporto di Cd che aveva partecipato alle elezioni, anche se a rigore non pareva 
integrare tutti i requisiti ex art. 14, comma 2 r.C. (v. ampiamente S. CURRERI, Considerazioni critiche, cit.). Aveva 
poi requisito numerico e politico la componente dell’Udc (sorta il 7 dicembre 2016), che all’inizio includeva solo 
eletti del partito guidato da Lorenzo Cesa; il 24 maggio 2017 il nome mutò in Udc-Idea per l’ingresso di due espo-
nenti di Identità e azione, eletti col Pdl; per due volte, invece, fu negata l’autorizzazione a formare un gruppo “in 
deroga”. 

89 Era il caso della componente Libertà e diritti - Socialisti europei (Led), autorizzata il 7 luglio 2014 e 
formata da dieci deputate e deputati provenienti da Sinistra ecologia libertà; la compagine cessò il 17 novembre, 
per l’approdo di quasi tutti i membri al gruppo del Partito democratico. Un destino affine ebbe la componente di 
Alternativa libera, autorizzata il 5 febbraio 2015, composta in origine da dieci tra deputate e deputati eletti col 
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aveva presentato liste senza ottenere eletti consentì dall’esterno, col suo sostegno, il formar-
si di una componente legata a una forza politica nuova, con visibilità per le due formazioni90.  

Va segnalato, negli ultimi mesi della legislatura, il sorgere di una componente di oltre 
dieci membri, ideale prosecutrice di un gruppo regolarmente costituitosi all’inizio del mandato 
parlamentare. L’autorizzazione della compagine, per nulla anomala in base al regolamento 
della Camera, rappresentò però il solo modo per ridare una presenza parlamentare qualifica-
ta a coloro che non avevano abbandonato né il partito, né il relativo gruppo (già interessato 
da un sostanzioso recesso collettivo e da vari movimenti di singole persone elette): detto 
gruppo, infatti, a metà della legislatura subì un’ulteriore scissione, dopo la quale si vide revo-
care – in una situazione inedita per il Parlamento italiano – la rappresentanza del partito di 
riferimento e, con essa, la possibilità di costituirsi “in deroga”, venuta meno la consistenza 
minima91.  
                                                                                                                                                   

MoVimento 5 Stelle e dal 17 novembre chiamata «Alternativa libera - Possibile», dopo l’ingresso di Giuseppe 
Civati e altre quattro persone elette con il Pd, che avevano costituito il partito Possibile: grazie a loro (e a dispetto 
di vari abbandoni), la compagine mantenne almeno dieci membri, fino al 20 marzo 2017, quando cessò per aver 
perso il requisito numerico. Chi era rimasto lo stesso giorno formò una nuova componente “eterocostituita” (v. 
nota n. 90). Mantenne invece almeno dieci aderenti, grazie a “movimenti” che compensarono le defezioni, la 
componente Conservatori e riformisti, espressione (in gran parte) del partito fondato da Raffaele Fitto, autorizzata 
il 19 novembre 2015; il 28 giugno 2017 mutò nome in Direzione Italia, come il soggetto politico di riferimento. In 
tale categoria si dovrebbe considerare pure la componente Civici e innovatori, ma conviene parlarne in modo più 
ampio. 

90 La prima componente autorizzata (l’11 giugno 2013) fu quella del Partito socialista italiano (Psi) - Libe-
rali per l’Italia (Pli), all’inizio composta solo dalle quattro persone elette alla Camera nel Pd in quota Psi, che non 
aveva presentato liste, col sostegno determinante del Pli che invece si era presentato in alcune circoscrizioni (al 
partito aderì per poco tempo Ivan Catalano, ex M5S); il 15 settembre 2017, dopo uscite e adesioni slegate dalle 
due forze citate, il nome mutò in Partito socialista Italiano (Psi) - Liberali per l’Italia (Pli) - Indipendenti. In origine il 
Psi aveva chiesto di formare una componente allegando che i suoi eletti avrebbero rappresentato il Movimento 
Nation Val d’Outa (presente solo nel collegio uninominale valdostano, ottenendo 145 voti, pochi per creare 
un’articolazione del gruppo misto); dopo un approfondimento chiesto dalla presidente della Camera Laura Boldri-
ni – A.P., Camera dei deputati, XVII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 11 aprile 2013, 
18; 22 maggio 2013, 6-9 – la richiesta del Psi non fu accolta. Sul caso (rilevando pure il «radicale contrasto» tra 
l’ideologia e il programma del Psi e quello del movimento citato) v. L. SPADACINI, La formazione dei gruppi parla-
mentari, cit. 

L’11 aprile 2016 toccò alla compagine Fare! - Pri essere autorizzata (con i repubblicani che si erano pre-
sentati in due circoscrizioni e permisero di costituirsi in componente ai deputati aderenti al soggetto politico fonda-
to da Flavio Tosi). Il 3 agosto 2017, con l’ingresso di Enrico Costa (resosi nel frattempo necessario per mantene-
re la consistenza minima di tre membri) il nome cambiò in Fare! - Pri - Liberali, almeno fino alla cessazione 
dell’articolazione il 12 dicembre 2017 per approdo di tutti gli aderenti a un diverso gruppo parlamentare. Il 7 giu-
gno 2016 la Presidenza della Camera autorizzò la componente Movimento Ppa - Moderati, che rappresentò un 
caso singolare, almeno sul piano politico: essa infatti fu eterocostituita grazie al Ppa (anche in quel caso presente 
alle elezioni del 2013 con una sola lista nella circoscrizione Piemonte 2), ma fu composta da Aniello Formisano 
(eletto con Centro democratico - Diritti e libertà, poi tornato nell’Italia dei valori e infine aderente ai Moderati) e 
due eletti già in quota Psi (Marco Di Lello e Lello Di Gioia), senza che però si aggregasse il leader dei Moderati, 
Giacomo Portas (rimasto nel gruppo del Pd, con cui era stato eletto). La componente cessò il 19 gennaio 2017 
(per l’abbandono degli ex socialisti), dopo aver partecipato – il 9 dicembre 2016 – alle consultazioni col Presiden-
te della Repubblica dopo le dimissioni di Matteo Renzi dalla guida del governo: al colloquio avrebbe presenziato 
pure Antonio Piarulli, fondatore del Ppa (iscritto al Registro dei partiti politici alla fine del 2017). Il 20 marzo 2017, 
tre giorni dopo le defezioni che avrebbero portato alla cessazione della componente Alternativa libera - Possibile, 
le cinque persone rimaste nella componente da sciogliere ottennero di costituire la nuova componente politica 
Alternativa libera - Tutti insieme per l’Italia, col sostegno tecnico esterno essenziale di Tutti insieme per l’Italia 
(presentatrice di un’unica lista nella circoscrizione Lazio 2).  

91 Il caso, noto ma poco trattato, riguardò il gruppo di Scelta civica per l’Italia, sorto il 21 marzo 2013 con 
47 membri, già ridotti a 26 a fine anno, specie dopo l’uscita di venti persone che formarono il gruppo Per l’Italia (v. 
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la nota n. 88). Dissidi sulle dinamiche interne portarono il 14 luglio 2016 il segretario di Scelta civica Enrico Zanet-
ti e altri tre deputati a lasciare il gruppo, sceso sotto la consistenza minima; il giorno dopo Zanetti, su mandato 
della direzione del partito, comunicò di «revocare l’abbinamento politico del Partito al Gruppo Scelta civica per 
l’Italia e di concederlo a un neo costituendo Gruppo» (A.P., Camera dei deputati, XVII Legislatura, Ufficio di Pre-
sidenza, 20 settembre 2016, in Boll. org. coll., 40, 2016, 7-9, spec. 7). Il 2 agosto fu formalizzata la richiesta di 
costituire ex art. 14, comma 2 r.C. il gruppo Scelta civica verso Cittadini per l’Italia - Maie – che includeva i verdi-
niani di Ala – in rappresentanza di Sc (come deciso dalla direzione nazionale e confermato a maggioranza 
dall’assemblea nazionale). Il 5 agosto, invitato dalla presidente Boldrini a fornire «elementi di valutazione», il ca-
pogruppo di Scelta civica per l’Italia Giovanni Monchiero contestò la legittimità della scelta di Sc di «“ripudiare” il 
Gruppo parlamentare costituito ad inizio della legislatura dai deputati eletti» (essendo il collegamento tra partito e 
gruppo riferito al tempo delle elezioni e irrevocabile) e di privare del nome lo stesso gruppo (per trasferirlo a un 
altro formato soprattutto da persone elette altrove): chiese così di autorizzare il proprio gruppo a permanere pur 
mancando il requisito numerico. Un partito dal risultato elettorale qualificato non poteva permettere a due distinti 
gruppi di derogare alla consistenza minima: la questione fu approfondita dal deputato Giovanni Sanga e l’Ufficio 
di Presidenza ne discusse il 12 ottobre (v. A.P., Camera dei deputati, XVII Legislatura, Ufficio di Presidenza, 12 
ottobre 2016, in Boll. org. coll., 41, 2016, 11-22). Il collegio, rilevato che gli organi di Scelta civica avevano scelto 
di far rappresentare il partito dal costituendo gruppo e non da quello operante (non spettando all’Ufficio di Presi-
denza dirimere eventuali contenziosi sulla validità delle deliberazioni) e sottolineato che perché un gruppo sorga 
o permanga “in deroga” occorre che deputate e deputati «rappresentino in sede parlamentare la “forza politica”» 
che ha presentato le liste cui è legata la deroga (a prescindere dalla loro elezione in tali liste), per cui gli organi 
del partito scelgono da quale gruppo o componente farsi rappresentare, autorizzò la nascita del gruppo “in dero-
ga” Scelta civica verso Cittadini per l’Italia - Maie. L’Ufficio di Presidenza aggiunse che il gruppo Scelta civica per 
l’Italia, secondo la prassi, non sarebbe stato automaticamente sciolto, ma avrebbe fruito di un congruo «spazio di 
tempo per verificare la possibilità di reintegrare la consistenza numerica minima»; occorreva però «modificare 
senza alcun indugio l’attuale denominazione al fine di evitare ogni rischio di confondibilità» col nuovo gruppo, così 
il gruppo guidato da Monchiero scelse come nome «Civici e innovatori». Non ebbe effetti sulla decisione 
dell’Ufficio la lettera, arrivata in quello stesso giorno, con cui Mario Monti si era dichiarato esclusivo titolare «del 
diritto di uso “dei simboli e del nome di Scelta civica” e della facoltà, a sua assoluta discrezione, “di richiederne la 
cessazione dell’uso da parte dell’Associazione e dei suoi eventuali aventi causa”», non consentendo di usare 
nome e simbolo per il nuovo gruppo; anche la scrittura privata con cui – il 14 febbraio 2013 – Monti aveva per-
messo l’uso del suo nome nei contrassegni elettorali, il cui diritto esclusivo all’uso «non solo nella parte relativa al 
nome Monti ma anche nella loro presentazione grafica» spettava a lui stesso fu ritenuta ininfluente perché non 
attribuiva al senatore a vita «l’uso esclusivo del nome Scelta Civica». Nel dibattito, al di là delle valutazioni sulla 
lettera di Monti (per Stefano Dambruoso, deputato di Scelta civica - Civici e innovatori, la scrittura privata avrebbe 
avuto valore solo tra le parti, non essendo stata trasfusa nello statuto, ma non si poteva sostenere che il senatore 
a vita si sarebbe riservato l’uso esclusivo dei simboli e non del nome del partito perché «tale nome è espressa-
mente riportato nei simboli»), emersero riflessioni degne di nota. Alle posizioni che ritenevano valida la tesi di 
Sanga – per cui il costituendo gruppo Scelta civica verso Cittadini per l’Italia - Maie, pur includendo pochi eletti 
con Sc, soddisfaceva i requisiti ex art. 14, comma 2 r.C. come riletto nel 2006 – si opposero le critiche di Riccardo 
Fraccaro (M5S): egli invocò «un’interpretazione politicamente restrittiva» dell’art. 14 r.C., per «garantire che la 
volontà espressa dai cittadini in occasione delle consultazioni elettorali trovi corrispondenza, sul piano della rap-
presentanza», nei gruppi parlamentari (ciò non sarebbe avvenuto se un gruppo avesse avuto in seno solo pochi 
eletti del partito che avrebbe dovuto rappresentare). Ferdinando Adornato (eletto con l’Udc) credeva invece che, 
in un tempo in cui coalizioni tenute insieme soprattutto dal proposito di vincere le elezioni si sfaldavano dopo il 
voto, cittadine e cittadini eleggessero «singoli parlamentari e non le formazioni politiche all’interno delle cui liste 
essi si presentano»: occorreva tener conto dei diritti vantati dai singoli deputati «per il fatto di essere stati eletti 
[…] in quanto aderenti a una formazione politica […], ma anche in quanto persone». Ci fu anche chi, come Ro-
berto Capelli (Cd), era convinto che i requisiti indicati dall’art. 14, comma 2 r.C. per l’autorizzazione di un gruppo 
“in deroga” fossero integrati già (e solo) dalla partecipazione al gruppo di entrambi gli eletti del Maie, altrettanto 
richiamato nella denominazione (la tesi era almeno opinabile, viste le peculiarità del voto nella circoscrizione 
Estero rispetto alla lettera della disposizione regolamentare). Per parte sua, Gianni Melilla (Sel) sottolineò 
l’esigenza di «verificare la possibilità che ai Gruppi parlamentari sia garantita piena autonomia rispetto a qualun-
que soggetto esterno, compresi i partiti», magari «valorizzando il fatto che i Gruppi si costituiscono, all’inizio della 
legislatura, in base alla volontà associativa dei singoli deputati che li compongono» (propose anche, per scorag-
giare la mobilità parlamentare, di stabilire che la quota di finanziamento spettante a ogni gruppo rimanesse inva-
riata durante tutta la legislatura, prescindendo da eventuali variazioni nella composizione dei gruppi). La decisio-
ne dell’Ufficio di Presidenza pare più rispettosa del “diritto dei partiti” (specie delle decisioni prese dal partito Scel-
ta civica) e del concetto di rappresentanza rispetto alla dinamica creatasi nel 1998, quando il Partito dei comunisti 
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Non si può infine trascurare il ruolo delle persone elette nella circoscrizione Estero. A 
marzo del 2013 era sorta un’unica componente dei tre membri della Camera eletti dalle due 
liste radicate all’estero, ma il nome era solo quello della forza che esprimeva due aderenti92; 
l’articolazione ha poi ospitato – facendo diventare minoranza i fondatori – elette ed eletti con 
altre liste che avevano aderito a partiti non presenti alle elezioni o fondato nuovi soggetti93. 
Tale situazione portò, mesi dopo, l’unica eletta della forza esclusa dalla denominazione a 
lasciare la compagine e a formarne una propria; per integrare il requisito numerico, però, eb-
be bisogno dell’adesione di due deputati provenienti da altre formazioni (in un secondo mo-
mento, poi, la componente arrivò a sua volta a ospitare esponenti di nuovi partiti nati medio 
tempore)94. 

Come si vede, la prassi seguita a Montecitorio nella formazione di nuove componenti 
politiche nel gruppo misto, a fronte di vari casi in cui l’art. 14, comma 5 r.C. è apparso in ef-
fetti rispettato, ha presentato sempre più spesso episodi in cui è difficile riconoscere, in alcu-

                                                                                                                                                   

italiani si era scisso da Rifondazione comunista, ma il gruppo del Prc alla Camera, composto soprattutto da scis-
sionisti, aveva escluso i deputati della linea ufficiale del partito, cui si negò pure l’autorizzazione a formare un 
gruppo “in deroga” (v. la nota n. 19). Il caso di Sc fu peculiare al punto da apparire inedito, ma colpisce l’assenza 
di riferimenti al precedente più vicino a quei fatti (quello del 1998), anche solo per marcare le differenze – esisten-
ti – e fondare una soluzione diversa, posto che «le interpretazioni del Regolamento sono sempre basate sui pre-
cedenti» (A.P., Camera dei deputati, XVII Legislatura, Ufficio di Presidenza, 6 aprile 2017, in Boll. org. coll., 46, 
2017, 13). Colpiscono poi in negativo lo scarso spazio dedicato all’esame della lettera e delle ragioni di Mario 
Monti e la leggerezza con cui si sono di fatto disgiunte le vicende giuridiche del nome e del simbolo di Scelta civi-
ca. L’Ufficio di Presidenza concordò sull’impossibilità di lasciare in vita il gruppo Civici e innovatori – già Scelta 
civica per l’Italia – in rappresentanza del partito che aveva ottenuto eletti nel 2013 (perché così si sarebbe am-
messa una doppia deroga in capo allo stesso soggetto politico) e sull’opportunità di non penalizzare troppo coloro 
che per la Camera non erano affatto scissionisti, essendo rimasti nel gruppo originario di Scelta civica e in quello 
stesso partito (di più, neanche il fondatore della forza politica, cui però non apparteneva più, avrebbe voluto che il 
“nuovo corso” parlamentare del partito fosse marcato da un nome di cui lui si riteneva titolare). Per questo, oltre 
che per la delicatezza della questione, al gruppo Civici e innovatori fu di fatto concesso un ampio «spazio di tem-
po» per poter recuperare la consistenza minima di venti membri: dopo la discussione del 12 ottobre 2016, la que-
stione fu riaffrontata il 6 aprile 2017 (A.P., Camera dei deputati, XVII Legislatura, Ufficio di Presidenza, 6 aprile 
2017, in Boll. org. coll., 46, 2017, 9-15) e, trascorso invano un «ulteriore, limitato, lasso di tempo», il gruppo fu 
dichiarato sciolto dal 10 luglio per la mancata integrazione dei requisiti ex art. 14, commi 1 e 2 r.C. (A.P., Camera 
dei deputati, XVII Legislatura, Ufficio di Presidenza, 4 luglio 2017, in Boll. org. coll., 48, 2017, 5-6). Proprio il 10 
luglio, la Presidenza della Camera autorizzò la formazione della componente Civici e innovatori (che il 2 agosto 
2017 si ridenominò «Civici e Innovatori PER l’Italia» e il 17 novembre mutò nuovamente in «Civici e Innovatori - 
Energie PER l’Italia». 

92 Ci si riferisce alla componente Maie - Movimento associativo italiani all’estero, autorizzata il 21 marzo 
2013, cui aderirono in prima battuta tanto Ricardo Antonio Merlo e Mario Borghese (Maie), quanto Renata Bueno 
(unica eletta dell’Unione sudamericana emigrati italiani, di cui non si trovò traccia nel nome della compagine). 

93 Il 3 luglio 2013, con l’adesione di Franco Bruno (eletto con Cd, approdato ad Alleanza per l’Italia), la 
denominazione divenne Maie - Movimento associativo italiani all’estero - Alleanza per l’Italia (Api); il 24 settembre 
2015 il nome mutò in Alleanza liberalpopolare autonomie Ala - Maie - Movimento associativo italiani all’estero, 
dopo l’adesione di sette persone elette con il Pdl, passate poi a Forza Italia e nell’estate del 2015 al soggetto 
(Ala) guidato da Denis Verdini, costituitosi in gruppo al Senato a fine luglio. Il 13 ottobre 2016 i membri concorse-
ro a formare il gruppo Scelta civica verso Cittadini per l’Italia - Maie (v. nota n. 91) e la componente fu dichiarata 
cessata.  

94 Il 30 novembre 2015 Renata Bueno formò la componente Usei (Unione sudamericana emigrati italia-
ni) con l’adesione di Aniello Formisano (allora esponente dell’Idv) e di Guglielmo Vaccaro (eletto col M5S); il 29 
aprile 2016 il nome divenne Usei - Idea, avendo alcuni mesi prima aderito Vincenzo Piso ed Eugenia Roccella 
(eletti nel Pdl, passati al Nuovo centrodestra e usciti alla fine del 2015 per aderire a Idea). Il loro abbandono (e 
l’approdo alla compagine dell’Udc), il 24 maggio 2017, fece venir meno il requisito numerico, così la componente 
cessò. 
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ne compagini sorte nel gruppo misto, le «componenti organizzate, facenti capo a partiti o 
movimenti, ciascuna fornita di significativa consistenza numerica e identità politica»95 che tra 
il 1996 e il 1997 avevano suggerito di intervenire sull’art. 14 del regolamento. L’osservazione 
appare fondata specie con riguardo a determinati soggetti politici che sono nati innanzitutto 
nelle aule parlamentari – e con una consistenza insufficiente a creare un gruppo autonomo – 
e solo in seguito hanno cercato di strutturarsi sul territorio (peraltro non sempre riuscendovi).  

In tale contesto – lo si è detto – emerge il ruolo del Presidente della Camera96. Ex art. 
14, comma 5 r.C. i deputati interessati «possono chiedere al Presidente» di formare una 
componente di almeno dieci membri e «possono essere […] formate» componenti di almeno 
tre deputati: l’assenza di prescrizioni sugli atti successivi alla richiesta di autorizzare la com-
pagine ha consentito il formarsi e il consolidarsi di una prassi in cui l’organo di vertice della 
Camera può decidere (e in genere decide) in piena autonomia, senza preoccuparsi di moti-
vare le proprie scelte, anche ove queste non appaiano giustificate prima facie; pur non man-
cando casi in cui la Presidenza ha ritenuto opportuno un passaggio in Giunta per il regola-
mento per affrontare questioni delicate97, essi appaiono una sorta di “eccezione che confer-
ma la regola” (anche solo ove appaia opportuno avere una maggiore “copertura politica” 
quando si tratta di respingere una richiesta ritenuta non accoglibile) più che episodi in grado 
di innovare la prassi. Questa, secondo attenta dottrina, parrebbe ispirata a «un (malinteso) 
rispetto politico, quasi che una componente nel misto non si debba negare a quanti ne fac-
ciano richiesta»98. 

In effetti molti partiti sono stati autorizzati a formare una componente nel gruppo mi-
sto, anche quando la loro consistenza politica (come presenza e organizzazione territoriale) 
pareva scarsa. Si può così pensare che l’idea di far emergere in modo percettibile il maggior 
numero possibile di posizioni, anche poco più che personali, presenti nell’aula di Montecitorio 
(e di fornire loro mezzi e risorse per potersi esprimere) sia da tempo più considerata rispetto 
al proposito di scoraggiare la frammentazione del plenum parlamentare (tesa a moltiplicare 
le aggregazioni politiche non sottoposte al giudizio del corpo elettorale)99. È poi bene riflette-
                                                

95 V. la relazione di A.P., Camera dei deputati, XIII Legislatura, doc. II, n. 20. 
96 Parla di «ruolo individuale […] valorizzato» e di «prassi […] certamente estensiva rispetto al dettato 

regolamentare» F. BIONDI, Presidenti di Assemblea e gruppi parlamentari, in E. Gianfrancesco, N. Lupo, G. Rivo-
secchi (a cura di), I Presidenti di Assemblea parlamentare, Bologna, il Mulino, 2014, 127-153, spec. 131-132. 

97 Ci si riferisce soprattutto al caso (v. nota n. 90) del Psi che all’inizio della XVII Legislatura aveva chie-
sto di formare una componente rappresentando il Movimento Nation Val d’Outa: dopo l’approfondimento del de-
putato e costituzionalista Andrea Giorgis (Pd), in Giunta per il regolamento era prevalso il parere contrario sulla 
richiesta. 

98 È la tesi criticata in S. CURRERI, Una componente politica nel gruppo misto della Camera non si nega a 
nessuno, in laCostituzione.info, 9 maggio 2019 http://www.lacostituzione.info/index.php/2019/05/09/una-
componente-politica-nel-gruppo-misto-della-camera-non-si-nega-a-nessuno/ . 

99 Della riforma del 1997 come fattore che «ha contribuito ad accentuare la frammentazione» (finendo 
per garantire «una forte visibilità a formazioni prive di qualsiasi seguito nel Paese, grazie alle specifiche tutele 
dedicate loro») pur essendo stata pensata per «razionalizzare la fase di ricomposizione del sistema partitico e per 
cercare di rendere governabile» il gruppo misto ha scritto M. RUBECHI, Dai partiti ai gruppi: le proposte di modifi-
cazioni dei regolamenti parlamentari, in E. Gianfrancesco, N. Lupo (a cura di), La riforma dei regolamenti parla-
mentari al banco di prova della XVI legislatura, Roma, Luiss University Press, 2009, 31-48, spec. 33-34. 
Sull’introduzione delle componenti del gruppo misto come uno degli istituti «impregnati di cultura proporzionali-
sta», accanto a quelli ispirati a una logica maggioritaria e bipolare v. S. CURRERI, Sistema elettorale e regolamenti 
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re sul ruolo dei partiti e dei movimenti che, a dispetto di un risultato scarso alle elezioni politi-
che, avendo concorso a quel voto consentono dall’esterno della Camera il sorgere della 
componente politica, dichiarando che essa li rappresenta e affiancando il loro nome a quello 
scelto dai membri dell’articolazione100. La visibilità che l’operazione porta e l’avere interlocu-
tori diretti per presentare progetti di legge o emendamenti su temi rilevanti per i partiti esterni 
alla Camera spiegano in parte la disponibilità di varie formazioni (più che) minori a dirsi rap-
presentate da quelle componenti; tali vantaggi non esauriscono però i profili di interesse per i 
soggetti esterni, potendosene identificare altri (solo potenziali o più tangibili)101.  

4. Le componenti nella XVIII Legislatura, tra deficit di rappresentatività e nuovi artifici  

Il quadro, complesso e dettagliato, che si è tracciato su teoria e prassi delle compo-
nenti politiche interne al gruppo misto della Camera ha permesso di capire come le norme 
introdotte nel 1997, inserite per cercare di rispondere a vari problemi emersi e magari di ri-
solverli a vantaggio innanzitutto del sistema, siano poi state (im)piegate dai soggetti politici – 
di reale consistenza o nati innanzitutto nel Parlamento trasformato in «luogo di incubazione 
dei partiti politici»102 – per soddisfare in primis le loro esigenze; al tempo stesso quelle regole 
e la loro applicazione sono state determinanti per mantenere certi tratti di dinamiche “non 

                                                                                                                                                   

parlamentari, in A. Manzella (a cura di), I regolamenti parlamentari a quarant’anni dal 1971, Bologna, il Mulino, 
2012, 107-133, spec. 125. 

100 Nella relazione sulla richiesta del Psi di formare una componente rappresentando il Movimento Na-
tion Val d’Outa, peraltro, Giorgis suggerì che «per dare piena effettività alla previsione regolamentare sul rapporto 
rappresentativo tra la componente del Gruppo misto e la forza politica sottostante» si sarebbe dovuto «garantire 
(innovando la prassi vigente) che la denominazione della componente autorizzata ai sensi del comma 5, secondo 
periodo [dell’art. 14 r.C., nda], contenga sempre (eventualmente anche non in modo esclusivo, ma comunque con 
priorità) il nome del soggetto politico rappresentato» (A.P., Camera dei deputati, XVII Legislatura, Giunta per il 
regolamento, in Boll. Giunte Comm., 22 maggio 2013, 7). In realtà – come si è visto in questo paragrafo – dopo 
vari casi dubbi nella XV Legislatura (quelli di cui non si è potuto individuare il requisito politico ex art. 14, comma 
5 r.C.), già nella XVI Legislatura si era consolidata l’abitudine a indicare il partito che consentiva la nascita di una 
componente con almeno tre membri (anche se magari, come capita tuttora, costituiva la parte finale del nome). 

101 L’esistenza di una componente del gruppo misto può consentire l’esenzione dalla raccolta firme in al-
cune elezioni regionali (come in Calabria) e a volte persino per le elezioni politiche; se al “partito parlamentare” 
non interessa fruirne, può goderne quello esterno che ha fatto nascere la compagine. Nel 2008 l’esistenza di una 
componente rese più credibile la dichiarazione di rappresentatività di una lista da parte di due parlamentari ex d.l. 
n. 24/2008, volta a ottenere l’esonero dalla raccolta delle sottoscrizioni (v. nota n. 77); nel 2017 tre emendamenti 
alla legge elettorale presentati da deputati di Direzione Italia e Civici e innovatori puntavano a esentare le compo-
nenti del misto esistenti al 15 aprile 2017, ma non furono approvati (v. A. APOSTOLI, Il c.d. Rosatellum-bis. Alcune 
prime considerazioni, in Osservatorio AIC, 3, 2017, 337-348, spec. 340, nota n. 4). L’essere destinatari «di una 
dichiarazione di riferimento […] da parte di una singola componente interna al gruppo misto» (della Camera e, a 
quanto pare, anche del Senato: v. nota n. 27) è poi uno dei requisiti di iscrizione alternativi al Registro dei partiti 
politici (ex art. 18, comma 1 e all’art. 10, commi 1, lett. a) e 2 del d.l. n. 149/2013) e accedere al finanziamento 
privato fiscalmente agevolato e al riparto del 2 per mille Irpef. Non si esclude infine che il partito esterno, in cam-
bio del “sostegno tecnico” alla componente, si attenda vantaggi economici (questione che riguarda i soli “con-
traenti”).  

102 L’espressione è tratta da L. VIOLANTE, Intervento, in F. Lanchester (a cura di), Regolamenti parlamen-
tari e forma di governo: gli ultimi quarant’anni, Milano, Giuffrè, 2013, 100. 
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maggioritarie” nelle aule parlamentari, mentre molti altri istituti e prassi si ispiravano a una 
logica opposta103. 

Ora, com’è noto, la XVIII Legislatura è iniziata senza che nei cinque anni precedenti 
si compisse la riforma organica del regolamento della Camera104, la cui discussione era ini-
ziata già nel 2013 in seno alla Giunta per il regolamento, salvo poi interrompersi per molti 
mesi (in attesa della conclusione dell’iter parlamentare della riforma costituzionale e dell’esito 
del relativo referendum tenutosi il 4 dicembre 2016) e senza conoscere più una vera ripresa. 
Va detto, in proposito, che lo schema predisposto dal gruppo di lavoro sulle riforme regola-
mentari nominato dalla Presidente della Camera105 su cui la Giunta aveva iniziato a discutere 
non lasciava presagire un cambio di prassi nella formazione delle componenti politiche del 
gruppo misto e, in generale, nella disciplina dei gruppi106. Si era invece voluto valorizzare il 
ruolo del gruppo misto, distinguendolo da quello degli altri gruppi già all’art. 14, comma 01 
r.C.: questo dunque non era più ricompreso tra le «associazioni di deputati» ad adesione vo-
lontaria, ma era qualificato espressamente come «a costituzione necessaria e di carattere 
permanente» (come recitava il testo che si voleva inserire in coda all’art. 14, comma 4)107; 
nessuna modifica riguardava invece il comma 5, dunque la disciplina delle componenti politi-
che.  

In seguito alcuni membri della Giunta presentarono emendamenti volti in genere ad 
aggravare i requisiti per la costituzione e la permanenza di gruppi e componenti108; viste tali 

                                                

103 A partire dal noto paradigma violantiano della “democrazia decidente”, vale a dire «una democrazia 
capace non solo di rappresentare, ma […] anche di decidere», considerando che «[l]a rappresentanza vale in 
quanto è funzionale alla decisione; se una democrazia non decide si svuota» (ivi, 95). 

104 Sul procedimento v. M. PODETTA, Governare le Camere. Tendenze e miti delle riforme regolamentari, 
Bari, Cacucci, 2020, 239 ss.; v. pure N. LUPO, “Codificazione” dei precedenti o valorizzazione del Parlamento? i 
presupposti dell’ipotesi di riforma del regolamento della Camera e alcune possibili integrazioni, in Osservatorio 
sulle fonti, 1, 2014. Erano state presentate anche altre proposte di modifica dell’art. 14 r.C., qui non citate per 
brevità.  

105 Il gruppo di lavoro era stato istituito e nominato dalla presidente Boldrini il 30 maggio 2013; lo sche-
ma di riforma era stato presentato alla Giunta il 12 dicembre di quello stesso anno (A.P., Camera dei deputati, 
XVII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 12 dicembre 2013, 23-136). 

106 Non a caso, uno dei relatori, Gianclaudio Bressa (eletto con il Pd), precisò che l’esigenza di modifica-
re la disposizione era stata «ritenuta necessaria da tutto il Gruppo di lavoro», ma si era preferito rinviare la di-
scussione sulle soluzioni per intero alla Giunta, «trattandosi di questione da definire in via eminentemente politi-
ca» (ivi, 6). 

107 Il relatore sulla disciplina del gruppo misto, Pino Pisicchio (che di quel gruppo era il presidente), ave-
va sottolineato in Giunta che «soprattutto a seguito delle riforme regolamentari del 2012 in materia di bilanci dei 
Gruppi parlamentari» era necessario «operare un riconoscimento espresso e specifico della peculiare natura del 
Gruppo Misto, che – a differenza di ogni altro – costituisce un Gruppo necessario e permanente e non risultante 
da specifiche manifestazioni di volontà dei singoli deputati che ne fanno parte (essendo residuale)» (ivi, 19, 159-
160).  

108 V. A.P., Camera dei deputati, XVII Legislatura, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 14 
ottobre 2014, 24-29. Si noti che il 3 dicembre 2013 il MoVimento 5 Stelle aveva presentato – mediante Danilo 
Toninelli – una proposta di riforma regolamentare (v. A.P., Camera dei deputati, XVII Legislatura, Giunta per il 
regolamento, in Boll. Giunte Comm., 8 gennaio 2014, 22-69), che si apriva con una profonda riforma dell’art. 14 
r.C., espressamente in chiave «anti-frammentazione». Il testo, tra l’altro, innalzava il numero di membri minimo di 
un gruppo (il doppio del numero delle Commissioni permanenti previste), prevedendo in alternativa un gruppo per 
ogni lista che avesse raggiunto la soglia di sbarramento nazionale del 4%; assegnava in automatico le persone 
elette in liste che non abbiano superato il 4% (al gruppo più consistente della coalizione o, in caso di coalizioni 
che abbiano raggiunto il 10% senza liste che abbiano superato il 4%, all’unico gruppo espressione della coalizio-
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proposte, il relatore tematico presentò un nuovo emendamento109 con cui mirava a eliminare 
la possibilità di costituire gruppi “in deroga” (abrogando l’art. 14, comma 2 r.C.) e, per le sole 
componenti politiche “minori” del gruppo misto, ad aumentare il numero minimo di aderenti 
da tre a cinque, precisando che al partito che si dichiarava rappresentato dalla componente 
«deve comunque fare esplicito riferimento la denominazione della componente autorizza-
ta»110. 

Quei testi non sono mai stati discussi in Assemblea: la XVIII Legislatura della Camera 
è regolata dalle stesse norme in materia di gruppi e di componenti del gruppo misto vigenti 
dal 1997. Il Senato il 20 dicembre 2017 ha invece approvato, otto giorni prima dello sciogli-
mento delle Camere, una corposa riforma del regolamento111, che ha riguardato pure l’art. 14 
r.S., dunque la formazione dei gruppi parlamentari112. Le nuove norme in materia, che in so-
stanza legano il sorgere dei gruppi (anche in corso di legislatura) alle forze politiche parteci-
panti al voto, sono state approvate in chiave “anti-frammentazione”, tentando di reagire alle 
vicende che hanno reso la XVII Legislatura «quella con la maggiore mobilità parlamenta-

                                                                                                                                                   

ne); prevedeva che l’Ufficio di Presidenza accertasse lo scioglimento dei gruppi scesi sotto la consistenza minima 
o, se formati in base al requisito politico-elettorale, da cui fosse fuoriuscito oltre un quarto dei membri iniziali; con-
tinuava a prevedere il gruppo misto (solo come luogo di confluenza delle persone uscite da gruppi senza aderire 
ad altri o provenienti da gruppi sciolti o proclamate dopo lo scioglimento del loro “gruppo naturale”, dunque po-
tenzialmente non esistente all’inizio della legislatura). Le componenti senza requisito politico dovevano essere 
composte almeno da un numero di membri pari al numero delle Commissioni permanenti; non era più possibile 
creare componenti di consistenza inferiore, tranne quella relativa alle minoranze linguistiche (regolata come og-
gi).  

109 L’emendamento 14.10 del relatore Pisicchio si legge in A.P., Camera dei deputati, XVII Legislatura, 
Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 14 ottobre 2014, 283. 

110 Sempre Pisicchio, nel suo intervento in Giunta (ivi, 16), aveva spiegato che i relatori, non avendo «ri-
tenuto opportuno formulare una proposta di riforma di questa materia senza disporre del nuovo quadro normativo 
elettorale», si erano limitati a modifiche «con finalità “antipolverizzazione”». Tra queste rientrava pure il venir me-
no dei riferimenti ai collegi uninominali (un po’ perché non erano previsti dalle norme vigenti e non si sapeva se la 
nuova legge elettorale li avrebbe contemplati, un po’ perché si volevano forse evitare proposte simili a quella del 
Psi a inizio legislatura: v. nota n. 90); l’imposizione alle componenti di un nome «sostanzialmente corrispondente 
alla forza politica rappresentata» non sembrava peraltro in contrasto con la scelta di una denominazione che indi-
casse sia il nome della forza rappresentata, sia il nome del soggetto cui in effetti i membri facevano riferimento. 

111 V. almeno N. LUPO, La riforma del 20 dicembre 2017 del (solo) regolamento del Senato, nella faticosa 
ricerca di un’omogeneità regolamentare tra i due rami del Parlamento, in Studi parl. pol. cost., 197-198, 2017, 23-
45; S. CURRERI, Osservazioni a prima lettura sulla riforma organica del regolamento del Senato, in Rass. parl., 3, 
2017, 637-666; G. PICCIRILLI, Finalmente una (prima) riforma del regolamento del Senato. Luci ed ombre di un 
intervento che necessita di essere completato, in Osservatorio sulle fonti – Interna corporis, 3, 2017; E. GIAN-
FRANCESCO, La Riforma del Regolamento del Senato: alcune osservazioni generali, in Federalismi.it, 1, 2018; A. 
IORFIDA, Il nuovo Regolamento del Senato: prime istruzioni per l’uso, in Osservatorio AIC, 1, 2018, 453-458; A. 
CARBONI, M. MAGALOTTI, Prime osservazioni sulla riforma organica del Regolamento del Senato, in Federalismi.it, 
1, 2018; P. DE LUCA, Il nuovo Regolamento del Senato: come si è arrivati a questo punto?, in Forum Quad. cost., 
19 marzo 2018; M. PODETTA, Governare le Camere, cit., 280 ss. 

112 Su questo v. anche N. LUPO, La disciplina dei gruppi parlamentari, nel mutare delle leggi elettorali, in 
Osservatorio sulle fonti, 3, 2017, spec. 20-21; ID., Le nuove regole sui gruppi (ma solo al Senato) / 1, in Quad. 
cost., 1, 2018, 178-181; S. CURRERI, Le nuove regole sui gruppi (ma solo al Senato) / 2, ivi, 181-184; T.F. GIUP-
PONI, La riforma del regolamento del Senato e il travagliato avvio della XVIII legislatura, in Lo Stato, 10, 2018, 
405-420; M. PODETTA, La nuova disciplina dei gruppi al Senato tra demagogia riformista, dubbi costituzionali e 
distorsioni applicative, in Costituzionalismo.it, 1, 2020, 139-209; E. LA FAUCI, La riforma del regolamento del Se-
nato sui gruppi parlamentari: innovazione formale o rivoluzione sostanziale?, in Gruppo di Pisa - La Rivista, 2, 
2020, 43-60.  
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re»113; gli effetti delle nuove regole non paiono però del tutto soddisfacenti (se ne dirà 
nell’ultimo paragrafo). 

La riforma regolamentare di Palazzo Madama del 2017 non ha però aggiunto o modi-
ficato norme in materia di componenti politiche del gruppo misto: al di là dell’art. 156-bis, 
comma 1 r.S. – che dal 1988 prevede che «[i] Presidenti dei Gruppi parlamentari, a nome dei 
rispettivi Gruppi, ed i rappresentanti delle componenti politiche del Gruppo misto, possono 
presentare non più di una interpellanza di Gruppo al mese», riferendosi alle sole interpellan-
ze con procedimento abbreviato – si conferma la situazione di «vera e propria vacatio, tanto 
più se raffrontat[a] con l’analitica disciplina prevista dal Regolamento della Camera»114.  

La prassi di impiegare i nomi dei rispettivi partiti, delle liste di elezione o altre diciture 
come “etichette” è consolidata al Senato115; non è mai però davvero iniziato l’iter per “codifi-
carle” nel regolamento, anche per il numero dimezzato di membri dell’assemblea rispetto alla 
Camera (ciò, ex se, avrebbe reso improponibile mutuare la disciplina del regolamento di 
Montecitorio semplicemente riducendo della metà la consistenza minima richiesta per i due 
tipi di componente politica)116. Ciò non impedisce che singoli membri del gruppo misto o un 
certo numero di questi possano decidere di costituire una componente politica in quel grup-
po: la prassi, sul calco del procedimento seguito alla Camera, prevede che le persone inte-
ressate rivolgano alla Presidenza la richiesta di costituire la componente, presumendo che la 
decisione spetti alla stessa persona che riveste il ruolo di Presidente del Senato. Non si può 
essere più precisi poiché, per la mancata normazione nel regolamento delle componenti poli-
tiche, la prassi legata a queste appare connotata da un alto grado di “non-formalità”117.     

                                                

113 Così L. BARTOLUCCI, I gruppi parlamentari nella XVII Legislatura: cause e conseguenze della loro mol-
tiplicazione, in Osservatorio sulle fonti, 2, 2018, spec. 13. 

114 Così la presidente Maria Elisabetta Alberti Casellati in A.P., Senato della Repubblica, XVIII Legislatu-
ra, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 2 dicembre 2020, 7. 

115 A Palazzo Madama i primi riferimenti alle componenti quali “etichette” abbinate al riferimento al grup-
po misto, essenzialmente nell’indice dei resoconti, si riscontrano – sempre salvo errore – nella VII Legislatura 
(prima che a Montecitorio dunque): ciò significa che nel 1988, quando fu introdotto l’art. 156-bis nel regolamento 
del Senato, l’esperienza delle componenti politiche del gruppo misto era già ben nota e praticata.  

116 Si consideri però la proposta di Mauro Fabris (Udeur) – A.P., Senato della Repubblica, XIV Legislatu-
ra, doc. II, n. 10 – che prevedeva componenti “maggiori” (di almeno tre senatori) e “minori” (in numero inferiore, 
purché rappresentanti un partito che avesse presentato candidature alle ultime elezioni) e quella delle minoranze 
linguistiche (di almeno tre persone) e riproduceva un regime di tempi, risorse e partecipazioni affine a quello della 
Camera. Soluzioni diverse si sono proposte in seguito: A.P., Senato della Repubblica, XV Legislatura, doc. II, n. 
18 (Formisano, Idv) delineava componenti di almeno tre membri e rappresentanti un soggetto politico che aveva 
partecipato alle elezioni (per la componente delle minoranze linguistiche bastavano due senatori); A.P., Senato 
della Repubblica, XVI Legislatura, doc. II, n. 18 (Antonino Caruso, Pdl), oltre a rendere più gravosa la formazione 
dei gruppi prevedeva la possibilità di formare – oltre alla componente delle minoranze linguistiche – compagini di 
almeno cinque persone o che rappresentassero un partito presentatore di liste in almeno cinque regioni. Nessuna 
di queste proposte fu accolta nel tentativo di riforma organica del regolamento (doc. II, n. 29, proponenti Luigi 
Zanda e Gaetano Quagliariello), mentre la proposta n. 12 dell’Idv precisava che «Non è ammessa la costituzione 
di componenti politiche interne ai gruppi parlamentari». Nella XVII Legislatura, infine, visti i tentativi volti a sco-
raggiare la frammentazione parlamentare, nessuna proposta ha riguardato l’introduzione delle componenti del 
gruppo misto. 

117 Lo dimostra, tra l’altro, il fatto che – limitando l’analisi alla legislatura precedente e a quella attuale – 
nei resoconti di seduta le componenti politiche del gruppo misto sono indicate accanto alle senatrici e ai senatori 
che vi aderiscono, ma il resoconto stenografico non dà mai conto della costituzione di tali componenti, del loro 
cambio di nome o della loro cessazione. In aula le loro vicende non trovano quindi spazio: c’è consapevolezza 
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Assai di recente, peraltro, la questione è stata sottoposta – per la prima volta, almeno 
in questa legislatura – alla Giunta per il regolamento, per tentare di chiarire quali siano le 
condizioni per costituire una componente politica del gruppo misto, pur alla luce dello spirito 
che ha guidato la riforma regolamentare del 2017 nella parte relativa ai gruppi: se in passato 
la costituzione delle componenti del gruppo misto «risultava pressoché automatica»118, sen-
za chiedere presentazioni di candidature precedenti o la corrispondenza della componente a 
un soggetto politico esistente119, ora parrebbe richiesta più aderenza alle reali partecipazioni 
elettorali, sempre nell’idea di contenere o scoraggiare la frammentazione120. La questione, 
tuttavia, resta ancora non definita: non sono bastate tre sedute della Giunta a definire i criteri 
per ammettere la costituzione di una componente del gruppo misto, specie se il soggetto po-
litico che tale componente dovrebbe rappresentare non pare avere partecipato alle ultime 
elezioni del Senato121; la scelta di coinvolgere la Giunta del regolamento in questa vicenda 
                                                                                                                                                   

dell’esistenza delle componenti, ma è come se le loro vicende non rilevassero visto che il regolamento quasi non 
se ne occupa. 

118 Così Roberto Calderoli in A.P., Senato della Repubblica, XVIII Legislatura, Giunta per il regolamento, 
in Boll. Giunte Comm., 27 gennaio 2021, 9. 

119 Lo dimostrano, per la XVII Legislatura, le componenti Gruppo azione popolare - Gruppo azione par-
tecipazione popolare, Liguria civica, Italia lavori in corso, Federalismo autonomie e libertà (nucleo di Fare!), oltre 
al citato caso di Insieme per l’Italia (v. nota n. 27); nella XVI Legislatura non erano legati ad alcuna partecipazione 
elettorale precedente (neanche indiretta, mediante il concorso ad altre liste) Io Sud, Alleanza per l’Italia, Verso 
Nord, i Popolari di Italia domani, Partecipazione democratica, Futuro e libertà per l’Italia, Siamo gente comune - 
Movimento territoriale, Diritti e libertà. Osservazioni analoghe riguardano le legislature precedenti, anche se non 
si ritiene opportuno passarle in rassegna; già negli anni ’70 e ’80, comunque, la stessa componente degli Indi-
pendenti di sinistra - Sinistra indipendente si costituiva senza bisogno di partecipazioni elettorali pregresse. 

120 Così Loredana De Petris, presidente del gruppo misto: se in passato la costituzione delle componenti 
politiche «si risolveva […] in una semplice dichiarazione alla Presidenza, anche da parte di un solo senatore», la 
riforma del 2017 aveva per lei «modificato l’impostazione complessiva anche per il riconoscimento delle compo-
nenti politiche del Gruppo Misto» (A.P., Senato della Repubblica, XVIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in 
Boll. Giunte Comm., 2 dicembre 2020, 4-5). Non aveva creato problemi la formazione delle componenti Liberi e 
Uguali, Psi-Maie-Usei (poi Psi-Maie, poi cessata e sostituita dalla componente Maie, dal 2021 Maie - Italia23), Psi 
e Più Europa con Emma Bonino (ora +Europa - Azione), per l’evidente collegamento con le liste presentate alle 
ultime elezioni; per la componente Idea e Cambiamo si era ritenuto che il concorso di Idea (con tanto di atto nota-
rile, si legge nel resoconto) alla fondazione di Noi con l’Italia, insieme all’elezione in un collegio uninominale di 
Gaetano Quagliariello, fosse sufficiente a rendere accoglibile la richiesta; sempre dalle parole di De Petris in 
Giunta si apprende che «vi sono state, alcuni mesi fa, ulteriori richieste di costituzioni di componenti politiche che 
alla luce delle […] più restrittive disposizioni in vigore non sono state […] prese in considerazione» (ibidem). 

121 La questione era sorta dopo le richieste – ora non più attuali – di costituzione di componenti nel 
gruppo misto, giunte alla Presidenza, da parte di due senatrici elette col MoVimento 5 Stelle, Tiziana Drago e 
Paola Nugnes: loro avevano dichiarato di rappresentare rispettivamente Alternativa popolare e Rifondazione co-
munista. Il primo partito aveva “visibilmente” partecipato al voto del 2018 (lo si dirà parlando della componente 
Popolo protagonista sorta alla Camera), il secondo aveva solo concorso alla formazione delle liste di Potere al 
popolo!, pur avendo avuto «un indubbio rilievo nella storia politica del Paese» (così Alberti Casellati). Stante la 
citata vacatio del regolamento sulle componenti e suggerita dalla Presidente l’idea di bilanciare tra lo spirito anti-
frammentazione della riforma del 2017 «e la possibilità di consentire nell’ambito del Gruppo Misto forme di distin-
zione sotto il profilo strettamente politico» (senza effetti sulle attività del Senato), si discute dell’opportunità di ap-
plicare per analogia alle componenti l’art. 14, comma 4 r.S., valutando se considerare il primo periodo della di-
sposizione (che esige la partecipazione alle elezioni e l’elezione di senatori) o il terzo/penultimo periodo (che 
chiede solo la corrispondenza dell’articolazione a «a singoli partiti o movimenti politici che si siano presentati alle 
elezioni uniti o collegati» e non anche l’elezione, se si evita la lettura sistematica con il primo periodo voluta da 
parte della dottrina). Per il dibattito v. A.P., Senato della Repubblica, XVIII Legislatura, Giunta per il regolamento, 
in Boll. Giunte Comm., 2 dicembre 2020, 3 ss.; 27 gennaio 2021, 3 ss.; 17 marzo 2021, 3 ss. La discussione do-
vrà proseguire, perché nell’ultima seduta si è deciso di rinviare ancora la definizione dei criteri, su richiesta di 
Gianluca Perilli (M5S), per trovare un «orientamento condiviso», considerando pure che una delle richieste di 
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dev’essere stata dettata, tra l’altro, dagli effetti “esterni” connessi alla presenza qualificata in 
Parlamento, a partire dalla possibilità di chiedere l’iscrizione al Registro dei partiti politici e di 
ottenere l’accesso alle provvidenze pubbliche regolate dal d.l. n. 149/2013. 

Alla Camera nulla è cambiato nelle regole sul gruppo misto: nei primi tre anni della 
XVIII Legislatura si sono formate compagini inquadrabili in vari scenari. Oltre a quella riferita 
alle minoranze linguistiche122, dopo il voto sono state autorizzate cinque componenti legate a 
liste che avevano ottenuto eletti: una – Liberi e Uguali123 – includeva oltre dieci membri ed è 
cessata una volta autorizzato il gruppo; le altre – Noi con l’Italia124, Civica Popolare - Ap - Psi 
- Area civica125, +Europa - Centro democratico126, Maie - Movimento associativo italiani 
all’estero127 – sono sorte come componenti “minori”, con almeno tre membri (anche se la 
consistenza a volte è variata in modo rilevante) e in rappresentanza di un soggetto parteci-
pante alle elezioni.  

Tra il 2019 e il 2020, invece, sono nate due compagini “minori” formate da elette ed 
eletti con la lista del MoVimento 5 Stelle e che, in corso di legislatura, hanno dato luogo a 
nuovi progetti politici, più o meno formalizzati: ognuna delle due componenti è sorta grazie 
alla dichiarazione di rappresentanza rilasciata da un partito partecipante alle elezioni del 
2018.  

                                                                                                                                                   

nuove componenti era venuta da L’Alternativa c’è, cioè dagli espulsi dal M5S (all’inizio l’Italia dei valori – che nel 
2018 aveva partecipato al cartello Civica popolare – aveva dichiarato che la componente l’avrebbe rappresentata, 
poi ha ritirato la rappresentanza). Calderoli ha però invitato a «chiarire la portata applicativa delle disposizioni in 
via generale ed astratta», evitando che l’interpretazione del regolamento sia «influenzata dal carattere contingen-
te delle singole richieste pervenute». 

122 Autorizzata il 28 marzo 2018. 
123 Autorizzata il 28 marzo 2018 (sull’autorizzazione del gruppo v. nota n. 24). 
124 Autorizzata il 29 marzo 2018; il 15 maggio 2018, dopo l’adesione di Eugenio Sangregorio, leader 

dell’Unione sudamericana emigrati italiani, la componente è mutata in Noi con l’Italia - Usei, per poi divenire il 12 
dicembre 2019 Noi con l’Italia - Usei - Alleanza di centro (con l’arrivo di Vittorio Sgarbi). Il 18 dicembre 2019 la 
denominazione è ulteriormente cambiata in Noi con l’Italia - USEI - Cambiamo! - Alleanza di centro dopo 
l’adesione di coloro che rappresentavano Cambiamo!, il partito fondato da Giovanni Toti (usciti dalla componente 
creata con 10 volte meglio, come si dirà); il loro successivo abbandono ha portato, il 17 febbraio 2021, al nome 
ora in uso (Noi con l’Italia - Usei - Rinascimento Adc, specificando il partito di Sgarbi, che rappresenta ancora 
anche Adc di Pionati). 

125 Autorizzata il 3 aprile 2018 e formata dalle quattro persone elette che si riferivano a Civica popolare 
(nello specifico ad Alternativa popolare), al Psi e ad Area civica; dopo l’uscita di tre membri su quattro, il 23 set-
tembre 2019 la componente è cessata. 

126 Autorizzata il 3 aprile 2018; per le vicende della componente, su cui si tornerà, v. le note nn. 2 e 4. 
127 Autorizzata il 20 aprile 2018: la componente si è formata grazie alla presenza di Mario Borghese 

(unico eletto del Maie alla Camera) e all’adesione dall’inizio di cinque deputate e deputati che avevano ottenuto 
l’elezione con il MoVimento 5 Stelle ma non avevano aderito al rispettivo gruppo perché sospesi o espulsi; il 29 
novembre 2018 la denominazione è mutata in Maie - Movimento associativo italiani all’estero - Sogno Italia, dan-
do visibilità al soggetto politico riferito in primis a Caiata. Il 18 febbraio 2019 il Maie ha revocato la dichiarazione di 
rappresentanza della componente, che è dunque cessata, ricostituita il giorno dopo con tre membri e legata solo 
a quel partito (come Maie - Movimento associativo italiani all’estero); poco dopo il sostegno del Partito socialista 
italiano al governo Conte-bis, l’ingresso nella componente del socialista Fausto Longo è stato segnato dal cambio 
di nome (il 27 gennaio 2021) in Maie - Movimento associativo italiani all’estero - Psi. Da ultimo, il 15 febbraio 
2021, in armonia con il gruppo senatoriale cui aderisce il Maie, la denominazione è stata mutata in «Europeisti - 
Maie - Psi». 
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Il primo caso, legato alla componente Sogno Italia - 10 volte meglio128, è stato il più 
discusso. In primis, la costituzione della componente era stata concessa grazie al “sostegno 
tecnico” di una forza politica – 10 volte meglio – che aveva presentato liste in alcune regioni, 
ottenendo lo 0,11% dei voti a livello nazionale, ma di cui molte persone a un anno dal voto 
avevano perso il ricordo129. In secondo luogo, non risultava aver aderito alla formazione “be-
neficiante” alcuno dei membri alla componente (né quelli in origine riferibili a Sogno Italia, né 
coloro che in seguito si sono detti rappresentanti di Cambiamo!): si era così di fronte al primo 
caso di componente “eterocostituita” della XVIII Legislatura130, dopo quelli dei mandati par-
lamentari precedenti. Infine, il 18 dicembre 2019 il Presidente della Camera ha annunciato lo 
scioglimento della componente stessa, avendo ricevuto una lettera con cui il presidente e 
legale rappresentante di 10 volte meglio comunicava «di voler revocare dalla medesima data 
il consenso ad essere rappresentato dalla componente politica del gruppo parlamentare Mi-
sto “Cambiamo! - 10 Volte Meglio”»131: oltre che “eterocostituita”, la componente è apparsa 
pure “eterosciolta”, dovendo tanto la sua genesi quanto la sua estinzione a un soggetto 
esterno alle Camere, ben lontano dalle condizioni che avrebbero permesso di eleggere an-
che solo un rappresentante132. Si tratta in effetti di un caso limite, non troppo diverso da altri 
già visti133 (e comunque considerato negativamente da chi lamenta la labilità dei collegamen-
ti tra componente ed esiti delle elezioni), ma qui reso evidente dal quasi certo doppio inter-
vento esterno che ha influito sull’esistenza di un’articolazione parlamentare e, pure se in mo-
do mediato, sull’esercizio del mandato delle singole persone aderenti alla compagine134. 

                                                

128 Autorizzata il 18 aprile 2019, l’11 settembre 2019 ha cambiato nome in Cambiamo! - 10 volte meglio 
dopo l’adesione di Caiata a Fratelli d’Italia e l’ingresso nella componente di altri quattro eletti in Forza Italia, in 
rappresentanza del partito di Toti (i quali permisero alla compagine di non perdere la consistenza minima). La 
componente, come si vedrà, è cessata il 17 dicembre 2019 dopo la revoca della rappresentanza di 10 volte me-
glio. 

129 In effetti, la formazione – fin dalla presentazione del contrassegno al Ministero dell’interno – era sco-
nosciuta a molte persone; alla prova dei fatti, tuttavia, va detto che le sue liste, presenti solo in alcuni collegi plu-
rinominali, hanno ottenuto più voti di formazioni note su scala nazionale per la pubblicità avuta in periodo pre-
elettorale (come la Lista del popolo per la Costituzione, di Antonio Ingroia e Giulietto Chiesa) o per aver potuto 
presentare liste in tutta l’Italia senza firme (come il Pri, in forza di un accordo con Ala, presente in Parlamento). 

130 Sul quale v. S. CURRERI, Una componente politica, cit. 
131 A.P., Camera dei deputati, XVIII Legislatura, 18 dicembre 2019, sed. n. 280, res. sten., 17; i membri 

residui della componente hanno chiesto e ottenuto di aderire alla componente Noi con l’Italia - Usei - Alleanza di 
centro, da quel momento integrata con il nome del partito guidato Toti. 

132 V. l’analisi di S. CURRERI, Il gruppo politico etero-costituito, cit. L’autore ha cercato di sapere se il le-
gale rappresentante di 10 volte meglio fosse uno degli ex membri della componente, chiedendo di conoscere il 
mittente della lettera citata in aula dal Presidente: ha così interpellato gli uffici competenti della Camera (prima 
ricevendo «un cortese ma deciso rifiuto ritenendosi la lettera in questione documento riservato e privato», poi non 
ottenendo risposta alle richieste formali indirizzate all’Ufficio Prerogative) quanto lo stesso presidente Fico, senza 
esito. 

133 Si pensi al caso della componente Ecologisti democratici sorta nel 2005 per dare rilievo alla Demo-
crazia cristiana (per le autonomie), o alle componenti sorte in seguito grazie a partiti come Lega Sud Ausonia, Pli 
e Ppa. 

134 Colpisce pure che la revoca della rappresentanza sia arrivata pochi giorni dopo l’iscrizione di 10 volte 
meglio nel Registro dei partiti politici, all’esito di un iter che di certo l’essere rappresentati alla Camera ha agevo-
lato; per correttezza, però, si ricorda che anche l’aver presentato liste alle elezioni politiche era sufficiente per 
chiedere e ottenere l’iscrizione (mentre la presenza in Parlamento è più utile per accedere alle provvidenze pub-
bliche).  
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Meno problemi ha prodotto l’autorizzazione della componente Popolo protagonista - 
Alternativa popolare, costituita grazie alla rappresentanza di Alternativa popolare: essa ave-
va partecipato alle elezioni del 2018 inserendo il suo simbolo nel contrassegno di Civica po-
polare135. Il caso appare meno delicato, sia perché Ap aveva già partecipato a una compo-
nente (poi cessata), sia perché da settimane uno dei membri della nuova compagine aveva 
dichiarato l’avvio di una collaborazione con il partito che era stato fondato alla fine del 2013 
con il nome di Nuovo centrodestra136. Nonostante ciò, non sono mancate le obiezioni di chi 
correttamente si attenderebbe che una componente sia espressione del partito che ne con-
sente la formazione (e non rivesta il ruolo di semplice rappresentante “di diritto privato”)137; a 
ciò va aggiunto che la compagine ha conosciuto vicende non lineari, andando incontro allo 
scioglimento per perdita del requisito numerico per poi essere ricostituita alcuni giorni do-
po138.  

Quanto a questi primi tre mesi del 2021, si registra il sorgere di due componenti poli-
tiche del gruppo misto. La prima – L’Alternativa c’è, autorizzata il 23 febbraio 2021 – è del 
tutto in linea con il dettato regolamentare, includendo fin dall’inizio oltre dieci membri (prove-
nienti, com’è noto, dal gruppo del MoVimento 5 Stelle). La seconda, Facciamo Eco – Fede-
razione dei Verdi, rappresenta a suo modo un altro caso di componente politica “eterocosti-
tuita”, per giunta con il numero minimo di membri: alla conferenza stampa di presentazione, 
infatti, le tre persone che hanno chiesto di far sorgere la compagine139 hanno dichiarato che 
questa ha visto «la luce grazie alla collaborazione dei Verdi italiani» (forza che, con il Psi e 
Area civica, nel 2018 aveva concorso alla lista Italia Europa Insieme, senza ottenere alcun 
eletto) e che al momento non si è parlato della loro iscrizione al partito, anche se si è preci-
sato che si è instaurato un progetto di collaborazione tra la componente Facciamo Eco, la 
Federazione dei Verdi e il Gruppo verde al Parlamento europeo.  

                                                

135 La componente è stata autorizzata il 6 maggio 2020; si segnala che, oltre a partecipare alle elezioni, 
Ap aveva pure eletto in un collegio uninominale il deputato Gabriele Toccafondi, poi passato a Italia viva. 

136 Già l’8 marzo 2020 Gianluca Rospi ha annunciato di aver «deciso di collaborare insieme ad Alternati-
va Popolare per la costruzione di una nuova casa per i moderati e i popolari»; la dichiarazione di rappresentanza 
di Ap è stata firmata da Paolo Alli, presidente e legale rappresentante dopo le dimissioni di Angelino Alfano. 

137 S. CURRERI, Una nuova componente politica etero-costituita: il caso di Popolo Protagonista-
Alternativa Popolare, in laCostituzione.info, 3 giugno 2020, 
http://www.lacostituzione.info/index.php/2020/06/03/una-nuova-componente-politica-etero-costituita-il-caso-di-
popolo-protagonista-alternativa-popolare/ (come si è visto, però, Ap aveva ottenuto un eletto, benché avesse ab-
bandonato quel partito e non fosse membro di questa componente). 

138 Il 5 ottobre 2020, dopo l’uscita di due fondatori della componente e l’ingresso determinante del socia-
lista Fausto Longo, la componente ha mutato nome in Popolo protagonista - Alternativa popolare (Ap) - Partito 
socialista italiano (Psi); quando Longo è fuoriuscito, il 26 gennaio 2021, la componente è cessata, perché compo-
sta da due soli membri. Costoro (Rospi e Fabiola Bologna) il 10 febbraio 2021 sono stati autorizzati a (ri)costituire 
la componente Popolo protagonista - Ap con il deputato Giorgio Silli; quando (il 16 Febbraio) hanno aderito alla 
compagine sette deputati, inclusi quelli che ora rappresentano Cambiamo!, il nome è mutato in Cambiamo! - Po-
polo protagonista, senza riferimenti ad Alternativa popolare (non necessari, essendo stata raggiunto il numero di 
dieci membri; torneranno però utili in caso di defezioni che riportino la consistenza sotto quella quota).  

139 Si tratta di tre deputate e deputati che hanno ottenuto l’elezione con tre soggetti politici diversi: Ros-
sella Muroni con Liberi e Uguali, Alessandro Fusacchia con +Europa, Lorenzo Fioramonti con il MoVimento 5 
Stelle. 
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Vale la pena tuttavia fare un passo indietro, alla fine del 2020, e riprendere il caso ri-
ferito all’inizio del contributo: l’autorizzazione della componente «Azione-+Europa-Radicali 
Italiani», resa possibile dall’adesione di Riccardo Magi, eletto in un collegio uninominale in 
rappresentanza della coalizione di cui era parte +Europa, tuttora rappresentante del partito in 
Parlamento140; a sua volta, Magi ha voluto affiancare al nome di Azione (che accomuna gli 
altri membri della compagine) quello di Radicali italiani, di cui fa tuttora parte141.  

L’interesse per la vicenda sta nel rapporto tra +Europa e Centro democratico: si sa 
che l’accordo con Cd (presente alla Camera con un gruppo nel 2017) aveva consentito a 
+Europa di presentare le proprie liste senza raccogliere le firme e di determinare le candida-
ture dei collegi uninominali con le altre forze della coalizione di centrosinistra sino all’ultimo 
giorno utile; si sa pure che alla fine di settembre 2019 Centro democratico, non condividendo 
la scelta di +Europa e di Emma Bonino (eletta per +Europa al Senato) di porsi 
all’opposizione del secondo governo di Giuseppe Conte142, aveva deciso su proposta di Bru-
no Tabacci di abbandonare il progetto di +Europa (revocando l’uso del proprio simbolo) e di 
proseguire in autonomia il suo percorso143. I nomi delle due forze politiche hanno convissuto 
nella stessa componente fino al 24 novembre 2020, quando Centro democratico ha mutato 
la denominazione della compagine (mantenendo il riferimento a Cd, per restare in vita come 
componente “minore”) e Magi ha portato quello di +Europa (e di Radicali italiani) nella sua 
nuova componente: da quando vige l’attuale sistema elettorale è il primo caso in cui entram-
be le parti di un contrassegno composito consentono a componenti “minori” del gruppo misto 
di esistere144; +Europa, peraltro, deve il suo potere costitutivo di componente proprio all’ex 
“compagno di strada” Centro democratico, senza il quale non avrebbe presentato la lista (ed 
eletto due deputati e una senatrice)145. 
                                                

140 Ciò non era scontato: Radicali italiani – tra i soggetti costituenti di +Europa, quando Magi era segreta-
rio di Ri – dal 2019 ha scelto di non essere un soggetto federato a +Europa, mantenendo la sua autonomia. 

141 Si noti che la componente +Europa - Centro democratico già il 22 novembre 2019 aveva cambiato 
nome in Centro democratico - Radicali italiani - +Europa (cosa che ha permesso a Radicali italiani di iniziare il 
procedimento di iscrizione al Registro dei partiti politici, completato il 4 dicembre di quello stesso anno).  

142 Sul passaggio v. A. LAURO, La declinazione del sistema parlamentare italiano nella XVIII Legislatura. 
Il mutamento della maggioranza governativa e la conferma del Presidente del Consiglio, Bari, Cacucci, 2020. 

143 V. la nota Centro democratico, inaccettabile scelta opposizione del 27 settembre 2019, leggibile 
all’indirizzo https://www.ilcentrodemocratico.it/2019/09/27/centro-democratico-inaccettabile-scelta-opposizione/.  

144 Tale “moltiplicazione” sembra dipendere dal fatto che l’art. 14, comma 5 r.C. non cita il conseguimen-
to di eletti, mentre la creazione di gruppi con meno di venti membri ex art. 14, comma 2 r.C. consentirebbe, anche 
in caso di contrassegno composito, a un solo gruppo di fruire della deroga (in rappresentanza del cartello eletto-
rale o di uno dei soggetti politici federati). Così S. CURRERI, Considerazioni critiche, cit., 8; v. pure ID., L’ultimo 
strappo, in laCostituzione.info, 19 febbraio 2021, https://www.lacostituzione.info/index.php/2021/02/19/lultimo-
strappo/ (con riguardo a possibili formazioni di più gruppi al Senato per il tramite di vari partiti federati in “liste-
matrioska”). 

145 Tale “gioco incrociato” di esenzioni e deroghe, peraltro, a chi ha passione per le spigolature elettorali 
richiama – con le dovute differenze – una situazione del febbraio 1992. Prima del voto politico, Marco Pannella 
propose al Partito radicale – che, dopo il congresso del 1988, non avrebbe più partecipato alle elezioni «in quanto 
tale e con il proprio simbolo» – di presentare una lista (la futura Lista Marco Pannella): per non dover raccogliere 
le sottoscrizioni, si sarebbe inserito nel contrassegno il simbolo della lista Antiproibizionisti sulla droga, premiata 
da un eletto alle elezioni europee del 1989. A poche ore dalla scadenza del termine per depositare i contrassegni 
al Viminale, la Lista Referendum - Sì guidata da Massimo Severo Giannini (e con vari candidati del Pr) capì che 
non avrebbe raccolto tutte le firme necessarie e si rivolse al Partito radicale, che aveva a sua volta diritto 
all’esenzione essendo presente in Parlamento: l’appello fu raccolto e la Lista Referendum inserì nel contrassegno 
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L’ultimo caso citato, dunque, pur essendo del tutto secundum legem (e meno delicato 
rispetto a quelli già visti), per le sue peculiarità politiche ha delineato un’altra situazione sin-
golare, che arricchisce la galleria delle situazioni ipotizzabili all’interno del gruppo misto della 
Camera, applicando le norme (e, a monte, interpretando le disposizioni) introdotte nel 1997 
per far emergere le soggettività politiche di quel gruppo e renderlo meno ingestibile. Intenti 
lodevoli, ma che non sempre hanno fatto il bene dell’istituzione parlamentare e della demo-
crazia146. 

5. Quali componenti (e quali gruppi) dopo la riduzione dei membri di Camera e 
Senato? 

Ripercorse la teoria e la prassi delle componenti politiche del gruppo misto alla Ca-
mera (e dell’analoga fattispecie praticata al Senato), appare opportuno interrogarsi sul desti-
no di tali articolazioni nel Parlamento dalla prossima legislatura, la prima a fare i conti con la 
riduzione del numero di deputati e senatori prevista dalla legge costituzionale 19 ottobre 
2020, n. 1.  

Già prima che si celebrasse – il 20 e il 21 settembre 2020 – il referendum che, col 
suo esito positivo, ha consentito la promulgazione della riforma costituzionale147, si era ra-
gionato sugli adattamenti che il ridotto numero di deputati e senatori avrebbe consigliato o 
richiesto. Oltre a immaginare interventi su norme costituzionali148 e di legge (incluse le modi-
fiche alle norme elettorali149), è del tutto ragionevole – anzi, ci si sente di dire che è necessa-

                                                                                                                                                   

la corolla della rosa, parte del simbolo con cui il Pr aveva ottenuto parlamentari nel 1987 (rosa nel pugno abbru-
nata). I due contrassegni includevano la stessa corolla della stessa rosa (con poche differenze grafiche), ma 
l’esenzione veniva da due soggetti diversi – gli Antiproibizionisti e il Partito radicale – pur collegati (v. G. MAESTRI, 
Senza Rosa e senza Pugno? Considerazioni giuridico-simboliche sulla presenza elettorale dei radicali in Italia, in 
Nomos - Le attualità nel diritto, 1, 2016, 15). Fu un’altra storia di benefici raddoppiati e interdipendenti, pur ottenu-
ti in circostanze diverse. 

146 Evoca senza mezzi termini l’immagine delle «strade per l’inferno […] lastricate di buone intenzioni» 
S. CURRERI, Il gruppo politico etero-costituito, cit. 

147 Tra i molti contributi, v. almeno F. BIONDI DAL MONTE, E. ROSSI, Una riforma costituzionale per aggre-
gare e legittimarsi, in Quad. cost., 3, 2020, 507-526; M. MANETTI, La riduzione del numero dei parlamentari e le 
sue ineffabili ragioni, ivi, 527-542; A. TORRE, Meno siamo, meglio stiamo? Il numero dei parlamentari fra quantità 
e qualità della rappresentanza, ivi, 543-557; gli interventi al webinar I numeri nelle funzioni del Parlamento. Ridu-
zione dei parlamentari e organizzazione delle Camere (25-26 giugno 2020), in Forum Quad. cost., 3, 2020, 191 
ss.; gli scritti in E. ROSSI (a cura di), Meno parlamentari, più democrazia? Significato e conseguenze della riforma 
costituzionale, Pisa, Pisa University Press, 2020. V. pure le memorie post-audizioni sui disegni di legge costitu-
zionale in tema di riduzione dei parlamentari, nelle pagine del sito del Senato dedicate alla I Commissione. 

148 Come le revisioni costituzionali sull’elettorato attivo e passivo, sul superamento della base regionale 
per l’elezione del Senato e sul numero dei delegati regionali per l’elezione del Presidente della Repubblica, non-
ché sul sistema di garanzie costituzionali.  

149 Alle quali si è parzialmente già fatto fronte con la legge n. 51/2019, che ha reso applicabile le norme 
elettorali seguite all’intervento della legge n. 165/2017 anche al numero ridotto di deputati e senatori (in proposito 
v. M. PODETTA, Il pregio di fondo, e qualche difetto, della legge n. 51 del 2019 (in attesa di una comunque non 
rinviabile riforma elettorale), in Nomos - Le attualità nel diritto, 2, 2019 e I. TANTULLI, La Legge 27 maggio 2019, n. 
51: una normativa elettorale applicabile indipendentemente dal numero dei parlamentari. Soluzioni nuove, pro-
blemi antichi, in Osservatorio AIC, 5, 2019, 132-152) e il d.lgs. n. 177/2020, che ha ridefinito i collegi di Camera e 
Senato. 
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rio – prevedere riforme dei regolamenti parlamentari sotto vari aspetti150: alcuni di questi ine-
vitabilmente riguardano l’articolazione delle Assemblee in gruppi151, anche in rapporto ad al-
tre scelte cruciali (come sul numero delle Commissioni permanenti, sulla formazione 
dell’Ufficio/Consiglio di Presidenza, sui quorum per attivare vari procedimenti) e ci si dovrà 
pure interrogare su come organizzare il gruppo misto.  

Di certo i requisiti per formare i gruppi delle nuove Camere e le eventuali componenti 
del gruppo misto dipenderanno molto, oltre che dagli altri aspetti regolamentari da definire152, 
dalle norme elettorali da applicare; prima ancora, però, dipenderanno dall’idea di Parlamento 
che avranno in mente le persone che saranno chiamate a scrivere o a indirizzare le nuove 
“regole del gioco” parlamentare. Un conto, infatti, è cercare di valorizzare innanzitutto la rap-
presentatività delle Camere, immaginando un “contrappeso” alla riduzione sensibile dei 
membri: se questi, nel loro complesso, riescono a corrispondere alle scelte del corpo eletto-
rale riducendo il più possibile le distorsioni, la stessa rappresentanza (con il carico di libertà e 
di responsabilità che porta con sé) può svolgersi in modo più genuino. A ben altri esiti si arri-
va se si concentrano l’attenzione e gli sforzi soprattutto sull’efficienza e sulla decisione: an-
che qui si potrebbe fare leva sull’argomento numerico, con la riduzione (e il relativo parziale 
sacrificio della rappresentatività) perseguita proprio per decidere “meglio” e più in fretta. 

Chi aderisse al secondo orientamento potrebbe non voler ritoccare i requisiti numerici 
per far sorgere un gruppo: potrebbero formare gruppi e fruire dei relativi vantaggi solo i partiti 
o le aggregazioni elettorali capaci di ottenere almeno il 5% dei seggi delle rispettive Assem-
blee (oggi la consistenza minima richiesta corrisponde al 3,17%). Ciò, a seconda del sistema 
elettorale (e non solo della soglia di sbarramento, espressa o implicita), obbligherebbe elette 
ed eletti di forze politiche con consensi anche rilevanti a unirsi tra loro in un gruppo o a finire 
nel gruppo misto, che a quel punto rischierebbe di essere ancora – per dimensioni ed etero-
geneità – «un vero e proprio monstrum»153; la situazione potrebbe aggravarsi esigendo in 
entrambe le Camere un requisito politico-elettorale per formare i gruppi, così da scoraggiare 
la frammentazione in corso di legislatura.  

In tale scenario, sembrerebbe inopportuno non prevedere la possibilità di articolare il 
gruppo misto, a meno di volerlo condannare alla totale ingovernabilità (la situazione che 
aveva preceduto l’introduzione delle componenti stesse); si porrebbe poi il serio problema 
dell’irrilevanza cui rischierebbero di essere ridotte porzioni non trascurabili del plenum par-
lamentare, specie se individuabili già all’inizio della legislatura (ma anche quelle emerse in 

                                                

150 V. le riflessioni in C. TUCCIARELLI, Il significato dei numeri: riduzione del numero di deputati e senatori 
e regolamenti parlamentari, in Osservatorio sulle fonti, 1, 2020, 167-186. 

151 Cfr. L. GIANNITI, N. LUPO, Le conseguenze della riduzione dei parlamentari sui Regolamenti di Senato 
e Camera, in Quad. cost., 3, 2020, 559-575. 

152 Specie considerando che, nel corso del tempo, si è più volte pensato di legare la consistenza minima 
dei gruppi al numero delle Commissioni (magari immaginando alla Camera un numero minimo di deputati per i 
gruppi pari al doppio delle Commissioni e per le componenti “maggiori” pari al numero delle Commissioni stesse). 

153 Così si esprimeva M. VOLPI, Crisi della rappresentanza politica e partecipazione popolare, in N. Za-
non, F. Biondi (a cura di), Percorsi e vicende attuali, cit., 119-130, spec. 124 (il giudizio negativo dell’autore sem-
brava però riferito soprattutto al transfughismo che aveva affollato quel gruppo e avrebbe continuato a farlo in 
seguito). 
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seguito per scissione meriterebbero attenzione), a meno di aggregazioni «per inerzia» di 
compagini affini in un solo gruppo154, auspicabili ma non scontate.  

Chi invece avesse a cuore in primis la rappresentatività delle Camere potrebbe inve-
ce essere più portato a rendere meno esigenti i requisiti numerici per fondare i gruppi, maga-
ri riducendoli in proporzione alla diminuzione dei seggi: potrebbe essere opportuno ridurre la 
consistenza minima di un gruppo a 13 (o a 12, senza arrotondamento) per la Camera e a 6 
per il Senato155. Ciò consentirebbe di evitare unioni artificiose tra rappresentanze di partiti 
teoricamente affini (ma in concreto non integrabili) e di prevenire inopportuni affollamenti del 
gruppo misto. Circa quest’ultimo, è oggettivamente improbabile che a Palazzo Madama si 
voglia adottare per un’assemblea di almeno 200 membri una disciplina simile a quella di 
Montecitorio, non essendo ciò accaduto in questi anni col plenum di almeno 315 persone156; 
relativamente alla Camera invece è necessario ragionare, cercando di nuovo di realizzare 
«un accorto equilibrio»157 tra la previsione di un unico gruppo misto (e il legittimo intento di 
voler privilegiare le forze politiche in grado di costituire gruppi propri) e la sua disomogeneità 
politica.  

Sembrerebbe ragionevole e rispondente a un beneficio soprattutto per l’istituzione 
prevedere la possibilità di formare componenti politiche di almeno sei membri; la scelta di 
indicare o meno un requisito politico-elettorale per la loro formazione sarebbe legata tanto 
all’eventuale simmetria con ciò che si è stabilito per i gruppi parlamentari (se, in particolare, 
si decidesse di introdurre tale requisito per i gruppi, potrebbe essere ragionevole chiederlo 
pure per queste componenti), quanto alla decisione sul mantenimento delle componenti “mi-
nori”. Queste ultime sono apparse come il punto debole dell’equilibrio citato, oltre che ogget-
to di una palese eterogenesi dei fini: nate per dare una posizione qualificata a forze politiche 
che avevano partecipato alle ultime elezioni riuscendo comunque a eleggere almeno tre de-
putati (grazie alle candidature nei collegi uninominali), si sono via via trasformate in un mez-
zo per concedere visibilità e benefici a partiti nati dopo le elezioni o a compagini parlamentari 
non trasformatesi in partiti (come emerso in vari casi).  

Volendo adeguare l’istituto della componente “minore” ai nuovi numeri della Camera, 
riducendo la consistenza minima da tre a due membri, non servirebbe mettere alla prova la 
regola per capire che, senza modifiche al requisito politico-elettorale, si avrebbe un potenzia-
le strumento di “polverizzazione” del gruppo misto: questo a quel punto potrebbe trasformarsi 

                                                

154 Così L. GIANNITI, N. LUPO, Le conseguenze, cit., 566 ss. 
155 Si tratta di numeri non sufficienti neanche alla Camera a coprire un aderente tutte le Commissioni 

permanenti, a meno di non ridurre la quantità di quegli organi. 13 membri, peraltro, alla Camera rispetterebbero la 
proporzione adottata dal Parlamento europeo (per formare un gruppo servono almeno 23 eletti su un totale di 
705). 

156 Eppure eventuali maggiori difficoltà nel formare i gruppi – non risolte con l’aggregazione di due o più 
forze nello stesso gruppo, con la denominazione che contenga i nomi dei due soggetti politici, scenario comun-
que possibile in base al vigente regolamento del Senato – potrebbero far sorgere anche a Palazzo Madama 
l’esigenza di articolare il gruppo misto, dando consistenza non solo politica alle componenti attualmente praticate.   

157 Così si era espresso G. ROLLA, Riforma dei regolamenti parlamentari ed evoluzione della forma di 
governo in Italia, in Riv. trim. dir. pubbl., 3, 2000, 593-619, spec. 614. 
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davvero in una «casa-Arlecchino»158, composta da “pezze” di due deputati ognuna con la 
sua dotazione di tempo, spazi e risorse (simili ai monogruppi che i consigli regionali cercano 
di evitare o limitare). Si tratterebbe indubbiamente di uno scenario ideale per i partiti, per i 
“partitini parlamentari” che contano su sostegni tecnici esterni, per autrici e autori di com-
menti arguti e – ça va sans dire – per chi appartiene alla categoria dei “malati di politica”; dif-
ficile, se non impossibile, trovare invece benefici per l’istituzione parlamentare. 

Fatte queste considerazioni, si potrebbero percorrere più strade. Un intervento mini-
mo (ma necessario) dovrebbe riguardare il requisito politico-elettorale per le componenti “mi-
nori”, per porre fine all’avvilente pratica delle componenti eterocostituite: i membri di tali 
componenti dovrebbero cioè realmente riferirsi al partito che ha partecipato alle elezioni159. 
Circa il requisito numerico, non sarebbe irragionevole mantenerlo intatto, senza ridurre la 
consistenza minima da tre membri a due; più difficile sarebbe immaginare di aumentarla, vi-
sto che a quel punto ci si avvicinerebbe molto alla quota di sei persone indicata per le com-
ponenti “maggiori”). Non è nemmeno da escludere che, per evitare la polverizzazione e far 
emergere solo forze politiche che “pesino” almeno la metà di un gruppo, si voglia prevedere 
solo un tipo di componente (da sei membri), con o senza requisito politico-elettorale a se-
conda della scelta fatta per i gruppi. 

In alternativa, poi, si potrebbe sostenere che questi interventi non smetterebbero di 
far apparire il gruppo misto come fonte infinita di problemi e contraddizioni: si potrebbe allora 
preferire cancellare direttamente il gruppo misto alla Camera e al Senato, superando 
l’obbligo di appartenere a un gruppo e la necessità di prevedere il gruppo misto. La soluzio-
ne, pur drastica, sarebbe ragionevole e non priva di esempi, primo tra tutti quello del Parla-
mento europeo: il regolamento all’art. 36 prevede lo status dei deputati che non appartengo-
no ad alcun gruppo. Occorre però sapere fin d’ora che servirebbe un grande sforzo dei 
membri delle Camere per superare «l’ispirazione […] “gruppocentrica” della nostra organiz-
zazione parlamentare»160: in particolare sarebbe necessario stabilire per i parlamentari non 

                                                

158 Cfr. R. LUNA, La casa-Arlecchino dei deputati senza casa, in la Repubblica, 24 dicembre 1996 (al 
tempo dell’articolo la Giunta per il regolamento della Camera lavorava sul gruppo delle minoranze e non sulle 
componenti).  

159 Più difficile è immaginare la modifica testuale. Si potrebbe riformulare il secondo periodo dell’art. 14, 
comma 5 r.C. pensando all’attuale sistema elettorale: «Possono essere altresì formate componenti di consistenza 
inferiore, purché vi aderiscano deputati, in numero non minore di tre, i quali rappresentino un partito o movimento 
politico che abbia presentato, anche congiuntamente con altri, liste di candidati ovvero candidature nei collegi 
uninominali, conseguendo almeno un eletto nei collegi uninominali o plurinominali». Così si otterrebbe almeno di 
non consentire la nascita di componenti “minori” grazie al sostegno tecnico di forze politiche di scarsissima consi-
stenza, magari presentatrici di una sola lista, limitando la possibilità alle liste (o ai partiti visibilmente presenti nel 
contrassegno di un cartello elettorale) parte di una coalizione che ha vinto in almeno un collegio uninominale, 
presupponendo che coloro che vogliono formare la componente di una lista (o di un partito federato in quella li-
sta) coalizzata, ma rimasta sotto la soglia di sbarramento, abbiano ottenuto il loro seggio in un collegio uninomi-
nale. Volendo si può anche chiedere che i membri della componente «siano stati candidati nelle liste di un partito 
o movimento politico che abbia presentato, anche congiuntamente con altri, liste di candidati ovvero candidature 
nei collegi uninominali», vista la prassi, specie per le liste che rischiano di non superare lo sbarramento, di candi-
dare le loro persone “di punta” sia nei collegi plurinominali sia in quelli uninominali; questo però forse è limitare 
troppo.  

160 Così R. BIN, Rappresentanza e Parlamento, cit., 258 e, di recente, A. CIANCIO, Il gruppo parlamentare 
come formazione sociale e la tutela del dissenso dei singoli aderenti, in Rivista AIC, 1, 2020, 616 ss., spec. 617. 
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iscritti ad alcun gruppo adeguate garanzie per il pieno esercizio del loro mandato (preveden-
do ad esempio la disponibilità di strutture e risorse idonee e fissando regole che, tra l’altro, 
assegnino ai non iscritti quote di posti nelle Commissioni e negli altri organi a composizione 
proporzionale e non li escludano dagli organi cui partecipano tutti i gruppi).  

È opportuno riflettere anche sui partiti sorti in corso di legislatura: è giusto riconoscere 
loro la possibilità di formare proprie articolazioni parlamentari? Anche qui, dipende dall’idea 
che si ha del Parlamento. Se si ritiene la rappresentatività di tali assemblee un «valore attivo 
che “convalida” la rappresentanza, attraverso un confronto continuo con l’inorganica ma ben 
influente opinione pubblica»161, si può guardare con favore alla possibilità che sorga in aula 
un gruppo o una componente di persone elette che vogliano fare riferimento a una forza poli-
tica nata dopo l’inizio della legislatura, ma strutturatasi prima nella società che in Parlamento, 
magari dopo aver partecipato alle elezioni europee o regionali162 e avendo ottenuto almeno 
un eletto. Se però si valorizza il momento elettorale politico come il solo rilevante per il si-
stema rappresentativo nazionale163, senza considerare elezioni di altro livello (pure non prive 
di respiro nazionale), è comprensibile che si chieda ai gruppi e alle componenti di corrispon-
dere il più possibile ai soggetti che hanno partecipato alle ultime elezioni politiche (oppure 
che ciò accada almeno per i primi anni della legislatura, come suggerito da proposte anche 
recenti). 

Di certo sulle modifiche ai regolamenti delle Camere legate alla riduzione degli eletti 
saranno opportune riflessioni armoniche tra i due rami del Parlamento164, anche per le norme 
sulla formazione dei gruppi: tale armonia oggi manca, dopo la riforma che nel 2017 ha ri-
guardato il solo Senato. Il vigente art. 14, comma 4 r.S. ha sì frenato la frammentazione165 
ma non può dirsi che abbia raggiunto in pieno lo scopo: di ciò si dovrebbe tener conto in se-
de di modifica dei regolamenti, per correggere la stortura e non replicarla alla Camera. È in-
fatti emerso, nell’esperienza concreta, che la disposizione non impedisce il sorgere di nuovi 

                                                                                                                                                   

Nota l’autrice che la Costituzione non richiede l’adesione dei parlamentari ai gruppi: il parlamentare non aderente 
per la Carta sarebbe «a rigore escluso solo dall’esercizio della funzione legislativa (e, per di più, soltanto quando 
esercitata in sede decentrata) e dall’attività ispettiva svolta in forma di inchiesta», senza vedere leso «il principio 
della pienezza e libertà del mandato parlamentare, garantito dall’art. 67 a tutti gli eletti, i quali […] dovrebbero 
poter esercitare le funzioni parlamentari individualmente in tutte le occasioni per le quali non fosse previsto 
l’intervento di Commissioni composte secondo il criterio della proporzionalità ai gruppi».   

161 A. MANZELLA, Elogio dell’assemblea, tuttavia, cit. 11.  
162 Lo stesso d.l. n. 149/2013 consente l’iscrizione al Registro dei partiti politici dopo la partecipazione 

anche alle elezioni europee e regionali. 
163 Cfr. P. CARETTI, I gruppi parlamentari, cit., 56 ss. 
164 Cfr. l’auspicio di «una profonda e soprattutto coordinata codificazione regolamentare per l’una e per 

l’altra Camera» nell’Introduzione dei curatori a F. BASSANINI, A. MANZELLA (a cura di), Due Camere, un Parlamen-
to. Per far funzionare il bicameralismo, Bagno a Ripoli, Passigli, 2017, 14, anche sulla scorta di A. MANZELLA, F. 
BASSANINI (a cura di), Per far funzionare il Parlamento. Quarantaquattro modeste proposte, Bologna, il Mulino, 
2007.  

165 Tra il 2018 e il 2020 in aula non sono potuti sorgere “gruppi contenitore” come Coesione nazionale 
(XVI Legislatura) e Grandi autonomie e libertà (XVII Legislatura) dalla composizione disomogenea e dal nome 
cangiante. Il gruppo Europeisti - Maie - Centro democratico ha però in parte vanificato i risultati ottenuti fino ad 
allora. V. i dubbi sulla legittimità della soluzione adottata sui limiti ai gruppi di M. PODETTA, La nuova disciplina, 
cit., 173, 194 ss.  



 

 
R I V I S T A  A I C  

61 

gruppi, anche relativi a forze politiche nate in corso di legislatura, se c’è il sostegno di partiti 
«che si siano presentati alle elezioni uniti o collegati».  

Il primo caso, clamoroso – proprio perché è stato il primo, di fatto aggirando le norme 
approvate meno di due anni prima, in base alle quali ogni gruppo nato all’inizio o in corso di 
legislatura avrebbe dovuto «rappresentare un partito o un movimento politico che abbia pre-
sentato alle elezioni del Senato propri candidati con il medesimo contrassegno»166 ha riguar-
dato il gruppo Italia viva - Psi167. Esso è sorto il 18 settembre 2019 per dare al nuovo partito 
fondato da Matteo Renzi la dignità (e i benefici) del gruppo, ma – com’è ormai ampiamente 
noto – questo è stato possibile solo grazie al Partito socialista italiano. Tale formazione ave-
va concorso allo 0,54% ottenuto dalla lista Italia Europa Insieme (un risultato in effetti piutto-
sto modesto) e poteva almeno contare sull’elezione – peraltro solo in un collegio uninominale 
per la coalizione di centrosinistra, non certo per merito del Psi – dell’ex segretario Riccardo 
Nencini: è stato proprio lui a chiedere di formare la nuova compagine, d’accordo col nuovo 
segretario del partito sulla decisione di far corrispondere il nuovo gruppo al Psi ex art. 14, 
comma 4, terzo periodo r.S.  

Il secondo caso si è palesato il 26 gennaio 2021 con la creazione del gruppo Euro-
peisti - Maie - Centro democratico, ben più disomogeneo del precedente e non legato a un 
nuovo partito; la lettera che comunicava la costituzione alla Presidenza, peraltro, non per-
mette di sapere se a fondare la nascita del gruppo sia stato il Maie (che ha eletto Ricardo 
Merlo)168, o Centro democratico (cui in Parlamento si richiamava fino a poco prima solo Bru-

                                                

166 Così Zanda (tra i redattori della proposta di riforma) in A.P., Senato della Repubblica, XVII Legislatu-
ra, Giunta per il regolamento, in Boll. Giunte Comm., 11 ottobre 2017, 3 (suppl. n. 2). Nella proposta di riforma 
elaborata dalla Giunta nuovi gruppi in corso di legislatura erano ammessi «solo se risultanti dall’unione di Gruppi 
già costituiti»; l’approvazione dell’emendamento 1.100 (testo 2) del relatore Calderoli aggiunse le eccezioni dei 
«Gruppi autonomi, composti da almeno dieci Senatori, purché corrispondenti a singoli partiti o movimenti politici 
che si siano presentati alle elezioni uniti o collegati» e del gruppo delle minoranze linguistiche. Il punto non fu 
però illustrato da Calderoli in aula (A.P., Senato della Repubblica, XVII Legislatura, 20 dicembre 2017, sed. n. 
919, res. sten., 28). 

167 G. MAESTRI, Il nuovo gruppo “Psi-Italia viva” al Senato: le falle della riforma “antiframmentazione” del 
Regolamento, in laCostituzione.info, 19 settembre 2019, http://www.lacostituzione.info/index.php/2019/09/19/il-
nuovo-gruppo-psi-italia-viva-al-senato-le-falle-della-riforma-antiframmentazione-del-regolamento/; M. PODETTA, La 
nuova disciplina, cit.; U. RONGA, Partiti personali e vicende dei gruppi parlamentari nell’esperienza recente. Con-
tributo allo studio della XVII e della XVIII Legislatura, in Federalismi.it, 12, 2020, 200-235, spec. 230 ss.  

168 Cfr. S. CURRERI, Un Parlamento che non sa rispettare le regole che si è dato, in laCostituzione.info, 
28 gennaio 2021, http://www.lacostituzione.info/index.php/2021/01/28/un-parlamento-che-non-sa-rispettare-le-
regole-che-si-e-dato/. La tesi è di certo meritevole di attenzione; non si può trascurare però che il Maie ha presen-
tato le sue candidature ed eletto il proprio senatore nella sola circoscrizione Estero (nelle due ripartizioni ameri-
cane), là dove non è possibile il collegamento tra liste. L’art. 15, comma 3 r.S., tra le poche eccezioni 
all’impossibilità di creare nuovi gruppi in corso di legislatura, contempla l’ipotesi tracciata all’art. 14, comma 4, 
penultimo periodo, che consente il sorgere di gruppi «autonomi, composti da almeno dieci Senatori, purché corri-
spondenti a singoli partiti o movimenti politici che si siano presentati alle elezioni uniti o collegati»: il contrassegno 
del Maie non era composito (dunque non ha partecipato “unito”) e, come si è detto, non poteva dirsi “collegato” 
ad altre forze politiche, per cui non pare che i requisiti ex art. 14, comma 4, per. 3 siano qui del tutto integrati (an-
che se così si penalizzerebbero le forze politiche attive all’estero che volessero costituire loro gruppi a legislatura 
già iniziata, cosa che a loro non potrebbe essere concessa pur avendo ottenuto eletti con il loro contrassegno e 
non in “anonimi” collegi uninominali). 
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no Tabacci, eletto alla Camera)169, dunque in base a quale norma il gruppo sia stato ritenuto 
regolare.  

Dovendo adeguare il regolamento ai “ranghi ridotti” delle nuove legislature, sarà bene 
riflettere, oltre che sulla consistenza minima dei gruppi, pure sui requisiti politici dettati per i 
gruppi formati in Senato all’inizio della legislatura o in tempi successivi, specie se si pensas-
se di inserirli pure alla Camera per i gruppi o per le componenti previste: le disposizioni si 
dovrebbero scrivere in modo da non essere eluse o lette in modo via via più ampio, fino a 
permettere un ruolo non irrilevante nell’organizzazione della vita parlamentare anche a partiti 
esterni alle istituzioni.  

Per finire, situazioni simili implicano questioni di “democrazia nei partiti”, da regolare 
con attenzione per evitare comportamenti che possano rivelarsi «in contrasto con i principi 
organizzativi e il reale funzionamento di una democrazia costituzionale»170: nello specifico, 
occorrerebbe evitare condotte e azioni in grado di interferire con il funzionamento 

                                                

169 Qui si propende per questa tesi, che spiegherebbe pure l’adesione a Cd del senatore Gregorio De 
Falco e il “deposito”, da parte sua, del simbolo del partito presso la Presidenza. Non si ignora che anche questa 
tesi ha alcuni punti deboli: volendo leggere il citato art. 14, comma 4, penultimo/terzo periodo unitamente al primo 
periodo del medesimo comma (ritenendo cioè che tutti i gruppi, in qualunque momento si formino, debbano rife-
rirsi a forze che abbiano eletto almeno un senatore), si dovrebbe dire che nemmeno Centro democratico avrebbe 
i requisiti per giustificare il sorgere del gruppo, perché pur avendo partecipato alle ultime elezioni non ha avuto 
eletti a Palazzo Madama (in effetti è stata eletta Emma Bonino, peraltro in un collegio uninominale, ma lei non fa 
parte del nuovo gruppo ed è riferibile a +Europa, non a Cd). La particolare formulazione del penultimo periodo del 
comma 4 (che cita il requisito numerico, come a voler indicare un’ipotesi alternativa rispetto a quella tracciata dal 
primo periodo), tuttavia, può indicare una lettura che prescinda dall’elezione come requisito: lo suggerirebbe pure 
un intervento di Roberto Calderoli in Giunta per il regolamento, quando aveva invitato ad applicare alle compo-
nenti del gruppo misto «i principi di cui al terzo periodo dello stesso comma 4, il quale non prevede il requisito 
espresso dell’elezione di senatori» (A.P., Senato della Repubblica, XVIII Legislatura, Giunta per il regolamento, in 
Boll. Giunte Comm., 2 dicembre 2020, 6), interpretazione lì non contestata. Secondo questa tesi, avendo Centro 
democratico partecipato alle elezioni unito a +Europa e collegato alle altre liste della coalizione, avrebbe costituito 
il gruppo a buon diritto.   

170 S. BONFIGLIO, L’art. 49 della Costituzione e la regolazione del partito politico: “rilettura” o “incompiuta” 
costituzionale?, in F. Lanchester (a cura di), Dallo Stato partito allo Stato dei partiti: e ora?, Milano, Wki-Cedam, 
2019, 99-111, spec. 110. Nota M. MANETTI, Regolamenti di Camera e Senato e la trasformazione dell’assetto 
politico-parlamentare, in Federalismi.it – Focus fonti, 1, 2018, 6 che «la lotta al transfughismo […] condivisibile, 
non può precedere la riforma in senso democratico dei partiti e dei Gruppi parlamentari che ad essi si collegano». 
Di recente v. pure A. GUSMAI, Il gruppo parlamentare. Profili evolutivi di un soggetto della rappresentanza politica, 
Bari, Cacucci, 2019, 168: le regole sui gruppi (incluso il gruppo misto), «più che la patologia istituzionale vera e 
propria, sembrano rappresentarne i sintomi», mentre le criticità vanno cercate «nel sistema politico-partitico, nella 
debole razionalizzazione della forma di governo, nella crisi […] della rappresentanza, ma anche del rappresenta-
to». B. MALAISI, La rappresentanza politica tra divieto di mandato imperativo e libertà di appartenenza al gruppo 
parlamentare, in S. Merlini (a cura di), Rappresentanza politica, gruppi parlamentari, partiti: il contesto italiano, II, 
cit., 120 ha peraltro invitato a considerare il fenomeno copioso della mobilità parlamentare «non tanto (o non so-
lo) come una manifestazione di incoerenza o mero opportunismo politico da parte del singolo […] quanto, piutto-
sto, come un sintomo di una fase di cambiamento che stenta ancora a maturare e stabilizzarsi» (in ossequio alla 
categoria baumaniana della modernità liquida), pur riconoscendo il rischio che «il legittimo desiderio del parla-
mentare di adeguare la propria condotta politica a mutati convincimenti interiori degeneri nella deprecabile pratica 
dell’individualismo e del trasformismo, fino a configurare una lesione della rappresentanza politica e, in ultima 
analisi, della volontà stessa del corpo elettorale».  
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dell’istituzione parlamentare, per la «funzione essenziale [dei gruppi] per il retto svolgimento 
dell’attività del Parlamento nella coesistenza dei partiti»171.   

                                                

171 C. ROSSANO, Partiti e Parlamento nello stato contemporaneo, Napoli, Jovene, 1972, 259. Sul rapporto 
tra partiti e gruppi v. pure E. GIANFRANCESCO, Doppiare Capo Horn. I gruppi consiliari (e parlamentari) tra diritto e 
politica, in Rass. parl., 3. 2014, 597-630. 
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Sommario: 1. Emergenza e diritto: quando l’“essere” prevale sul “dover essere”. – 2. Nascita e 
(graduale) trasformazione del peculiare ordinamento emergenziale di contrasto della pandemia. – 3. 
La prima fase dell’emergenza e il modello a “fattispecie aperta”. – 4. La seconda fase e la particolare 
attenzione ai rapporti tra Governo e Parlamento. – 5. I successivi decreti e la stabilizzazione 
ordinamentale dell’emergenza pandemica. – 6. I Decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri e la 
loro riconducibilità alle ordinanze emergenziali. – 7. I DPCM e la “fattispecie aperta” come disciplina 
dell’emergenza. – 8. Una tendenza non solo italiana: centralità del Governo e degli atti amministrativi 
emergenziali nel diritto comparato. – 9. La regola dell’emergenza e la frustrazione del giurista. 

1. Emergenza e diritto: quando l’“essere” prevale sul “dover essere” 

Spesso i giuristi sottovalutano il rilievo che il fatto, o meglio, i fatti hanno sul diritto. 
Prassi, consuetudini, fatti normativi, sono istituti che dimostrano il rilievo giuridico di ciò che 
accade. Talvolta i fatti vengono minimizzati, ignorati, inducendo perfino diffidenza in alcuni 
giuristi. Specialmente in chi intende il diritto come un ordine scritto, chiaro e regolare.  

Eppure, le summenzionate formule descrivono istituti che si impongono 
nell’ordinamento giuridico, indirizzando, influendo e adeguando il medesimo verso necessità 
concrete1. Di “forza normativa del fatto” parlava Georg Jellinek2. Ex facto oritur ius3 scriveva 

                                                

* Associato di Diritto costituzionale nell’Università di Bologna. 
** Relazione alla II Sessione del Seminario di Studi “Emergenza, Costituzionalismo e Diritti fondamen-

tali”, Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 4 dicembre 2020, dedicata a “Emergenza e Governo- Pubblica 
Amministrazione”. 

1 Una diversa prospettiva, ispirata a premesse ascrivibili al normativismo, si ritrova in R. Bin, Normatività 
del fattuale, in corso di pubblicazione in A. Vignudelli (a cura di), Piccole conferenze, ed. Muchi.    

2 G. Jellinek, La dottrina generale dello Stato, trad. it. sulla 2. ed. tedesca a cura di M. Petrozziello, 1921, 
p. 518. 

3 Forse più correttamente ius oritur. Si veda A.X. Fellmeth, M. Horwitz, Guide to Latin in International 
Law, Oxford University Press, 2011, p. 93. 
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Cesarini Forza4: entrambi indicavano quel fenomeno – naturale – che interessa quella parte 
dell’ordinamento giuridico che subisce i fatti5. I fatti si impongono sull’ordinamento formale 
immaginato, registrando comportamenti ripetuti nel tempo, che creano regole tendenzial-
mente finalizzate ad assecondare bisogni sociali6.     

Lo si comprende forse meglio negli ordinamenti di common law, nei quali, come noto, 
queste formule descrivono istituti principali della loro tradizione giuridica. Ma che – a prima 
vista, forse – sono più difficili da integrare in ordinamenti riconducibili alla tradizione di civil 
law, dove si prova a disegnare regole volte a disciplinare (predeterminandoli) fatti e compor-
tamenti7. 

Per comprendere tale rapporto tra fatto e diritto, pare utile richiamare la relazione che 
passa tra “essere” e “dover essere”8. Il dover essere è l’ordinamento predefinito e formalizza-
to nelle fonti scritte. L’essere è il fatto. Essere e dover essere non sempre coincidono, anche 
se il dover essere descrive una realtà (o almeno ci prova). Inevitabilmente, però, l’essere in-
fluenza sempre il dover essere. Non se ne può prescindere, salvo – parlando di fonti formali 
e fatti – lasciare una disposizione astratta e inattuata9.  

Tale premessa è utile per meglio comprendere il rapporto tra diritto ed emergenza. 
L’emergenza, invero, rappresenta la massima espressione di un fatto che si impone 
sull’ordimento e piega le fonti scritte alla necessità di dare una risposta a cui l’ordinamento 
non sempre riesce a fornire riscontro attraverso i suoi strumenti ordinari, predeterminati.  

Studiare “l’emergenza – e cioè il fatto che rompe la regolarità della vita sociale che il 
diritto cerca di descrivere con il linguaggio che gli è proprio – intesa come fonte 
dell’eccezione diventa, per forza di cose, un discorso sull’ordine giuridico, e sul potere che 

                                                

4 W. Cesarini Sforza, Ex facto ius oritur, in Studi filosofico-giuridici dedicati a G. Del Vecchio, Modena, 
1930, I, 87 ss. Ma si veda anche O. Condorelli, Ex facto oritur ius, in Rivista internazionale di filosofia del diritto, 
XI, 1931, 585 ss. 

5 Così G. Morbidelli, Prefazione, in E.C. Raffiotta, Norme d’ordinanza. Contributo a una teoria delle ordi-
nanze emergenziali come fonti normative, Bologna, 2019. Al contrario, M. Ainis, Sul valore della prassi nel diritto 
costituzionale, in Riv. trim. dir. pubbl., 2007, pp. 308 ss., ha considerato tale fenomeno negativamente: indice di 
una tendenza verso “l’autoritarismo”.  

6 Sul punto si veda G.U. Rescigno, Le convenzioni costituzionali, Padova, Cedam, 1972, in particolare, 
p. 20. Sul tema, però, con particolare riferimento al rapporto tra prassi e fatti normativi, l’A. è poi tornato in Prassi, 
fatto normativo e scienza giuridica, in A. Barbera-T.F. Giupponi, La prassi degli organi costituzionali, Bologna, 
2008, pp. 583 ss. Per una più ampia ricostruzione delle teorie e dei principali fatti normativi v. G. Demuro, Regole 
costituzionali non scritte tra diritto ed altre scienze, Torino, 2003, pp. 57 ss.; Q. Camerlengo, I fatti normativi e la 
certezza del diritto costituzionale, Milano, in particolare, pp. 345 e ss.  

7 E infatti non è un caso che anche il nostro abbia una forte torsione verso ordinamenti di common law. 
Sul punto si veda tra gli altri A. Pizzorusso, Il sistema delle fonti come oggetto di ricerca nel campo delle scienze 
giuridiche, in A. Pizzorusso, Comparazione giuridica e sistema delle fonti del diritto, Torino, 2005, pp. 1 ss.; T.E. 
Frosini, Legislazione e comparazione, Diritto pubblico comparato ed europeo, 2015, pp. 63 ss.   

8 È questa la suggestiva immagine evocata da A. Barbera, Intorno alla prassi, in A. Barbera-T.F. Giup-
poni, La prassi degli organi costituzionali, cit., p. 9, parlando di comportamenti ripetuti in via di fatto, dando vita a 
prassi giuridicamente rilevanti.  

9 Del resto, come spesso accade nel nostro ordinamento. Ad esempio, osservando le non poche dispo-
sizioni inattuate della Costituzione o quelle che hanno appunto subito attuazioni adeguartici in via di prassi, per 
cui si rinvia a A. Barbera, La Costituzione della Repubblica italiana, Milano, 2016, in particolare, pp. 87 ss. Sul 
punto, con particolare riferimento alla Forma di Governo si veda il recente e intelligente studio monografico di Y. 
Citino, Dietro al Testo della Costituzione. Contributo a uno studio dei materiali fattuali costituzionali nella forma di 
governo, Napoli, 2021.   
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ne sta a fondamento: solo, visto a contrario. L’eccezione, insomma, prova l’esistenza del si-
stema attraverso la forza del fatto compiuto”10. 

Tale rapporto tra fatto e diritto, tra necessità e regola, deve essere – come meglio si 
argomenterà – tenuto presente, in particolare, quando si analizza l’apparato normativo sorto 
gradualmente – e gradualmente mutato – in risposta all’emergenza pandemica manifestatasi 
nei primi mesi del 2020. Una disciplina non sempre razionale, ma che ricalca i modelli emer-
genziali del passato, nel solco della tradizione del nostro ordinamento. Allo stesso tempo, 
però, un sistema che presenta elementi di novità che sembrano creare un apparato regolato-
rio parallelo di risposta all’emergenza, rispetto alle altre normative emergenziali non abrogate 
ma, allo stato, oggetto di deroga, come – tra gli altri – il TU della protezione civile del 2018. 

Un sistema oggi molto criticato, ma che molto probabilmente influenzerà il nostro or-
dinamento anche in futuro.  

Del resto, non bisogna dimenticare come il nostro ordinamento emergenziale sia nato 
in risposta a uno dei più gravi episodi dei primi del ‘900: a seguito del tragico terremoto di 
Messina e Reggio Calabria11. Anche allora la dottrina si interrogava ed era divisa tra chi con-
testava gli interventi del Governo privi di legittimazione formale legislativa e chi – come, tra 
gli altri, Santi Romano12 – li giustificava13. Discipline che anche allora insistevano talvolta su 
diritti costituzionali, in forza dell’emergenza – appunto – qualificata come fonte del diritto14.  

Sulla fonte dell’emergenza nel mutato contesto costituzionale si tornerà nel prosie-
guo. Ora ci pare utile, però, mettere subito l’accento sulla constatazione che l’eccezionale 
sistema emergenziale – nato in risposta all’emergenza pandemica – va contestualizzato nel 
particolare momento storico senza precedenti. Un evento difficilmente immaginabile, e im-
previsto dall’ordinamento. Uno di quegli eventi che avranno inevitabilmente conseguenze sul 
futuro (anche dell’ordinamento medesimo), e che potrà abrogare il vigente sistema emer-

                                                

10 A. Mangia, Il ritorno delle fonti-fatto, recensione a E.C. Raffiotta, Norme d’ordinanza. Contributo a una 
teoria delle ordinanze emergenziali come fonti normative, cit., in Lo Stato, 2, 2019, pp. 477 ss. Sul rapporto tra 
fatto ed emergenza si veda anche A. Mangia, Moti della costituzione o Mutamento costituzionale?, in Diritto costi-
tuzionale, n. 1, 2020. 

11 Il terremoto di Messina e Reggio Calabria – con i provvedimenti adottati a seguito di tale eccezionale 
situazione di emergenza – rappresenta il momento in cui si pone davvero in epoca statutaria il problema 
dell’emergenza e dei poteri per fronteggiarla. L’eccezionalità dell’evento tellurico spinse il Governo di allora ad 
adottare provvedimenti di emergenza (ordinanze e decreti), per lo più in deroga alla legge, privi di qualsiasi forma 
preventiva di autorizzazione legislativa, salvo la successiva sanatoria giunta solo dopo circa quattordici giorni con 
la l. 12 gennaio 1909, n. 12. In un contesto con poche previsioni di legge, nel quale i poteri emergenziali erano 
per lo più legati a prassi e consuetudini, si sviluppa un dibattito, anche dottrinale, ancora attuale. In tal senso F. 
GIUFFRÈ, Calamità naturali ed emergenza nella transizione costituzionale italiana: spunti a proposito di retaggi 
statualistici e nuova ispirazione autonomistica, in Dir. soc., 2001, pp. 118 ss. 

12 Dell’influenza che il fatto ha sull’ordinamento giuridico, M. Fioravanti, La scienza del diritto pubblico 
dottrine dello stato e della Costituzione tra Otto e Novecento, Tomo I, Milano, 2001, pp. 60 ss., ha ben messo in 
evidenza la stretta connessione che passava tra Jellinek e Romano, giuristi in forte sintonia, e con un merito su 
tutti: aver “riscoperto la 'società' contro il dominante positivismo giuridico di stampo statualistico”. 

13 Per una ricostruzione delle varie teorie dell’epoca sia consentito rinviare a E.C. Raffiotta, Norme 
d’ordinanza. Contributo a una teoria delle ordinanze emergenziali come fonti normative, cit., pp. 29 ss.   

14 S. Romano, Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di Reggio-
Calabria, in Riv. dir. pubbl. e pubbl. amm. in Italia, n. 1, 1909, pp. 251 ss. Si vedano anche i commenti di V. Po-
lacco, Di alcune deviazioni dal diritto comune conseguite al terremoto calabro-siculo, Padova, 1909, e S. Longhi, 
Sull’ultimo decreto di stato d’assedio, in Riv. dir. pubbl. e pubbl. amm. in Italia, n. 1, 1909, pp. 137 ss. 
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genziale o intervenire anche prevedendo una disciplina costituzionale dell’emergenza, di cui 
in passato non si sentiva l’esigenza. Difficile capire cosa accadrà, ma di certo il diritto 
dell’emergenza non sarà più quello che abbiamo conosciuto15.  

2. Nascita e (graduale) trasformazione del peculiare ordinamento emergenziale di 
contrasto della pandemia 

Ciò che colpisce osservando l’ordinamento speciale sorto per contrastare la pande-
mia da Covid-19 è l’incredibile numero nonché l’eterogeneità dei provvedimenti adottati, non 
solo dal Governo e dalle amministrazioni statali, ma altresì da parte di Regioni e Comuni (ex 
art. 32 legge n. 833/1978, art. 117 d.lgs. n. 122/1998, art. 50 d.lgs n. 276/2000)16, anche es-
se susseguendosi con cadenza spesso giornaliera e incidendo su diritti e libertà, creando – 
quanto meno per la loro pluralità – incertezza e probabilmente anche qualche problema di 
disparità17.  

Tuttavia, in continuità con il passato, ancora una volta, la regola dell’emergenza è 
stata rimessa ad atti amministrativi (o come diremo meglio, a ordinanze emergenziali), che 
operano come atti normativi18, derogando a fonti primarie, e in alcuni casi riconformano al-
tresì diritti costituzionalmente previsti. Ancora una volta, trovando conferma le normative e le 
prassi applicate sino ad oggi nelle più o meno gravi emergenze del passato, ma che certo (è 
evidente) in questa occasione si distinguono per numero e latitudine di intervento19. 

Invero, in questa sede, ci si limiterà ad analizzare i soli principali interventi del Gover-
no e in particolare i discussi Decreti della Presidenza del Consiglio dei Ministri, anche perché 
molti degli argomenti che vanno a sostegno della loro legittimità formale possono essere ri-
prodotti in taluni casi anche per i provvedimenti extra ordinem adottati da Regioni e Comu-
ni20. 

                                                

15 Lo dice bene A. D’Aloia, Poscritto. Costituzione ed emergenza: verso la fine del tunnel, con qualche 
speranza e (ancora) con qualche dubbio, su BioLaw Journal – Rivista di BioDiritto, Special Issue 1/2020, pp. 1 
ss., altresì richiamando “la lezione di Capograssi” e in parte riprendendo il celebre scritto di G. Capograssi, Il dirit-
to dopo la catastrofe, in Jus, 1950, pp. 177 ss., che certo si riferiva a un contesto completamente differente, ma 
che in comune a quello odierno presenta la voglia di rinascita e reazione di una società che ancora una volta cer-
ca nel diritto lo strumento per fornire risposte.  

16 Si v. il completo Dossier di C. Drigo, A. Morelli, Dossier “l’emergenza sanitaria da covid-19. normativa, 
atti amministrativi, giurisprudenza e dottrina”, su www.dirittiregionali.it. 

17 G. Tropea, Il Covid-19, lo Stato di diritto, la pietas di Enea, su www.federalismi.it, 18 marzo 2020 
18 A. Mangia, Il ritorno delle fonti-fatto, in Lo Stato, 2, 2019, pp. 477 ss. 
19 A. D'Aloia, Costituzione ed emergenza. L’esperienza del Coronavirus, su BLJ, 2/20. 
20 Nel trattare tali argomenti, però, resta ancora oggi valida l’avvertenza con la quale S. Romano – Sui 

decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto dì Messina e dì Reggio-Calabria, in Rivista di diritto 
pubblico e della pubblica amministrazione in Italia, n. 1/1909, pp. 251 ss. – si apprestava ad analizzare le discus-
se misure governative dell’epoca: “ognuno sa che in siffatta materia tanto delicata che tocca i supremi principii e 
le basi stesse del nostro ordinamento costituzionale tutto è incerto”.  
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Tale sistema emergenziale delle fonti appositamente creato in risposta alla pandemia 
da covid-19 è stato sin dall’inizio oggetto di numerose contestazioni in dottrina21. Ovviamente 
però non sono mancate posizioni – anche se non esenti da critiche – che lo hanno conside-
rato come un assetto, certo peculiare, ma in linea con la normativa emergenziale del nostro 
ordinamento22. Un complesso di fonti emergenziali, invero, che ha costruito un sistema paral-
lelo rispetto a quello vigente. Sistema vigente al quale – si dirà meglio tra poco – il Governo 
avrebbe potuto comunque ricorrere anche in tale occasione, invece di derogarvi.  

Un sistema parallelo che può essere classificato per più fasi, muovendo inizialmente 
dal ricorso al vigente codice della protezione civile, che gradualmente viene adeguato alle 
circostanze di fatto attraverso decreti-legge.  

Il contenuto di questi decreti è assai eterogeneo. Molti di questi sono finalizzati ad in-
trodurre misure economiche e finanziarie. In questa sede ovviamente ci soffermeremo solo 
su quei decreti-legge di tipo ordinamentale, che hanno inciso in particolare sul sistema delle 
fonti e sui rapporti tra Poteri costituzionali23. Decreti volti anzitutto a contrastare la diffusione 
del virus e ridurre il contagio, incidendo in molti casi su discipline costituzionali. Misure ecce-
zionali adottate in deroga al regime emergenziale ordinario, al fine, soprattutto, di coinvolge-
re il Parlamento nelle scelte adottate attraverso – in un primo momento – dei decreti-legge 
convertiti, che hanno autorizzato gli atti normativi secondari, poi – successivamente – anche 
tramite il coinvolgimento delle Camere nelle singole misure adottate con DPCM. Ma andiamo 
con ordine.  

3. La prima fase dell’emergenza e il modello a “fattispecie aperta” 

I primi interventi del Governo per il contrasto dell’epidemia virale, come noto, hanno 
inizio con la dichiarazione dello stato di emergenza in conseguenza del rischio sanitario con-
nesso all'insorgenza di patologie derivanti da agenti virali trasmissibili a seguito di delibera 
del Consiglio dei Ministri del 31 gennaio 2020. A quel tempo l’epidemia interessava il solo 
territorio straniero, apparendo come “un problema lontano”. A partire da tale dichiarazione, 
però, nei mesi a seguire, sono state emanate numerose ordinanze del Capo Dipartimento 
della Protezione Civile, nonché ordinanze del Presidente del Consiglio dei Ministri24. Tutti 
provvedimenti di cui non si può dubitare della legittimità formale, essendo stati adottati in os-
sequio, in particolare, agli articoli 5, 25, 26 e 27 del TU della protezione civile d.lgs. 2 gen-
                                                

21 Alla luce della vastissima letteratura a commento di tale normativa, tra le numerose posizioni critiche, 
sia consentito il rinvio al recente saggio monografico di I. Nicotra, Pandemia costituzionale, Napoli, 2021, pp. 56 
ss. 

22 Anche in questo caso, tra i numerosissimi scritti, ci si limita a rinviare a M. Luciani, Il sistema delle fon-
ti del diritto alla prova dell’emergenza, in Rivista AIC, n. 2/2020.  

23 A. Mangia, Emergenza, fonti-fatto, e fenomeni di delegificazione temporanea, in corso di pubblicazio-
ne su Rivista AIC, riprendendo il celebre scritto di C. Mezzanotte, Quale sistema delle fonti? Le fonti tra legittima-
zione e legalità, in Queste istituzioni 1991, pp. 50 ss., opportunamente enfatizza la necessaria relazione tra 
l’”ordine delle fonti” e l’”ordine delle legittimazioni politiche”, premessa indispensabile prima di qualsiasi ragiona-
mento su un sistema delle fonti.   

24 Consultabili su http://www.governo.it/it/coronavirus-normativa.  
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naio 2018, n. 1 (che raccoglie una normativa collaudata, a partire dalla l. 24 febbraio 1992, n. 
225, negli anni più volte riformata).  

Si diceva, il Governo avrebbe potuto continuare a condurre l’emergenza attraverso 
questo tipo di atti in forza appunto della normativa emergenziale vigente – tra l’altro di recen-
te aggiornata – di cui al TU di protezione civile25. Invece, all’aggravarsi dell’emergenza il Go-
verno ha preferito approvare una serie di decreti-legge, poi in parte adeguati e abrogati lungo 
il corso dell’evoluzione della pandemia. In tal senso, è bene enfatizzare come in questi de-
creti si possa individuare un’evoluzione classificabile in diverse fasi, gradualmente sempre 
più attente non solo al rispetto del principio di legalità, inteso in senso stretto, ma altresì – e 
soprattutto – nell’informare il Parlamento delle singole decisioni del Governo. 

Al fine di mettere in evidenza tale evoluzione, pare utile partire da una attenta analisi 
del primo decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, che interviene in deroga alla disciplina gene-
rale del TU di protezione civile, avviando questo peculiare e parallelo sistema delle fonti 
emergenziali. 

Questa prima fase sembra essere caratterizzata da interventi normativi a “fattispecie 
aperta” che potemmo qualificare “temperata”. Ma vediamo più nel dettaglio. Il decreto-legge 
n. 6, introducendo una prassi senza precedenti, all’art. 3 autorizzava il Presidente del Consi-
glio dei ministri ad adottare uno, o più decreti, su proposta del Ministro della Salute, sentiti i 
Ministri competenti26 nonché sentiti i Presidenti delle regioni, nel caso in cui riguardassero 
esclusivamente una sola regione o alcune specifiche regioni, ovvero il Presidente della Con-
ferenza dei presidenti delle regioni, nel caso in cui riguardassero il territorio nazionale. 

Tali atti dovevano essere adottati per uno scopo preciso, circoscritto dall’art. 1: “evita-
re il diffondersi del COVID-19, nei comuni o nelle aree nei quali risulta positiva almeno una 
persona per la quale non si conosce la fonte di trasmissione o comunque nei quali vi è un 
caso non riconducibile ad una persona proveniente da un’area già interessata dal contagio 
del menzionato virus”. Altresì la medesima disposizione specificava che “le autorità compe-
tenti sono tenute ad adottare ogni misura di contenimento e gestione adeguata e proporzio-
nata all’evolversi della situazione epidemiologica.” Nello specifico poi le misure che potevano 
essere adottate con DPCM erano elencate nell’art. 1. Qui la dottrina, pressoché 
all’unanimità, ha criticato l’eccessiva genericità delle condotte limitabili previste dalla sum-
menzionata disposizione27. Condotte come noto, in particolare, che hanno inciso su diritti di 
libertà. Tra le altre si ricordi ad esempio la possibilità di sospendere manifestazioni o iniziati-
ve, limitando la libertà di riunione, o ancora servizi di educazione dell’infanzia o delle scuole 
di ogni ordine e grado. Deroghe a procedure concorsuali e così via, molte altre attività che 

                                                

25 E. Catelani, I poteri del governo nell’emergenza: temporaneità o effetti stabili?, in Quaderni costituzio-
nali, 4, 2020, pp. 727 ss., rileva giustamente come il TU di protezione civile “avrebbe dovuto costituire il punto di 
riferimento giuridico per tutta la fase successiva e che, invece, ha seguito una procedura diversa da quella conte-
nuta nel codice”.  

26 La formula precisa all’art. 3 è “sentito il Ministro dell’interno, il Ministro della difesa, il Ministro dell'eco-
nomia e delle finanze e gli altri Ministri competenti per materia”. 

27 Per tutti A. Ruggeri, Il coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto istituzionale e la crisi palese, ormai 
endemica, del sistema delle fonti, in ConsultaOnline, n. 1, 2020. 



 

 
R I V I S T A  A I C  

70 

tutti abbiamo avuto modo di apprendere in via di diretta esperienza. Elencazione invero solo 
– potremmo dire – esemplificativa. Infatti, il successivo art. 2, di fatto, estendeva questo 
elenco, consentendo alle autorità competenti di “adottare ulteriori misure di contenimento e 
gestione dell’emergenza, al fine di prevenire la diffusione dell’epidemia da COVID-19 anche 
fuori dai casi di cui all’articolo 1, comma 1”. Ovviamente è chiaro come questo articolo, con-
sentendo di regolare attraverso DPCM “ulteriori misure di gestione dell’emergenza”, invero, 
indefinite, ha introdotto una sorta di fattispecie aperta, con cui la fonte primaria autorizza in 
generale l’atto amministrativo a regolare il contesto emergenziale.  

Al di là di qualsiasi considerazione, va tenuto presente un fatto oggettivo di piena le-
gittimazione del contestato decreto: le Camere hanno convertito in legge il decreto n. 6 in soli 
dodici giorni, apportando modifiche marginali che non hanno alterato le contestate criticità. 
Anzi come è stato notato, il decreto-legge è stato approvato dal Parlamento quasi 
all’unanimità: 2 voti contrari alla Camera dei deputati e 5 astenuti al Senato28.  

Tuttavia, al di là del summenzionato dato che dà conto dei rapporti tra Parlamento e 
Governo, dal punto di vista formale sulla legittimità dei contenuti del decreto – nonostante la 
già criticata genericità di questa disciplina – invero, per meglio poterla giudicare e valutarne 
la sua compatibilità con l’ordinamento giuridico, è forse utile compararla con la tradizionale 
disciplina in materia emergenziale, anche alla luce dei principi enucleati dalla Corte costitu-
zionale, nonché altresì dalla giurisprudenza amministrativa.  

In dottrina vi è chi ha valutato questo peculiare sistema delle fonti alla luce del più 
generale TU di protezione civile. Tale tipo di valutazione, però, sembra rischiare, forse, di 
svalutare un’emergenza che per la portata senza precedenti necessitava di un apposito e 
differente sistema, che come diciamo si pone in una posizione parallela rispetto al TU di pro-
tezione civile. Ma altresì si pone in parallelo ugualmente alle altre normative emergenziali già 
citate, anche in questo contesto applicate dai vari livelli di governo territoriale. Né pare suffi-
ciente enfatizzare che tale sistema speciale delle fonti abbia avuto come atto iniziale la di-
chiarazione dello stato di emergenza ai sensi del TU di protezione civile29. Il d.l. n. 6 e i suc-
cessivi decreti di natura ordinamentale hanno integrato, modificato e operato in modo com-
plementare al TU di protezione civile, creando un rapporto di specialità. Tale apparato nor-
mativo, infatti, crea un sistema apposito e parallelo dedicato esclusivamente alla pandemia, 
autonomo rispetto a tutte le altre discipline emergenziali che vengono inevitabilmente toccate 
e che in parte completano l’apparato speciale – come visto – anche attraverso i poteri emer-
genziali previsti – oltre che dal TU di protezione civile, anche – dal TU enti locali o dalla leg-
ge 833 del 1978. Un sistema del tutto peculiare, dunque, che non risponde a nessuna di 
queste discipline, ma che si innesta nel solco delle altre normative emergenziali della tradi-
zione giuridica italiana, rispetto alle quali nel complesso deve essere intesa la sua legittimità. 
Ovviamente in un contesto emergenziale assai differente rispetto a quello pandemico iniziato 

                                                

28 V. Lippolis, Il rapporto Parlamento-Governo nel tempo della pandemia, in Rivista AIC, n. 1, 2021. 
29 A. Mangia, Emergenza, fonti-fatto, e fenomeni di delegificazione temporanea, cit. 
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nel 202030. Ma comunque utili al fine di operare una valutazione consapevole. Su questo pe-
rò si preciserà tra poco.  

4. La seconda fase e la particolare attenzione ai rapporti tra Governo e Parlamento  

L’evoluzione della disciplina è senz’altro dimostrata dall’analisi del d.l. 25 marzo 
2020, n. 19. Anzitutto il decreto corregge la criticata generalità della fattispecie aperta. Invero 
leggendo l’art. 1 c. 2 del d.l. n. 19, i limiti alle libertà costituzionali che i DPCM possono poi 
specificare sono comunque abbastanza ampi e generici31. Sicuramente meno rispetto alle 
indeterminate formulazioni del criticato d.l. n. 6, ma certo non sembrano comunque soddisfa-
re chi intende in senso strettissimo il principio di legalità32, o addirittura chi ritiene che riserve 
come quella all’art. 16 Cost. siano assolute e non possano ammettere limitazioni se non per 
mezzo di una legge formale33.  

Nel dettaglio alcune di tali formule risultano maggiormente circoscritte: come in mate-
ria di limiti ai servizi educativi e all’istruzione (art. 1 c. 2 l. p) o ancora delle procedure con-
corsuali (art. 1 c. 2 l. t). Altre invece restano più generiche, come quelle inerenti a vaste ca-
tegorie dell’attività commerciale o di impresa (si veda ad esempio art. 1 c. 2 l. aa o hh). Inve-
ro non mancando anche qui formule che possono essere ritenute talmente indeterminate da 
risultare aperte. Sembra questo il caso, ad esempio, della formula all’art. 1 c. 3, che autoriz-
za l’imposizione allo “svolgimento delle attività non oggetto di sospensione in conseguenza 
dell'applicazione di misure di cui al presente articolo”. Come si dirà più avanti, però, il tema 
della specificazione della disciplina da parte del sistema decreto-legge e DPCM risulta un 
falso problema, che va risolto attraverso il rapporto tra autorizzazione primaria, intervento 
amministrativo e fatto emergenziale, che rappresenta il vero limite dell’intervento eccezionale 
di urgenza. Rapporto espressamente dichiarato al primo periodo dell’art. 1 c. 2 per cui al fine 
di contenere e contrastare i rischi sanitari derivanti dalla diffusione del virus Sars-CoV-2 pos-
sono essere adottate misure emergenziali straordinarie “secondo principi di adeguatezza e 
proporzionalità al rischio effettivamente presente su specifiche parti del territorio nazionale 
ovvero sulla totalità di esso”. Formula che introduce l’elenco di limiti a diritti di libertà previsto 
dal d.l., ma che resta per forza di cose mai abbastanza specificato e dettagliato. Formula, 
altresì, che appare come il vero parametro di legittimità di un eventuale ricorso giurisdiziona-
le contro i singoli DPCM di attuazione34.  

                                                

30 A. D'Aloia, Costituzione ed emergenza. L’esperienza del Coronavirus, cit. 
31 Cfr. G. Azzariti, Il diritto costituzionale d’eccezione, in Costituzionalismo.it 1/2020. Analoghe critiche in 

A. Ruggeri, Il coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto istituzionale e la crisi palese, ormai endemica, del siste-
ma delle fonti, in ConsultaOnline, n. 1/2020. 

32 Vedi A. Lucarelli, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanitaria, in Rivista AIC, n. 2, 2020. 
33 A. Celotto, Necessitas non habet legem?, Modena, 2020. Ma vedi anche M. Ainis, Il bisticcio del pote-

re, su la Repubblica, 3 marzo 2020; Meglio distante che latitante, la Repubblica, 19 marzo 2020. 
34 Sul ruolo centrale svolto dal giudizio di proporzionalità nel caso delle ordinanze in deroga si veda A. 

Morrone, Le ordinanze di necessità ed urgenza tra storia e diritto, in A. Vignudelli (a cura di), Istituzioni e dinami-
che del diritto. I confini mobili della separazione dei poteri, Milano, 2009, pp. 172 ss. 
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Tuttavia, la più rilevante tra le novità introdotte dal d.l. n. 19, a parere di chi scrive, ha 
riguardato altri aspetti ordinamentali, conferendo alla normativa una maggiore conformità con 
lo statuto definito negli anni, dalla Corte costituzionale e dalla giurisprudenza amministrativa, 
in materia di atti amministrativi emergenziali. In tal senso, anzitutto, il d.l. n. 19 introduce un 
termine massimo di efficacia degli atti emergenziali di trenta giorni. Al contrario il d.l. n. 6 non 
prevedeva alcun termine, lasciando intendere che la sua durata fosse pari alla dichiarazione 
dello stato di emergenza. Abbiamo visto però come nella prassi l’esigenza reale di adegua-
mento dei DPCM ha portato in alcuni casi a repentine modifiche in pochi giorni. Adeguamen-
to che ha interessato del resto anche la disciplina generale dei decreti-legge. Per completez-
za, successivamente, il d.l. 2 dicembre 2020, n. 158, ha esteso da trenta a cinquanta giorni 
la durata massima delle misure emergenziali35.  

A bene vedere, però, sono altre e ben più importanti le novità introdotte dal d.l. n. 19, 
che hanno tra l’altro caratterizzato la specialità di tale sistema emergenziale, sia con riferi-
mento ai rapporti tra Governo e Parlamento, sia con le autonomie territoriali. Entrambi inter-
venti opportuni ed inediti nel panorama delle fonti emergenziali, ma derivanti dalla già più 
volte citata unicità dell’evento pandemico. 

Al fine di superare le critiche all’eccessivo protagonismo del Governo a scapito del 
ruolo del Parlamento36, già il d.l. n. 19 nella sua originaria formulazione aveva previsto all’art. 
2 c. 5 che i DPCM adottati in attuazione del decreto-legge fossero anzitutto pubblicati nella 
Gazzetta Ufficiale (anche qui colmando una grave lacuna presente nel d.l. n. 6) e fossero 
comunicati alle Camere entro il giorno successivo alla loro pubblicazione. Altresì prevedendo 
che il Presidente del Consiglio dei ministri o un Ministro da lui delegato riferissero ogni quin-
dici giorni alle Camere sulle misure adottate. Tuttavia, tale formulazione, come noto, è stata 
ulteriormente integrata in sede di conversione, con un emendamento di origine parlamenta-
re, che ha rafforzato ulteriormente il ruolo del Parlamento, prevedendo al secondo periodo 
dell’art. 2 c. 1 che il Presidente del Consiglio dei ministri o un Ministro da lui delegato illustri 
preventivamente alle Camere il contenuto dei provvedimenti emergenziali da adottare, salvo 
nei casi di estrema urgenza, qualora non sia possibile: in tal caso l’informativa è successiva 
secondo la disciplina al c. 5 già ricordata.  

Tale integrazione, davvero senza precedenti nella tradizione delle normative emer-
genziali, ha rappresentato un momento di certo importante nel superare il criticato protagoni-
smo del Governo a scapito del Parlamento. Invero, anche su questo si ritiene di dovere as-
sumere una posizione di parziale dissonanza rispetto alla comune opinione. Non che tale 
previsione non sia opportuna, ma appare ridondante alla luce dei noti poteri di controllo ed 
eventualmente di revoca della fiducia già nella disponibilità del Parlamento e in particolare 
delle forze di opposizione. Sta di fatto – come dimostrato in un recente studio37 – che tale 
modifica è stata seguita da una virtuosa prassi applicativa che ha fortemente rafforzato 
l’attività più informativa che di indirizzo del Parlamento. 
                                                

35 Vedi V. Lippolis, Il rapporto Parlamento-Governo nel tempo della pandemia, cit. 
36 Che però in quei mesi si riuniva a ranghi ridotti per evitare il contagio tra i Parlamentari. 
37 V. Lippolis, Il rapporto Parlamento-Governo nel tempo della pandemia, cit. 
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Assai utile e opportuno, invece, è apparso l’intervento modificativo del d.l. n. 19 volto 
a coordinare i rapporti con le autonomie territoriali, che soprattutto nella prima parte 
dell’emergenza aveva creato non poche incertezze applicative e confusione tra i cittadini.  

Il d.l. n. 19 interviene facendo una scelta di maggiore coerenza e più stringente coor-
dinamento sia con le Regioni, che con gli enti locali. In particolare, in ambito regionale, sotto 
la vigenza del d.l. n. 6 le regioni avevano esercitato in modo spesso scoordinato misure con-
traddittorie rispetto alle restrizioni definite a livello statale, anche disponendo misure di minori 
restrizioni. Un contrasto che talvolta ha creato una condizione di incertezza, se non di corto-
circuito, rispetto al fine di limitare la diffusione del virus. Incertezza a cui si aggiungevano al-
tresì le ordinanze in deroga alla legge dei Sindaci a livello comunale. 

Al fine di ridurre tale incertezza il d.l. n. 19 circoscrive gli interventi delle regioni alle 
sole “misure ulteriormente restrittive”, tra quelle previste dallo stesso decreto-legge e ovvia-
mente rientranti tra le sole competenze regionali, altresì, con l’ulteriore precisazione di evita-
re limitazioni alle attività 

produttive o di quelle di rilevanza strategica per l’economia nazionale, come noto, già 
fortemente provate. Il medesimo decreto ha altresì vietato qualsiasi tipo di ordinanza comu-
nale in deroga, indipendentemente dal contenuto38. 

Tale intervento va segnalato, tra l’altro, perchè conferma la specialità 
dell’ordinamento emergenziale appositamente sorto per il contrasto dell’emergenza pande-
mica. Va tenuto quindi distinto dall’ordinario sistema emergenziale previsto dalle altre norma-
tive generali, che infatti subiscono limitazioni solo ed esclusivamente agli ambiti interessati 
dall’emergenza covid-19. Pensiamo ad esempio alle altre emergenze che sono sorte a se-
guito di altri fenomeni: un’emergenza climatica o ambientale, tra i numerosissimi casi che si 
possono richiamare. Qui è evidente che non valgono i summenzionati limiti a Regioni e Co-
muni, così come opera diversamente la disciplina generale prevista del TU di protezione civi-
le per altre tipologie di emergenza. Tale constatazione, a prima vista banale, conferma la 
stretta connessione tra la normativa dell’emergenza e il fatto che scatena l’emergenziale39. 
Una stretta attinenza che giustifica e allo stesso tempo, come tra poco meglio specifichere-
mo, limita l’emergenza.     

5. I successivi decreti e la stabilizzazione ordinamentale dell’emergenza pandemica 

Gli interventi successivi al d.l. n. 19 si sono limitati invece a “stabilizzare 
l’emergenza”40. Nonostante il passare del tempo e il venir meno dell’urgenza, da un punto di 

                                                

38 Tale misura riferita alle amministrazioni comunali è rimasta in vigore fino al luglio 2020 prima che il 
comma fosse abrogato dal d.l. 16 luglio 2020, n. 76. 

39 Si veda ad esempio, tra le altre, la Delibera del Consiglio dei Ministri del 31 luglio 2020 - Dichiarazione 
dello stato di emergenza in relazione alla situazione di criticità ambientale nel Golfo di Follonica. 

40 Si vuole qui deliberatamente rievocare il titolo di una delle principali opere in materia di fonti 
dell’emergenza: A. Cardone, La “normalizzazione” dell’emergenza. Contributo allo studio del potere extra ordi-
nem del Governo, Torino, 2011. 
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vista ordinamentale si è sostanzialmente confermato l’impianto generale del sistema delle 
fonti per il contrasto della pandemia. L’incertezza nel governare un fenomeno dalla non chia-
ra entità è infatti rimasta anche nelle successive fasi, nelle quali, pur mantenendo e raffor-
zando il coinvolgimento del Parlamento secondo quanto già previsto dal d.l. n. 19, si è co-
munque ritenuto di dover mantenere la materiale gestione dell’emergenza attraverso DPCM 
in luogo di decreti-legge. Per meglio comprendere lo stato di particolare emergenza, e di in-
certezza causata dalle misure la cui repentina variazione è risultata indispensabile per il con-
trasto della pandemia, valgano vari episodi. Pensiamo alle riparature del periodo estivo e di 
quella parte della letteratura medica che riteneva “clinicamente esaurita la carca virale”41, 
seguito dall’inizio della seconda ondata in cui si è avuta la difficoltà di bilanciare le restrizioni 
alla circolazione con le riaperture delle attività economiche in vista del periodo natalizio. O, 
più di recente, si pensi all’incertezza derivante dalla diffusione delle cosiddette varianti del 
virus.  

Fatta tale premessa, alla luce di tale contesto, il sistema delle fonti di risposta 
all’emergenza pandemica non muta in concreto. I principali interventi da segnalare derivano 
anzitutto dal d.l. 30 luglio 2020, n. 83, che oltre ad abrogare le limitazioni ai poteri di ordinan-
za dei sindaci, soprattutto, estende la dichiarazione dello stato di emergenza di altri sei mesi 
sino al 31 dicembre 2020, poi ulteriormente esteso dal d.l. 14 gennaio 2021, n. 2, al 30 aprile 
2021. Entrambi gli interventi sono intervenuti modificando il dettato dell’originario d.l. n. 19, 
che pertanto resta la principale fonte dell’ordinamento dell’emergenza. Tali interventi, lo si 
ripete, enfatizzano la peculiarità di tale ordinamento rispetto alla disciplina del TU di prote-
zione civile che avrebbe consentito l’estensione delle misure in deroga e la proroga dello sta-
to di emergenza semplicemente con una delibera del Consiglio dei Ministri, così come del 
resto avvenuto la prima volta nel gennaio 2020. 

Un sistema, dunque, quello dei DPCM, che trova nel d.l. n. 19 la sua base fondamen-
tale. Un sistema come visto assai criticato, ma che – dato più rilevante – ha prevalso in via di 
prassi, non subendo alcuna censura. Un ulteriore fatto non secondario sembra essere rap-
presentato dalla constatazione che tale sistema non è stato del tutto abbandonato dal suc-
cessivo Governo, presieduto da Mario Draghi. Anzitutto va segnalato come, subito dopo 
l’insediamento, il Presidente abbia emanato un DPCM per regolare i rapporti sociali e con-
trastare la diffusione del virus42, al quale è seguito il successivo decreto-legge 13 marzo 
2021, n. 30, che, però, da un canto replica misure contenute in precedenti DPCM, dall’altro 
rinvia a DPCM ancora in essere (come per la disciplina di chi espatria o rientra nel Paese). 
Un modello che francamente sembra destinato a non poter essere abbandonato se 
l’emergenza necessitasse nuovamente di una risposta repentina, che non può essere gestita 
attraverso i soli decreti-legge.     

 

                                                

41 Cfr. Zangrillo: «Il virus clinicamente non esiste più». E scoppia la polemica: «Messaggi fuorvianti», su 
www.corriere.it, 31 maggio 2020. 

42 Cfr. Dpcm 2 marzo 2021. 
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6. I Decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri e la loro riconducibilità alle 
ordinanze emergenziali  

Delineato il generale ordinamento sorto in risposta all’emergenza pandemica, pare a 
questo punto necessario soffermarsi sulla natura di tali provvedimenti, che, come detto, 
sembrano rientrare a pieno titolo all’interno dell’ampia e generale categoria delle ordinanze 
emergenziali43. Tale conclusione deriva dalla constatazione che gli attuali DPCM presentino 
tutti i caratteri distintivi del citato istituto giuridico. Né si può obiettare l’assenza della denomi-
nazione “ordinanza”. Come già accennato, le emergenze – quelle vere, urgenti, i cui bisogni 
sociali mutano repentinamente e necessitano di risposte tempestive – sono sempre state 
gestite attraverso atti amministrativi44, autorizzati attraverso una fonte primaria. Generalmen-
te qualificate nella prassi o dalla legislazione come “ordinanze”. Invero, locuzione che non 
specifica – nell’ordinamento italiano45  – un preciso istituto giuridico46. E che, piuttosto, rac-
chiude una serie molto vasta di atti formalmente amministrativi che in comune presentano il 
presupposto dell’urgente necessità di affrontare una situazione eccezionale ai sensi di legge, 
oltre a legittimare l’ordinanza a regolare il generico ambito di competenza attraverso un par-
ticolare potere (extra ordinem) in taluni casi anche in grado di derogare alla legge stessa, in 
altri di andare praeter legem, o perfino contra legem47.  

                                                

43 Cfr. E.C. Raffiotta, Norme d’ordinanza, cit. 
44 A. Mangia, Emergenza, fonti-fatto, e fenomeni di delegificazione temporanea, cit., mette giustamente 

in evidenza come il protagonismo degli atti amministrativi significhi naturalmente protagonismo 
dell’amministrazione, per il suo particolare ruolo costituzionale e nelle sempre attuali tesi dell’originarietà del pote-
re amministrativo.  

45 A causa dell’indeterminatezza dell’oggetto, della disciplina, ma soprattutto, dei suoi effetti, da sempre, 
l’ordinanza rappresenta un istituto dalla complessa analisi e assai difficile definizione. Come notato da F. DONATI, 
Il contributo della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo alla definizione dei poteri di emergenza, 
in Riv. dir. cost., 2005, pp. 27 ss., l’attenzione da sempre rivolta dalla dottrina a tale «centrale» ambito del diritto 
deriva dalla constatazione che «le situazioni emergenziali rappresentano infatti una sorta di zona di limite del dirit-
to pubblico, nella quale si trovano ad operare le forze contrapposte della reazione di emergenza stessa (spesso 
declinata in forme che tendono ad imporre di prescindere dall’applicazione del diritto ordinario, il quale a sua volta 
solo raramente prevede strumenti di «gestione» dell’emergenza), e della applicazione di un diritto dettato preva-
lentemente per situazioni comunque fisiologiche, ancorché non sempre “ordinarie”». 

46 G.U. RESCIGNO, voce Ordinanza e provvedimenti di necessità e di urgenza (dir. cost. e amm.), in Nss. 
D. I., vol. XII, Torino, 1965, pp. 90 ss. 

47 Già in altra sede – E.C. Raffiotta, Norme d’ordinanza, cit., passim – tali ordinanze sono qualificate at-
traverso la locuzione «emergenziale». Sul punto va precisato come il legislatore e la dottrina ricorrano spesso a 
varie formule per definirle, le quali invero non indicano un differente istituto, bensì sembrano in taluni casi lasciare 
intendere il fine di mettere in evidenza la caratteristica più rilevante dell’ordinanza. Le medesime ordinanze, infat-
ti, vengono denominate, ad esempio, in deroga alla legge, così da enfatizzare il potere di questi atti di derogare 
appunto alla fonte primaria. A tale denominazione si aggiunge quella di ordinanze contingibili e urgenti, richia-
mando la formulazione di alcune normative che le dispongono, altresì sottolineando i loro caratteri distintivi: la 
contingibilità e l’urgenza. Analogamente può capitare che siano denominate ordinanze di necessità e urgenza. 
Ancora, spesso, sono definite extra ordinem proprio per descrivere l’eccezionalità dell’istituto e delle soluzioni che 
esso può apportare in un caso di emergenza. Vi è poi chi qualifica tale istituto attraverso l’aggettivo libere o anche 
innominate, in tal modo riprendendo il linguaggio utilizzato in un’occasione dalla Corte costituzionale, evidenzian-
do il loro contenuto atipico, nel senso che la legge non tipizza il provvedimento. Sovente poi si parla generica-
mente di provvedimenti di urgenza, o ancora si utilizzano le summenzionate formule in modo indifferente, perché 
del resto lo stesso legislatore non utilizza una locuzione esclusiva, operando tuttavia (come si vedrà, soprattutto) 
nella prassi il medesimo istituto. 
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Basti qui ricordare, tra gli altri, il tormentato ma sopravvissuto art. 2 tulps (r.d. n. 
773/31) che autorizza il Prefetto ad adottare i provvedimenti indispensabili per la tutela 
dell’ordine pubblico e della sicurezza pubblica, nel caso di urgenza o per grave necessità 
pubblica. Questa disposizione è uno dei più rilevanti esempi del rinvio della gestione 
dell’emergenza da parte del legislatore all’amministrazione attraverso veri e propri poteri a 
“fattispecie aperta”. Tale disposizione non menziona la locuzione “ordinanza”, né il potere di 
derogare alla legge, ma soprattutto non definisce e non circoscrive alcun ambito nel quale 
l’amministrazione può intervenire in deroga.  Tuttavia, a ben vedere, la “fattispecie aperta” è 
un tratto caratterizzante del potere di ordinanza, anche previsto da discipline più recenti ri-
spetto al tulps. Infatti, molto spesso tale normativa si sottovaluta ritenendola poco significati-
va perché risalente al periodo prerepubblicano. Invero, però, non vi è dubbio che tale testo 
sia ancora vigente e quotidianamente applicato, ovviamente. Inoltre, in ogni caso, tale sche-
ma a fattispecie aperta è stato riprodotto anche in epoca repubblicana in numerose e centrali 
normative emergenziali. La genericità dell’autorizzazione al potere amministrativo non cam-
bia. Così, ad esempio, il tuel (artt. 50 e 54) o lo stesso art. 32 l. n. 833 del 1978, utilizzano 
formule assi generiche e flessibili. Leggendo tali previsioni – tra le tante altre che si potreb-
bero citare48 – si nota come la legge neppure menziona espressamente la deroga alla fonte 
primaria che pertanto viene dedotta in via consuetudinaria da generiche e ampie formule di 
rito come «provvedimenti indispensabili», o «ordinanze contingibili e urgenti», in rare occa-
sioni specificando la formula «ordinanze in deroga ad ogni disposizione vigente»49. 

Dunque, il tratto comune individuabile in tali discipline con le quali sono state gestite 
tutte le tipologie di emergenze è l’atipicità delle ordinanze, caratterizzate per la loro indeter-
minatezza e l’elasticità contenutistica: in deroga alla regola della tipicità degli atti amministra-
tivi50. Poiché i fatti emergenziali che richiedono una risposta da parte dell’amministrazione 
non sono previsti o prevedibili, elencabili o classificabili (così come le soluzioni necessarie), 
allora il legislatore si limita a fissare in via generale i presupposti della necessità e 
dell’urgenza lasciando all’amministrazione stessa il compito di valutare in concreto il conte-
nuto del provvedimento51: non previsto perché, per definizione, non prevedibile52. Il limite può 
essere ampio e generico come la materia nella quale insiste la disciplina generale che pre-
                                                

48 Per cui si rinvia a E.C. Raffiotta, Norme di Ordinanza, cit., 
49 Formulazione accolta espressamente a partire dall’art. 5 l. 24 febbraio 1992, n. 225 istitutiva del Ser-

vizio nazionale della protezione civile, poi confluita del TU del n.1 del 2018. 
50 La quale, strettamente correlata all’autorità dell’atto, è comunque ricondotta al principio di legalità. In 

particolare, sul punto si vedano F. LEDDA, La concezione dell’atto amministrativo e dei suoi caratteri, in U. Alle-
gretti, A. Orsi Battaglini, D. Sorace (a cura di), Diritto amministrativo e giustizia amministrativa nel bilancio di un 
decennio di giurisprudenza, Rimini, 1987, pp. 799 ss. Più di recente sul tema si veda R. Villata, M. Ramajoli, Il 
provvedimento amministrativo, Torino, 2017, pp. 35 ss., e S. Perongini, Teoria e dogmatica del provvedimento 
amministrativo, 2016, pp. 231 ss. Tuttavia, non si può negare come tale principio sia da tempo ampiamente dero-
gato espressamente anche in altre e non poche discipline di legge, come nel caso analizzato da F. Tigano, Prin-
cipio di tipicità e accordi procedimentali, in Rass. avv. Stato, fasc. 3, 2007, pp. 330 ss. Del resto, come ammoniva 
M.S. Giannini, L’interpretazione dell’atto amministrativo, Milano, 1939, p. 262, «la necessità di attuare un pubblico 
interesse non è mai un limite all’attività, ma il suo stesso contenuto». 

51 Si veda B.G. Mattarella, Il provvedimento, in S. Cassese (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, 
vol. I, Diritto amministrativo generale, Milano, 2000, pp. 716 ss.  

52 Cfr. V. Angiolini, Necessità ed emergenza nel diritto pubblico, Milano, 1986, pp. 73 ss. 
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vede il potere di ordinanza, come la materia ambientale, o sanitaria; determinati ambiti di 
competenza del sindaco o del prefetto, che però trovano un confine nel territorio di loro com-
petenza53, ma mai la disciplina cataloga la tipologia di interventi ammissibili54. 

In conclusione, fermo restando il giudizio critico per la genericità della disciplina intro-
dotta dal primo d.l. n. 6. è un fatto come tale fattispecie aperta sia assai più circoscritta ri-
spetto ai tradizionali poteri utilizzati e per questo potremmo qualificarla “temperata”. Incluso il 
potere di ordinanza sanitaria (ex art. 32 l. 833), o quello degli enti locali (ex art. 50 e 54 Tuel). 
Certo va detto che la peculiarità di questa emergenza richiedeva una maggiore attenzione 
nella disciplina primaria adottata dal governo, ma è altrettanto vero che essa si inserisce in 
un contesto di assoluta urgenza ed incertezza, che richiedeva ampi poteri attuativi, per 
un’emergenza in continuo cambiamento. Altresì è un fatto che tale normativa sia stata presto 
adeguata ad un’emergenza che stava stabilizzandosi.  Pertanto, al fine di valutarne la relati-
va legittimità è necessario verificare di volta in volta il rispetto dei canoni fissati dalla normati-
va, dalla giurisprudenza (costituzionale e amministrativa) nonché dalla prassi vigente. 

7. I DPCM e la “fattispecie aperta” come disciplina dell’emergenza 

Torniamo quindi al punto centrale sul quale si è divisa la dottrina, ovvero la genericità 
delle autorizzazioni elencate nei decreti-legge che hanno autorizzato i DPCM. Una genericità 
che in questa sede si è definita “temperata” nel d.l. n. 6 – alla luce delle altre normative di 
autorizzazione delle ordinanze – ma altresì – non a torto – per alcuni mantenuta anche nelle 
previsioni del d.l. n. 19.  

Invero, come già argomentato, alla luce dei precedenti non ci si dovrebbe troppo me-
ravigliare del fatto che tali atti formalmente amministrativi regolino i fatti emergenziali a parti-
re da una generica autorizzazione della legge appunto qualificata a fattispecie aperta55. Del 
resto, la stessa Corte costituzionale – parlando delle ordinanze – ha definito tali atti come 
provvedimenti giustificati da una necessità, da un’urgenza, il cui contenuto non è prestabilito 
dalla legge, ma dalla fonte primaria semplicemente autorizzato e rimesso alla scelta discre-
zionale dell’organo agente (così Corte cost. sent. n. 4 del 1977, è bene ricordare, redatta da 
Vezio Crisafulli). Sin dalle sue prime pronunce, il Giudice delle leggi ha chiarito la compatibili-
tà di tali atti con l’ordinamento costituzionale repubblicano (Corte cost. sent. n. 8 del 1956), 
purché il legislatore nel prevedere tale potere in capo all’amministrazione rispetti alcuni ca-
noni tra cui: “efficacia limitata nel tempo in relazione ai dettami della necessità e 
dell’urgenza; adeguata motivazione; efficace pubblicazione nei casi in cui il provvedimento 

                                                

53 Cfr. sul punto G. Pastori, Principio di legalità e autonomie locali, in Convegno di studi di scienza 
dell’amministrazione, Principio di legalità nel diritto amministrativo che cambia, Milano, 2008, pp. 267 ss.; A. Tra-
vi, Giurisprudenza amministrativa e principio di legalità, in Dir. Pubbl., 1995, pp. 121 ss. 

54 Sul punto, con particolare riferimento ai rapporti con il principio di legalità, non si può non osservare 
un’assonanza quanto meno nei fini con i c.d. «poteri impliciti della pubblica amministrazione», per cui si veda G. 
Morbidelli, Il principio di legalità e i cd. poteri impliciti, in Dir. amm., 2007, pp. 703 ss. 

55 G. Morbidelli G., Delle ordinanze libere a natura normativa, in Diritto amministrativo, 2016, pp. 33 ss. 
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non abbia carattere individuale; conformità del provvedimento stesso ai principii 
dell’ordinamento giuridico” (Corte cost. sent. n. 26 del 1961). Canoni che la giurisprudenza 
amministrativa ha avuto modo di precisare nel tempo, in numerosissime decisioni56. 
Un’impostazione che pare tra l’altro confermata nella recente pronuncia della Corte costitu-
zionale, sent. 12 marzo 2021, n. 37 (Redattore Augusto Barbera), la quale – pur giudicando 
una legge della Regione Valle d’Aosta – non ha perso l’occasione per affermare la legittimità 
dell’intervento del legislatore statale che di fronte a “un’emergenza sanitaria dai tratti del tutto 
peculiari, scelga di introdurre nuove risposte normative e provvedimentali tarate su 
quest’ultima. È quanto successo, difatti, a seguito della diffusione del COVID-19, il quale, a 
causa della rapidità e della imprevedibilità con cui il contagio si spande, ha imposto l’impiego 
di strumenti capaci di adattarsi alle pieghe di una situazione di crisi in costante divenire”.   

Dunque, a ben vedere il d.l. n. 6, prima, e il d.l. n. 19, dopo, nelle loro diverse formu-
lazioni, descrivono un differente, ma comunque comune metodo di autorizzare. Cambia il 
dettaglio descrittivo dei fatti emergenziali – imprevisti e imprevedibili – ma entrambi i decreti 
rappresentano la fonte primaria di legittimazione dei DPCM. In altre parole, i decreti-legge 
che prevedono il ricorso ai DPCM – analogamente alle varie normative che abilitano le ordi-
nanze – autorizzano il Governo a regolare fatti emergenziali attraverso poteri di eccezione, 
anche in deroga alla legge e limitativi di diritti. Infatti, per come è costruito nell’ordinamento 
italiano, anche in base alla citata giurisprudenza costituzionale, il potere amministrativo di 
emergenza trova il suo fondamento nel principio di legalità (Corte cost. sent. n. 115 del 
2011). Il suo limite, pertanto, non è nella legge, cui l’atto amministrativo può derogare, ma 
nei principi dell’ordinamento giuridico e ovviamente nelle norme costituzionali, limiti che pos-
sono essere sempre fatti valere innanzi alla giustizia amministrativa competente. Infatti, l’atto 
amministrativo opera, se non in esecuzione, in attuazione della legge.  

Il principio di legalità, dunque, rappresenta l’architrave su cui poggia l’ampio potere 
emergenziale. Come noto tale principio può essere inteso attraverso accezioni differenti, più 
o meno restrittive della discrezionalità amministrativa, tra le quali, in senso: formale o so-
stanziale. Anche in questa occasione, a partire dalla rilettura della sent. n. 115 del 2011, vi è 
chi ha avanzato dubbi sulla legittimità dei provvedimenti in oggetto, perché alcuni dei poteri 
emergenziali definiti dal legislatore non sono sufficientemente precisati57. Pur concordando 
con tale lettura – limitatamente ad alcune singole disposizioni del d.l. n. 6 – in generale, resta 
nei casi di emergenza (e ancor più in quelli di estrema emergenza come quello in corso) il 
problema per il legislatore di disciplinare ex ante situazioni non previste, perché per defini-
zione non prevedibili (come una sconosciuta pandemia mondiale). Pertanto, se è vero che la 
fattispecie legislativa che autorizza l’amministrazione a regolare il fatto emergenziale in luogo 
del legislatore è formalmente “aperta”, a ben vedere, essa è però materialmente circoscritta 
dai confini dello stesso fatto emergenziale, che integra la fattispecie normativa e consente di 
far funzionare – anche in questo caso anomalo – un sindacato fondato sul principio di legali-
                                                

56 Per un’ampia trattazione della richiamata giurisprudenza sia consentito rinviare a E.C. Raffiotta, Nor-
me d’ordinanza, cit., pp. 68 ss. 

57 G. Tropea, Il Covid-19, lo Stato di diritto, la pietas di Enea, cit., p. 6. 
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tà58. Il che è coerente con la stessa Corte costituzionale del 2011, che opportunamente di-
chiarò l’incostituzionalità della parte di disposizione (o meglio della congiunzione “anche” 
all’art. 54 c. 4 TUEL) che conferiva al Sindaco poteri extra ordinem in assenza dei presuppo-
sti di contingibilità e di urgenza, dunque, in assenza di un fatto emergenziale che ne circo-
scrivesse l’azione59.  

Se per Santi Romano era la stessa emergenza la fonte del diritto; nell’attuale ordina-
mento costituzionale – lo sottolineo – è invece la legge la fonte del potere amministrativo 
(esercitato a mezzo DPCM e ordinanza), che legittima l’eventuale deroga a fonti primarie. 
Tuttavia, ancora oggi, come detto, il fatto emergenziale integra la previsione di legge, la qua-
le, pur non prevendendo un oggetto determinato, trova un’evidente delimitazione del potere 
dell’organo agente nel fatto emergenziale, che giustifica, e allo stesso tempo delimita, la fat-
tispecie60. Altresì, in questo modo consentendo alla stessa amministrazione, in via gerarchi-
ca o nell’esercizio del potere di autotutela, o al giudice amministrativo di valutare la propor-
zionalità e, per questa via, la legittimità dell’intervento rispetto al fatto che la giustifica. In tal 
senso, infatti, la garanzia giurisdizionale contro eventuali abusi dei poteri extra ordinem 
dell’amministrazione sembra rappresentare non solo un tratto caratterizzante dell’istituto, ma 
soprattutto un elemento fondante dello stesso, che trova nella generalità del suo limite il bi-
lanciamento all’eccezionalità della sua disciplina61. 

Il fatto emergenziale svolge dunque un ruolo centrale nel circoscrivere l’intervento 
straordinario, assicurando così il rispetto del principio di legalità. Pertanto, anche in questo 
caso, le misure adottate in via di eccezione devono essere strettamente connesse ai fatti 
emergenziali che la legittimano e la limitano allo stesso tempo. Del resto, se l’atto emergen-
ziale non dovesse rispettare il contesto eccezionale concretizzandosi in una misura “né ade-
guata né proporzionata” (come richiedono, peraltro, gli stessi decreti-legge n. 6 e n. 19 non-
ché i principi generali del diritto), qualsiasi cittadino potrebbe rivolgersi alla giustizia ammini-
strativa competente o anche alla stessa giurisdizione ordinaria  (o anche al giudice penale se 
ad esempio dovesse avere subito una sanzione sulla base dell’art. 650 del codice penale), e 
attraverso il giudice in via incidentale alla stessa Corte costituzionale (che poi, come noto, 
sarebbe lo stesso meccanismo attraverso il quale far valere l’illegittimità del decreto-legge).   

Tali atti possono essere complementari al decreto-legge, ma non possono essere so-
stituiti dallo stesso, dovendo mantenere quel carattere aperto e flessibile che solo 
l’amministrazione può assicurare. Infatti, anche in questo caso, come visto in premessa, non 
sono le ordinanze i soli atti chiamati a governare lo stato di eccezione. A ben vedere, però, 
come dimostra la prassi delle emergenze della storia repubblicana, da sempre sono le ordi-
nanze gli atti protagonisti nella gestione delle emergenze, talvolta unitamente a decreti-

                                                

58 Sulle fattispecie a schema aperto si v. A. Barbera, Art. 2, in G. Branca (a cura di), Commentario della 
Costituzione. Principi fondamentali, Bologna-Roma, 1975. 

59 Cfr. T.F. Giupponi, La sicurezza urbana e i suoi incerti confini, tra ordinanze sindacali e “ronde”, in Isti-
tuzioni del federalismo, 4, 2011, pp. 707 ss. 

60 E.C. Raffiotta, Norme d’ordinanza, cit., pp. 245 ss. 
61 A. Morrone, Fonti normative, Bologna, 2018, pp. 219 ss. 
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legge, più spesso senza62. L’emergenza – come già detto – determina infatti un bisogno so-
ciale a cui l’ordinamento giuridico non è in grado di dare una risposta in via ordinaria. Lo Sta-
to, attraverso i suoi poteri, deve necessariamente intervenire per risolvere quella che appare 
una frattura tra realtà giuridica e bisogni sociali63. L’amministrazione, attraverso la sua orga-
nizzazione e i suoi poteri eccezionali, mira a sanare questa frattura, ristabilendo l’equilibrio 
tra fatto e diritto tramite una modificazione parziale e provvisoria dell’ordinamento, colmando 
la separazione tra bisogno sociale e previsione dell’ordinamento. In tale lettura appare evi-
dente il ruolo dell’amministrazione che, all’interno del proprio ordinamento particolare, e cioè 
attraverso la sua organizzazione, è in grado di meglio valutare gli interessi e i bisogni di pro-
tezione della comunità (riportandoci per forza di cose alle tesi dell’originarietà del potere 
amministrativo)64. 

8. Una tendenza non solo italiana: centralità del Governo e degli atti amministrativi 
emergenziali nel diritto comparato 

La tendenza ad accentrare i poteri emergenziali in capo al Governo è del resto ri-
scontrabile in tutti i principali ordinamenti europei. In questa sede non è possibile (né utile) 
compiere una completa analisi, ma anche un rapido sguardo ai principali ordinamenti europei 
esprime tendenze assai significative.  

Nella maggior parte dei Paesi lo schema è il medesimo: una fonte primaria autorizza 
il Governo ad adottare atti per lo più amministrativi, consentendo in taluni casi la limitazione 
di diritti di libertà. In tal senso, ad esempio, si veda il Coronavirus Act 2020 con il quale il Par-
lamento del Regno Unito conferisce al governo poteri normativi di rango secondario per ge-
stire in via emergenziale la pandemia da COVID-1965. Tale disciplina consente al potere 
esecutivo, tra le altre previsioni, di limitare o sospendere riunioni pubbliche, di detenere indi-
vidui sospettati di essere infettati da COVID-19, nonché la disciplina in deroga di vari ambiti 
regolatori, sempre al fine di limitare la trasmissione della malattia.  

Tale impostazione pare rinvenibile anche in ordinamenti per tradizione giuridica più 
simili all’Italia, come quello francese, dove la loi n. 2020-290 del 23 marzo 2020, apposita-
mente approvata per contrastare l’emergenza in corso, ha consentito al Governo di dichiara-
re lo “état d’urgence sanitarie” e, successivamente, intervenire attraverso atti amministrativi 
limitando e regolando vari e vasti ambiti che interessano il contenimento della pandemia e 
insistono altresì su diritti costituzionali. Una disciplina, dunque, appositamente prevista per 
questa peculiare emergenza, nonostante l’art. 16 Cost. preveda un’apposita disciplina di po-
teri emergenziali in capo al Presidente della Repubblica, nonché altresì esista già un’assai 

                                                

62 E.C. Raffiotta, Norme d’ordinanza, cit., pp. 75 ss. 
63 S. Romano, Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto, pp. 257 ss. 
64 G. Berti, La pubblica amministrazione come organizzazione, Padova, 1968, pp. 278 ss. 
65 Per una trattazione più completa si rinvia a G. Caravale, Il Coronavirus Act 2020 e le misure adottate 

dal Regno Unito per affrontare l’emergenza Covid-19, in Nomos, 2020, fasc. 1. 
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dettagliata normativa emergenziale fondata sulla legge n. 1955-385, in passato utilizzata per 
contrastare gravi emergenze (come nel 2005 e nel 2015)66. 

 La descritta tendenza di accentrare i poteri emergenziali in capo al Governo è riscon-
trabile anche in ordinamenti che tradizionalmente tendono a circoscrivere rigorosamente il 
potere amministrativo attraverso una rigida applicazione del principio di legalità, come nel 
caso dell’ordinamento austriaco. In Austria già dal 1950 era presente una specifica disciplina 
in materia di emergenze sanitarie (Epidemiegesetz) che tuttavia è stata appositamente ag-
giornata nell’attuale contesto, mantenendo comunque l’impianto originario: legittimare i poteri 
extra ordinem del Governo, necessari per affrontare la pandemia, anche attraverso restrizio-
ni ai diritti di libertà. Poteri del Governo volti anche a indirizzare e se necessario prevalere 
sulle autonomie territoriali67.  

Tale ulteriore tendenza è assai più evidente nella Repubblica federale di Germania. 
Anche in questo caso si disponeva già di un’apposita normativa risalente al 2000 (la Infek-
tionschutzgesetz), adeguata lo scorso marzo alle esigenze della pandemia in corso68. Tale 
particolare normativa definisce la centralità del ruolo del Governo federale nella gestione 
dell’emergenza – se necessario – anche in relazione ai rapporti con le autonomie: i governi 
dei Länder e i distretti, infatti, sono tenuti ad adottare le misure necessarie per prevenire e 
reprimere le infezioni. La recente riforma del § 5 dell’Infektionsschutzgesetz, però, consente 
in vari ambiti, al Ministro federale della Salute, non solo di prevalere con un proprio regola-
mento normativo (Verordnung) sui regolamenti dei Länder, ma, altresì, attraverso l’adozione 
di tale strumento in deroga, di discostarsi dal contenuto di fonti normative federali di rango 
primario. La legge inoltre permette espressamente la compressione dei diritti all’incolumità 
fisica ed alla libertà personale (tutelati dall’art. 2 c.2 GG) e prevede ulteriori poteri nel conte-
sto della prevenzione e del contrasto alla diffusione delle malattie infettive69. 

9. La regola dell’emergenza e la frustrazione del giurista 

Anche osservando il diritto comparato, dunque, ne deriva una comune tendenza degli 
ordinamenti giuridici ad accentrare in capo al Governo la gestione dell’emergenza. Ovvia-
mente, un accentramento autorizzato dal Parlamento e se del caso limitato da tutti i poteri 
costituzionali, tra cui, anzitutto, il potere giudiziario. È anche per questo motivo che – molto 
francamente – sono parse eccessive e senz’altro stonate le accuse di deriva autoritaria, tal-
volta evocate in un contesto generale di vera e massima emergenza (purtroppo non ancora 

                                                

66 Cfr. E.C. Raffiotta, Le ordinanze emergenziali nel diritto comparato, in Rivista AIC, 3, 2017.  
67 Cfr. A. Gatti, L’emergenza COVID-19 in Germania e Austria: un bilancio comparato, in R. Tarchi (a cu-

ra di), L’emergenza sanitaria da COVID-19: una prospettiva di diritto comparato, Quaderni del Gruppo di Pisa, su 
www.gruppodipisa.it. 

68 W. Jens, La gestione della pandemia da parte della Germania: “Wir schaffen das!, in DPCE online, 
2020, fasc. 2, pp. 1713 ss. 

69 Lo nota V. Baldini, Emergenza sanitaria e stato di diritto: una comparazione Italia-Germania, in diritti-
fondamentali.it, 2020, fasc. 2, pp. 597 ss. 
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conclusa). In un Paese in cui si sono utilizzati poteri in deroga per gestire “grandi eventi”70 – 
come noto, rimettendo al Governo e all’amministrazione poteri eccezionali di deroga alla leg-
ge, senza che vi fosse alcuna urgenza o emergenza – francamente queste accuse suonano 
ancora più singolari.  

Mentre invece, al di là dei richiami più allarmati, quello sin qui descritto appare come 
un dibattito in perfetta continuità con il passato. Da sempre, infatti, l’emergenza è uno dei 
grandi temi del diritto pubblico rispetto a cui non si è mai giunti a conclusioni univoche. La 
polarizzazione a cui si presta il tema dipende proprio da quell’idea – richiamata in apertura – 
dell’immagine proposta da Augusto Barbera nella differenza che passa tra il dover essere 
(l’ordinamento formale e precostituito) e l’essere (il fatto che si impone sull’ordinamento). È 
evidente che l’impossibilità di predire gli accadimenti e individuare le forme giuridiche più 
adatte a risolvere l’emergenza, rappresenta per il giurista una sorta di frustrazione. Tuttavia, 
se si guarda al complessivo ordinamento costituzionale, più che alla singola fonte che può 
porsi in dissonanza con l’ordinamento, probabilmente è più semplice intendere gli eventi e 
rinvenire soluzioni che valgono per il momento, ma non possono intaccare il sistema di ga-
ranzie. Per dirla in breve: un’ordinanza o un DPCM che deroga alla legge all’interno di una 
emergenza pandemica globale, non pone in discussione la stabilità democratica, cerca di 
dare una risposta immediata a un bisogno sociale. Se così non fosse, qualsiasi giudice inter-
verrebbe in garanzia invalidando l’atto adottato in nome dell’emergenza. 

Sovente, quando si parla di fonti d’eccezione, si evoca la Costituzione di Weimar e il 
particolare potere di ordinanza (art. 48) che fu uno degli strumenti – il principale, ma non 
l’unico – attraverso il quale si passò dalla Repubblica alla dittatura nazionalsocialista. Tutta-
via, sarebbe troppo semplice e semplicistico ricondurre al potere di ordinanza la ragione di 
tale mutamento costituzionale. Un mutamento dovuto invece a una più generale fragilità co-
stituzionale nella distribuzione dei poteri che rendeva appunto Weimar una «democrazia pe-
ricolante»71. 

Al contrario in una democrazia stabile e in un ordinamento costituzionale liberalde-
mocratico è del tutto normale che in caso di necessità il Parlamento accentri i poteri in capo 
al Governo per un periodo limitato. Limitato non significa necessariamente breve, ma circo-
scritto alla durata dell’emergenza. 

Del resto, tutto questo dibattito è ulteriormente alimentato dal fatto che la nostra Carta 
costituzionale non ha previsto, a differenza di altre Costituzioni, disposizioni sulla distribuzio-
ne dei poteri in una fase di emergenza72. In Italia, come noto, per ragioni storiche, si è volu-
tamente esclusa la disciplina in Costituzione degli stati di emergenza, ritenendo sufficiente la 
                                                

70 Si veda la puntuale trattazione di A. Morrone, Le ordinanze di necessità ed urgenza tra storia e diritto, 
cit. Invero, tendenza mantenuta anche dopo l’abrogazione della disciplina generale dei «grandi eventi» a opera 
dell’art. 40-bis, comma 1, d.l. 24 gennaio 2012, n. 1. Si veda ad esempio la vicenda di Expo 2015 ben ricostruita 
da A. ROCCELLA, Milano in stato di eccezione, e A. Pavesi, Expo Milano 2015: un difficile percorso giuridico, en-
trambi in www.giustamm.it. 

71 V. Frosini, La democrazia pericolante (Note storiche sull’articolo 48 della Costituzione di Weimar), in 
Diritto e società, 1979, 2, pp. 315 ss.  

72 B. Caravita, L’Italia ai tempi del coronavirus: rileggendo la Costituzione italiana, su www.federalismi.it, 
18 marzo 2020.  
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disciplina prevista dall’art. 78 Cost. sull’emergenza bellica, ma che nell’attuale contesto non 
si è ritenuto di utilizzare per la differente natura dell’emergenza pandemica73.    

Pertanto, forse, il superamento di questa crisi potrà essere l’occasione anche per ri-
pensare l’ordinamento dello stato d’eccezione nel nostro Paese. Anche se nessuna eventua-
le riforma potrà escludere che a “causa della rapidità e della imprevedibilità con cui il conta-
gio si spande” si possa ricorre a “strumenti capaci di adattarsi alle pieghe di una situazione di 
crisi in costante divenire” (Corte costituzionale, sent. 12 marzo 2021, n. 37). Un limite a 
strumenti di questo tipo, anche se scritto, non sarebbe applicabile, perché l’“essere” prevar-
rebbe sul “dover essere”.    

                                                

73 Certo forse si potrebbe sostenere che l’Italia è oggi in guerra contro un nemico invisibile. Del resto, lo 
stesso Santi Romano – Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di Reggio- 
Calabria, cit., p. 254. – si chiedeva se i poteri di guerra fossero invocabili in occasione del terremoto del 1908. 
Tuttavia, indipendentemente da qualsiasi riflessione teorica, nell’attuale contesto non è stata questa la strada 
scelta per contrastare l’emergenza, né è possibile rinvenire precedenti in tal senso. 
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IL FUTURO DELL’UNIONE EUROPEA TRA RULE OF LAW E RULE OF PEOPLE: THE 
WINNER TAKES IT ALL?  LA SENTENZA DELLA CORTE DI GIUSTIZIA SULLE 
RIFORME IN MATERIA DI PREVIDENZA SOCIALE DELLA MAGISTRATURA (C-192/18) 
E LA “SAGA DELLE RIFORME” IN POLONIA 

Sommario: 1. Rule of majority e “saga delle riforme” in Polonia; 2. La riforma in materia di previdenza 
sociale della magistratura; 3. La sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea nella causa C-
192/18; 4. Il White paper on the reform of the Polish judiciary: alcune considerazioni critiche alla luce 
dei criteri di Copenhagen e del principio di leale collaborazione; 5. In luogo di una conclusione: quo 
vadis Europa? 

1. Rule of majority e “saga delle riforme” in Polonia 

Negli anni successivi alla firma del Trattato di Lisbona, in alcuni Paesi dell’Europa 

centro-orientale (Romania, Ungheria, Polonia) si è andata sempre più diffondendo l’idea che 

alla maggioranza sia legittimamente consentito fare tutto ciò che essa voglia. Tale cultura del 

rule of majority, emersa a seguito della ritrovata sovranità nazionale e della contestuale esal-

tazione della volontà popolare a lungo sacrificata, si caratterizza generalmente per la formale 

sottolineatura della legalità e continuità costituzionale dell’azione della maggioranza di turno 

e fa dichiaratamente riferimento alla sovranità del Parlamento come a trattarsi dell’istanza 

ultima di legittimazione1 Affermando per tale via l’idea che the «winner takes it all», essa fa 

 

* Avvocato, Foro di Catania – Dottore di ricerca in diritto pubblico, Tor Vergata - Università di 
Roma. 

1L’ingegneria riformatrice polacca non appare tenere però in alcun conto la positiva previsione 
costituzionale di istituti di garanzia posti in un gioco di pesi e contrappesi, che anzi mira ad aggirare e 
rendere sostanzialmente inefficace. Ciò vale anzitutto con riferimento all’organo di giustizia costituziona-
le, a proposito del quale si richiama l’insuperato insegnamento di H. KELSEN, La garantie jurisdictionelle 
de la Constitution (la justice constitutionnelle), trad. it. di C. Geraci, La garanzia giurisdizionale della co-
stituzione (la giustizia costituzionale), in IDEM (a cura di), La giustizia costituzionale, Milano, Giuffrè, 
1981, pp. 199 e ss.: «Una costituzione cui manchi la garanzia dell’annullamento degli atti incostituzionali 
non è, in senso tecnico, completamente obbligatoria. Sebbene in generale non se ne abbia coscienza – 
poiché una teoria giuridica dominata dalla politica non consente di assumerla – una costituzione in cui gli 
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riemergere le preoccupazioni sulla problematicità del rapporto tra democrazia e governo del-

le leggi che interrogavano già il pensiero greco: la democrazia è governo del popolo ma non 

è per sé forma di governo secondo ragione, dal momento che la volontà del popolo può (ar-

rivare a) imporre il proprio arbitrio al di sopra delle Leggi2. Per questo stesso motivo l’idea del 

vincitore che può prendere tutto contraddice la tradizione del rule of law. 

In questo contesto, la “saga delle riforme” nella Repubblica di Polonia appare emble-

matica di una strategia di delegittimazione e sistematica occupazione dell’organo di giustizia 

costituzionale e del potere giudiziario3. Essa risulta caratterizzata dallo smarrimento di ogni 

lealtà e collaborazione tra le istituzioni nazionali e tra (alcune di) queste e quelle europee, e 

appare per l’appunto costituire il prodotto di un’idea della legalità strumentale al volere della 

maggioranza, e in questo senso (ab)usata «come un’arma velenosa con la quale un partito 

colpisce alle spalle un altro» - a riprendere le parole pronunciate nell’illuminante conferenza 

sulla scienza giuridica europea da Carl Schmitt4. Rivendicando l’intenzione di esercitare i 

propri diritti di sovranità in rappresentanza di una volontà popolare (maggioritaria), la mag-

gioranza di governo ha infatti cercato di aggirare i limiti prescritti dall’ordinamento costituzio-

nale per imporre alla minoranza il proprio arbitrario dominio senza tuttavia essere in condi-

zione, dato l’alto livello di frammentazione politica, di realizzare una formale revisione della 

Legge Fondamentale. E’ stata così posta in essere invece un’efficace opera di delegittima-

zione della magistratura attraverso numerose e organizzate campagne di sistematico discre-

dito e di sostegno delle riforme avviate5. 

 

atti incostituzionali, e in particolare le leggi, restano validi – in quanto alla loro incostituzionalità non con-
segue l’annullamento – equivale presso a poco, dal punto di vista giuridico, ad un voto privo di forza obbligatoria. 
[…] se si ammette che anche le leggi incostituzionali siano valide, essa vuol dire in realtà che le leggi possono 
essere fatte anche in un altro modo e che il loro contenuto può contrastare con i limiti assegnati. Anche le leggi 
incostituzionali possono essere valide solo in virtù di una regola della costituzione; poiché sono valide, devono 
pur essere in qualche modo costituzionali. Ciò significa però che il procedimento legislativo espressamente indi-
cato nella costituzione e le direttive in essa stabilite non sono, nonostante le apparenze, disposizioni esclusive 
ma alternative». 

2Proprio in questo senso, la democrazia viola i principi dell’utilità comune e mira solo all’interesse dei 
poveri e quindi compare tra i regimi deviati, come lo stagirita afferma nel terzo libro della Politica.  

3A conclusioni non dissimili sembra giungere M. CARTABIA, Separation of Powers and Judicial Indepen-
dence: Current Challenges, relazione in occasione del seminario a Strasburgo per l’udienza solenne della Corte 
europea dei diritti dell’uomo, 26 gennaio 2018, disponibile al link: 
https://www.cortecostituzionale.it/documenti/news/cartabia_3.pdf, p. 7, la quale autorevolmente classifica come 
un caso di «attack open and large scale to the Judiciary» la produzione del legislatore polacco di oltre 13 leggi 
che influenzano l’intera struttura del sistema giudiziario polacco nel giro di due anni, e definisce come “endemica” 
la situazione in Polonia. 

4C. SCHMITT, Die Lage der europӓischen Rechtswissenschaft, trad. it. di L. Cimmino, La condizione della 
scienza giuridica europea, Roma, Pellicani, 1996. 

5Emblematico dell’atteggiamento della maggioranza è la campagna “organi giurisdizionali equi”, avviata 
l’11.9.2017 e finalizzata a ottenere sostegno sociale per la riforma giudiziaria in corso, così come l’uso di un troll 
di nome Emilia da parte del viceministro della Giustizia polacco Piebiak per condurre una campagna diffamatoria 
online contro i giudici contrari alla riforma, rivelato dal portale polacco Onet; e ancora l’utilizzo di una chat creata 
nel 2016 su whatsapp, alla quale partecipavano oltre allo stesso viceministro vari membri del partito di maggio-
ranza per pianificare la strategia migliore per attaccare e diffamare coloro tra giudici, politici e giornalisti che fos-
sero critici ed oppositori, secondo quanto rivelato dal quotidiano Gazeta Wyboreza, in Il Foglio, edizione online 
del 25.09.2019, https://www.ilfoglio.it/esteri/2019/08/25/news/la-kasta-polacca-che-addestra-troll-un-romanzo-pre-
elettorale-270630/ . Sull’atteggiamento della maggioranza, appare rilevante in tal senso quanto afferma il GET 
(Gruppo di Valutazione Greco) tra le considerazioni conclusive all’addendum to the fourth evaluation report on 

 

https://www.cortecostituzionale.it/documenti/news/cartabia_3.pdf
https://www.ilfoglio.it/esteri/2019/08/25/news/la-kasta-polacca-che-addestra-troll-un-romanzo-pre-elettorale-270630/
https://www.ilfoglio.it/esteri/2019/08/25/news/la-kasta-polacca-che-addestra-troll-un-romanzo-pre-elettorale-270630/


 
R I V I S T A  A I C  86 

La frenetica attività riformatrice del Parlamento con cui la maggioranza di governo ha 

attuato la propria politica riformatrice ha prodotto una grave crisi nell’ordinamento giuridico 

polacco, dal momento che la maggioranza ha preteso attraverso essa di reinterpretare politi-

camente la supremazia della Costituzione6 e con essa la subordinazione al diritto dello Stato 

democratico7, il principio organizzativo della separazione e dell’equilibrio dei poteri espressi 

nella Costituzione8 nonché la stessa identità dell’ordinamento europeo, che pure nella pro-

pria autonomia e co-ordinazione con l’ordinamento polacco quell’identità contribuisce a defi-

nire in un processo nomodinamico di osmosi tra ordinamenti. Proprio per questa ragione, la 

strategia della maggioranza di governo ha dovuto altresì fare i conti con un problema legato 

alla natura co-ordinata degli ordinamenti degli Stati membri e dell’Unione: infatti, poiché lo 

Stato di diritto in uno Stato membro ha un impatto su ogni altro Stato dell’Unione e 

sull’Unione intera, allora deve essere riconosciuto agli altri Stati e ai cittadini tutti un legittimo 

interesse a che lo Stato di diritto funzioni correttamente in ognuno degli Stati membri. Non a 

caso già la Comunicazione della Commissione europea che definisce nel marzo 2014 un 

nuovo quadro per il suo rafforzamento riconosce nel rule of law (oltre che uno dei valori fon-

danti dell’Unione) la condizione irrinunciabile per salvaguardare i valori fondamentali di cui 

all’articolo 2 TUE, ed insieme il presupposto per la difesa dei diritti e obblighi che derivano 

dai trattati e dal diritto internazionale9. In questo senso, la concreta realizzazione dell’Unione 

 

Poland (Rule 34), realizzato nel giugno 2018 dal team di valutazione del gruppo di Stati del Consiglio d’Europa 
contro la corruzione (GRECO), vale a dire che la riforma polacca della Magistratura non sembra effetti-
vamente indirizzata agli scopi dichiarati e/o che essa avrebbe potuto essere indirizzata in modo diverso. 
Nessuna delle modifiche alle leggi sulla Corte Suprema, sulle Corti ordinarie e sul Consiglio nazionale 
della magistratura sembra in particolare condurre ad un più alto grado di efficienza, né l’efficienza può 
essere agevolata dalla significativa crescita delle vacanze nell’organico della magistratura quale effetto 
dell’introduzione di un abbassamento dell’età per il pensionamento e dalla prosecuzione nella pratica del 
distaccamento di giudici presso il Ministero della Giustizia ed altri corpi dello Stato. 

6Secondo il chiaro disposto dell’articolo 8 della Costituzione polacca, il cui testo è riportato sul 
sito della Camera bassa: «The Constitution shall be the supreme law of the Republic of Poland», in 
https://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/kon1.htm . 

7Secondo quanto dispone l’articolo 2 della Costituzione: «The Republic of Poland shall be a 
democratic state ruled by law and implementing the principles of social justice», in 
https://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/kon1.htm .   

8 In tal senso, l’articolo 10 della Costituzione dispone: «1. The system of government of the Re-
public of Poland shall be based on the separation of and balance between the legislative, executive and 
judicial powers. 

2. Legislative power shall be vested in the Sejm and the Senate, executive power shall be vest-
ed in the President of the Republic of Poland and the Council of Ministers, and the judicial power shall 
be vested in courts and tribunals», in https://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/kon1.htm . 

9Nella successiva risoluzione del Parlamento europeo del 14 settembre 2016 sui recenti svilup-
pi in Polonia e il loro impatto sui diritti fondamentali sanciti dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea (2016/2774 (RSP)), si specifica che lo Stato di diritto è uno dei valori comuni su cui è fondata 
l’Unione e che la fiducia reciproca e la presunzione del rispetto della democrazia, dello Stato di diritto e 
dei diritti fondamentali sanciti dalla CEDU sono il fondamento dell’azione dell’UE. Più di recente, nella 
risoluzione del Parlamento europeo del 28 marzo 2019 sulla situazione dello Stato di diritto e della lotta 
contro la corruzione nell’UE, in particolare a Malta e in Slovacchia (2018/2965(RSP)), si considera che 
l’Unione europea opera in base all’assunto della fiducia reciproca nel fatto che gli Stati membri agiscono 
nel rispetto della democrazia, dello Stato di diritto e dei diritti fondamentali sanciti dalla CEDU e soprat-
tutto che un sistematico rifiuto da parte di uno Stato membro di rispettare i valori fondamentali 
dell’Unione europea e i trattati ai quali ha liberamente aderito non può essere giustificato né dalla sovra-
nità nazionale e nemmeno dalla sussidiarietà. 

https://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/kon1.htm
https://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/kon1.htm
https://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/angielski/kon1.htm
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europea come spazio di libertà, sicurezza e giustizia senza frontiere interne (articolo 3, para-

grafo 2, TUE) e la fiducia di tutti i cittadini dell'Unione e delle autorità nazionali nei sistemi 

giuridici di tutti gli altri Stati membri aut simul stabunt aut simul cadent. Infatti, tale rapporto di 

mutua fiducia è essenziale perché una sentenza in materia civile o commerciale di un organo 

giurisdizionale nazionale venga riconosciuta ed eseguita automaticamente negli altri Stati 

membri, ovvero un mandato d'arresto europeo emesso in uno Stato membro venga eseguito 

in quanto tale negli altri Stati membri10. 

Per le suddette ragioni, è vero che la responsabilità principale di garantire lo Stato di 

diritto e la distinzione tra potere di governo (gubernaculum) e giurisdizione (iurisdictio) ricade 

sullo Stato membro e le sue istituzioni, e bisogna perciò avvalersi in prima battuta dei mec-

canismi di ricorso nazionali, ma è altrettanto vero che l’ordinamento dell’Unione deve a sua 

volta essere applicato, dato che così gli Stati membri sovrani hanno formalmente deciso 

all’atto dell’adesione all’Unione dovesse essere11. In definitiva, quindi, quando sia messo in 

discussione lo Stato di diritto o uno dei valori fondamentali dell’Unione emerge, con il dovere 

di leale collaborazione comunitaria, un obbligo e insieme una comune responsabilità delle 

istituzioni dell’Unione e degli altri Stati membri di salvaguardare l’uno o gli altri nello Stato 

membro - obiettivo da conseguire attraverso gli strumenti previsti dai Trattati UE, nel rispetto 

dei generali precetti contenuti nell’articolo 4 TUE, a cominciare da quello di leale cooperazio-

ne cui sono tenute tra gli altri le medesime istituzioni statali dello Stato membro interessato12. 

Il solo limite previsto dai Trattati, che peraltro conferma ulteriormente l’assunto, è l’intervento 

in direzione uguale e contraria di una decisione sovrana dello Stato membro di recesso 

dall’Unione, adottata in conformità alle norme dell’ordinamento costituzionale nazionale. Ma 

 

10Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio – Un nuovo quadro dell’UE 
per rafforzare lo Stato di diritto, COM(2014)158, p. 6. Anche nella recentissima  Comunicazione della Commis-
sione europea contenente la relazione sullo Stato di diritto 2020, COM(2020) 580 final, il riconoscimento che le 
basi giuridiche, politiche ed economiche dell’Unione europea finiscano per essere messe a repentaglio laddove lo 
Stato di diritto sia minacciato e che ogni carenza in uno Stato membro influisca sugli altri Stati membri e sull’UE 
nel suo insieme costituiscono il presupposto per affermare la necessità di rafforzare lo Stato di diritto in quanto 
essenziale priorità per il funzionamento efficace dell’Unione; e quindi porre, con il meccanismo europeo per lo 
Stato di diritto, la pietra angolare di un processo di cooperazione in materia di Stato di diritto incentrato su un dia-
logo costante con gli Stati membri, il Parlamento europeo e i Parlamenti nazionali, oltre che con altri portatori di 
interessi a livello nazionale e dell’Unione, volto a rafforzare una visione comune dello Stato di diritto e potenziare 
la fiducia reciproca. 

11Nella già richiamata risoluzione del Parlamento europeo del 28 marzo 2019 sulla situazione dello Stato 
di diritto e della lotta contro la corruzione nell’UE, in particolare a Malta e in Slovacchia (2018/2965(RSP)), si con-
sidera in particolare che «lo Stato di diritto e il rispetto della democrazia, dei diritti umani e delle libertà fondamen-
tali, nonché dei valori e dei principi sanciti dai trattati dell’UE e dagli strumenti internazionali in materia di diritti 
umani sono obblighi che incombono all’Unione e ai suoi Stati membri che devono quindi essere ottemperati». 

12In questo senso, è chiara la sottolineatura della Commissione europea, da ultimo, nella Comunicazio-
ne al Parlamento europeo, al Consiglio europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Co-
mitato delle Regioni: Rafforzare lo Stato di diritto nell’Unione. Programma d’azione di luglio 2019, COM(2019) 
343 final, p. 5: «Garantire il rispetto dello Stato di diritto come valore comune spetta in primo luogo a ciascuno 
Stato membro. Assicurare il corretto funzionamento del proprio Stato è una responsabilità costituzionale interna, 
ma anche una responsabilità nei confronti dell'Unione e degli altri Stati membri. Il principio di leale cooperazione 
(articolo 4, paragrafo 3, del TUE) sottolinea il dovere degli Stati membri di facilitare all'Unione l'adempimento dei 
suoi compiti e di astenersi da misure che rischino di metterne in pericolo gli obiettivi. Sottolinea inoltre il dovere 
dell'Unione e degli Stati membri di aiutarsi reciprocamente, il che significa che a tutte le istituzioni dell'UE spetta 
prestare assistenza proporzionata agli Stati membri nel garantire il rispetto dello Stato di diritto». 
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una decisione di tal fatta la Repubblica di Polonia non ha sinora assunto né sembra avere 

interesse ad assumere nel prossimo futuro. Le riforme attuate in Polonia sono così divenute, 

una ad una e maggiormente nel loro effetto combinato, oggetto di un interesse legittimo 

dell’Unione europea, delle sue istituzioni e di ciascuno degli altri Stati. 

In questo senso, non sembra esagerato affermare che quello di Varsavia ha per così 

dire assunto non solo (e, per quanto possa apparire paradossale, non tanto) la forma di pro-

blema per l’Unione europea, ma, soprattutto, quella di laboratorio dello Stato di diritto, che di 

quella è formalmente riconosciuto essere un fondamento i cui confini e caratteri si era oltre-

tutto finora ritenuto non necessario definire13. E attraverso tali vie un’opportunità per la voca-

zione dell’Europa ad essere comunità di diritto uniformato a ragione. 

 

2. La riforma in materia di previdenza sociale della magistratura 

 

Le leggi di riforma in materia di previdenza sociale della magistratura giudicante dei 

tribunali ordinari, dei pubblici ministeri e dei giudici della Corte Suprema costituiscono in 

questo quadro delle espressioni assai significative del progetto di una large-scale judicial re-

form, annunciata dal Governo polacco allo scopo di incrementare l’efficienza del sistema del-

le corti, ridurre i ritardi nei procedimenti, accrescere la responsabilità dei giudici, rafforzare la 

loro professionalità, contrastare il corporativismo e ristabilire la pubblica fede nella magistra-

tura14. Nella sua correlazione con la previa azione di riforma del Tribunale costituzionale, che 

ha procurato una persistente condizione di inefficacia dell’organo di giustizia costituzionale, 

questa è di certo complessivamente intesa – combinandosene le modifiche con quelle delle 

altre leggi - una tra le riforme a costituzione invariata più preoccupanti e ad un tempo “ever-

sive” dell’ordinamento giuridico polacco15. Il precedente attacco all’organo istituito dal costi-

 

13 Muovendo dall’esperienza della Commissione europea per la democrazia attraverso il diritto 
(Commissione di Venezia), la giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea e della Corte 
europea dei diritti dell’uomo, insieme ai documenti redatti dal Consiglio d’Europa hanno riconosciuto un 
elenco dei principi informatori dello Stato di diritto, pur se non esaustivo, come rileva la stessa Commis-
sione europea nella raccomandazione relativa allo Stato di diritto in Polonia del 21 dicembre 2016 (UE) 
2017/146 complementare alla raccomandazione (UE) 2016/13749, e ne definiscono il significato essen-
ziale. Si tratta dei principi di legalità (secondo cui il processo legislativo deve essere trasparente, re-
sponsabile, democratico e pluralistico); certezza del diritto; divieto di arbitrarietà del potere esecutivo; 
indipendenza e imparzialità del giudice; controllo giurisdizionale effettivo, anche per quanto riguarda il 
rispetto dei diritti fondamentali; uguaglianza davanti alla legge. Alle istituzioni statali compete la difesa di 
tali principi e valori ma anche il dovere di leale cooperazione. 

14Così la dichiarazione pubblica resa il 20 gennaio 2017 da Z. Ziobro, Ministro della Giustizia e 
Procuratore Generale della Polonia, richiamata dalla Commissione di Venezia nel Parere sui disegni di 
legge di modifica della legge sul Consiglio nazionale della Magistratura, sulla legge di modifica della 
legge sulla Corte Suprema proposte dal Presidente della Polonia e sulla legge sulla organizzazione dei 
tribunali ordinari, CDL-AD(2017)031, p. 3: «In January 2017 the Polish Government announced plans for 
a large-scale judicial reform. In a public statement the Minister of Justice explained that a comprehen-
sive reform was needed in order to increase the efficiency of the court system, reduce delays in the pro-
ceedings, enhance the accountability of judges, strengthen their professionalism, combat corporatism 
and re-establish the public trust in the judiciary. In the search for solutions, the ruling majority and the 
President of the Republic came forward with a series of draft acts».  

15Scrive a tale riguardo G. BERRETTA, Brevi note sulla causa C-192/18 – Commissione europea 
contro Repubblica di Polonia, in Rivista della cooperazione giuridica internazionale, 2/2020 (n. 65), p. 
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tuente polacco per garantire il rule of law16 e il conflitto istituzionale che ne è scaturito hanno 

infatti prodotto un obiettivo vulnus dello Stato di diritto e un grave indebolimento della garan-

zia della formazione costituzionale delle leggi, per il venire meno di un controllo di costituzio-

nalità legittimo ed indipendente17. Di conseguenza, la maggioranza politica ha sottratto alla 

verifica e garanzia dell’organo di giustizia costituzionale le successive leggi sull’ordinamento 

giudiziario18, come peraltro anche quelle sul Consiglio nazionale dei media, quella di modifi-

ca della legge sulla polizia e alcune altre leggi, quella sul pubblico impiego, quella antiterrori-

smo. Nella sua continuità col legislatore, la maggioranza di governo (giovandosi assai signi-

ficativamente dell’ambivalente posizione costituzionale del Presidente della Repubblica, cui 

pure è attribuito dal costituente polacco un ruolo di vigilanza sul sistema costituzionale, an-

che se poi la stessa Costituzione ne dichiara equivocamente l’appartenenza all’esecutivo19) 

ha per tale via ridotto di fatto gli ostacoli che le riforme avrebbero incontrato nell’ordinamento 

giuridico polacco e in quello europeo20. Nella prospettiva dell’ordinamento europeo, il blocco 

dell’organo di giustizia costituzionale ha significato impedire la funzionalità di un meccanismo 

essenziale e capace di garantire la soluzione a livello nazionale di potenziali conflitti con la 

normativa e gli standard europei ed internazionali, così evitando la necessità di ricorrere alla 

Corte di Giustizia europea o ad altre Corti sussidiarie, le quali sono fatalmente meno prossi-

me alla realtà territoriale e comunque sovraccariche21. 

 

156, che «al di là della pretestuosa necessità di porre rimedio allo spirito corporativo della Magistratura 
polacca e di liberarsi di quei giudici che avevano collaborato con il regime comunista, non c’è dubbio che la rifor-
ma della previdenza dei Giudici costituisca un ulteriore tassello del piano di asservimento del potere giudiziario al 
potere esecutivo».  

16Rule of law che secondo il richiamato incipit dell’articolo 2 della Costituzione è condizione essenziale 
espressa di esistenza e continuità della Repubblica democratica di Polonia: «The Republic of Poland shall be a 
democratic state ruled by law…»  

17A seguire l’insegnamento di Hans KELSEN, in La giustizia costituzionale, op. cit., pp. 202-203, la giuri-
sdizione costituzionale è in particolare un efficace mezzo di protezione della minoranza contro gli abusi della 
maggioranza. In tal senso alla minoranza deve essere garantito il potere di “minacciare” il ricorso al tribunale co-
stituzionale onde dissuadere la maggioranza dal violare in modo incostituzionale gli interessi della prima giuridi-
camente protetti; inoltre, deve essere di conseguenza assicurata una composizione equilibrata dell’organo di ga-
ranzia costituzionale, altrimenti rischiando la garanzia offerta di perdere in termini di effettività. Secondo 
l’insegnamento dell’insigne giurista austriaco, inoltre, più «essa (la forma di governo) si democratizza, più deve 
esservi rafforzato il controllo. […] La sola minaccia di ricorrere al tribunale costituzionale può costituire nelle mani 
della minoranza strumento idoneo ad impedire alla maggioranza di violare in modo incostituzionale i suoi interessi 
giuridicamente protetti ed opporsi così, in ultima analisi, alla dittatura della maggioranza, che non è meno perico-
losa per la pace sociale di quella della minoranza». 

18In questo senso, si veda la Proposta motivata del Consiglio a norma dell’articolo 7, paragrafo 1, del 
Trattato sull’Unione europea sullo Stato di diritto in Polonia, COM(2017) 835 final, punto 113: «L’impatto negativo 
sullo Stato di diritto dell’assenza di un controllo di costituzionalità legittimo e indipendente in Polonia è ora aggra-
vato notevolmente dal fatto che la costituzionalità delle nuove leggi relative al sistema giudiziario polacco […] non 
può più essere verificata e garantita da un tribunale costituzionale indipendente». 

19Di ossimoro costituzionale parlano a tale riguardo A. ANGELI- A. DI GREGORIO- J. SAWICKI, La controver-
sa approvazione del “pacchetto giustizia” nella Polonia di “Diritto e Giustizia”: ulteriori riflessioni sulla crisi del co-
stituzionalismo polacco alla luce del contesto europeo, in DPCE on line, n. 3/2017, p. 788.  

20In questo senso, basti richiamare la evidente correlazione tra le leggi di riforma del Tribunale costitu-
zionale, il rifiuto di ricevere il giuramento dei giudici da parte del Presidente della Repubblica, le sentenze del Tri-
bunale costituzionale e la omissione della pubblicazione delle dette sentenze da parte del governo polacco. 

21Come segnala la Commissione di Venezia nella “Opinione sulle modifiche alla legge del 25 giugno sul 
Tribunale costituzionale della  Polonia”, CDL-AD(2016)001, punto 138. 
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3. La sentenza della Corte di giustizia dell’Unione europea nella causa C-192/18 

 

Con la decisione del ricorso presentato dalla Commissione europea contro 

l’inadempimento della Polonia22, la Corte di Giustizia ha integralmente accolto le domande 

formulate dalla Commissione e ha dichiarato che la riforma in materia di previdenza sociale 

della magistratura giudicante dei tribunali ordinari23, dei pubblici ministeri24 e dei giudici della 

Corte Suprema25 ha violato gli obblighi incombenti alla Polonia in forza dell’art. 157 TFUE26 

nonché della direttiva 2006/54/CE27, in tema di attuazione del principio delle pari opportunità 

e della parità di trattamento tra uomini e donne in materia di occupazione e impiego, dal 

 

22Sentenza pronunciata il 5 novembre 2019 dalla Corte di Giustizia (Grande Sezione) nella 
causa C-192/18, disponibile alla pagina: http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=IT&num=C-
192/18. 

23La legge polacca del 27 luglio 2001 sull’organizzazione dei tribunali ordinari stabiliva all’art. 
69, paragrafi 1 e 3, che i giudici erano collocati a riposo il giorno del compimento del 67⁰ anno d’età, a 
meno che non più tardi di sei mesi prima di tale giorno essi avessero reso una dichiarazione al Ministro 
della Giustizia in cui manifestassero la loro volontà di continuare ad esercitare le loro funzioni e presen-
tato un certificato, attestante che il loro stato di salute avrebbe consentito loro di esercitare la funzione 
attiva di giudice, redatto in conformità alle condizioni applicabili ai candidati alla carriera di magistrato 
giudicante. In quest’ultima ipotesi, un giudice avrebbe continuato a svolgere la propria funzione fino al 
compimento del 70⁰ anno d’età. Tali norme sono state dapprima modificate con la “legge recante modifi-
ca della legge sulle pensioni di vecchiaia e altre pensioni corrisposte dal Fondo di previdenza sociale e 
di talune altre leggi” del 16.11.2016, che ha abbassato a 65 anni l’età del collocamento a riposo dei giu-
dici, sia di sesso femminile che di sesso maschile, a partire dal 1 ottobre 2017; successivamente, prima 
che la disposizione entrasse in vigore, l’art. 69, paragrafo 1, è stato modificato di nuovo con la “legge 
recante modifica della legge sull’organizzazione dei tribunali ordinari e di talune altre leggi”, legge che 
prevedeva la differenziazione dell’età del collocamento a riposo per le donne e gli uomini appartenenti 
alla magistratura giudicante dei tribunali ordinari, dei pubblici ministeri e dei giudici del Sąd Najwyższy. 

24La legge relativa al pubblico ministero del 28.01.2016 stabilisce all’articolo 127, paragrafo 1: 
“Salvo quanto diversamente disposto dalla presente legge, le disposizioni di cui agli articoli da 69 a 71, 
… gli articoli da 99 a 102 (…) della [legge sui tribunali ordinari] si applicano, mutatis mutandis, ai magi-
strati del pubblico ministero”. La legge di modifica del 12 luglio 2017 ha tra l’altro introdotto (articolo 13, 
punto 3) nuovi limiti differenziati in base al sesso anche per il collocamento a riposo dei magistrati del 
pubblico ministero.    

25La legge sulla Corte Suprema del 23.11.2002 determinava (articolo 30, paragrafo 1) l’età di 
collocamento a riposo dei giudici della Corte Suprema a 70 anni, e prevedeva (paragrafo 2) che i  giudici 
che ne avessero fatto domanda potessero andare in pensione al compimento dei 67 anni. La disposizio-
ne del paragrafo 2 è stata dapprima modificata con la legge del 16.11.2016, che ha abbassato a 65 anni 
l’età alla quale era possibile presentare la domanda per il collocamento a riposo; poi, con l’articolo 13, 
punto 2, della legge di modifica del 12 luglio 2017, che ha introdotto una differenziazione tra uomini e 
donne quanto all’età a partire dalla quale è possibile chiedere il collocamento a riposo anticipato, vale a 
dire: al compimento dell’età di 60 anni per le donne e di 65 anni per gli uomini.    

26L’articolo 157 TFUE, paragrafi 1,2,4, stabilisce: «1. Ciascuno Stato membro assicura 
l’applicazione del principio della parità di retribuzione tra lavoratori di sesso maschile e quelli di sesso 
femminile per uno stesso lavoro o per un lavoro di pari valore. 

2. Per retribuzione si intende, a norma del presente articolo, il salario o trattamento normale di 
base minimo e tutti gli altri vantaggi pagati direttamente o indirettamente, in contanti o in natura, dal da-
tore di lavoro al lavoratore in ragione dell’impiego di quest’ultimo. […] 

4. Allo scopo di assicurare l’effettiva e completa parità di uomini e donne della vita lavorativa, il 
principio della parità di trattamento non osta a che uno Stato membro mantenga o adotti misure che pre-
vedano vantaggi specifici diretti a facilitare l’esercizio di un’attività professionale da parte del sesso sot-
torappresentato ovvero a evitare o compensare svantaggi nelle carriere professionali».  

27In particolare, degli articoli 5, lettera a) e 9, paragrafo 1, lettera f).  

http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=IT&num=C-192/18
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=IT&num=C-192/18
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momento che essa ha introdotto un’età per il collocamento a riposo di 65 anni per gli uomini 

e di 60 anni per le donne28. 

La Corte di Lussemburgo ha inoltre deciso che il conferimento al Ministro della Giu-

stizia, ai sensi della detta legge di riforma per il collocamento a riposo dei magistrati giudi-

canti dei tribunali ordinari polacchi29, del potere discrezionale di autorizzare o meno la proro-

ga dell’esercizio delle funzioni dei magistrati giudicanti dei tribunali ordinari polacchi al di là 

dell’età fissata ai sensi del citato articolo 13, punto 1, ha altresì prodotto la violazione degli 

obblighi incombenti alla Repubblica di Polonia sulla base del combinato disposto dell’art. 19, 

paragrafo 1, secondo comma, TUE30 e dell’articolo 47 della Carta dei diritti fondamentali 

dell’Unione europea. 

 

3.1 Nella fase pregiudiziale, la Commissione ha ribadito con parere motivato31 le con-

testazioni di inadempimento degli obblighi incombenti alla Polonia32 e invitato di conseguen-

za tale Stato ad adottare le misure necessarie per conformarsi a detto parere motivato entro 

un mese. Allo scadere del termine assegnato, la Polonia ha risposto alla Commissione33 so-

stenendo l’inesistenza delle asserite violazioni; di conseguenza la Commissione si è deter-

minata a proporre ricorso alla Corte di Giustizia34. La Repubblica di Polonia ha sostenuto in 

via preliminare che l’oggetto del giudizio era venuto meno a seguito delle riforme legislative 

intervenute medio tempore, le quali avevano modificato le norme sottoposte al giudizio della 

Corte di Giustizia risolvendo le questioni per le quali si contestava l’infrazione del diritto 

dell’Unione35. Tale eccezione non ha potuto essere accolta dalla Corte di Giustizia in quanto 

è pacifico che essa sia tenuta a giudicare considerando la situazione di diritto esistente alla 

 

28Nelle proprie conclusioni in merito alla causa in questione, l’Avvocato Generale Tanchev sottolinea 
(nota 12) come l’ordinamento polacco contempla che giudici e pubblici ministeri piuttosto che andare in pensione 
raggiungano letteralmente una fase di riposo, cessando l’esercizio delle loro funzioni ma permanendo certi diritti e 
privilegi. 

29In particolare ai sensi dell’art. 1, punto 26, lettere b) e c).  
30L’articolo 19, paragrafo 1, comma 2, TUE, prevede: «2. Gli Stati membri stabiliscono i rimedi giurisdi-

zionali necessari per assicurare una tutela giurisdizionale effettiva nei settori disciplinati dal diritto dell’Unione». 
31Parere motivato del 12 settembre 2017. 
32Contestazioni già espresse nei termini sopra richiamati con una precedente lettera di diffida del 28 lu-

glio. 
33La risposta è avvenuta con lettera del 12 ottobre 2017. 
34Il ricorso è stato presentato il 15 marzo 2018. 
35In tal senso, infatti, la difesa della Polonia obiettava che erano frattanto entrate in vigore le leggi del 12 

aprile 2018 (legge recante modifica della legge sui tribunali ordinari, della legge sul Consiglio nazionale della ma-
gistratura e della legge dell’8 dicembre 2017) e dell’8 dicembre 2017 (legge sulla Corte Suprema, entrata in vigo-
re il 3 aprile 2018, modificando la precedente legge del 2002). La Repubblica di Polonia sottolineava che le dette 
leggi rispettivamente avevano abrogato (quanto alla prima censura) le differenziazioni tra uomini e donne quanto 
all’età di pensionamento dei giudici dei tribunali ordinari e dei magistrati del pubblico ministero e della Corte Su-
prema; inoltre, che la prima delle leggi richiamate e medio tempore intervenute, nel rivedere (con l’articolo 1, pun-
to 4) le norme dell’articolo 13, punto 1, e all’articolo 1, punto 26, lett. b) e c) della legge di modifica del 12 luglio 
2017, aveva previsto (quanto alla seconda censura) che non spettasse più al Ministro della Giustizia ma bensì al 
Consiglio nazionale della magistratura autorizzare la proroga delle funzioni di un magistrato giudicante dei tribu-
nali ordinari polacchi oltre l’età di 65 anni, oltretutto dovendo fare ricorso a criteri diversi da quelli applicabili con 
riferimento alle decisioni del Ministro, che pure erano stati oggetto del ricorso per inadempimento in oggetto. 
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scadenza del termine assegnato nel parere motivato per porre rimedio alle infrazioni degli 

obblighi incombenti ai sensi dei trattati36. 

 

3.2 Nel merito, quanto alla censura sulla differenziazione di età tra lavoratori uomini e 

donne in ordine al pensionamento dei magistrati giudicanti dei tribunali ordinari e del pubbli-

co ministero e alla richiesta di pensionamento anticipato dei magistrati della Corte Suprema, 

la Corte è stata chiamata ad accertare se si trattasse di discriminazioni fondate sul sesso, in 

quanto tali vietate dall’articolo 157 TFUE e dalle sopra richiamate disposizioni della direttiva 

2006/54. A tale scopo, la Corte ha preliminarmente verificato la possibilità di includere i re-

gimi pensionistici in questione nella nozione di retribuzione prevista dall’articolo 157 TFUE e 

nell’orizzonte applicativo della suddetta direttiva 2006/54. In tale direzione, essa ha affermato 

che tali regimi pensionistici sono conformi ai tre requisiti individuati all’uopo dalla propria giu-

risprudenza, vale a dire che la pensione di vecchiaia prevista da tali regimi riguardi solo una 

categoria particolare di lavoratori; che essa sia direttamente collegata al periodo di servizio; 

che il suo importo sia calcolato sulla base dell’ultimo stipendio37. Peraltro, la Corte ha avuto 

modo di sottolineare come soltanto il criterio dell’impiego desunto dalla lettera stessa 

dell’articolo 157 TFUE (ex articolo 141 CE) può assumere carattere determinante38 e come il 

nesso tra la pensione e l’impiego è ulteriormente rafforzato dalla circostanza che le pensioni 

in questione sono oggetto di rivalutazioni, legate anch’esse all’evoluzione della retribuzione 

dei magistrati in attività39. 

Quindi, la Corte si è pronunciata sull’obiezione in via subordinata della Polonia40, se-

condo la quale le disposizioni nazionali in questione costituirebbero «misure di azione positi-

va autorizzate» e sono perciò da ritenere comunque consentite tanto ai sensi dell’articolo 

 

36Secondo una giurisprudenza da tempo consolidata, l’esistenza di un inadempimento dello 
Stato membro deve essere valutata facendo riferimento alla situazione in atto nell’ordinamento naziona-
le allo scadere del termine assegnato nel parere motivato, senza che alla Corte sia possibile osservare 
eventuali mutamenti successivi. Tra tante pronunce, si segnalano in particolare: sentenza del 6 novem-
bre 2012, Commissione/Ungheria, C-286/12, punto 41  e ivi citate sentenze del 29 gennaio 2004, Com-
missione/Austria, C-209/02, punto 16, e del 19 luglio 2012, Commissione/Italia, C-565/10, punto 22. 

37Sentenza dell’1 aprile 2008, Maruko, C-267/06, EU:C:2008:179, punti 47 e 48; Sentenza del 
13 novembre 2008, Commissione/Italia, C-46/07, EU:C:2008:618, punti 40-41; Sentenza del 
24 novembre 2016, Parris, C-443/15, EU:C:2016:897, punto 35, Sentenza del 15 gennaio 2019, E.B., C-
258/17, EU:C:2019:17, punto 46 e giurisprudenza ivi citata. 

38Sentenza del 13 novembre 2008, Commissione/Italia, C-46/07, cit., punti 34-35, e, ivi citate, 
sentenze del 28 settembre 1994, Beune, C-7/93, EU:C:1994:350, punto 43; sentenza del 29 novembre 
2001, Griesmar, C-366/99, ECLI:EU:C:2001:648, punto 28; sentenza 12 settembre 2001, Niemi, C-
351/00, EU:C:2002:480, punto 44. 

39Secondo la previsione dell’articolo 100, paragrafo 3, della legge sui tribunali ordinari, 
dell’articolo 127, paragrafo 1, della legge relativa al pubblico ministero che al primo rinvia, e dell’articolo 
50 della legge sulla Corte Suprema del 2002.  

40La Repubblica di Polonia sostiene, infatti, in via principale che i regimi pensionistici di cui si 
tratta non rientrano nell’ambito di applicazione dell’articolo 157 TFUE né in quello della direttiva 2006/54 
ma in quello della direttiva 79/7/CEE del Consiglio, del 19 dicembre 1978, relativa alla graduale attua-
zione del principio di parità di trattamento tra gli uomini e le donne in materia di sicurezza sociale, il cui 
articolo 7, paragrafo 1, lettera a), prevede la facoltà degli Stati membri di escludere dal campo di appli-
cazione della direttiva la questione della determinazione del limite d’età per la concessione della pensio-
ne di anzianità. Tali regimi non risponderebbero, infatti, a uno dei tre su richiamati requisiti richiesti dalla 
giurisprudenza, vale a dire quello del collegamento diretto della pensione col periodo di servizio.  

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/AUTO/?uri=ecli:ECLI%3AEU%3AC%3A2008%3A179&locale=it
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/redirect/?urn=ecli:ECLI%3AEU%3AC%3A2008%3A179&lang=IT&format=pdf&target=CourtTab
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/redirect/?urn=ecli:ECLI%3AEU%3AC%3A2008%3A179&lang=IT&format=html&target=CourtTab&anchor=#point47
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/redirect/?urn=ecli:ECLI%3AEU%3AC%3A2008%3A179&lang=IT&format=html&target=CourtTab&anchor=#point48
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/AUTO/?uri=ecli:ECLI%3AEU%3AC%3A2016%3A897&locale=it
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/redirect/?urn=ecli:ECLI%3AEU%3AC%3A2016%3A897&lang=IT&format=pdf&target=CourtTab
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/redirect/?urn=ecli:ECLI%3AEU%3AC%3A2016%3A897&lang=IT&format=html&target=CourtTab&anchor=#point35
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157 (paragrafo 4) TFUE che della direttiva 2006/54 (articolo 3). Rigettando tale argomenta-

zione, i giudici di Lussemburgo hanno rilevato in contrario che le misure consentite dalla di-

rettiva 2006/54 sono unicamente quelle autorizzate dall’articolo 157, paragrafo 4, TFUE e 

che pertanto le differenziazioni succitate non costituiscono misure d’azione positiva, partico-

larmente intese ad aiutare le donne nella loro vita professionale e porre rimedio ai problemi 

che esse possono incontrare durante la loro carriera41. 

 

3.2.1 In riferimento alla seconda censura, la questione giuridica che si pone al vaglio 

della Corte attiene all’interpretazione della disposizione dell’art. 19, paragrafo 1, secondo 

comma, TUE, che concretizza il valore dello Stato di diritto, e in particolare della nozione di 

«tutela giurisdizionale effettiva». 

Secondo la lettura della Corte, l’assicurazione ai cittadini di una tutela giurisdizionale 

del diritto dell’Unione è un principio generale che deriva dalle tradizioni costituzionali comuni 

agli Stati membri e impegna i giudici nazionali e la Corte a garantire la piena applicazione del 

diritto dell’Unione negli Stati membri e ad assicurare la tutela giurisdizionale che compete ai 

singoli sulla base di tale diritto, cosa che manifesta ancora una volta la natura di comunità di 

diritto dell’Unione42. La Polonia deve pertanto assicurare che gli organi nazionali i quali, co-

me i tribunali ordinari polacchi, possono trovarsi a dover statuire su questioni relative 

all’applicazione o interpretazione di tale diritto soddisfino i requisiti dell’indipendenza e im-

parzialità dei giudici. Tali requisiti sono confermati dall’articolo 47, secondo comma, della 

Carta, ma appartengono pure alla nozione di giudice secondo il diritto comunitario, quale in-

tesa nella giurisprudenza consolidata della Corte di Lussemburgo43. Occorre quindi rilevare 

come si tratti invero di un concetto già da lungo tempo individuato come espressione auto-

noma del diritto dell’Unione e sulla cui base si rende necessario garantire tutela ai giudici 

avverso qualsiasi intervento che ne minacci dall’esterno l’indipendenza di giudizio, come pu-

re l’inamovibilità, siccome l’indispensabile libertà da elementi esterni richiede delle garanzie 

idonee a tutelare la persona che svolge la funzione giurisdizionale44, per quanto poi sia an-

 

41Sentenza del 13 novembre 2008, Commissione/Italia, C-46/07, cit., punto 58. 
42Nel senso dunque già precisato nella sentenza della Corte di Giustizia del 23 aprile 1986, causa 

294/83, Les verts contro Parlamento europeo, punto 23. 
43In particolare, causa C-506/04, Wilson, nella quale si evidenzia, punti 47-48: «Ai fini dell’effettiva tutela 

giurisdizionale dei diritti previsti dalla direttiva 98/5, l’organo chiamato a decidere i ricorsi contro le decisioni di 
diniego dell’iscrizione di cui all’art. 3 di tale direttiva deve corrispondere alla nozione di giudice come definita dal 
diritto comunitario.  

La detta nozione è stata definita, nella giurisprudenza della Corte di giustizia relativa alla nozione di giu-
dice nazionale ai sensi dell’art. 234 CE, mediante enunciazione di una serie di requisiti che l’organo in questione 
deve presentare, quali la sua origine legale, il suo carattere permanente, l’obbligatorietà della sua giurisdizione, la 
natura contraddittoria del procedimento, il fatto che l’organo applichi norme giuridiche […]nonché l’indipendenza e 
l’imparzialità (v., in questo senso, tra le altre, sentenze 11 giugno 1987, causa 14/86, Pretore di Salò/X, Racc. 
pag. I-2545, punto 7; 21 aprile 1988, causa 338/85, Pardini, Racc. pag. 2041, punto 9, e 29 novembre 2001, cau-
sa C-17/00, De Coster, Racc. pag. I-9445, punto 17)». 

44La natura intrinseca alla funzione giurisdizionale dell’indipendenza del giudice, è segnalata infatti già 
nella causa C-506/04, Wilson, nella quale si evidenzia, punti 49-52: «La nozione di indipendenza, intrinseca alla 
funzione giurisdizionale, implica innanzi tutto che l’organo interessato si trovi in posizione di terzietà rispetto 
all’autorità che ha adottato la decisione oggetto del ricorso (v., in questo senso, in particolare, sentenze 30 marzo 
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che stato ipotizzato maliziosamente che talune recenti pronunce della Corte abbiano finito 

per avere in parte contenuti strumentali alla pronuncia che qui si esamina45. 

In questo contesto, la previsione di un potere discrezionale del Ministro della giustizia 

di autorizzare o meno la proroga dell’esercizio delle funzioni dei magistrati si espone ad una 

serie di rilievi critici, non tanto in se stessa46 quanto per le caratteristiche specifiche della di-

screzionalità attribuita al Ministro. Infatti, anzitutto i criteri sui quali la decisione del Ministro 

deve basarsi sono assolutamente vaghi; inoltre, essi non vincolano comunque il Ministro ad 

autorizzare la proroga; ancora la decisione non è soggetta all’obbligo della motivazione e 

non è ad ogni modo sindacabile in giudizio; infine, non è previsto un termine entro cui la de-

cisione debba essere assunta e dunque è anche disposto che, se la suddetta decisione non 

sia stata assunta alla data in cui il giudice abbia raggiunto l’età prevista dalle leggi di riforma 

per il collocamento a riposo, il richiedente continui a prestare servizio fino alla conclusione 

del procedimento ministeriale. 

In questo modo la riforma lede anzitutto il requisito della precostituzione del giudice, 

dal momento che dopo che il giudice abbia presentato la dichiarazione di volontà di continua-

re ad esercitare le funzioni, corredata dalla necessaria documentazione, nel termine tra i do-

dici e i sei mesi precedenti il compimento dell’età rispettivamente prevista per il collocamento 

 

1993, causa C-24/92, Corbiau, Racc. pag. I-1277, punto 15, e 30 maggio 2002, causa C-516/99, Schmid, Racc. 
pag. I-4573, punto 36).  

Essa presenta inoltre due aspetti. 
Il primo aspetto, avente carattere esterno, presuppone che l’organo sia tutelato da pressioni o 

da interventi dall’esterno idonei a mettere a repentaglio l’indipendenza di giudizio dei suoi membri per 
quanto riguarda le controversie loro sottoposte (v., in questo senso, sentenze 4 febbraio 1999, causa 
C-103/97, Köllensperger e Atzwanger, Racc. pag. I-551, punto 21, e 6 luglio 2000, causa C-407/98, 
Abrahamsson e Anderson, Racc. pag. I-5539, punto 36; v. anche, nello stesso senso, Corte eur. D.U., 
sentenza Campbell e Fell c. Regno Unito del 28 giugno 1984, serie A n. 80, § 78). Tale indispensabile 
libertà da siffatti elementi esterni richiede talune garanzie idonee a tutelare la persona che svolge la fun-
zione giurisdizionale, come, ad esempio, l’inamovibilità (v., in questo senso, sentenza 22 ottobre 1998, 
cause riunite C-9/97 e C-118/97, Jokela e Pitkäranta, Racc. pag. I-6267, punto 20).  

Il secondo aspetto, avente carattere interno, si ricollega alla nozione di imparzialità e riguarda 
l’equidistanza dalle parti della controversia e dai loro rispettivi interessi concernenti l’oggetto di 
quest’ultima. Questo aspetto impone il rispetto dell’obiettività (v., in questo senso, sentenza Abrahams-
son e Anderson, cit., punto 32) e l’assenza di qualsivoglia interesse nella soluzione da dare alla contro-
versia all’infuori della stretta applicazione della norma giuridica». In direzione analoga, da ultimo, sen-
tenza del 27 febbraio 2018, Associação Sindical dos Juízes Portugueses, C-64/16, EU:C:2018:117, pun-
to 42. 

45Il riferimento è in particolare alla causa C-64/16, Associação Sindical dos Juízes Portugue-
ses, cit.; causa C-49/18, Escribano Vindel, nella quale la Corte avrebbe “preparato il terreno” affermando 
che «gli Stati membri sono tenuti, in virtù del diritto dell'Unione, a garantire che i loro organi giurisdizio-
nali soddisfino i requisiti di una tutela giurisdizionale effettiva, espressione concreta dello Stato di diritto, 
e che l'indipendenza dei giudici nazionali è essenziale per garantire tale tutela giurisdizionale». Sul te-
ma, si veda M. PARODI, Il controllo della Corte di Giustizia sul rispetto del principio dello Stato di diritto da 
parte degli Stati membri: alcune riflessioni in margine alla sentenza Associação Sindical dos Juízes Por-
tugueses, in European papers, n. 2/2018, pp. 985-992. 

46In questo senso, non appare priva di consistenza in generale l’idea espressa dalla Polonia 
che la garanzia di indipendenza dei giudici non implichi necessariamente l’assoluta mancanza di rapporti 
tra i poteri esecutivo e giudiziario, per quanto poi del tutto improprio sia l’esempio portato a sostegno di 
tale tesi, del rinnovo di un giudice della Corte di Giustizia che dipenderebbe dalla valutazione del gover-
no dello Stato membro cui lo stesso appartiene. 
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a riposo, il procedimento ministeriale sarà concluso entro un termine e con esito dei quali 

entrambi non è assicurata certezza. 

Per la stessa ragione, unita alla mancanza del requisito di proporzionalità che ne giu-

stificherebbe la limitazione, la riforma, combinando la misura di abbassamento dell’età per il 

pensionamento e il meccanismo di autorizzazione discrezionale della proroga affidato al Mi-

nistro della Giustizia, contravviene al principio di inamovibilità e a quello di indipendenza ad 

esso connesso, siccome suscita legittimi dubbi quanto all’impermeabilità degli organi giuri-

sdizionali interessati rispetto ad elementi esterni e – in conseguenza di ciò, per la possibile 

influenza dell’esecutivo – alla loro neutralità rispetto agli interessi contrapposti47. Non è infatti 

garantita la posizione dei giudici rispetto alle tentazioni di assecondare interventi o pressioni 

esterne e quindi non solo nei confronti di qualsiasi influenza diretta, sotto forma di istruzioni, 

ma anche verso forme di influenza più indiretta, capaci comunque di orientare le decisioni 

dei giudici interessati. 

Dunque, se è vero, come sottolinea la Polonia, che l’organizzazione della giustizia 

negli Stati membri rientra a norma dei trattati nella competenza di questi ultimi, ciò non toglie 

che vi sia, nell’esercitare tale competenza, il dovere degli Stati membri di rispettare ad un 

tempo l’identità giuridica dell’Unione e i principi e obiettivi condivisi espressi nei trattati che la 

istituiscono; e quindi, in definitiva, che ci si trovi di fronte all’esigenza di applicare il principio 

di leale cooperazione ex articolo 4, TUE, peraltro da ritenere riconosciuto, oltre che nell’assai 

pregnante accezione definita dalla categoria dell’Europarechtsfreundlichkeit della leading 

jurisprudence del Tribunale costituzionale tedesco, anche a suo modo nella giurisprudenza 

del Tribunale costituzionale polacco in materia comunitaria, nella forma del favor nei riguardi 

dell’integrazione europea48. 

 

4. Il White paper on the reform of the Polish judiciary: alcune considerazioni critiche 

alla luce dei criteri di Copenhagen e del principio di leale collaborazione   

 

 

47In questo senso, il punto 119 della sentenza in esame e la giurisprudenza citata; nella stessa direzio-
ne, tuttavia, va ricordata la sentenza della Corte di Giustizia nella causa C-506/04, Wilson, del 19 settembre 
2006, punto 53, e la giurisprudenza sul tema ivi richiamata: « Tali garanzie di indipendenza e di imparzialità impli-
cano l’esistenza di disposizioni, relative, in particolare, alla composizione dell’organo e alla nomina, durata delle 
funzioni, cause di astensione, di ricusazione e di revoca dei suoi membri, che consentano di fugare qualsiasi le-
gittimo dubbio che i singoli possano nutrire in merito all’impermeabilità del detto organo rispetto a elementi esterni 
ed alla sua neutralità rispetto agli interessi contrapposti».   

48K. WITKOWSKA-P. CHRZCZONOWICZ, I rapporti tra l’ordinamento interno e quello comunitario nella rico-
struzione della giurisprudenza costituzionale polacca: profili ricostruttivi e spunti problematici, in poloniaeuropae, 
n. 3/2012, Trasformazioni istituzionali e cammino della democrazia: un confronto tra Italia e Polonia 
(http://www.poloniaeuropae.it/pdf/Witkowska_cost_polacca.pdf), p. 15, osservano che la «recente giurisprudenza 
del Tribunale costituzionale in materia comunitaria dimostra di aver preso atto (e di rimarcare) il principio del favor 
nei riguardi dell’integrazione europea», pur aggiungendo che una simile interpretazione pro-europea presenta 
alcuni limiti..  

http://www.poloniaeuropae.it/pdf/Witkowska_cost_polacca.pdf
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Con il dettagliato White paper on the reform of the Polish judiciary49, il governo polac-

co ha affermato di chiarire i dubbi che i partners europei avevano sulla condizione attuale di 

malessere dello Stato di diritto in Polonia, argomentare la necessità della riforma degli organi 

giurisdizionali polacchi e correlativamente rispondere alle censure sollevate dalla Commis-

sione europea. 

Il documento denuncia alcuni tra i mali che secondo la tesi ivi sostenuta affliggereb-

bero l’ordinamento giudiziario polacco: scarsa fede pubblica nella magistratura (anche tra gli 

stessi magistrati50), eccessiva durata dei procedimenti, corporativismo della magistratura, e 

soprattutto la presenza di fasce della magistratura (anche nelle Corti superiori) coinvolte nel 

precedente regime comunista e da questo condizionate nelle decisioni, ma mai chiamate a 

rispondere per la responsabilità di avere a suo tempo  pronunciato condanne a morte o a 

lunghe pene detentive contro oppositori del regime51. Tali mali hanno indotto il governo po-

lacco a cercare di effettuare un re-bilanciamento dei poteri a tutela dello Stato di diritto, pro-

prio attraverso la riforma degli organi giurisdizionali: insomma, questa, lungi dal costituire il 

problema, sarebbe stata al contrario la soluzione ai problemi (preesistenti) dello Stato di dirit-

to in Polonia. Non a caso, il governo polacco asserisce che lo Stato di diritto è il fondamento 

dei valori comuni europei e dichiara che il rispetto per la democrazia, la libertà, il rule of law e 

i diritti umani comprendono taluni principi specifici, ad alcuni tra i quali va riconosciuta (pro-

prio in correlazione alla riforma dell’ordinamento giudiziario) una particolare importanza: in 

particolare, il rispetto per il principio di separazione e bilanciamento tra poteri e la necessità 

che la magistratura renda conto per il coinvolgimento nel passato regime totalitario. 

In questo quadro, la riforma sarebbe motivata dalla consapevolezza che i giudici 

svolgono un ruolo essenziale per l’esistenza dello Stato di diritto in quanto suoi guardiani, e 

che dunque a fondamento del rule of law è il prestigio dei giudici. Per questo, dal momento 

che tale funzione è stata esercitata da persone che sono state implicate in un disonorevole 

sostegno al regime totalitario, e anziché proteggere il diritto ne hanno abusato per opprimere 

i diritti umani e le libertà civili, lo Stato di diritto è stato di conseguenza attaccato e violato e la 

pubblica fede nel potere giudiziario è stata influenzata da tali vicende.52 La riforma sarebbe 

 

49Documento proposto alla Commissione europea l’8 marzo 2018, pochi giorni prima della presentazio-
ne da parte della Commissione del ricorso alla Corte di Giustizia sulle riforme in materia di previdenza sociale 
della magistratura giudicante dei tribunali ordinari, dei pubblici ministeri e dei giudici della Corte Suprema.  

50White paper on the Reform of the Polish Judiciary, in 
https://www.premier.gov.pl/files/files/white_paper_en_full.pdf, p. 8: «In a 2015 survey, only 35% said 
they believed promotions were based solely on merit, which is to say performance and experience.3 In 
another study published in June 2017 (also before the reform of Poland’s judiciary was introduced), 
33.6% of the surveyed judges expressed such opinion».  

51Ibidem, p. 14: «Vast majority of judges issuing these verdicts could freely continue their ca-
reers in Poland after 1989. Even though in the Supreme Court there was a shift in 1990 and a consider-
able part of its staff was replaced, lower courts were never de-communised in any way. Gradually, judg-
es of these courts – including those involved in persecution of human rights – made progress and were 
promoted, achieving in some cases the highest court of the country».  

52Ibidem, p. 18: «The judges – especially those serving in the highest court of the country – play 
a vital role of its guardians, and the judge’s prestige is the foundation of the rule of law. If this function is 
to be exercised by people who were entangled in a dishonorable service to totalitarian or authoritarian 
systems and did not guard the law but abused it to persecute human rights and civil liberties, it negative-

 

https://www.premier.gov.pl/files/files/white_paper_en_full.pdf
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così la conseguenza di un diffuso malessere del rule of law in Polonia, piuttosto che della 

volontà del potere di governo di influenzare o limitare variamente quello di iuris dicere delle 

Corti nazionali - e poi anche di rendere inefficace il gentlemen agreement delle Corti europee 

a salvaguardia della cooperazione e dell’equilibrio tra sovranità dell’ordinamento nazionale e 

primazia di quello europeo53. 

 

Oltre ad infrangersi sulle argomentazioni rigorosamente giuridiche espresse dalla 

Corte di Giustizia nella pronuncia sulla riforma in materia di previdenza sociale della magi-

stratura, la lettura del White paper del governo suggerisce alcuni ulteriori rilievi. Le critiche 

alla magistratura e il sostegno alle riforme in questione, in tutte le forme in cui hanno trovato 

espressione, se vanno prese sul serio, finiscono per revocare in dubbio per un verso il rispet-

to da parte della Polonia dei criteri di Copenhagen54 e per l’altro anche l’osservanza della 

 

ly affects the public trust in the judiciary – and thus the rule of law itself»; e, particolarmente, p. 79: «the 
judge’s prestige is the foundation of the rule of law. The guardian of the rule of law – and that is the role judges play 
– cannot be exercised by people who are entangled in dishonorable service to totalitarian or authoritarian sys-
tems, if only out of respect for the victims of these regimes.  

This is exactly why the reforms that cut down the long shadow of communism in the Polish justice sys-
tem are in line with European standards and embrace the values on which the European Union is founded. Not 
consenting to the evil of 20th century totalitarianisms is also an insuperable element of the Polish constitutional 
identity». 

53 E’ appena il caso di ricordare al riguardo che il gentlemen agreement tra le Corti è ispirato da un prin-
cipio di responsabilità i cui tratti essenziali sono il principio di leale collaborazione e il rispetto delle identità giuridi-
che nazionali, da un lato, e la primazia del diritto dell’Unione, dall’altro; esso costituisce perciò a suo modo una 
risposta all’insistente domanda sulla natura originaria o derivata dell’ordinamento europeo, sulla localizzazione 
della sovranità tra ordinamenti degli stati membri ed ordinamento dell’Unione così come sulla identità europea 
tout court. E ancora sui conseguenti rapporti tra ordinamenti all’interno degli orizzonti alternativi disegnati dalle 
teorie dualista e monista e tra il diritto dell’Unione e quello degli stati membri, che trovano una problematica codi-
ficazione nella formula del primato del diritto europeo nel suo rapporto con la teoria dei controlimiti - significativa-
mente formulata, in risposta a quella del primato, in una certa continuità dalla Corte costituzionale tedesca e da 
quella italiana quasi come una (contra)apposizione di confini...  

54Il TUE prevede le condizioni e i principi a cui tutti i paesi che desiderano diventare membri dell’Unione 
europea devono conformarsi. 

Per ottenere l’ammissione, è necessario soddisfare alcuni criteri. Tali criteri (cosiddetti criteri di Copena-
ghen) sono stati definiti in occasione del Consiglio europeo di Copenaghen nel 1993 e perfezionati in occasione 
del Consiglio europeo di Madrid nel 1995. 

Essi sono: 
- la presenza di istituzioni stabili che garantiscano la democrazia, lo Stato di diritto, i diritti dell’uomo, il ri-

spetto delle minoranze e la loro tutela; 
- l’esistenza di un’economia di mercato affidabile e la capacità di far fronte alle forze del mercato e alla 

pressione concorrenziale all’interno dell’Unione; 
- l’attitudine necessaria per accettare gli obblighi derivanti dall’adesione e, segnatamente, la capacità di 

attuare efficacemente le norme, le regole e le politiche che formano il corpo della legislazione dell’UE 
(l’«acquis»), nonché l’adesione agli obiettivi dell’unione politica, economica e monetaria. 

Sul tema si vedano le osservazioni di V. REDING, Safeguarding the rule of law and solving the "Copen-
hagen dilemma": Towards a new EU-mechanism, Consiglio Affari Generali, Lussemburgo, 22 aprile 2013.  Nella 
dottrina, ex multis, si segnalano: R. BASSO, La procedura per l'accesso di nuovi stati membri: l'Unione europea 
alla ricerca della propria identità, in Rivista di diritto pubblico comunitario, 2003, p. 370; D. Kochenov, Behind the 
Copenhagen Facade: The Meaning and Structure of the Copenhagen Political Criterion of Democracy and the 
Rule of Law, in European Integration online Papers, vol. 8/2004, n. 10, in http://eiop.or.at/eiop/texte/2004-
010a.htm; IDEM, D. KOCHENOV, EU Enlargement and the Failure of Conditionality, The Hague, Kluwer Law 
International 2008; M. FIŞNE, Political Conditions for “Being a European State”: The Copenhagen Political Criteria 
and Turkey, Afyon, Afyon Kocatepe Üniversitesi 2004; T. CERRUTI, L’Unione Europea alla ricerca dei propri con-
fini. I criteri politici di adesione e il ruolo dei nuovi Stati membri, Torino, Giappichelli 2010, particolarmente p. 32. 

http://eiop.or.at/eiop/texte/2004-010a.htm
http://eiop.or.at/eiop/texte/2004-010a.htm
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stessa del principio di leale cooperazione nei confronti dell’Unione europea. A stare alla tesi 

del Governo, infatti, poiché le riforme dell’ordinamento giudiziario non sono affatto un attacco 

alla magistratura e con essa al principio della separazione dei poteri e allo Stato di diritto, ma 

piuttosto un re-bilanciamento dei poteri ed un intervento necessario a ristabilire il corretto 

funzionamento dello Stato di diritto, allora si deve ritenere che a suo tempo la Repubblica di 

Polonia abbia superato la fase del riscontro dei cosiddetti criteri di Copenhagen da parte 

dell’Unione anche in virtù dell’occultamento delle numerose criticità oggi evocate (come già 

allora esistenti) nel White paper a sostegno della necessità di un re-bilanciamento dei poteri 

e di un intervento necessario a ristabilire il corretto funzionamento dello Stato di diritto. Tale 

comportamento avrebbe perciò costituito insieme una violazione di quanto prevede l’articolo 

4, paragrafo 3, TUE. 

La violazione del rispetto, della reciproca assistenza, della facilitazione dei compiti e 

dell’astensione da misure capaci di compromettere la realizzazione degli obiettivi dell’Unione 

sarebbe continuata per un buon decennio55. La Repubblica di Polonia, le sue istituzioni, la 

magistratura tutta dei tribunali, ma specialmente quella non coinvolta nel precedente regime 

comunista e quella indipendente delle Corti superiori, lo stesso Presidente della Repubblica 

nel proprio ruolo costituzionale, i parlamentari nazionali e i governi tutti avrebbero violato ad 

un tempo la Costituzione polacca - che sottopone l’esistenza della Repubblica democratica 

proprio ad un (effettivo) rule of law - e gli obblighi imposti dall’ordinamento europeo, vulne-

rando la stessa coerenza di quest’ultimo – dal momento che sono state di conseguenza ri-

conosciute le sentenze assunte nell’ordinamento polacco, riscontrate le richieste di mandato 

di arresto europeo, e a monte di questi sono stati ritenuti vincolanti il principio del mutuo ri-

conoscimento e della leale cooperazione tra Stati e ordinamenti nazionali in genere. D’altro 

canto, anche le istituzioni europee, a cominciare dalla Commissione incaricata di riscontrare 

il rispetto dei criteri di Copenhagen, sarebbero incorse in errate valutazioni quanto al riscon-

tro dei criteri medesimi56… 

Se viceversa una siffatta responsabilità (anzitutto giuridica) della Repubblica di Polo-

nia e delle sue istituzioni nei confronti dell’Unione e dello stesso ordinamento costituzionale 

polacco non ha ragion d’essere contestata per il passato, allora i medesimi principi sarebbe-

ro violati oggi da parte della Polonia, oltre quanto confutato specificamente nella sentenza 

della Corte di Giustizia. Contestando a una parte della Magistratura di essere compromessa 

con il vecchio regime comunista e di avere di conseguenza determinato l’emergenza di rista-

 

55A volere considerare come un atto interruttivo di quei comportamenti l’inserimento delle rifor-
me nel programma politico del partito “Diritto e Giustizia” relativo alle elezioni del 2015. 

56Non a caso, con  la risoluzione del 12 dicembre 2012 sulla situazione dei diritti fondamentali 
nell’Unione europea (2010-2011), (2011/2069 (INI)), il Parlamento europeo ricorda che gli obblighi che 
incombono ai Paesi candidati in virtù dei criteri di Copenhagen continuano ad applicarsi agli Stati mem-
bri dopo l’adesione all’Unione europea a norma dell’articolo 2 del TUE, e che tutti gli Stati membri do-
vrebbero pertanto essere valutati in modo costante al fine di verificare che continuino a conformarsi ai 
valori di base dell’Unione di rispetto dei diritti fondamentali, delle istituzioni democratiche e dello Stato di 
diritto e che in tal senso è necessario che gli Stati membri accettino, con spirito di solidarietà e di sincera 
cooperazione con gli altri Stati membri, che l’UE controlli l’osservanza dei valori dell’Unione nelle loro 
legislazioni, politiche e prassi. 
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bilire lo stato di diritto per sostenere delle riforme per più versi censurabili, la Repubblica di 

Polonia avrebbe infatti agitato delle fancied emergencies. Tale ipotesi troverebbe peraltro un 

elemento a sostegno nella decisione di nominare un ex parlamentare del partito di maggio-

ranza, Stanislaw Piotrowicz, quale giudice della Corte costituzionale57, decisione assai con-

testata dal momento che lo stesso aveva notoriamente un passato di magistrato inquirente 

negli anni della legge marziale ed aveva preso parte almeno in un caso a giudizi contro dis-

sidenti politici58! 

E’ vero, infine, come pure sostiene il Governo polacco, che occasionali tensioni tra 

l’esecutivo e il giudiziario non costituiscono prova di un malessere dello Stato di diritto: tutta-

via, non si può trascurare che per quanto sia generalmente riconosciuto che il governo spetti 

alle leggi e non agli uomini tale principio ben può essere poi declinato in senso formalistico e 

condurre il potere costituito a strutturare adeguatamente il “trabocchetto” dello Stato legislati-

vo, tra legalità e legittimazione59. 

 

5. In luogo di una conclusione: quo vadis Europa?  

 

Proprio la saga delle riforme polacche60 sembra oggi rappresentare per l’Unione eu-

ropea una sorta di caleidoscopio attraverso cui osservare temi sempre cruciali come: 

 

57Peraltro già a capo proprio tra le fila del partito di governo della Commissione parlamentare per la giu-
stizia e i diritti dell’uomo del Sejm nella scorsa legislatura. 

58A tale riguardo si veda D. TILLES, Controversial ruling party nominees elected to Poland’s Constitutional 
Tribunal (22.11.2019), in https://notesfrompoland.com/2019/11/22/controversial-ruling-party-nominees-elected-to-
polands-constitutional-tribunal: «Piotrowicz’s nomination has been the most contentious. He served as a state 
prosecutor from 1978, and joined Poland’s communist party in the same year. During the period of martial law in 
the early 1980s, he was involved in an indictment against an activist, Antoni Pikul, opposed to the communist 
regime. 

Piotrowicz has recently claimed that he was actually trying to help Pikul, though Pikul himself says he 
was not aware of any such assistance. In 1984, Piotrowicz was awarded a Cross of Merit by the communist au-
thorities. 

After being elected as a PiS MP in 2005, Piotrowicz rose to become a prominent figure in the party. Fol-
lowing its return to power in 2015, he was made chairman of the parliamentary justice and human rights commit-
tee. From that position, he oversaw the passage through parliament of the government’s controversial judicial 
reforms. He was also made a member of the reformed National Council of the Judiciary, which is responsible for 
nominating judges». 

59In questo senso, si consideri quanto osserva la Commissione di Venezia: Rule of Law checklist, cit., p. 
6: «The Commission warned against the risks of a purely formalistic concept of the Rule of Law, merely requiring 
that any action of a public official be authorised by law. “Rule by Law”, or “Rule by the Law”, or even “Law by 
Rules” are distorted interpretations of the Rule of Law».  

60Quando già il presente contributo era stato licenziato, la Commissione europea ha deciso di adire la 
Corte di giustizia contro la Polonia per la violazione del diritto dell’Unione che la legge sulla magistratura del 20 
dicembre 2019 comporta. Nell’ambito di una procedura di infrazione, la Commissione contesta che la Camera 
disciplinare della Corte Suprema compromette seriamente l’indipendenza dei giudici e non è compatibile con 
l’ordinamento giuridico dell’Unione e con l’obbligo di garantire una protezione giuridica efficace. Inoltre, impedisce 
ai tribunali polacchi, anche ricorrendo a procedimenti disciplinari, di applicare direttamente alcune disposizioni del 
diritto dell’Ue che tutelano l’indipendenza dei giudici e di sottoporre alla Corte di giustizia domande di pronuncia 
pregiudiziale su tali questioni. Per tali ragioni, la Commissione ha ritenuto che sussista una violazione del princi-
pio del primato del diritto dell’Unione europea e ha chiesto l’adozione di provvedimenti ad interim. In particolare: 
«In its request for interim measures, the Commission will ask the Court of Justice in particular to: suspend the 
provisions empowering the Disciplinary Chamber of the Supreme Court to decide on requests for the lifting of 
judicial immunity, as well as on matters of employment, social security and retirement of Supreme Court judges; 

 

https://notesfrompoland.com/2019/11/22/controversial-ruling-party-nominees-elected-to-polands-constitutional-tribunal
https://notesfrompoland.com/2019/11/22/controversial-ruling-party-nominees-elected-to-polands-constitutional-tribunal
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(in)distinzione tra governo attraverso le leggi e governo delle leggi, e con essa confini tra po-

tere di governo (gubernaculum) e giurisdizione (iurisdictio); distinzione tra un diritto che si 

afferma essere frutto di recezione, siccome involontario, ed uno che – a prescindere dalla 

fine del monopolio delle fonti di produzione da parte dello Stato – è sancito, siccome frutto di 

una qualche volontà; ancora, nocciolo indistruttibile di diritto del quale non può fare a meno 

un modo razionale di essere uomini, che di fatto trova espressione tra i principi e gli obiettivi 

che fondano l’Unione.  

Tornano così alla mente alcune insuperate pagine di Carl Schmitt sulla condizione e 

sul ruolo della scienza giuridica (e insieme anche della giurisprudenza) europea, pagine an-

che oggi di grande attualità e che l’Europa dovrebbe forse tenere in maggiore considerazio-

ne, per l’opportunità di ricalibrare in quella direzione e in adeguate forme il ruolo della scien-

za del diritto, a fianco e oltre quello della giurisprudenza. Nella conferenza di cui quelle pagi-

ne sono il frutto, l’insigne giurista e politologo di Plettenberg avverte che la scienza, quando 

rimanga (con la giurisprudenza) sottoposta alla mera legalità di un dover essere solamente 

sancito, finisce per dissolversi decadendo a strumento di un’attività protesica di tipo tecnico. 

Ebbene, nel richiamare il pensiero di Savigny61, Schmitt propone un appello alla scienza giu-

ridica perché, opponendosi al positivismo della mera sanzione dell’attività normativa, resti 

ultimo custode di una genesi e di uno sviluppo involontario del diritto, del quale essa stessa è 

autentica fonte. Per questo, egli scrive che scienza del diritto (e, per parte sua, giurispruden-

za) devono difendersi contro un tipo di strumentalizzazione subalterna operata dallo stato 

legislativo che tende a fare dello scienziato del diritto una mera funzione di dover essere in 

qualche modo “posto”. La saga delle riforme in Polonia e più in genere il tema del futuro del 

rule of law europeo, della separazione tra potere di governo e giurisdizione, dei confini di un 

legittimo potere democratico (rule of people) rendono manifesta l’attualità di quella lezione. 

Pure se è concluso il tempo del monopolio dello Stato delle fonti della produzione del diritto, 

sembra infatti che anche la comunità di diritto di nuovo genere costituita nell’Unione europea, 

debba tornare a riflettere sull’alta vocazione spirituale a custodire un modo razionale di esse-

re uomini, e i principi del diritto sui quali esso si fonda e dei quali non deve quindi essere pri-

vato62, e ripetere a sua volta l’appello alla scienza giuridica63 - e si direbbe, specialmente nel 

 

suspend the effects of decisions already taken by the Disciplinary Chamber of the Supreme Court on the lifting of 
judicial immunity; and suspend the provisions preventing Polish judges from directly applying certain 
provisions of EU law protecting judicial independence, and from putting references for preliminary rulings 
on such questions to the Court of Justice as well as the provisions qualifying action taken by judges in 
that respect as disciplinary offences», Rule of Law: European Commission refers Poland to the Europe-
an Court of Justice to protect independence of Polish judges and asks for interim measures, in 
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21_1524. 

61 C. SCHMITT, La condizione della scienza giuridica europea, op. cit., p. 79, ove si sottolinea 
come questi fosse stato per primo capace di riconoscere «nella legificazione il pericolo della meccaniz-
zazione e della tecnicizzazione del diritto», vent’anni prima che il pericolo fosse constatato in De la dé-
mocratie in Amérique (1835), dal primo diagnostico della generale crisi europea, lo storico francese Ale-
xis de Tocqueville. 

62Nel senso auspicato dallo stesso C. SCHMITT, su cui infra alla nota 63. Su tali temi e partico-
larmente sulla ragione, nella distinzione tra natural reason e artificial reason che è formulata da Coke nel 
celebre caso Bonham, come cardine della distinzione tra iurisdictio e gubernaculum, appare insuperata 

 

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_21_1524
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e attraverso il sistema europeo delle Corti, anche alla giurisprudenza. Se non altro perché 

proprio un modo razionale di essere uomini e i principi di diritto su cui poggia, quindi il noc-

ciolo indistruttibile di ogni diritto rispetto a qualsiasi attività normativa disgregante, sembrano 

a ben guardare la prima ragion d’essere per cui gli Stati membri, dopo Auschwitz, hanno co-

stituito l’Unione europea64. 

 

A conclusione di questo breve itinerario è dunque giocoforza porsi ancora una volta la 

domanda sul futuro dell’Unione: quo vadis Europa? La comunità di diritto di nuovo genere 

dell’Unione è costruita e si regge sulla pietra angolare dello Stato di diritto, inteso non solo 

come forma ma anche come substantia rerum per cui un modo razionale di essere uomini e i 

principi del diritto che lo definiscono siano per l’appunto costituiti e messi al riparo dalle stru-

mentalizzazioni del diritto perpetrate attraverso gli (ab)usi della legalità. Per questo, il futuro 

a lungo termine del progetto europeo è in concreto messo in forse dagli attacchi mossi in di-

versi Stati membri contro il rule of law europeo e i suoi valori fondanti tutti, che rappresenta-

no un serio pericolo per la coerenza dell’ordinamento giuridico dell’Unione, la protezione dei 

diritti fondamentali dei cittadini europei, il corretto funzionamento del mercato unico e la stes-

sa credibilità internazionale del progetto europeo. Il dibattito che si è sviluppato nell’ultimo 

decennio all’interno delle e tra le istituzioni europee e nazionali, oltre che nella scienza giuri-

dica e nella società civile europee, ha in questo senso dovuto realisticamente prendere atto 

che l’Unione non dispone di un sistema di protezione efficace per garantire, una volta che 

essi siano stati ammessi a fare parte dell’Unione, la coerenza ai valori comuni dei sistemi 

politici e degli ordinamenti giuridici degli Stati membri, per quanto nei propri criteri di adesio-

ne essa abbia invece stabilito che l’appartenenza all’Unione richiede che i Paesi candidati 

abbiano una stabilità istituzionale capace di garantire il rispetto della democrazia, dello Stato 

di diritto e dei diritti umani65. Anche le istituzioni europee hanno preso atto delle profonde sfi-

 

la ricostruzione di G. FASSÒ, La legge della Ragione, specialmente contenuta nel capitolo dedicato a 
diritto e ragione, pp. 217-252.    

63Nella Comunicazione Rafforzare lo Stato di diritto nell’Unione - Programma d’azione, COM(2019)343, 
la Commissione europea ha individuato le linee d’azione per rafforzare gli strumenti esistenti per la promozione e 
l’attuazione dello Stato di diritto nell’Unione, sulla base di tre pilastri: migliore promozione di una cultura dello Sta-
to di diritto, prevenzione dell’emergere o accentuarsi di problemi, individuazione del modo migliore per agire col-
lettivamente in modo efficace. All’interno del primo, la Commissione ha in questo senso manifestato l’intenzione 
di sfruttare il mondo accademico a sostegno del rafforzamento di una cultura dello Stato di diritto, in particolare 
tra i cittadini. E’ questo un passo nella direzione che qui auspico, per quanto appaia opportuno anche un ulteriore 
coinvolgimento della scienza giuridica come sentinella dell’Europa rispetto ai contesti nazionali.      

64Scrive  C. SCHMITT, op. cit., p. 83: «Noi realizziamo infatti un compito che non ci può essere tolto da 
nessun’altra forma o metodo di attività umana. Non possiamo sceglierci, secondo i nostri gusti, i regimi e i mute-
voli detentori del potere, ma tuteliamo, con il cambiare delle situazioni, ciò su cui poggia un modo razionale di 
essere uomini che non può fare a meno dei principi del diritto. Di tali principi fa parte un riconoscimento della per-
sona che non venga meno neppure nella contesa e che poggi sul rispetto reciproco; una sensibilità per la logica e 
per la coerenza dei concetti e delle istituzioni; il senso della reciprocità e del livello minimo di regolarità procedu-
rale, del due process of law senza cui non c’è diritto. Nel custodire il nocciolo indistruttibile di ogni diritto rispetto a 
qualsiasi attività normativa disgregante sta la dignità che ci viene consegnata, presente oggi in Europa più che in 
qualunque altro periodo ed in qualunque altra parte della terra». 

65Richiamando il pensiero di Jan-Werner Müller, N. PARISI-V. PETRALIA, Elementi di diritto dell’Unione eu-
ropea. Un ente di governo per Stati e individui, Firenze, Le Monnier Università 2016,  p. 280, affermano a tale 
riguardo che «il sistema di controllo politico dei valori fondanti dell’Unione si è rivelato inadeguato, probabilmente 

 

http://tempofertile.blogspot.com/2013/11/jan-werner-muller-lenigma-democrazia-le.html
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de che questa contraddizione finisce per comportare alla identità dell’Europa66 e della ne-

cessità di ideare strumenti adeguati per applicare i suddetti criteri e dotarne l’ordinamento 

giuridico dell’Unione. Il Parlamento ha in particolare chiesto dal 2016 un monitoraggio globa-

le, preventivo e fondato su adeguate acquisizioni probatorie attraverso un meccanismo glo-

bale in materia di democrazia, Stato di diritto e diritti fondamentali (patto dell’Unione DSD)67. 

La diffusione, se non ancora il radicamento, dell’idea di un rule of people che possa sostitui-

re, arbitrariamente declinandola, la tradizione del rule of law - dietro cui si riaffermano in 

nuove vesti tendenze autocratiche e illiberali - è insomma la prima e più radicale sfida per il 

futuro l’Europa, specialmente nei giorni di una perdurante crisi economica e della pandemia 

di Covid-19, che assai verosimilmente la aggraverà, e inoltre rappresenta, nella sua effettiva 

drammaticità, lo scenario ideale per proclamare ogni stato di eccezione senza le dovute ga-

ranzie formali e sostanziali… 

In questo contesto all’Europa occorre ritrovare la capacità di generare una solida cul-

tura politica e giuridica a sostegno del rule of law. Non è un caso che questo sia stato uno 

dei leit motiv che hanno caratterizzato dapprima gli orientamenti politici programmatici 

espressi dai candidati68 alla presidenza della Commissione europea69 e poi anche, su scala 

globale, il piano d’azione per i diritti umani e la democrazia 2020-202470. 

 

perché, come è stato rilevato, si è creduto che il consolidamento delle democrazie liberali nella fase preparatoria 
all’adesione sarebbe stato irreversibile». 

66Proprio sul versante “costituzionale” della protezione dei valori comuni della democrazia, dei 
diritti fondamentali e dello Stato di diritto, in particolare di fronte alle loro violazioni negli Stati membri, 
infatti, l’ordinamento europeo a tutt’oggi riconosce contraddittoriamente spazi paradossalmente margina-
li alla giurisdizione della Corte di giustizia proprio in ordine alla verifica dell’effettiva vigenza interna dei 
suoi principi costituzionali, per quanto durante i lavori preparatori dei trattati di Amsterdam e Nizza la 
Commissione avesse adottato ripetute raccomandazioni a sostegno di una soluzione orientata alla giuri-
sdizionalizzazione di quegli ambiti. A circoscrivere la iuris dictio dell’organo giurisdizionale europeo, limi-
tandone la funzione e autonomia, sembra contribuire inoltre la scelta di non attribuire alla Corte il potere 
di controllare il merito delle constatazioni di violazioni gravi e persistenti o di evidenti rischi di gravi viola-
zioni dei suddetti valori ex articolo 7 TUE. Ciò può apparire sostanzialmente in conflitto con 
l’accertamento e la protezione dell’Unione, e di tutti gli Stati che la compongono (compreso quello nel 
quale, avvenendo la violazione, è violata l’identità costituita dello Stato in quanto Stato di diritto demo-
cratico), da sconfinamenti arbitrari che violino negli Stati membri il nucleo valoriale e di principio costituti-
vo dell’Unione, secondo quanto convenuto essere principio irrinunciabile dell’Unione e degli Stati mem-
bri sovrani. Ancora più chiaro è la contraddizione, se si pensa che il Consiglio evidenzia al contempo 
tutte le difficoltà politiche di progredire nel suo compito di far rispettare i valori dell’UE nelle procedure in 
corso di cui al medesimo articolo, non potendo evitare il rischio che la protezione effettiva del rule of law 
sia degradata alle logiche del compromesso politico. 

67Risoluzione del 25 ottobre 2016 del Parlamento europeo recante raccomandazioni alla Com-
missione sull’istituzione di un meccanismo dell’UE in materia di democrazia, Stato di diritto e diritti fon-
damentali, (2015/2254(INL)).  

68In questo orizzonte, si segnala la proposta avanzata nei primi mesi dello scorso anno 
dall’allora candidato alla presidenza della Commissione europea del PPE, Manfred Weber, e dal giurista 
tedesco Udo di Fabio, collocata in una prospettiva de iure condendo e originariamente pubblicata il 17 
marzo 2019 nel Frankfurter Allgemeine Zeitung: U. DI FABIO-M. WEBER, Wie Rechtsstaatlichkeit besser 
verteidigt werden kann, in https://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/eu-polen-und-ungarn-wie-
rechtsstaatlichkeit-besser-verteidigt-werden-kann-16093459.html; quindi nel sito internet di Weber: The 
right of democracy: Rule of law must be effectively defended!, in www.manfredweber.eu, 17 marzo 
2019, ora disponibile alla pagina facebook: https://www.facebook.com/notes/manfred-weber/the-right-of-
democracy-rule-of-law-must-be-effectively-
defended/965522036975678/?comment_id=965648976962984. La proposta muoveva dall’assunto che 

 

https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=fr&reference=2015/2254(INL)
https://www.facebook.com/faz/
https://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/eu-polen-und-ungarn-wie-rechtsstaatlichkeit-besser-verteidigt-werden-kann-16093459.html
https://www.faz.net/aktuell/politik/ausland/eu-polen-und-ungarn-wie-rechtsstaatlichkeit-besser-verteidigt-werden-kann-16093459.html
https://www.facebook.com/notes/manfred-weber/the-right-of-democracy-rule-of-law-must-be-effectively-defended/965522036975678/?comment_id=965648976962984
https://www.facebook.com/notes/manfred-weber/the-right-of-democracy-rule-of-law-must-be-effectively-defended/965522036975678/?comment_id=965648976962984
https://www.facebook.com/notes/manfred-weber/the-right-of-democracy-rule-of-law-must-be-effectively-defended/965522036975678/?comment_id=965648976962984
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Se l’Europa tornerà ad essere generativa di quel nocciolo indistruttibile di diritto del 

quale non può fare a meno un modo razionale di essere uomini dipenderà tra l’altro, nel 

prossimo futuro, da come verrà in concreto applicato il meccanismo europeo globale per lo 

Stato di diritto, previsto nella dichiarazione di intenti della presidente della Commissione eu-

ropea, Ursula von der Leyen71 e istituito dalla Commissione. Il meccanismo consiste in una 

procedura di dialogo annuale sullo Stato di diritto tra la Commissione, il Consiglio e il Parla-

mento europeo, insieme agli Stati membri, ai parlamenti nazionali, alla società civile e alle 

altre parti interessate72, che ha lo scopo di razionalizzare le discussioni sullo Stato di diritto, 

promuovere il dialogo e la cooperazione interistituzionale, incoraggiando le istituzioni dell’UE 

a contribuire secondo i rispettivi ruoli istituzionali - come da tempo è oggetto di auspici del 

Parlamento73 e del Consiglio74. Punto di partenza di questo meccanismo è la relazione an-

nuale sullo Stato di diritto presentata dalla Commissione europea e frutto di una stretta colla-

borazione con gli Stati membri, di un nuovo intenso dialogo - tanto a livello politico che attra-

verso riunioni bilaterali politiche e tecniche - e di un’ampia gamma di fonti75. Esso intende 

 

l’erosione del rule of law all’interno dell’Unione non avesse trovato adeguate risposte nei trattati di Maa-
stricht, Nizza e Lisbona, per affermare che l’Europa come comunità di diritto avrà un futuro se supererà il limite di 
una protezione condizionata ai convincimenti politici contingenti e sarà affidata ad un meccanismo indipendente, 
trasparente e vincolante. I promotori suggerivano perciò la costituzione di una commissione indipendente capace 
di giungere ad una valutazione incondizionata che venga assunta come base per una decisione, della Commis-
sione o del Consiglio. La commissione indipendente avrebbe dovuto essere costituita da esperti giuristi di ricono-
sciuta statura, scelti tra ex giudici delle supreme Magistrature nazionali o delle Corti costituzionali ed ex giudici 
della Corte di giustizia europea, magari in numero non superiore a nove, cui conferire un mandato di due anni e 
avrebbe dovuto giudicare tutti gli Stati, presentando un report su indipendenza della magistratura, vulnerabilità 
alla corruzione e libertà dei media, pure proponendo le soluzioni ritenute opportune e le conseguenze per l’ipotesi 
di fallimento. Per una ricostruzione di alcune tra le proposte di riforma, si veda: A. ROSANÒ, Considerazioni su due 
proposte relative alla tutela dello Stato di diritto nell’Unione europea, in Eurojus.it, n. 2/2019, pp. 11-21, il quale 
sottolinea criticamente come vi siano dubbi difficilmente superabili quanto all’introduzione del meccanismo teoriz-
zato da Di Fabio e Weber, quanto meno de iure condito. 

69In particolare, negli obiettivi programmatici per la Commissione 2019-2024, la presidente von der 
Leyen propone il manifesto di un’Unione più ambiziosa che annovera tra le tematiche di riferimento la protezione 
del nostro stile di vita europeo e in tal senso riconosce nello Stato di diritto uno dei valori fondamentali per 
l’Europa - che non possono essere oggetto di compromesso - e afferma la necessità di rafforzare lo Stato di dirit-
to – come responsabilità condivisa da tutte le istituzioni dell’UE e da tutti gli Stati membri - programmando in tale 
direzione la costituzione di un nuovo meccanismo di portata generale.       

70JOIN(2020) 5 final. 
71 U. VON DER LEYEN, Un’Unione più ambiziosa. Il mio programma per l’Europa, in 

https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/political-guidelines-next-commission_it.pdf . 
72Tutti gli Stati membri hanno contribuito alla preparazione della relazione sia fornendo contributi scritti 

che partecipando ad apposite visite virtuali nei paesi, tenute tra maggio e luglio, nel corso delle quali la Commis-
sione ha discusso con le autorità nazionali degli Stati membri e altri portatori di interessi sulla situazione in corso 
in tema di Stato di diritto.  

73In questo senso possono essere richiamate: la ricordata risoluzione del 25 ottobre 2016 del Parlamen-
to europeo recante raccomandazioni alla Commissione sull’istituzione di un meccanismo dell’UE in materia di 
democrazia, Stato di diritto e diritti fondamentali e la risoluzione del Parlamento europeo del 14 novembre 2018 
sulla necessità di un meccanismo globale dell’UE per la protezione della democrazia, lo Stato di diritto e i diritti 
fondamentali.  

74Si vedano le conclusioni della presidenza del Consiglio Affari generali del novembre 2019 nelle quali in 
particolare si sottolinea che le relazioni della Commissione potrebbero costituire la base per il dialogo annuale del 
Consiglio sullo Stato di diritto, in https://www.consilium.europa.eu/media/41394/st14173-en19.pdf. 

75Nella relazione si osserva che questa metodologia sarà parte integrante del processo annuale del 
meccanismo per lo Stato di diritto e che quest’ultimo si gioverà di una rete di punti di contatto nazionali in grado di 
fungere da canale di comunicazione permanente.  
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coinvolgere gli Stati membri e le istituzioni dell’Unione in un esercizio preventivo che contri-

buisca ad evitare l’insorgere o l’aggravarsi di problemi relativi al rule of law e promuovere 

una solida cultura giuridica e politica dello stesso nell’Unione. In questo senso, esso mira a 

divenire elemento centrale degli strumenti dell’Unione per lo Stato di diritto, che sarà in futuro 

tanto più efficace se potrà funzionalmente giovarsi, oltre che dello spirito collaborativo degli 

Stati e della diffusione di una sempre più comune autocomprensione identitaria rispetto al 

valore dello Stato di diritto, anche della introduzione di un regime di condizionalità e misure 

per il caso di violazioni a protezione. La prima relazione annuale sullo Stato di diritto ribadi-

sce l’obiettivo di proteggere il bilancio dell’UE quando gli interessi finanziari della stessa po-

trebbero essere messi a rischio a causa di carenze generalizzate dello Stato di diritto in uno 

Stato membro e rileva che l’impegno del Consiglio europeo di sostenere l’introduzione di un 

regime di condizionalità e di misure in caso di violazioni dello Stato di diritto e dei valori fon-

danti dell’UE a protezione del bilancio dell’UE, espresso nelle conclusioni della riunione del 

17-21 luglio 2020, dovrebbe consentire di velocizzare l’adozione della proposta sulla tutela 

del bilancio UE in caso di carenze generalizzate in materia di Stato di diritto in uno Stato 

membro, a suo tempo già presentata dalla Commissione76.  

Ad ogni modo è assolutamente auspicabile che il meccanismo divenga oggetto quan-

to prima di un accordo istituzionale ai sensi dell’articolo 295 TFUE, come peraltro da ultimo 

proposto dal Parlamento europeo con la risoluzione del 7 ottobre scorso sulla “Istituzione di 

un meccanismo dell’UE per la democrazia, lo Stato di diritto e i diritti fondamentali”, dando 

seguito alla prima relazione annuale sullo Stato di diritto 2020 della Commissione europea77. 

In definitiva, il meccanismo nasce come risposta agli sviluppi in materia di Stato di diritto e 

considera gli sviluppi recenti dello Stato di diritto, ivi compresi  quelli legati alla particolare 

contingenza determinata dalla pandemia di Covid-19. In tal senso, esso intende rispondere 

alla crisi di efficacia degli strumenti previsti nei trattati per la prevenzione e il contrasto alle 

carenze e violazioni del rule of law (anzitutto, l’articolo 7, nel senso osservato sopra, ma poi 

anche, in fondo, le stesse procedure di infrazione) e affiancare gli strumenti che promuovono 

attualmente lo Stato di diritto nell’Unione (Justice scoreboard, Next generation EU, semestre 

europeo). In questo stesso senso, giunge finalmente a compimento l’auspicio di una proce-

dura istituzionalizzata di cooperazione interistituzionale. Questa prevede che la relazione 

annuale della Commissione sullo Stato di diritto e i capitoli rispettivamente dedicati ai singoli 

Paesi membri siano fatti in concreto oggetto della successiva discussione del Parlamento e 

del Consiglio. Per valutare l’efficacia del meccanismo occorrerà verificare quindi, anzitutto, 

l’impatto  che avrà sul futuro dell’Europa il rafforzamento dei dialoghi annuali sullo Stato di 

diritto da parte del Consiglio UE (Affari generali) nella particolare forma che questi hanno as-

 

76COM(2018) 324.  
77Risoluzione del Parlamento europeo del 7 ottobre 2020 sull'istituzione di un meccanismo 

dell'UE in materia di democrazia, Stato di diritto e diritti fondamentali (2020/2072(INI)). In particolare la 
suddetta risoluzione contiene in allegato una proposta di accordo interistituzionale sul rafforzamento dei 
valori dell’Unione che propone l’istituzione di un meccanismo dell’UE in materia di democrazia, Stato di 
diritto e diritti fondamentali, basato sulla proposta del Parlamento del 2016 e sulla relazione annuale 
della Commissione sullo Stato di diritto. 
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Olanda7), nei quali non si è mai posto in dubbio che il servizio giustizia potesse essere so-

speso, ancorché temporaneamente. 

Col senno di poi è certamente più facile giudicare ma, forse, in questa prima fase 

dell’emergenza, un contemperamento più ragionevole degli interessi in gioco si sarebbe po-

tuto ottenere senza pregiudicare la continuità della giustizia, contingentando drasticamente 

gli accessi agli uffici giudiziari, introducendo severe misure di distanziamento e allungando i 

tempi di lavoro degli uffici. 

 

 

2.2 La “fase 2”: la parziale ripresa, l’autonomia dei dirigenti degli uffici e gli in-

terventi del C.S.M. 

 

I commi 6ss. dell’art. 83 del citato d.l. n. 18/2020 disciplinano la c.d. “fase 2” della 

normativa in materia di giustizia, ovvero il periodo che originariamente doveva intercorrere 

tra il 16 aprile e il 30 giugno 2020 (poi scivolato un poco in avanti con un’ulteriore novella). 

Con riguardo a tale fase, viene prevista la tendenziale ripresa delle udienze e delle 

attività processuali, delegandosi tuttavia ai “capi” degli uffici giudiziari - la definizione utilizza-

ta è evidentemente imprecisa, si tratta più propriamente dei “dirigenti” degli uffici - il potere di 

adottare le misure organizzative necessarie a bilanciare l’esigenza di continuità processuale 

con quella di consentire il rispetto delle indicazioni igienico-sanitarie finalizzate a evitare as-

sembramenti e contatti ravvicinati tra le persone all’interno degli uffici8. 

In particolare, il comma 7 richiama un elenco di misure che i dirigenti - in alcuni casi 

sia nel processo civile che penale, in altri nel solo processo civile - avrebbero potuto adotta-

re: la restrizione dell’accesso del pubblico, la limitazione degli orari di apertura degli uffici, 

l’adozione di linee guida vincolanti per la fissazione e la trattazione delle udienze, la possibili-

tà di disporre il rinvio delle stesse salvo quelle indicate come urgenti, infine la possibilità, nel 

solo processo civile, di svolgere le udienze da remoto, oppure di svolgerle in modalità “figu-

rata”, soltanto mediante lo scambio di documenti e deposito del provvedimento fuori udienza. 

Sulle nuove forme di trattazione delle udienze ci si soffermerà nel paragrafo succes-

sivo, mentre si intende ora svolgere ora alcune considerazioni in merito al potere dei dirigenti 

di adottare le richiamate misure organizzative. Tali misure, com’è ovvio, hanno attribuito agli 

stessi un notevole grado di autonomia, cui ha fatto seguito l’adozione di provvedimenti anche 

molto diversi da sede a sede; da ciò è derivato un quadro piuttosto disomogeneo, con misure 

 

7 Cfr. M. G. CIVININI e G. SCARSELLI, Emergenza sanitaria. Dubbi di costituzionalità di un giudice e di un 
avvocato, in Questione giustizia, 14 aprile 2020 e Ripristinare le garanzie costituzionali, lettera aperta al 
Presidente del Consiglio Conte di trenta giuristi torinesi, 29 aprile 2020, in www.open.online.  

Per uno sguardo alle decisioni prese a livello internazionale cfr. il documento dell’International 
Commission of Jurists, The Courts and COVID-19, in www.icj.org, 5 maggio 2020. 

8 Con specifico riguardo al processo penale, l’art. 83, comma 12, del d.l. n. 18/2020 dispone 
che, “dal 9 marzo 2020 al 30 giugno 2020, la partecipazione a qualsiasi udienza delle persone detenute, 
internate o in stato di custodia cautelare è assicurata, ove possibile, mediante videoconferenze o con 
collegamenti da remoto”. Vengono inoltre ampliate in questa fase le ipotesi di deroga alla necessità della 
presenza fisica nell’udienza. 

http://www.open.online/
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za66, ad una nutrita schiera di decreti-legge67, cui hanno fatto seguito numerosi decreti del 

Presidente del Consiglio dei ministri quali atti amministrativi generali68, e infine alla legge n. 

833/1978, in attuazione della quale sono state adottate ordinanze contingibili e urgenti da 

parte del Ministro della Sanità, dei Presidenti di regione e dei sindaci69 . 

Due, in particolare, le denunce di incostituzionalità più rilevanti collegate ai provvedi-

menti emergenziali: da un lato, quella riguardante il mancato rispetto delle riserve di legge 

fissate dalla Costituzione con conseguente illegittima compressione di alcuni diritti individuali 

fondamentali; dall’altro lato, quella per cui alcuni di tali provvedimenti avrebbero inciso sul 

corretto equilibrio nei rapporti tra Stato ed enti territoriali definito dalle norme costituzionali. 

Si tratta di temi di enorme rilievo, sui quali la dottrina si è molto soffermata negli ultimi 

mesi e su cui non è il caso di indugiare in questa sede70. Ciò che qui interessa è evidenziare 

 

66 In particolare, la deliberazione dello stato di emergenza, approvata dal Consiglio dei Ministri il 
31 gennaio 2020 e prorogata con successive delibere consiliari del 20 luglio e del 7 ottobre 2020, è stata 
adottata in forza degli artt. 24 e 7, comma primo, lettera c) di tale Codice. 

67 A partire dal d.l. n. 6/2020, cui poi hanno fatto seguito il d.l. n. 19/2020, recante “Misure urgenti per 
fronteggiare l’emergenza epidemiologica da COVID-19”, il d.l. 22/2020, recante “Misure urgenti sulla regolare 
conclusione e l’ordinato avvio dell'anno scolastico e sullo svolgimento degli esami di Stato”, il d.l. n. 23/2020, re-
cante “Misure urgenti in materia di accesso al credito e di adempimenti fiscali per le imprese, di poteri speciali nei 
settori strategici, nonché interventi in materia di salute e lavoro, di proroga di termini amministrativi e processuali”, 
il d.l. n. 28/2020, recante “Misure urgenti per la funzionalità dei sistemi di intercettazioni di conversazioni e comu-
nicazioni, ulteriori misure urgenti in materia di ordinamento penitenziario, nonché disposizioni integrative e di 
coordinamento in materia di giustizia civile, amministrativa e contabile e misure urgenti per l'introduzione del si-
stema di allerta Covid-19”, il d.l. n. 30/2020, recante “Misure urgenti in materia di studi epidemiologici e statistiche 
sul SARS-COV-2”, il d.l. n. 33/2020, recante “Ulteriori misure urgenti per fronteggiare l’emergenza epidemiologica 
da COVID-19”, il d.l. n. 34/2020, recante “Misure urgenti in materia di salute, sostegno al lavoro e all’economia, 
nonché di politiche sociali connesse all'emergenza epidemiologica da COVID-19”, il d.l. n. 83/2020, recante “Mi-
sure urgenti connesse con la scadenza della dichiarazione di emergenza epidemiologica da COVID-19 deliberata 
il 31 gennaio 2020 e disciplina del rinnovo degli incarichi di direzione di organi del Sistema di informazione per la 
sicurezza della Repubblica”, il d.l. n. 104/2020, recante “Misure urgenti per il sostegno e il rilancio dell’economia”, 
il d.l. n. 125/2020, recante “Misure urgenti connesse con la proroga della dichiarazione dello stato di emergenza 
epidemiologica da COVID-19, per il differimento di consultazioni elettorali per l'anno 2020 e per la continuità ope-
rativa del sistema di allerta COVID, nonché per l’attuazione della direttiva (UE) 2020/739 del 3 giugno 2020, e 
disposizioni urgenti in materia di riscossione esattoriale”, il d.l. n. 137/2020, recante “Ulteriori misure urgenti in 
materia di tutela della salute, sostegno ai lavoratori e alle imprese, giustizia e sicurezza, connesse all'emergenza 
epidemiologica da Covid-19”, il d.l. n. 158/2020, recante “Disposizioni urgenti per fronteggiare i rischi sanitari 
connessi alla diffusione del virus COVID-19”, il d.l. n. 172/2020, recante “Ulteriori disposizioni urgenti per fronteg-
giare i rischi sanitari connessi alla diffusione del virus COVID-19”, il d.l. n. 1/2021, recante “Ulteriori disposizioni 
urgenti in materia di contenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID19”, il d.l. n. 2/2021, re-
cante “Ulteriori disposizioni urgenti in materia di contenimento e prevenzione dell’emergenza epidemiologica da 
COVID-19 e di svolgimento delle elezioni per l’anno 2021”, il d.l. n. 30/2021, recante “Misure urgenti per fronteg-
giare la diffusione del COVID-19 e interventi di sostegno per lavoratori con figli minori in didattica a distanza o in 
quarantena”. 

68 Si tratta dei D.p.c.m. 1 marzo 2020, 8 marzo 2020, 9 marzo 2020, 11 marzo 2020, 1 aprile 2020, 10 
aprile 2020, 26 aprile 2020, 16 maggio 2020, 11 giugno 2020, 14 luglio 2020, 7 agosto 2020, 13 ottobre 2020, 24 
ottobre 2020, 3 novembre 2020, 3 dicembre 2020, 14 gennaio 2021 e 2 marzo 2021. 

69 In particolare, l’art. 32 della legge n. 833/1978 dispone che “il Ministro della sanità può emettere ordi-
nanze di carattere contingibile e urgente, in materia di igiene e sanità pubblica e di polizia veterinaria, con effica-
cia estesa all'intero territorio nazionale o a parte di esso comprendente più regioni. (…) Nelle medesime materie 
sono emesse dal presidente della giunta regionale o dal sindaco ordinanze di carattere contingibile ed urgente, 
con efficacia estesa rispettivamente alla regione o a parte del suo territorio comprendente più comuni e al territo-
rio comunale”.  

70 Cfr., tra i tanti, G. AZZARITI, Il diritto costituzionale d’eccezione, in Costituzionalismi.it., n. 1/2020, L. 
CUOCOLO, I diritti costituzionali di fronte all’emergenza Covid-19: la reazione italiana, in Federalismi.it, Osservato-

 



 
R I V I S T A  A I C  134 

il ruolo giocato dalla giurisdizione costituzionale rispetto a tali cruciali questioni. E la risposta 

deve essere piuttosto netta: la Corte è stata, fino ad oggi, poco coinvolta da tali problemati-

che. Più in concreto, come più avanti si preciserà, è stato promosso un solo giudizio in via 

principale, mentre, per quanto riguarda la via incidentale, non si contano decisioni e anche le 

ordinanze di rimessione adottate dai giudici a quibus sono state, almeno per adesso, assai 

poche71. 

In particolare, a distanza di oltre un anno dall’inizio della pandemia, le poche decisioni 

costituzionali riguardanti i provvedimenti emergenziali sono state per lo più riguardanti profili 

piuttosto circoscritti, ora attinenti alla normativa processuale72 ora ad alcuni istituti penalistici: 

su quest’ultimo profilo, in particolare, meritano di essere menzionate la sent. n. 278/2020, 

che ha dichiarato infondata la questione di costituzionalità avente ad oggetto le disposizioni 

emergenziali che hanno sospeso la decorrenza dei termini di prescrizione in caso di rinvio 

dei processi penali73, e la sent. n. 245/2020, che ha rigettato il dubbio di costituzionalità sulle 

previsioni concernenti la rivalutazione dei provvedimenti di ammissione alla detenzione do-

miciliare per motivi connessi al covid-19. 

Sulle questioni di più ampia portata ben poco è giunto alla Corte costituzionale. 

Quanto al profilo dei rapporti Stato-enti territoriali, se si fa eccezione di un temerario 

ricorso per conflitto di attribuzione tra enti, promosso dal Codacons contro le regioni Lom-

bardia e Veneto, dichiarato manifestamente inammissibile per carenza di requisiti soggettivo 

e oggettivo74, merita una menzione soltanto la sent. n. 37/2021, che ha definito un giudizio di 

costituzionalità in via principale.  

 

rio emergenza Covid 19, 23 marzo 2020, M. CALAMO SPECCHIA, Principio di legalità e stato di necessità al tempo 
del “COVID-19”, in Osservatorio costituzionale, n. 3/2020, 3, A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto 
ed emergenza sanitaria, in Rivista AIC, n. 2/2020, 560ss., L. A. MAZZAROLLI, “Riserva di legge” e “princi-
pio di legalità” in tempo di emergenza nazionale. Di un parlamentarismo che non regge e cede il passo a 
una sorta di presidenzialismo extra ordinem, con ovvio conseguente strapotere alle pp.aa. La reiterata e 
prolungata violazione degli artt. 16, 70ss., 77 Cost, per tacer d’altri, in Federalismi.it, Osservatorio Emer-
genza Covid-19, 23 marzo 2020, 13ss., R. DI MARIA, Il binomio “riserva di legge-tutela delle libertà fon-
damentali” in tempo di COVID-19: una questione non soltanto “di principio”, in Diritti regionali. Rivista di 
diritto delle autonomie territoriali, n. 1/2020, 511, S. STAIANO, Né modello né sistema. La produzione del 
diritto al cospetto della pandemia, in Rivista AIC, n. 2/2020, 546 e I. NICOTRA, Stato di necessità e diritti 
fondamentali. Emergenza e potere legislativo, in Rivista AIC, n. 1/2021. 

71 Anche se forse è troppo parlare di “eclissi” del sindacato della Corte costituzionale; cfr., in tal 
senso, A. VUOLO, Il sindacato di legittimità sulle misure di contrasto alla pandemia, cit., 129. 

72 Alcune pronunce costituzionali sono state citate nella prima parte del presente lavoro. Ag-
giungo qui il ricorso per conflitto tra poteri, dichiarato inammissibile per insussistenza dei presupposti 
soggettivo e oggettivo, promosso dal giudice di pace di Taranto avverso il Presidente del Tribunale di 
Taranto, ove il ricorrente si lamentava di non essere stato coinvolto nell’individuazione delle misure or-
ganizzative volte a fronteggiare la pandemia nell’ufficio dello stesso giudice di pace (ord. n. 19/2021). 

73 Su cui si vedano le osservazioni di G. SANTALUCIA, La sospensione della prescrizione dei rea-
ti in tempi di pandemia. La Corte costituzionale promuove la legislazione dell’emergenza, in Questione 
giustizia, 2021, R. BARTOLI, Con una finta la Consulta aggira il problema della irretroattività/retroattività 
della sospensione della prescrizione connessa al Covid e G. L. GATTA, Emergenza Covid e sospensione 
della prescrizione del reato: la Consulta fa leva sull’art. 159 c.p. per escludere la violazione del principio 
di irretroattività ribadendo al contempo la natura sostanziale della prescrizione, coperta dalla garanzia 
dell’art. 25, co. 2 Cost., entrambi in Sistema Penale, 2021 

74 Cfr. ord. n. 175/2020; nel ricorso si era denunciata la presunta lesione, da parte di alcuni 
provvedimenti regionali, delle attribuzioni statali. 
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Il percorso giudiziario che ha condotto a tale pronuncia è stato oggetto di grande at-

tenzione da parte della dottrina soprattutto perché caratterizzato, al suo esordio dinanzi al 

Giudice delle leggi, dall’adozione di un’ordinanza cautelare con la quale è stata sospesa, per 

la prima volta, l’efficacia della legge oggetto del ricorso, per la ragione che essa invadeva la 

competenza esclusiva statale nella materia della “profilassi internazionale” (art. 117, secondo 

comma, lettera q), Cost.)75. Nella fase del giudizio di merito la Corte ha confermato tale linea, 

sottolineando che la disciplina impugnata definisce un “quadro di una procedura di conteni-

mento del virus differente da quella statale e potenzialmente idonea a impedire la immediata 

applicazione di quest’ultima, per di più in una materia ove, invece, la tempestività della rispo-

sta all’evoluzione della curva epidemiologica è fattore decisivo ai fini della sua efficacia”. 

Ancora, il Giudice costituzionale ha sottolineato che la materia oggetto dell’intervento 

legislativo regionale ricade nella competenza legislativa esclusiva dello Stato, “comprensiva 

di ogni misura atta a contrastare una pandemia sanitaria in corso, ovvero a prevenirla”, dal 

momento che la profilassi internazionale riguarda norme che garantiscono uniformità anche 

nell’attuazione, in ambito nazionale, di programmi elaborati in sede internazionale e sovra-

nazionale. Per cui, pur riconoscendo quanto sia fondamentale l’apporto dell’organizzazione 

sanitaria regionale, “a mezzo della quale lo Stato stesso può perseguire i propri scopi”, la 

Corte ha precisato che è il legislatore statale ad essere titolato “a prefigurare tutte le misure 

occorrenti” e che è quindi “precipuamente” nelle fonti statali che si rende necessario rinvenire 

il fondamento giuridico dei poteri esercitati da Stato, Regioni ed enti locali per rispondere alla 

pandemia. 

Ne discende, per il Giudice delle leggi, un divieto in capo alle regioni, anche ad auto-

nomia speciale, di interferire legislativamente con la disciplina fissata dal competente legisla-

tore statale; il sistema costituzionale esclude, infatti, che il legislatore regionale possa utiliz-

zare la potestà legislativa “allo scopo di rendere inapplicabile nel proprio territorio una legge 

dello Stato che ritenga costituzionalmente illegittima, se non addirittura solo dannosa o inop-

portuna”, atteso che né lo Stato né le Regioni possono pretendere, al di fuori delle procedure 

previste da disposizioni costituzionali, di risolvere direttamente gli eventuali conflitti tra i ri-

spettivi atti legislativi tramite proprie disposizioni di legge. Per la Corte non vi può essere, in 

definitiva, alcuno spazio di adattamento della normativa statale alla realtà regionale che non 

sia stato preventivamente stabilito dalla legislazione statale, “la sola competente sia a nor-

mare la materia in via legislativa e regolamentare sia ad allocare la relativa funzione ammni-

strativa, anche in forza, quanto alle autonomie speciali, del perdurante principio del paralleli-

smo”.   

La Corte costituzionale si è dunque pronunciata in modo chiaro sul problema del ri-

parto legislativo delle competenze, riconducendo la disciplina della pandemia all’ambito ma-

 

75 Cfr. ord. n. 4/2021, sulla quale si vedano i commenti di R. DICKMANN, Il potere della Corte costituziona-
le di sospendere in via cautelare l'efficacia delle leggi, in Federalismi.it, 2021, A. CONZUTTI, Un “vaccino proces-
suale” per combattere il COVID-19? La prima “storica” pronuncia di sospensiva, in Forum di Quaderni costituzio-
nali, 2021, e N. MINISCALCO, Godot è arrivato! La Corte costituzionale, per la prima volta, sospende la legge, in 
Consulta online, 2021/I. 



 
R I V I S T A  A I C  136 

teriale della profilassi internazionale, riservato allo Stato. Da segnalare, per contro - com’era 

del resto prevedibile - che la stessa ha lasciato invece impregiudicate le altra delicate que-

stioni che pure nel ricorso erano state prospettate, vale a dire quelle riguardanti rispettiva-

mente la legittimità costituzionale dei decreti legge emanati nel corso dell’emergenza e le 

fonti secondarie governative adottate in attuazione di quelli; a tale ultimo proposito, in un 

passaggio della motivazione si ricorda che “non è in discussione in questo giudizio, che ri-

guarda il riparto di competenze nel contrasto alla pandemia, la legittimità dei D.P.C.M. adot-

tati a tale scopo, comunque assoggettati al sindacato del giudice amministrativo”. 

Sul fronte, invece, delle questioni riguardanti la presunta diretta lesione dei diritti fon-

damentali da parte dei provvedimenti emergenziali, l’assenza della Corte appare ancora più 

evidente: salvo errori, non risultano adottate pronunce ed è pendente un solo giudizio, pro-

mosso con ordinanza del Giudice di Pace di Frosinone76. 

Ci possiamo dunque domandare la ragione per cui la Corte costituzionale è stata po-

co sollecitata sulle grandi questioni di costituzionalità collegate alla disciplina emergenziale. 

In dottrina si è parlato di “sostanziale agreement” tra Stato e regioni volto a desistere 

dall’intraprendere la via giurisdizionale, e questo sebbene l’interlocuzione sul piano politico-

istituzionale sia stata spesso piuttosto aspra77; alcuni hanno osservato come di fatto si sia 

“capitolato davanti alla necessità, da tutti avvertita, che quelle stesse misure di cui si predi-

cava la difformità dalla legalità costituzionale restassero efficaci”, perché “il vuoto normativo 

avrebbe potuto conferire al virus l’impulso per dilagare e seminare morte. Ciò che, ovviamen-

te, nessuno voleva accettare, quale rischio della propria campagna di legalità”78. Insomma, 

piena consapevolezza della giustiziabilità degli atti ma, allo stesso tempo, diffuso self re-

straint nell’attivare la giustizia, come in una sorta di sostanziale acquiescenza dinanzi alla 

cruda realtà dei fatti.  

Può darsi che tali letture colgano una parte di verità ma pare difficile che esse possa-

no essere considerate esaustive e che, dunque, non sia opportuno indagare anche altre ra-

gioni.  

A tale proposito, la prima domanda da porsi è se la Corte costituzionale fosse “attrez-

zata” a rispondere a questo tipo di contingenze. Per inciso, è noto che altri tribunali costitu-

zionali si sono prontamente pronunciati sulla normativa emergenziale, sia sul piano delle fon-

ti primarie sia su quello delle fonti secondarie: per tutti, può farsi l’esempio del Tribunale co-

stituzionale austriaco, che, nell’ambito di un ricorso diretto individuale, esperibile a fronte di 

atti che ledano immediatamente e direttamente i diritti costituzionali, ha potuto scrutinare nel 

suo complesso la normativa emergenziale79. 

 

76 Cfr. ord. 23 dicembre 2020 (Reg. ord. n. 27/2021), con la quale, nell’ambito di un giudizio di 
opposizione a un verbale di polizia stradale che irrogava una sanzione amministrativa per violazione del 
divieto di permanenza domiciliare, è stata promossa la questione di costituzionalità di numerose disposi-
zioni contenute nel d.l. n. 6/2020, e successive modificazioni, per violazione degli artt. 76 e 77 Cost.  

77 Cfr. A. VUOLO, Il sindacato di legittimità sulle misure di contrasto alla pandemia, cit., 130. 
78 M. BIGNAMI, Le fonti del diritto tra legalità e legittimità nell’emergenza sanitaria, in Questione 

giustizia, n. 2/2019. 
79 Cfr. M. BIGNAMI, Coronavirus in Austria: l’erba del vicino non è sempre più verse (breve nota 

ad una pronuncia del Tribunale costituzionale austriavo, in Giustizia insieme, 5 ottobre 2020. Si veda 
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Divengono allora di estrema attualità problemi antichi che in questa sede pare neces-

sario soltanto elencare. 

È a tutti noto, in primo luogo, che il nostro ordinamento non conosce il ricorso diretto, 

ancorché senza dubbio numerosi siano i problemi, e anche le controindicazioni, che dovreb-

bero essere affrontate in prospettiva di una sua eventuale introduzione80. Ciò detto, senza 

voler ripercorre un dibattito le cui coordinate sono state nel tempo abbondantemente traccia-

te, pare indubbio che la disciplina emergenziale adottata in questo anno di pandemia ag-

giunge un ulteriore elemento di cui tenere conto nel complessivo bilanciamento81. 

In secondo luogo, l’emergenza sanitaria fa risaltare l’assenza di un’impalcatura pro-

cessuale capace di dare risposte in tempi brevi. Non è un caso, del resto, che “la prima vol-

ta” della Corte sulla tutela cautelare nel giudizio in via principale si sia registrata, come se-

gnalato in precedenza, proprio dinanzi all’impugnazione di una legge adottata per far fronte 

alla pandemia; ciò però rende più evidente l’assenza di strumenti cautelari nel giudizio in via 

incidentale e tende a mettere in risalto, più in generale, la mancata previsione nel processo 

costituzionale di forme e procedure che consentano di decidere con maggiore celerità laddo-

ve le contingenze lo impongono. 

Da ultimo, un altro nodo che potenzialmente viene al pettine è quello che attiene alla 

difficoltà in cui si imbatte il sindacato di legittimità costituzionale quando ha ad oggetto dei 

decreti legge, soprattutto quando essi si susseguono, e si sovrappongono, ad un ritmo frene-

tico come è accaduto negli ultimi mesi, formando catene che assomigliano più ad un “flusso 

per linee spezzate”82. 

 

 

9. Provvedimenti emergenziali e giudice amministrativo 

 

Di maggior peso è stato il ruolo giocato dal giudice amministrativo.  

Qualitativamente rilevanti sono state, infatti, le questioni poste all’attenzione della 

giustizia amministrativa nel periodo dell’emergenza sanitaria, anche se pochi sono stati i ri-

corsi avverso i provvedimenti emergenziali adottati dal Governo mentre più numerosi quelli 

aventi ad oggetto le misure disposte dalle autorità regionali e locali. Dall’esame della predet-

ta giurisprudenza appare evidente la varietà degli strumenti processuali a disposizione del 

giudice amministrativo. 

Volendo proporre una sintetica e non esaustiva rassegna, tra i giudizi aventi ad og-

getto atti governativi merita senza dubbio una menzione la vicenda riguardante la richiesta di 

 

anche l’esperienza francese e la decisione del Conseil constitutionnel 2020-800 dell’11 maggio 2020, 
richiamata da A. VUOLO, Il sindacato di legittimità sulle misure di contrasto alla pandemia, cit., 130, in nota 4. 

80 P. PASSAGLIA, Contro il ricorso diretto individuale alla Corte costituzionale, in Rileggendo gli Aggiorna-
menti in tema di processo costituzionale (1987-2019). A Roberto Romboli dai suoi allievi, Torino, 2020. 

81 Cfr. R. ROMBOLI, Il giudizio di costituzionalità in via incidentale, in Aggiornamenti in tema di processo 
costituzionale (2014-2016), Torino, 2017, 42. 

82 Cfr. S. STAIANO, Né modello né sistema. La produzione del diritto al cospetto della pandemia, in Rivi-
sta AIC, 2020, 544. 



 
R I V I S T A  A I C  138 

accesso civico generalizzato ai verbali redatti dal Comitato tecnico-scientifico, ritenuti, ragio-

nevolmente, necessari alla valutazione della proporzionalità/adeguatezza dei provvedimenti 

adottati dal Governo. 

L’accesso civico viene dapprima riconosciuto dal T.A.R. Lazio83, che dichiara illegitti-

mo il diniego di ostensione disposto dall’amministrazione, e successivamente sospeso sino 

al 10 settembre 2020 con decreto monocratico del Presidente del Consiglio di Stato84, data 

in cui veniva fissata la Camera di consiglio per decidere sul merito della questione. Tuttavia, 

a seguito del predetto decreto cautelare interveniva la rinuncia dell’appellante 

all’impugnazione per sopravvenuta carenza d’interesse, atteso che, nelle more del giudizio, 

l’Amministrazione si era sostanzialmente arresa e aveva autonomanente dichiarato ostensi-

bili tutti gli atti richiesti. 

Di un certo interesse anche l’ord. del T.A.R. Lazio del 19 novembre 2020 che, nel 

confermare il precedente provvedimento monocratico, respinge la richiesta della regione Ca-

labria di sospensione del D.P.C.M. del 3 novembre relativamente alla parte in cui esso aveva 

classificato tale regione come zona rossa. Secondo i giudici, le censure mosse dal ricorrente 

erano “formulate genericamente”, mentre l’applicazione alla regione delle specifiche misure 

contenitive risultava “coerente con i dati forniti dalla Regione Calabria” ed appariva “il frutto 

della applicazione oggettiva di parametri predeterminati”. 

Passando ai giudizi originati da ricorsi statali contro provvedimenti di autorità regionali 

o comunali, il quadro è ben più complesso e variegato.  

Alcuni sono balzati agli onori della cronaca. Si pensi al parere reso dal Consiglio di 

Stato nell’aprile 202085, prodromico all’annullamento straordinario, ai sensi dell’art. 2, comma 

3, lett. p), legge n. 400/198886, dell’ordinanza del Sindaco di Messina con la quale l’ingresso 

dei passeggeri nel porto cittadino era stato sottoposto ad autorizzazione comunale. Nel pare-

re del supremo organo della giustizia amministrativa si legge che “l’ordinanza in questione, 

nella parte in cui introduce, senza alcuna base di legge, un potere comunale di previa auto-

rizzazione all’ingresso e al transito sul territorio comunale, si pone in contrasto diretto ed evi-

dente con la libertà personale e la libertà di circolazione previste dalla Parte I, Titolo I (Rap-

porti civili) della Costituzione, artt. 13 e 16 [...]”. 

 

83 TAR Lazio, sez. I quater, sent. n. 8615/2020, ove può leggersi che i verbali del Comitato tec-
nico-scientifico costituiscono “atti endo-procedimentali prodromici all’emanazione dei Decreti del Presi-
dente del Consiglio dei Ministri”; per il giudice romano, se la disciplina normativa dell’accesso impone di 
riconoscere la più ampia conoscibilità agli atti presupposti all’adozione di provvedimenti individuali o ca-
ratterizzati da un ben minore impatto sociale, “a maggior ragione deve essere consentito l’accesso ad 
atti, come i verbali in esame, che, indicando i presupposti fattuali per l’adozione dei descritti D.P.C.M., si 
connotano per un particolare impatto sociale, sui territori e sulla collettività”. 

84 Cons. Stato, sez. III, decreto 31 luglio 2020, n. 4574. 
85 Cons. Stato, sez. I, parere 7 aprile 2020, n. 735. 
86 Ai sensi del quale il Consiglio dei ministri delibera sulle “determinazioni concernenti 

l’annullamento straordinario, a tutela dell’unità dell’ordinamento, degli atti amministrativi illegittimi, previo 
parere del Consiglio di Stato e, nei soli casi di annullamento di atti amministrativi delle regioni e delle 
province autonome, anche della Commissione parlamentare per le questioni regionali”. 
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Da segnalare anche la sent. del T.A.R. Calabria (Catanzaro)87 che ha accolto il ricor-

so promosso dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri avverso l’ordinanza del Presidente 

della Regione Calabria n. 371 del 29 aprile 2020 nella parte in cui essa disponeva la ripresa 

dell’attività di ristorazione sul territorio regionale, non solo con consegna a domicilio e con 

asporto - attività, queste, già consentite dal D.P.C.M. del 26 aprile 2020 - ma anche median-

te servizio al tavolo, a condizione che lo stesso fosse prestato all’aperto e nel rispetto di de-

terminate precauzioni di carattere igienico-sanitario.  

La pronuncia suscita interesse in ragione della delicatezza delle questioni affrontate e 

del loro tono sostanzialmente costituzionale88. Il caso è peculiare, inoltre, perché i profili so-

stanziali si legano inscindibilmente a quelli processuali. La Regione Calabria aveva di fatto 

illegittimamente anticipato un regime meno restrittivo che di lì a poco sarebbe stato introdotto 

anche a livello nazionale e ciò rendeva necessario decidere repentinamente; ragione per la 

quale il T.A.R adotta una sentenza in forma semplificata, ai sensi dell’art. 60 c.p.a., previa 

consultazione “informale” da parte del Presidente del Tribunale delle parti, le quali, 

“nell’interesse della giustizia […], hanno concordato sulla necessità di addivenire in tempi 

molto brevi a una decisione collegiale, eventualmente anche quale sentenza in forma sempli-

ficata”. Si tratta di una consultazione irrituale, che non trova esplicito fondamento nel codice 

del processo amministrativo e che si fonda unicamente sull’esigenza, avvertita dal T.A.R., di 

dirimere la questione nel più breve tempo possibile. 

Meritano infine un cenno, per l’evidente coinvolgimento di interessi costituzionali, la 

sent. del T.A.R. Calabria che annulla l’ordinanza del Presidente della Regione che aveva 

disposto un obbligo di vaccinazione antinfluenzale per alcune categorie di persone89, la sent. 

del T.A.R. Lazio che annulla l’ordinanza del Presidente della Regione che rendeva obbligato-

ria la vaccinazione antinfluenzale e anti-pneumococcica per i cittadini over 65 e per il perso-

 

87 T.A.R. Calabria, Catanzaro, sez. I, n. 841 del 9 maggio 2020, commentata da A. LOLLO, Il 
giudice amministrativo dichiara illegittimo l’allentamento, predisposto dalla Regione Calabria, delle misure nazio-
nali per il contenimento dell’emergenza epidemiologica (nota a T.A.R. Calabria, Catanzaro, sentenza 9 maggio 
2020, n. 841), in Osservatorio costituzionale, n. 6/2020, 290ss. Nel ricorso introduttivo si denunciava l’illegittimità 
del provvedimento regionale sotto il profilo dell’incompetenza assoluta, deducendone il contrasto con gli artt. 2, 
comma 1, e 3, comma 1, del d.l. n. 19/2020, laddove l’adozione di misure regionali di efficacia locale veniva su-
bordinata al ricorrere di tre condizioni, nella specie non rispettate: “a) che si tratti di interventi destinati ad operare 
nelle more dell’adozione di un nuovo d.P.C.M.; b) che si tratti di interventi giustificati da situazioni sopravvenute di 
aggravamento del rischio sanitario; c) che si tratti di misure ulteriormente restrittive delle attività sociali e produtti-
ve esercitabili nel territorio regionale”. 

88 Si noti che la Regione Calabria aveva sollevato anche la questione di legittimità costituzionale del d.l. 
n. 19/2020 per contrasto con gli artt. 12, 14, 15, 16, 17, 41, 77, 117, comma 3, e 120, comma 2, Cost.; in partico-
lare, il provvedimento normativo del Governo veniva denunciato nella parte in cui demandava “al Presidente del 
Consiglio dei Ministri il potere di intervenire, mediante l’introduzione di limiti, nella materia delle libertà fondamen-
tali, coperta da riserva di legge”, oltre che in violazione della potestà normativa concorrente in materia di salute. 
Tale questione, forse un pò sbrigativamente, viene dichiarata manifestamente infondata nella stessa sentenza 
che decide nel merito il ricorso per la ragione che l’art. 41 Cost. non contiene alcuna riserva di legge. 

89 T.A.R. Calabria, Catanzaro, sez. I, 15 settembre 2020, n. 1462; il giudice amministrativo annulla il 
provvedimento “in quanto i trattamenti sanitari obbligatori, quale l’obbligo di vaccinazione antinfluenzale, sono 
coperti da riserva di legge statale, alla stregua dell’art. 32, comma 2 Cost., letto in combinazione con l’art. 3 Cost. 
e l’art. 117, comma 3 Cost.”. 
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nale sanitario90 e la sent. del T.A.R. Lazio che annulla l’ordinanza presidenziale che aveva 

affidato la funzione di assistenza domiciliare dei pazienti Covid ai medici di medicina genera-

le e non alle Unità speciali di continuità assistenziale come previsto dal d.l. n. 14/2020 e suc-

cessive modificazioni91. 

La stagione dell’emergenza pandemica ha dato poi luogo all’adozione di numerosi 

provvedimenti cautelari, approvati ai sensi delle novelle introdotte dalla normativa processua-

le emergenziale, ovvero a prescindere da un’istanza di parte e senza necessità di verifica 

della gravità e urgenza della specifica situazione prospettata, presupposti ritenuti logicamen-

te ricompresi nella generale fase storica. 

In alcuni casi il giudice amministrativo ha respinto i ricorsi soprattutto in considerazio-

ne dell’imminenza della scadenza dell’efficacia temporale delle misure impugnate92. 

Si veda, a titolo di esempio, il decreto T.A.R. Campania con il quale si è stabilita la 

non sospensione dell’ordinanza del Presidente della Regione che aveva disposto 

l’interruzione delle attività didattiche in presenza per la scuola primaria e dell’infanzia. Nel 

provvedimento si legge che tale decisione viene adottata “considerata la durata temporanea 

della misura regionale e ritenuto che la lamentata compromissione degli altri diritti coinvolti 

non sembra affatto assoluta, purché le attività scolastiche siano effettivamente assicurate 

con metodiche alternative rispetto alla didattica in presenza”93.   

In altri casi, più numerosi, il giudice amministrativo ha accolto i ricorsi cautelari94.   

Si pensi al decreto monocratico del T.A.R. Sicilia, successivamente confermato dal 

collegio, che ha sospeso l’ordinanza del Presidente della Regione Siciliana n. 33/2020 con la 

quale era stato disposto l’immediato sgombero degli hotspot e dei centri di accoglienza dei 

migranti. Nella motivazione si legge che le misure disposte erano idonee, “da un lato, a inge-

nerare difficoltà di coordinamento tra le autorità deputate alla gestione delle relative attività, 

avuto riguardo alle competenze rispettivamente spettanti a ciascun attore istituzionale, e, 

dall’altro, […a] creare le condizioni di potenziale pericolo per la salute e l’incolumità pubblica 

che avrebbero, invece, inteso scongiurare, attesa l’evidente difficoltà di organizzare nei ri-

stretti tempi indicati l’attività di sgombero, in condizioni di sicurezza, di un consistente nume-

ro di migranti ospitati in diverse strutture situate nell’intero territorio della Regione siciliana e 

il loro trasferimento sul territorio nazionale”95. 

Da segnalare, ancora, il decreto monocratico del T.A.R. Sardegna, poi confermato 

dal collegio, con cui è stata sospesa l’ordinanza regionale n. 43/2020 nella quale si erano 

 

90 T.A.R. Lazio, sez. III, sent. 29 settembre 2020 – 2 ottobre, n. 10047; per il giudice romano, sul piano 
costituzionale, la vaccinazione obbligatoria è tematica riservata alla competenza statale.   

91 T.A.R. Lazio, sez. III, sent. 10 novembre 2020 – 16 novembre 2020, n. 11991. 
92 Cfr. Cons. Stato, sez. III, decreto 30 marzo 2020, n. 1553; T.A.R. Veneto, sez. II, decreto 21 

aprile 2020, n. 205; T.A.R. Sardegna, sez. I, decreto 20 aprile 2020, n. 141. 
93 T.A.R. Campania, sez. V, decreto 9 novembre 2020, n. 2025. 
94 T.A.R. Sardegna, sez. I, decreto 10 aprile 2020, n. 133; T.A.R. Molise, decreto 30 marzo 

2020, n. 62; T.A.R. Campania, sez. V, decreto 20 marzo 2020, n. 433.  
95 T.A.R. Sicilia, sez. III, decreto 27 agosto 2020, n. 842. 
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previste “ulteriori misure straordinarie urgenti di contrasto e prevenzione” dalla pandemia e, 

tra di esse, l’obbligo di tampone per i non residenti96. 

Non mancano poi vicende paradossali, se non proprio esilaranti, come quelle che, 

complici le accelerazioni imposte dall’emergenza sanitaria al sistema giustizia, hanno riguar-

dato l’ordinanza del presidente della Regione Puglia n. 407 del 28 ottobre 2020, con cui era 

stata disposta la didattica integrata per tutte le scuole di ogni ordine e grado in contrasto con 

l’organizzazione differenziata dei servizi scolastici disposta dal sopravvenuto D.P.C.M. 3 no-

vembre 202097. 

L’ordinanza viene impugnata sia dinanzi al T.A.R. Bari che dinanzi al T.A.R. Lecce, 

con la particolarità che, nello stesso giorno, il primo giudice sospende l’esecutività 

dell’ordinanza regionale, tenuto conto che “non emergono ragioni particolari per le quali la 

regione Puglia non debba allinearsi alle decisioni nazionali in materia di istruzione”98, mentre 

il secondo rigetta tale richiesta, “poiché il necessario contemperamento del diritto alla salute 

con il diritto allo studio nell’attuale situazione epidemiologica vede prevalere il primo sul se-

condo (comunque parzialmente soddisfatto attraverso la didattica a distanza), attesa la ne-

cessità di contenere il rischio del diffondersi del virus”99.  

 

 

10. Osservazioni conclusive 

 

Soltanto poche battute, in conclusione. 

Sul fronte della disciplina processuale, può dirsi che il legislatore, talora con qualche 

inevitabile criticità, ha saputo rispondere “colpo su colpo” all’evolversi dell’emergenza sanita-

ria, con flessibilità e tempestività, evitando, pur con alcune differenze tra giurisdizione e giu-

risdizione, la paralisi delle attività anche nelle fasi più difficili e “aggiustando il tiro” ogni volta 

che le oscillazioni del rischio sanitario lo hanno reso necessario. 

Per quanto riguarda il rendimento del sistema giustizia dinanzi ai provvedimenti 

emergenziali, le due giurisdizioni maggiormente interessate, quella costituzionale e quella 

amministrativa, hanno fornito una prova diversa.  

La giustizia amministrativa ha, nel complesso, retto piuttosto bene dinanzi alla pan-

demia, mostrandosi consapevole di trovarsi in prima linea nell’assicurare il sindacato giuri-

sdizionale sugli atti dei pubblici poteri emanati proprio per far fronte all’emergenza dalle varie 

 

96 T.A.R. Sardegna, decreto 17 settembre 2020 e ord. n. 473/2020. Si noti che il Presidente del-
la Regione, all’indomani del decreto presidenziale, aveva adottato una successiva ordinanza (n. 46/2020) con la 
quale aveva disposto, col chiaro intento di aggirare la decisione del giudice amministrativo, la proroga “a far data 
dall’8 ottobre 2020 e fino al 23 ottobre 2020” delle precedenti misure; il T.A.R., riunitosi collegialmente per decide-
re il merito del ricorso, sarà quindi costretto a riconoscere che la seconda ordinaza “non risulta oggetto 
dell’impugnazione e che, pertanto, in sede di esame collegiale dell’ordinanza n. 43/2020, non si può tenere conto 
delle ragioni che hanno determinato l’emanazione della nuova ordinanza”. 

97 Tale provvedimento, che aveva collocato la Puglia tra le aree a media criticità (c.d. “zona arancione”), 
aveva altresì previsto che persino nelle aree ad alta criticità (c.d. “zone rosse”) la didattica nelle scuole elementari 
si svolgesse in presenza.   

98 T.A.R. Puglia, Bari, sez. III, decreto 6 novembre, n. 680.   
99 T.A.R. Puglia, Lecce, sez. II, decreto 6 novembre, n. 695. 



 
R I V I S T A  A I C  142 

autorità. Anche a prescindere dagli interventi correttivi registratisi nel corso dell’emergenza, 

l’impalcatura processuale nella quale opera il giudice amministrativo si è mostrata più ade-

guata a rispondere a tale esigenza; com’è stato detto, “il repentino mutamento delle disposi-

zioni regolamentari, il moltiplicarsi delle fonti, unite alla temporaneità delle previsioni e alla 

mutevolezza dello scenario socio-economico e territoriale inciso dall’epidemia, hanno richie-

sto una tutela ad horas”, cosicché, inevitabilmente, “si è assistito ad un’espansione quantita-

tiva delle decisioni adottate d’urgenza in via monocratica, nelle more della decisione collegia-

le, per evitare la compromissione delle situazioni soggettive incise, spesso inerenti a diritti 

fondamentali della persona” 100. 

La giustizia costituzionale, pur mostrando un’analoga reattività nell’intervenire sulle 

norme processuali, e pur tenendo conto del diverso ruolo delle due giurisdizioni, non ha of-

ferto, quanto meno nei primi mesi, lo stesso rendimento di quella amministrativa, mostrando 

di essere un pò tagliata fuori dalle grandi questioni di costituzionalità poste dall’emergenza 

pandemica; ciò, probabilmente, in ragione delle sue peculiarità strutturali e, segnatamente, 

perché essa è tradizionalmente meno attrezzata a decidere in tempi rapidi.   

Come per i profili processuali, anche sul fronte del rendimento sostanziale della giu-

stizia occorrerà in futuro fare tesoro di questa lunga esperienza per valutare cosa ha funzio-

nato e cosa no, cosa deve essere abbandonato, mantenuto o addirittura implementato. 

Non si tratta ovviamente di trasformare l’eccezionale in ordinario ma di non disperde-

re il patrimonio di esperienze sperimentato nei mesi scorsi, perché ogni crisi deve essere va-

lutata anche per le opportunità che può eventualmente offrire. 

 

100 Cfr. F. PATRONI GRIFFI, Tutela dei diritti e organizzazione della giustizia nell’emergenza, in 
giustizia-amministrativa.it, 28 ottobre 2020. 
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1. Ordine delle fonti e ordine delle legittimazioni politiche 

Se c’è un dato che la vicenda svoltasi attorno alla pandemia dovrebbe aver posto in 

luce è che le antiche teorie sulla originarietà del potere amministrativo, lungi dall’essere defi-

nitivamente consegnate alla storia, dovrebbero essere oggetto rimeditazione da parte degli 

studiosi: tanto di coloro che si occupano di forma di governo, quanto di coloro che dedicano 

la loro attenzione al sistema delle fonti.  

Non che i due profili siano disgiunti. Si sa da tempo che l’ordine delle fonti fornisce, in 

controluce, una formalizzazione dei rapporti di natura istituzionale tra gli organi di vertice del-

lo Stato; e che istituti come gerarchia, competenza, riserva di legge, e principio di legalità 

non sono altro se non categorie pensate per coordinare, sul piano della dogmatica giuridica, 

gli esiti di quei processi politici statali che sono destinati a sfociare in atti normativi (o che 

comunque contengono prescrizioni normative). Per questo, alla fine, i procedimenti di forma-

zione di questi atti, e gli istituti che li descrivono, non sono altro se non un modo, ideato dal 

diritto pubblico, per descrivere attraverso il linguaggio giuridico, e così condizionare sul piano 

formale, i processi materiali da cui si origina la produzione del diritto. Ed è anche per questo 

che i vizi di legittimità degli atti normativi, che da un punto di vista formale si descrivono at-

 

* Ordinario di Diritto costituzionale nella Facoltà di Giurisprudenza dell'Università Cattolica del Sacro 
Cuore. 
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traverso il principio di gerarchia, si traducono sempre, da un punto di vista sostanziale, in un 

vizio di legittimazione delle relative prescrizioni1.  

Resta vero, insomma, quel che C. Mezzanotte ci ha detto ancora molti anni fa: ossia 

che l’ordine delle fonti riflette sempre l’ordine delle legittimazioni politiche2. Per questo, incer-

tezza e instabilità dell’ordine delle fonti sono sempre, e inevitabilmente, indice di una mede-

sima situazione di incertezza nei rapporti tra i soggetti politici (gli organi) di cui quell’ordine è 

espressione. E ciò perché, al di là dei dubbi sulla tenuta della nozione di forma di governo, 

che è lecito nutrire3, forma di governo e ordine delle fonti stanno, o cadono assieme. Il fun-

zionamento reale – la resa, come dice qualcuno - della forma di governo dipende sempre 

dall’atteggiarsi complessivo dell’ordine delle fonti, che di quel funzionamento è la cartina di 

tornasole. Sicché ogni perturbazione nell’ordine delle fonti è sempre il riflesso di una pertur-

bazione nel funzionamento della forma di governo.  

Richiamare queste considerazioni, apparentemente tanto generali da potersi attaglia-

re praticamente ad ogni tema del diritto costituzionale, non è inutile se si vuole ragionare del-

la fase apertasi con l’avvio della pandemia del 2020. La relazione tra ordine della produzione 

normativa e ordine delle legittimazioni politiche - e degli organi che di queste legittimazioni si 

avvalgono per produrre diritto – può risultare preziosa per rileggere e rivalutare, a distanza di 

un anno, quella fase: una fase che – bisogna ammetterlo - da molti è stata vista, innanzi tut-

to, come un’emergenza nella vita delle istituzioni disegnate dalla Costituzione del 1948, tale 

da scardinare molti degli equilibri consolidatisi nell’ambito di questa.  

Prova ne siano le polemiche che, soprattutto nella prima fase di gestione della pan-

demia, si sono dipanate in ordine all’accentramento di poteri in capo alla Presidenza del 

Consiglio e, in generale, al Governo.  Prova ne sia l’oggettiva debolezza di ruolo giocato del 

Parlamento, dopo il febbraio 2020, a tutto vantaggio dell’azione di governo (salvo tornare a 

rivestire un ruolo, il Parlamento, in sede di conversione di decreti legge, di scostamenti di 

spesa per il 2020, e di approvazione della legge di bilancio 2021)4. Prova ne sia l’andamento 

dei rapporti, a dir poco tempestosi, tra Governo e amministrazioni regionali in ordine alle mi-

sure di contenimento e gestione, nell’ambito dei quali i poteri di ordinanza regionali in mate-

ria sanitaria (art. 32 l. 833/1978) si sono continuamente sovrapposti ai poteri d’ordinanza sta-

tali, e financo dei Sindaci5. Prova ne sia, su un altro versante, le ambiguità che hanno segna-

to il rapporto con le istituzioni dell’Unione nella fase anteriore e successiva al Consiglio del 

23 luglio 2020, che sta segnando l’approvazione del regolamento Ue sul Recovery Plan., e 

 

1 G. Berti, Manuale di interpretazione costituzionale, IIII ed., Cedam 1994, p. 125.  
2 C. Mezzanotte, Quale sistema delle fonti? Le fonti tra legittimazione e legalità, in Queste istituzioni 

1991, p. 50 ss.; Id. Referendum e legislazione, paper AIC 1993.   
3 Cfr., ed es, R. Bin, Il presidente Napolitano e la topologia della forma di governo, in Quad Cost. 1/2013, 

p. 7, per il quale “la forma di governo ci restituisce soltanto il quadro - più o meno coerente, più o meno assestato 
– delle nostre rilevazioni empiriche: quale equilibrio interno questo quadro possa offrire e quale compatibilità ab-
bia con i tratti prescrittivi tracciati in Costituzione è una valutazione successiva, del tutto estranea alla sistemazio-
ne dei “dati”, che si esprime nei classici termini del linguaggio normativo (legittimo/illegittimo)”. Ma, in senso non 
troppo diverso, M. Luciani, Governo (forme di), in Enc. dir. Annali III, p. 593.   

4 S. Curreri, Il Parlamento nell’emergenza: resiliente o latitante? In Quad. Cost. 4/2020, p. 705 ss. 
5 A. Morelli, I rapporti tra i livelli di governo alla prova dell’emergenza sanitaria, in Quad. Cost. 4/2020, p. 

747 
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che segnerà, con conseguenze facilmente prevedibili, l’approvazione delle future leggi di bi-

lancio6. Per non parlare poi, sempre sul versante dei rapporti con l’Unione, delle polemiche 

relative all’accesso dei finanziamenti offerti dal Meccanismo Europeo di Stabilità (MES) at-

traverso l’attivazione di una linea pandemica precauzionale (il cd. MES sanitario) e alle con-

dizionalità che ne dovrebbero scaturire7.  

Si tratta di un complesso di questioni che sono strettamente interrelate, e che traggo-

no origine da una situazione dove carenze ricorrenti e strutturali dell’organizzazione pubblica 

(e non solo di quella statale) si sono intrecciate a nuove questioni e a nuovi problemi genera-

ti dall’emergenza, contribuendo a dare vita ad una situazione di anomala destabilizzazione 

mai sperimentata prima. Per interpretare la quale, va detto, gli insegnamenti offerti dal pas-

sato più recente (e cioè maturati nel contesto della Costituzione del 1948), offrono solo un 

principio di spiegazione.     

 

2. L’inattesa apparizione dei dPCM  

 

Ora, se questi sono i (principali) problemi messi in campo dalla pandemia, bisogna ri-

conoscere che la delibera dello stato di emergenza del 31 gennaio 2020, adottata dal Consi-

glio dei Ministri ai sensi dell’art. 24 del d. lgs. 1/2018, ha segnato senz’altro l’avvio di una fa-

se particolare nella vita dello Stato, in cui l’azione statale, almeno per qualche settimana, è 

sembrata rattrappirsi su sanità e ordine pubblico: un rattrappimento generato dalla sospen-

sione delle attività parlamentari8 e, nel migliore dei casi, dal rallentamento della funzione giu-

risdizionale9. Da qui lo stupore e la sorpresa, e i rinvii alla eccezionalità della situazione: co-

me avvenuto per la regolarità della vita sociale, anche il complesso delle attività statali si sa-

rebbe sospeso; e per questa via lo Stato sarebbe divenuto (o tornato ad essere) soltanto 

amministrazione.  

In realtà è da tempo che gli studiosi sono avvertiti del fatto che l’amministrazione è un 

fatto costituzionale in sé, nel quale si concentrano, in embrione, tutte le funzioni dello Stato: 

un fatto costituzionale originario a cui, con l’avvento della Costituzione repubblicana, è stato 

sovrapposto un fatto costituzionale più ampio e comprensivo, che però si è alimentato della 

permanenza e della continuità del potere amministrativo. La continuità dello Stato, di cui si è 

parlato anche di recente a proposito della pandemia, non è nient’altro se non continuità stori-

ca dell’amministrazione all’interno dello Stato: e ciò perché, anche dopo il 1948, 

‘l’amministrazione è rimasta nella Costituzione e l’ha in parte riempita di contenuti, in parte 

condizionata’ 10.  

 

6 C. Bergonzini, L’Europa e il Covid-19. Un primo bilancio, in Quad Cost. 4/2020, p. 761 ss. 
7 A. Mangia, Del Mes, delle sue condizionalità e delle discipline in deroga. Cosa succede quando il diritto 

delle crisi d’impresa viene applicato ai rapporti intergovernativi, in www.dirittobancario.it, 30/04/2020. 
8 S. Curreri, L’attività parlamentare ai tempi del Covid-19: fiat justitia, pereat mundus? (11 marzo 2020), 

in www.lacostituzione.info; Il Parlamento nell’emergenza (12 maggio 2020), in Osservatorio costituzionale 3/2020. 
9 M.G. Civinini, La giustizia in quarantena (31 marzo 2020) in www.questionegiustizia.it 
10 G. Berti, L’amministrazione e il diritto, in Diritto e Stato. Riflessioni sul cambiamento, Padova 1987, p. 

192.   

http://www.dirittobancario.it/
http://www.lacostituzione.info/
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Semmai, la prima fase della pandemia ha mostrato per fatti che legislazione e giuri-

sdizione possono vivere fasi di interruzione o di sospensione, non l’amministrazione. 

L’amministrazione non può permettersi fasi del genere, pena il venir meno dello Stato stes-

so. Per questo, come è stato detto, la dinamica degli equilibri interni allo Stato va ricercata 

nel continuo accordo tra stato parlamentare e stato amministrativo: o, per usare una termino-

logia più aggiornata, tra Stato amministrativo e Stato costituzionale di diritto11. E’ in fondo 

questa la ragione per cui l’amministrazione, come rilevava giustamente E. Forsthoff, non può 

essere definita, ma soltanto descritta12 : tant’è vero che, quando si cerca di definire la so-

stanza del potere amministrativo non si fa fatto altro se non procedere per sottrazione da 

questa di ciò che ancora oggi, in omaggio ad una tradizione risalente, si definisce funzione 

legislativa o funzione giurisdizionale13.  

Si può dubitare, come si è sempre fatto, dell’utilità conoscitiva di questa definizione: e 

infatti non è granché utile per capire cosa sia, in sé, l’amministrazione. Ma è utile a capire 

che l’amministrazione non è una parte dello Stato: è, semmai, lo Stato come condizionato 

dalla prescrizione legislativa e dalla tutela giurisdizionale. Se si muove da questa prospettiva 

si capisce perché l’amministrazione non può avere un suo profilo definito, proprio perché si 

identifica con lo Stato inteso nella sua accezione più elementare: e cioè come sistema di ap-

parati. In altre parole, è amministrazione ciò che lo Stato fa, e, in parallelo, è amministrazio-

ne l’organizzazione che lo Stato predispone per fare. Nel che, a ben vedere, non si fa altro 

se non riproporre in termini astratti (e cioè in termini di dogmatica giuridica) il processo stori-

co di individuazione delle funzioni statali dal tronco originario dell’amministrazione, e che ha 

condotto prima all’affermazione dello Stato di diritto, attraverso la separazione dei poteri, e 

poi all’attuale Stato costituzionale di diritto.  

E allora, alla luce di questo, è forse più facile cogliere perché, nella prima fase 

dell’emergenza, il mutare repentino degli obiettivi e delle forme dell’azione statale, e 

l’improvviso spostarsi dei pesi a favore dell’amministrazione, abbia aperto una fase inaspet-

tata nello studio delle fonti, ed abbia indotto ad una sorta di viaggio a ritroso nel tempo, 

all’interno del quale acquisizioni che sembravano definitivamente stabilizzate nel quadro del-

lo Stato costituzionale, sono sembrate, d’un tratto, assai meno pacifiche di quanto non si po-

tesse immaginare in passato. E sono sembrate richiedere una verifica, se non una messa a 

punto, di quanto dato finora dato per scontato nell’ambito delle (diverse) dottrine 

 

11 G. Berti, L’amministrazione e il diritto, cit., p. 193: “Tutte le Costituzioni che non hanno ancora risolto in 
modo adeguato il problema della irradiazione della sovranità popolare su tutto il sistema … rendono istituzionale 
a loro modo la compresenza di due anime dello Stato, e quindi di due matrici dei poteri che si ricollegano generi-
camente allo Stato. La tenuta delle Costituzioni è perciò affidata all’equilibrio politico dello Stato parlamentare e 
dello Stato amministrativo”.  

12 E‘ la formula con cui si apre E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrecht, 1. Bd., Munchen und Berlin, 
1966. p. 1. 

13 E’ il classico approccio che si ritrova in W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 3 Aufl., 1931, p. 6.  
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dell’eccezione e dell’emergenza14, innanzi tutto con riferimento ai poteri normativi 

dell’amministrazione15.  

Insomma, non ci dovrebbe voler molto a riconoscere che la sequenza di dPCM avvia-

tasi nel febbraio 2020 ha sollevato tra gli studiosi interrogativi mai posti, vigente la Costitu-

zione repubblicana, in ordine a quanto si dava per acquisito in punto di riserve di legge; in 

punto di tipizzazione e chiusura dell’ordine delle fonti; in punto di rapporti tra funzione legisla-

tiva e poteri d’ordinanza; in punto di principio di legalità e di sindacato del giudice ammini-

strativo; in ultima analisi, in punto di capacità della Costituzione di esprimere un sistema di 

garanzie delle libertà individuali destinato a reggere, indipendentemente dalla situazione 

(emergenza/normalità) in cui questo sistema di garanzie si trovasse ad operare.  

Tant’è vero che, soprattutto all’inizio, diverse sono state le voci che si sono levate a 

dubitare della conformità di questi dPCM al disegno costituzionale della produzione normati-

va. I dPCM, secondo molti, sarebbero stati atti atipici, non previsti dalla Costituzione e mai 

visti prima, che avrebbero illegittimamente compresso o rimodulato posizioni soggettive co-

stituzionalmente protette16: dalla circolazione alla riunione, e alla libertà di culto; dal diritto 

alla salute al diritto all’istruzione; dal diritto al lavoro all’iniziativa economica, fino a indurre 

taluni a parlare di limitazioni della libertà personale17. Insomma, stante l’ordine delle fonti 

previsto in Costituzione, come avrebbe potuto (non già il Governo, ma) il solo Presidente del 

Consiglio, intervenire con un con un atto amministrativo atipico a riconformare, sia pur in via 

temporanea e territorialmente circoscritta, posizioni soggettive sostanziali protette in Costitu-

zione da riserva di legge18? Come avrebbe potuto un atto del Presidente del Consiglio, in 

assenza di una espressa attribuzione costituzionale di funzioni, avere contenuto minuziosa-

mente normativo e derogare a disposizioni di legge19? Forse che questo non rappresentava 

una violazione della Costituzione, visto che gli stati d’emergenza dovrebbero essere ricon-

dotti alla categoria dell’ ‘urgente necessità’, e quindi gestiti soltanto attraverso la decretazio-

 

14 Sulla necessaria distinzione tra le categorie dell’ ‘eccezione’ e dell’ ‘emergenza cfr. già V. Angiolini, 
Necessità ed emergenza nel diritto pubblico, Padova 1986, p. 125.  

15 E’ quanto sembra trovarsi in M. Luciani, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, in 
Rivista AIC 2/2020. 

16 Così F. Sorrentino, Riflessioni minime sull’emergenza Coronavirus, in Costituzionalismo.it 1/2020, p. 
130 ss., ma il rilievo è comune a molti altri autori. 

17 Che la misura della quarantena dovesse essere assimilata ad una limitazione della libertà, non già di 
circolazione, ma personale ex art. 13 Cost. è la tesi che, ad es., si trova in L. Cuocolo, I diritti costituzionali di 
fronte all’emergenza Covid-19: la risposta italiana (31 marzo 2020), in www.federalismi.it, ma anche in A. Rugge-
ri, Il coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto istituzionale e la crisi palese, ormai endemica, del sistema delle 
fonti, in ConsultaOnline, n. 1/2020, 207. Sul che è lecito esprimere qualche perplessità.   

18 G. Azzariti, Il diritto costituzionale d’eccezione, in Costituzionalismo.it 1/2020 parla, al proposito, di 
“una piena e solitaria assunzione di responsabilità politica del Presidente del consiglio in carica in materia di diritti 
fondamentali del cittadino”. 

19 E’ l’interrogativo implicito nella chiusa di F. Sorrentino, Riflessioni minime sull’emergenza Coronavirus, 
cit.: “detti poteri del Presidente del Consiglio dei Ministri appaiono del tutto nuovi nel pur frastagliato panorama 
delle fonti, dal momento che la stessa legge n. 400/1988, che pur prevede un’ampia potestà normativa del gover-
no e degli stessi ministri, non prevede affatto decreti del Presidente del consiglio del tutto sganciati dal sistema. 
Nella specie tali decreti, per mezzo dei quali sono state adottate le più rilevanti misure, hanno assunto, non 
ostante la loro temporaneità, un ruolo fondamentale nella gestione dell’emergenza, che ha finito per interessare 
la stessa forma di governo, collocando la figura del Primo ministro in posizione sovraordinata rispetto a quella dei 
ministri”.  
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ne ex art. 77 Cost.? E, allo stesso modo, si era sicuri che il sistema delle riserve di legge 

previsto in Costituzione fosse sufficientemente consolidato da permettere di distinguere pun-

tualmente - innanzi tutto con riferimento alla libertà di circolazione - tra riserve di legge asso-

lute e relative, graduando, in questi doversi ambiti, i poteri dell’amministrazione?20 E fosse, in 

secondo luogo, sufficientemente stabile da consentire di distinguere con chiarezza tra aree 

dell’ordinamento governate dal sistema delle riserve, ed aree rette dal solo principio di legali-

tà?    

Per rispondere a questa serie di interrogativi, generati da quello che è sembrato un 

improvviso ritorno allo Stato amministrativo, si sono rievocate categorie del passato, quali 

stato di eccezione e stato d’assedio21; queste categorie sono state sovrapposte all’urgente 

necessità dell’art. 77 e allo stato di guerra dell’art. 78 Cost.22; riflettendo su questo si è ram-

mentato che in Costituente non si è consapevolmente voluto disciplinare lo stato 

d’emergenza, scegliendo di ricondurre ogni interruzione della regolarità sociale alla fonte e al 

procedimento ex art. 77 Cost.23; si è richiamata la disciplina di situazioni analoghe nella Co-

stituzione tedesca, francese e spagnola24; tutto questo è stato, a sua volta, sovrapposto e 

confrontato alla dichiarazione dello stato d’emergenza prevista dall’art. 24 T.U. Protezione 

Civile, rilevandone l’eterogeneità o, almeno, l’autonomia rispetto alle categorie previste negli 

artt. 77 e 78 Cost.  

Si è, per queste strade, dato vita ad un dibattito frastagliato in cui categorie di teoria 

generale venivano usate per leggere categorie di diritto positivo; in cui i dati della compara-

zione giuridica si confrontavano con la disciplina di diritto interno; in cui tematiche di forma di 

governo si intrecciavano a problemi di tutela delle libertà; in cui l’obiettivo di dimostrare la tesi 

per cui il sistema delle fonti sarebbe un numerus clausus governato dalla Costituzione (che è 

stata rimarcata da buona parte degli osservatori) si è dovuta confrontare con l’evidente novi-

tà dei modi attraverso cui Governo e Regioni si sono trovate ad affrontare una situazione di 

rottura della normalità, attraverso atti dei quali era incerta non solo la legittimità, ma la stessa 

natura. Insomma, i dPCM erano regolamenti o ordinanze emergenziali? E queste ordinanze 

emergenziali avevano o meno natura normativa? 

 

 

20 Cfr., ad es. L. Mazzarolli, Riserva di legge e principio di legalità in tempo di emergenza nazionale, in 
www.federalismi.it, 23 marzo 2020, dove si ripropone la tesi del carattere assoluto della riserva ex art. 16 Cost.  

21 G. Preterossi, Da emergenza sanitaria a stato di eccezione politico? (25 marzo 2020), in Micromega-Il 
Rasoio di Occam, e quindi G. Zagrebelsky, Non è l’emergenza che mina la democrazia. Il pericolo è l’eccezione, 
in La Repubblica 28 luglio 2020, su cui G. Agamben, Stato di eccezione e stato di emergenza (30 luglio 2020), in 
www.quodlibet.it 

22 E. de Marco, Situazioni di emergenza sanitaria e sospensioni di diritti costituzionali, in Consultaonline 
2/2020, p. 372; G. Brunelli, Democrazia e tutela dei diritti fondamentali ai tempi del Coronavirus, in Diritto virale: 
scenari e interpretazione delle norme per l’emergenza Covid-19, reperibile in 
http://www.giuri.unife.it/it/coronavirus/diritto-virale/democrazia-e-tutela-dei-diritti-fondamentali-ai-tempi-del-
coronavirus 

23 E. Raffiotta, Sulla legittimità dei provvedimenti del Governo a contrasto dell’emergenza virale da Co-
ronavirus, in Biolaw Journal-Rivista di Biodiritto 1/2020, p. 10. 

24 A. D’Aloia, Costituzione ed emergenza. L’esperienza del Coronavirus, in BioLawJournal-Rivista di bio-
diritto 2/2020. 

http://www.federalismi.it/
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3. Generale e speciale nella disciplina delle emergenze  

 

In realtà, il protrarsi nel tempo dello stato di emergenza, a più di un anno dalla data del 31 

gennaio 2020, e l’aggiustamento delle tecniche normative via via adottate, sembrano aver 

sopito molti dei dubbi e delle preoccupazioni che erano state avanzate dalla dottrina giuridica 

nella prima fase della pandemia.  

Che – a parte il caso del primo dPCM del 23 febbraio 2020, e del d.l. n. 6/2020 della 

stessa data, di cui si dirà tra breve - sia possibile ricostruire una ‘catena normativa’ che ricol-

lega ciascun singolo dPCM ad una qualche manifestazione di volontà del Parlamento, attra-

verso la mediazione offerta dal meccanismo decreto legge/legge di conversione, sembra 

avere, in qualche modo, ricucito al quadro costituzionale una tecnica normativa che ha pre-

sentato, al suo apparire, elementi di oggettiva novità25. E ha generato non poco disorienta-

mento. Dovrebbe però mettersi definitivamente in chiaro che i singoli dPCM che si sono suc-

ceduti nel tempo – e gli altri che plausibilmente seguiranno – non si sono basati esclusiva-

mente sul T.U. Protezione Civile, ma hanno poggiato la loro legittimità tanto sugli artt. 5, 24 e 

25 di quel T.U, quanto su una sequenza di decreti legge modificativi/integrativi di quella di-

sciplina, regolarmente presentati dal Governo al Parlamento, e da questo regolarmente con-

vertiti in legge26.  

Hanno poggiato, in altre parole, la loro legittimazione su una disciplina ‘eccezionale’ 

dell’emergenza, di volta in volta creata ad hoc, e che di volta in volta si è sovrapposta a quel-

la ‘generale’ prevista dal T. U. Protezione Civile, con varietà di effetti e di durata nel tempo27. 

Da qui molti dei problemi di classificazione dei dPCM da parte della dottrina giuridica, che ha 

stentato a rendersi conto che questi atti presentavano (e presentano tuttora) caratteri unitari 

solo nella denominazione, ma non nella natura, né nella funzione, non diversamente di quan-

to è sempre avvenuto con i decreti del Presidente della Repubblica, nell’ambito dei quali si 

ritrovano ancora oggi (nonostante le precisazioni della l. 400/1988 sul ‘nome proprio’ degli 

atti normativi) atti di natura diversissima: che vanno dai regolamenti governativi, ai decreti di 

scioglimento delle Camere, passando per la proclamazione degli esiti referendari. 

Allo stesso modo, i singoli dPCM succedutisi nell’ultimo anno hanno sì visto l’utilizzo 

di competenze e procedimenti previsti in via generale dal d. lgs.1/2018, e cioè ‘stato di 

emergenza’, ‘decreti della Presidenza del Consiglio’, e ‘decreti del Capo del Dipartimento 

della protezione civile’ dei quali il T. U. definiva in via generale gli effetti. Ma questo era solo 

il punto di partenza. Scorrendo la normativa approvata dal 23 febbraio 2020 in poi, ci si ren-

de conto che i poteri esercitati in sequenza dalla Presidenza del Consiglio sono stati, di volta 

 

25 M. Luciani, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, cit. 
26 E. Catelani, I poteri del Governo nell’emergenza: temporaneità o effetti stabili?, in Quad. Cost. 4/2020, p. 729: 
“Se la normativa contenuta nel codice fosse stata applicata in modo completo, ne sarebbe derivata, come conse-
guenza necessaria, anche l’applicazione delle altre parti della normativa, fra cui l’attribuzione delle competenze 
essenziali e delle funzioni decisorie alla protezione civile, con l’adozione di ordinanze solo dopo aver acquisito 
«l’intesa» con le Regioni interessate”. 

27 Come si adombra già in B. Caravita, L’Italia ai tempi del coronavirus: rileggendo la Costituzione italia-
na, in Federalismi.it, n. 6 del 2020; M. Luciani, Il sistema delle fonti alla prova dell’emergenza, cit., p. 123. 
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in volta, ampliati o ristretti, quanto ad ambito di applicazione e intensità, da ciascun singolo 

decreto legge, che, di fatto, ha finito con il dettare una disciplina speciale, e derogatoria, del 

T. U. Protezione Civile. Insomma, questi istituti, che paradossalmente potremmo definire di 

diritto ‘generale’ dell’emergenza, sono stati, di volta in volta, ricalibrati e adattati alla situazio-

ne da un serie di decreti legge che hanno conformato al caso specifico, e per il periodo di 

tempo definito dalla vigenza di ciascun decreto, i poteri di intervento della Presidenza del 

Consiglio che sono sì previsti, ma in modo nettamente diverso, dal T. U. Protezione Civile.  

Sicché, per questa strada, i nuovi dPCM di diritto ‘speciale’ hanno potuto affiancarsi 

alle normali ordinanze della Protezione Civile, alle ordinanze ex art. 32 l. 833/1978 del Mini-

stro della salute, a quelle dei Presidenti di Regione, alle ordinanze prefettizie e sindacali, 

creando un groviglio apparentemente inestricabile di poteri speciali e di poteri derogatori di 

poteri speciali, in cui lo ‘stato di emergenza’ necessario alla gestione amministrativa della 

pandemia (e cioè per l’adozione delle ordinanze del Capo Dipartimento della Protezione Civi-

le) si sovrapponeva all’ “urgente necessità’ di cui all’art. 77 Cost.   

Il che, però, per quanto rispondesse ad una tecnica normativa anomala, ampiamente 

criticabile, soprattutto per i problemi di intelliggibilità e di garanzia che ha posto sul versante 

sanzionatorio, a rigore, non si può dire essere stata tale da contravvenire ai principi generali 

che reggono la produzione legislativa. E, infatti, a parità di forza formale, perché mai i decreti 

legge non avrebbero potuto, di volta in volta e di periodo in periodo, ridefinire ed adattare ai 

bisogni dell’amministrazione i poteri, si badi, non della Presidenza del Consiglio, ma, pro-

priamente parlando, dell’amministrazione, ridefinendo questi stessi poteri in rapporto 

all’evolvere dei fatti? Forse che questo non rientra a pieno titolo nella logica dell’emergenza 

ai sensi dell’art. 77 Cost.?  

Semmai, da un punto di vista formale, è evidente che ci si è trovati qui di fronte ad un 

caso classico di rapporto tra ‘generale’ e ‘speciale’ nella definizione della base legislativa di 

un intervento dell’amministrazione: un caso, per intenderci, che si riscontra tutte le volte in 

cui una fonte che detta (o pretende di dettare) una disciplina generale (il T.U. sulla protezio-

ne civile), finisce con l’essere derogata quanto a classi di fattispecie, quanto all’estensione 

territoriale, o quanto all’estensione nel tempo, da una normativa speciale e posteriore (la ca-

tena di decreti legge successivi al marzo 2020). Che questa deroga sia stata introdotta con 

decreto legge può certo generare dubbi – e di fatto li ha generati - nell’intervallo di tempo in-

tercorrente fra l’entrata in vigore e la conversione del decreto, visto che ci si è trovati nella 

curiosa situazione di un Governo che deroga la legge (in realtà un decreto legislativo) per 

conferire poteri straordinari a sé stesso.  

Ma è evidente che si tratta di un rilievo marginale, che attiene più all’opportunità isti-

tuzionale ed alle valutazioni politiche che ne stanno alla base, che alla regolarità formale del-

la soluzione adottata. Il che appare tanto più vero più se si considera che, proprio in osse-

quio all’art. 77 Cost., il Parlamento avrebbe sempre potuto negare, in tutto o in parte, la con-

versione del decreto che riconformava i poteri d’ordinanza dell’amministrazione, dettandone 

una disciplina speciale. Così come la Presidenza della Repubblica avrebbe potuto negarne 

l’emanazione ai sensi dell’art. 87 Cost. E tanto più – si potrebbe aggiungere - che l’art. 15/2 

co. l. 400/1988, all’atto di limitare l’ambito di impiego del decreto legge vieta solo le deleghe 
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legislative riconducibili all’art. 76 Cost.: non le deleghe del Governo ad un organo 

dell’amministrazione, fermo restando il vincolo – in questo caso sì problematico – gravante 

sul decreto legge a contenere ‘misure di immediata applicazione’ ai sensi dell’art. 15/3 co.  

E infatti, se, da questo punto di vista, un problema era da ritrovare nel d.l. 6/2020, 

questo stava nel fatto di rinviare, per la concreta disciplina dell’emergenza in corso, ad atti 

ulteriori – appunto i ‘nuovi’ dPCM – cui spettava il compito di ‘specializzare’ ulteriormente le 

prescrizioni, anche troppo indeterminate, di quel decreto legge.  Ma questo, bisogna dire, 

appare davvero un peccato veniale a fronte della straordinarietà della situazione, in cui, co-

me si è giustamente notato, non si trattava di gestire un singolo evento di rottura della rego-

larità sociale, ma si trattava di governare una fase destinata a durare indefinitamente nel 

tempo. 

 

 

4. Le oscillazioni tra disciplina generale e discipline speciali. Il Codice sulla Protezione 

Civile e  il d.l. 6/2020  

 

Ora, che la base legislativa della serie di dPCM che sono stati adottati dal febbraio 2020 in 

poi debba essere ritrovata nel gioco tra disciplina generale e discipline speciali, può aiutare a 

comprendere le ragioni che stanno alla base delle difformità dell’intervento governativo ri-

spetto agli schemi – di per sé non chiarissimi – prefigurati nel T. U. E aiuta a comprendere le 

ragioni delle (comprensibilissime) polemiche che hanno accompagnato l’accentramento in 

capo alla Presidenza del Consiglio dei poteri di ordinanza.   

E infatti, se è vero che la dichiarazione dello stato di emergenza del 31 gennaio è sta-

ta adottata in piena conformità agli artt. 7 lett. c) e dell’art. 24 co. 1 del T.U., e cioè con una 

delibera collegiale del Consiglio dei Ministri, è altrettanto vero che il T.U. configura il potere 

d’ordinanza del Presidente del Consiglio dei Ministri in modo sostanzialmente difforme rispet-

to a quanto è stato fatto poi sulla base dei decreti legge susseguitisi dal febbraio 2020. E in-

fatti, stando all’art. 5 del T. U., intitolato alle Attribuzioni del Presidente del Consiglio, “Il Pre-

sidente del Consiglio dei ministri, per il conseguimento delle finalità del Servizio nazionale, 

detiene i poteri di ordinanza in materia di protezione civile, che può esercitare, salvo che sia 

diversamente stabilito con la deliberazione di cui all'articolo 24, per il tramite del Capo del 

Dipartimento della protezione civile, e determina le politiche di protezione civile per la pro-

mozione e il coordinamento delle attività delle amministrazioni dello Stato, centrali e periferi-

che, delle regioni, delle città metropolitane, delle province, dei comuni, degli enti pubblici na-

zionali e territoriali e di ogni altra istituzione e organizzazione pubblica o privata presente sul 

territorio nazionale”.  

Ci si trova, insomma, di fronte ad una disposizione che distingue in modo abbastanza 

chiaro gli atti che dispongono le politiche di coordinamento tra le diverse amministrazioni del-

lo Stato e degli enti locali – espressamente riservati al Presidente del Consiglio, e che pos-

sono essere ricondotte alla dimensione della direttiva - dai poteri d’ordinanza veri e propri, 

che sono detenuti dal Presidente del Consiglio, ma che, stando alla lettera della disposizio-

ne, dovrebbero essere normalmente esercitati dal Capo del Dipartimento, a meno che la de-
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libera dichiarativa dello stato di emergenza non disponga diversamente, attribuendo la com-

petenza ad emanare questi atti allo stesso Presidente del Consiglio. Si tratta senz’altro di 

una norma ambigua, che copre troppe eventualità, ma è comunque abbastanza chiara da far 

intendere che l’attribuzione o meno al Presidente del Consiglio del potere di ordinanza di-

pende dal contenuto della dichiarazione dello ‘stato di emergenza’28. 

Il punto è che se si esamina la delibera del Consiglio dei Ministri del 31 gennaio 

202029 si legge chiaramente che “Per l'attuazione degli interventi di cui dell'articolo 25, com-

ma 2, lettere a) e b) del decreto legislativo 2 gennaio 2018, n.  1, da effettuare nella vigenza 

dello stato di emergenza, si provvede con ordinanze, emanate dal Capo del Dipartimento 

della protezione civile in deroga a ogni disposizione vigente e nel rispetto dei principi generali 

dell'ordinamento giuridico, nei limiti delle risorse di cui al comma 3.” 

 

Il 31 gennaio si sceglie, insomma, la via maestra; e cioè la strada dell’esercizio del 

potere di ordinanza da parte del Capo del Dipartimento, plausibilmente sotto la direzione po-

litica e il coordinamento della Presidenza del Consiglio, con il corollario, imposto dall’art. 25 

T. U., per cui queste ordinanze “ove rechino deroghe alle leggi vigenti, devono contenere 

l'indicazione delle principali norme a cui si intende derogare”, “devono essere specificamente 

motivate” e devono essere “emanate acquisita l'intesa delle Regioni e Province autonome 

territorialmente interessate”.  

 

Insomma, e più chiaramente, l’art. 25 del T. U., e il tenore della delibera del 31 gen-

naio, imponevano, come condizioni di legittimità di ogni singolo dPCM, a) l’indicazione delle 

norme di legge derogate; b) la motivazione in ordine alle ragioni della deroga; c) la preventi-

va intesa con le Regioni quanto al contenuto degli atti. Sicché ogni ordinanza che non aves-

se rispettato queste tre condizioni sarebbe stata evidente illegittima. 

 

Precisare come fa, con un certo puntiglio, l’art. 25 del T. U. che le ordinanze di prote-

zione civile devono essere ‘specificamente motivate’ non è un pleonasmo, ma è semmai in-

dice del fatto che queste ordinanze, nel più vasto genere delle ordinanze emergenziali, po-

tendo avere anche natura normativa, potrebbero sfuggire, in quanto tali, al generale obbligo 

di motivazione degli atti amministrativi, in virtù di quanto previsto dall’art. 3 co. 2 l. 241/1990 

(La motivazione non è richiesta per gli atti normativi e per quelli a contenuto generale). Sic-

ché la ‘specifica motivazione’ non è inutile, ma serve a garantire la giustiziabilità di queste 

stesse ordinanze. Diverso è, evidentemente, il discorso per le ordinanze di gestione concreta 

dell’emergenza (ad es. per l’approvvigionamento di mezzi e risorse da destinare agli inter-

venti) per le quali è comunque imposto l’obbligo di motivazione, ma delle quali è oggettiva-

mente difficile sostenere la natura normativa e che, nella logica che sembra di cogliere 

nell’art. 24 T.U., dovrebbero essere normalmente attribuite alla competenza del Capo Dipar-

 

28 Dubbi sulla perspiscuità della norma si trovano anche in E. Catelani, I poteri del Governo 
nell’emergenza, cit., p. 730. 

29 G.U. Serie Generale n. 26 del 1 Febbraio 2020. 
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timento. Dovrebbe insomma esser chiaro che con l’espressione ‘ordinanza di protezione civi-

le’ si allude, nell’art 25 T.U., soltanto ad un veicolo formale, che può assolvere tanto a fun-

zioni materialmente normative, quanto a funzioni amministrativo-gestionali: uno strumento 

flessibile, insomma, a disposizione dell’amministrazione che può essere colmato di qualun-

que contenuto a seconda della necessità.  

 

E’ comunque chiaro che alla base della lettera dell’art. 25 sta, innanzi tutto, la consa-

pevolezza del dibattito sulla natura normativa o meno delle ordinanze emergenziali, e la con-

sapevolezza della riluttanza della dottrina giuridica (e della giurisprudenza) a riconoscerne, in 

termini generali, il carattere normativo30. E sta, in secondo luogo, il tentativo di dissipare, per 

quanto possibile, e limitatamente a questa classe di ordinanze, i dubbi sulla loro reale portata 

e natura. Si tratta di atti tipizzati in modo abbastanza stringente; che possono derogare alla 

legislazione vigente; che diversamente dalle fonti ordinarie hanno bisogno di motivazione; 

che possono essere immesse nell’ordinamento nei limiti di tempo e di spazio giustificati dallo 

stato di emergenza; che sono espressamente impugnabili avanti la giurisdizione amministra-

tiva (art. 25 co. 9 T.U.); e che trovano il loro limite nel sindacato di proporzionalità e ragione-

volezza/eccesso di potere che è connaturato a questo tipo di atti. Atti dell’amministrazione, 

insomma, che però possono derogare alle leggi in via temporanea, e quindi legittimi, a patto 

che la deroga non debordi in deroga permanente.  

 

Si tratta di condizioni che sappiamo benissimo non essere state, se non in minima 

parte, soddisfatte dalla successiva catena di dPCM, che sono stati redatti al di fuori delle 

prescrizioni dell’art. 25 d.lgs. 1/2018, innanzi tutto in punto di motivazione e di indicazione 

delle norme di legge derogate. E’ infatti con il d.l. 6/2020 che si realizza il primo, significativo 

scostamento in deroga dalla disciplina generale del T.U.: scostamento che si realizza attra-

verso la diretta attribuzione al Presidente del Consiglio del potere di adottare ordinanze che, 

presentando caratteri nettamente differenti, non possono più essere ricondotte alla disciplina 

generale delle ordinanze ex art. 25 T. U., ma devono essere intese come atti amministrativi 

atipici, a contenuto normativo e generale, che inseriscono nell’ordinamento discipline diret-

tamente conformative delle libertà costituzionali.  

 

Si è trattato, insomma, di ordinanze emergenziali di tipo nuovo, create ad hoc per 

l’occasione, che presentano solo alcune delle caratteristiche tradizionalmente proprie del di-

ritto dell’emergenza, e che, come si diceva, debbono essere viste come una disciplina ecce-

zionale dell’emergenza da coordinare ex art. 14 disp. prel. alla disciplina generale contenuta 

nel T. U. Protezione Civile.  

 

 

30 Su cui ora E. Raffiotta, Norme d’ordinanza. Contributo a una teoria delle ordinanze emergenziali come 
fonti normative, Bologna, BUP, 2019.   
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Che il d. l. 6/2020 richiamasse in premessa la dichiarazione dello ‘stato di emergenza’ 

del 31 gennaio 2020, non solo non rileva sul versante della qualificazione di questi dPCM, 

ma semmai ha generato confusione, suggerendo l’idea che i dPCM che sarebbero stati 

emanati dovessero essere riconducibili a quel ‘tipo’ di ordinanze emergenziali, mentre in 

realtà si trattava di qualcosa di diverso.  

 

Basta esaminare, da questo punto di vista, il contenuto del d.l. 6 febbraio 2020 n. 6 

(poi abrogato del dl. 19/2020 reperibile in G.U 23 febbraio 2020 n. 45) il cui art. 1 afferma al 

co. 1 che ‘le autorità competenti sono tenute ad adottare ogni misura di contenimento e ge-

stione adeguata e proporzionata all’evolversi della situazione epidemiologica” e passa poi ad 

esemplificare al co. 2 (“tra le misure di cui al comma 1, possono essere adottate anche le 

seguenti) solo alcuni degli interventi che sono stati di seguito adottati dal dPCM  del 23 feb-

braio 2020 (Misure urgenti  in  materia  di  contenimento  e   gestione   dell'emergenza epi-

demiologica da COVID-19); dal dPCM del 25 febbraio 2020 (Ulteriori disposizioni attuative 

del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e 

gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19); dal dPCM del 4 marzo 2020 (Ulterio-

ri disposizioni attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in 

materia di contenimento e gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19, applicabili 

sull'intero territorio nazionale); dal dPCM 8 marzo 2020 (Ulteriori disposizioni attuative del 

decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e 

gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19); dal dPCM del 9 marzo 2020 (Ulterio-

ri disposizioni attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in 

materia di contenimento e gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19, applicabili 

sull'intero territorio nazionale); dal dPCM dell’ 11 marzo 2020 (Ulteriori disposizioni attuative 

del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e 

gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19, applicabili sull'intero territorio nazio-

nale) e, da buon ultimo, dal dPCM 22 marzo 2020 (Ulteriori disposizioni attuative del decreto-

legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione 

dell'emergenza epidemiologica da COVID-19, applicabili sull'intero territorio nazionale). 

 

Si tratta di una catena di 7 dPCM., che richiamano tutti come base normativa il d.l. 

6/2020, e che si fondano (art. 3 d.l. 6/2020) sull’attribuzione di competenza in capo al Presi-

dente del Consiglio ad adottare generiche misure di ‘contenimento e gestione’, in deroga 

all’art. 5 T. U., e comunque in difformità rispetto alla delibera sullo stato di emergenza del 31 

gennaio 2020. Offrono una motivazione stilizzata. Non indicano espressamente le norme di 

legge derogate. Omettono l’intesa con le Regioni, sostituita dal d.l. 6/2020 da un obbligo di 

consultazione con “i Presidenti delle Regioni competenti” nel caso in cui le ordinanze ‘riguar-

dino esclusivamente una sola Regione o alcune specifiche Regioni”, ovvero il Presidente del-

la Conferenza Stato-Regioni ‘nel caso in cui riguardino il territorio nazionale’. Estendono, non 

si sa davvero con quale fondamento, la sanzione di cui all’art. 650 c.p. alla violazione delle 

prescrizioni di cui ai diversi dPCM. 
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Che questo decreto legge ponesse seri problemi di tenuta, dal punto di vista della le-

gittimità costituzionale, tanto rispetto al sistema delle riserve di legge, quanto al rispetto del 

riparto costituzionale di competenze ex artt. 117 e 118 Cost., può essere colto dal fatto che, 

fatte salve le esemplificazioni non esaustive previste all’art. 1, vi si affermava (art. 2) che, 

comunque, ‘Le autorità competenti’ avrebbero potuto ‘adottare ulteriori misure di conteni-

mento e gestione … anche al di fuori dei casi di cui all’art.1 co.1”.  

Insomma, la clausola dell’art. 2 del dl. 6/2020 concretava un perfetto esempio di nor-

ma in bianco che delegava ad una fonte extra ordinem, istituita dallo stesso decreto – appun-

to il dPCM – il potere di intervenire in materie coperte da riserva di legge sulla base di una 

clausola autorizzatoria generale, priva di specifico contenuto materiale, e in almeno apparen-

te deroga al riparto costituzionale di competenze tra Stato e Regioni. Si è trattato di una figu-

ra nuova, che (di fatto) ha realizzato una temporanea delegificazione di larga parte 

dell’ordinamento, affidandone la disciplina alla determinazione dell’autorità amministrativa; e 

che tuttavia, rispetto alla figura della delegificazione – almeno per com’è descritta nell’art. 17 

co. 2 l. 400/1988 – ha presentato la particolarità di non indicare esaustivamente le materie 

oggetto di intervento amministrativo; di non rispettare l’obbligo di preventiva determinazione 

delle norme generali regolatrici della materia; di non indicare espressamente le norme (di 

legge o di regolamento) la cui efficacia doveva ritenersi temporaneamente sospesa a seguito 

dell’emanazione di ciascuna ordinanza31.  

Certo, trattandosi di atti formalmente imputabili all’amministrazione, questi dPCM 

avrebbero potuto essere sempre oggetto di autonoma impugnazione avanti il giudice ammi-

nistrativo. Così come avrebbe potuto essere impugnata in qualunque momento la dichiara-

zione dello ’stato di emergenza’ del 31 gennaio 2020, e di quelle che sono seguite. Il che – 

va detto - ha contribuito non poco ad attenuare l’irritualità della prima fase di gestione 

dell’emergenza. E’ vero, insomma, che alla pervasività ed intensità di questi interventi 

dell’amministrazione faceva riscontro la fragilità formale degli atti attraverso cui questi inter-

venti venivano realizzati, visto che sarebbe bastata la pronuncia di un qualunque TAR a so-

spenderne od annullarne l’efficacia. E nondimeno bisogna ammettere che il sindacato nei 

confronti di questi stessi atti difficilmente avrebbe potuto essere costruito se non sui principi 

di proporzionalità o ragionevolezza, visto che, almeno formalmente, questi poteri normativi, 

eccezionali e temporanei, di una base legale, per quanto discutibile, erano forniti: e questa 

base legale era il d.l. 6/2020.  

Semmai, come si è detto, ad essere problematica era la lettera del d. l. 6/2020, tanto 

indeterminata nel suo conferimento di poteri da sollevare diffusa preoccupazione quanto al 

rispetto dei meccanismi delle riserve relative di legge di cui è disseminata la Costituzione, 

quanto al rispetto del principio di legalità, che, almeno nei settori coperti da riserva relativa di 

legge, non può che intendersi senso sostanziale. Insomma, ad essere problematico, nella 

sua genericità quanto ai settori interessati, e nella sua assenza di norme generali, era assai 

 

31 Sulla natura della delegificazione, in termini generali, cfr. G.M. Demuro, Le delegificazioni: modelli e 
casi, Torino, Giappichelli, 1995. 
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più il decreto legge attraverso il quale il Governo conferiva a sé stesso poteri atipici di emer-

genza, che i singoli dPCM che esercitavano questa forma di delega anomala, concentrata in 

capo alla Presidenza del Consiglio dei Ministri. A cui, come si è visto, si aggiungeva un aggi-

ramento ulteriore degli obblighi costituzionali di intesa con le Regioni.  

Da qui le diverse reazioni, politiche – e non solo politiche - sulla concentrazione di po-

teri in capo alla Presidenza del Consiglio; sull’aggiramento o sulla violazione del riparto costi-

tuzionale di competenza nei rapporti tra Stato e Regioni, e tra Stato ed enti locali; sulla viola-

zione del sistema di riserve di legge, palesemente alterato da quel decreto legge. 

 

5. Le oscillazioni tra disciplina generale e discipline speciali. Il d. l. 19/2020  

 

Non deve stupire, pertanto, che il d.l. 6/2020, convertito a fatica, con modifiche marginali, 

con la l. 5 marzo 2020, n. 13, sia stato oggetto di un intervento di abrogazione espressa da 

parte del successivo d.l. 25 marzo 2020, n. 19, il quale non solo abrogava il primo decreto 

legge, ma (giustamente) si preoccupava di far salvi gli effetti prodotti pro tempore dai primi 

dPCM, oltre che dai provvedimenti del Ministro della Salute ex art. 32 l. 833/1978 (art. 2 co. 

d. l. 19/2020)32. E si sia messa a punto, con lo stesso decreto legge, una tecnica normativa 

diversa, che si è rivelata definitiva, costruita ancora sulla sequenza decreto legge-dPCM: 

prevedendosi però, stavolta, una elencazione dettagliata delle misure potenzialmente appli-

cabili, nel cui ambito i singoli provvedimenti attuativi - adottati, ai sensi dell’art. 2, sempre con 

decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri - avrebbero potuto selezionare, a seconda 

del luogo e del momento, quelle più opportune ed efficaci. 

 E’ chiaro che l’obiettivo era quello di chiudere la primissima fase di gestione 

dell’emergenza, e ricondurre alla legalità costituzionale gli interventi in deroga, predetermi-

nando con una fonte equiparata alla legge il ventaglio delle opzioni a disposizione 

dell’amministrazione. In questa nuova disciplina, comunque derogatoria del T. U. Protezione 

Civile, il potere di ordinanza (art. 2) era confermato in capo alla Presidenza del Consiglio, 

che però l’avrebbe esercitato su proposta del Ministro della Salute; si confermava l’obbligo di 

‘sentire’ i Presidenti delle Regioni interessate da singoli provvedimenti o il Presidente della 

Conferenza Stato-Regioni nel caso in cui il provvedimento riguardasse l’intero territorio na-

zionale; si ammetteva, con la stessa logica, la possibilità, per i Presidenti di Regione o per il 

Presidente della Conferenza, di proporre l’adozione di provvedimenti da parte della Presi-

denza del Consiglio; si attribuiva al Ministro della Salute, in caso di urgenza, la facoltà di 

adottare ordinanze ex art. 32 l. 833/1978 di anticipazione del contenuto dei dPCM, comun-

que destinate a perdere efficacia al sopravvenire del corrispondente decreto. 

 

32 Dubbi sulla efficacia di questa sanatoria a mettere al riparo da annullamento o disapplicazione gli ef-
fetti prodotti pro tempore dai dPCM adottati in base del d. l. 6/2020 in M. Luciani, Il sistema delle fonti del diritto 
alla prova dell’emergenza, cit., p. 112. Il che, si dovrebbe aggiungere, potrebbe essere astrattamente destinato a 
riverberarsi anche sulla responsabilità giuridica connessa all’adozione di questi atti, quanto sulla legittimità delle 
sanzioni irrogate nel periodo di vigenza del d.l. 6/2020. 
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Si trattava, ancora una volta – e non ci dovrebbe essere neanche bisogno di dirlo – di 

ordinanze strutturalmente diverse rispetto a quelle previste in via generale dall’art. 25 T. U.: 

non avevano obbligo di motivazione; non avevano l’onere di indicare le norme di legge dero-

gate; non richiedevano l’intesa con le Regioni. Insomma, delle ordinanze ex art. 25 T.U, que-

sti ‘nuovi’ dPCM avevano soltanto la denominazione formale, e l’attribuzione allo stesso or-

gano, ma erano, ancora una volta, cosa sostanzialmente diversa perché poggiavano la loro 

legittimità su una disciplina diversa, quella del d. l. 19/2020.  Così non fosse stato, e a queste 

ordinanze si fosse dovuta applicare la disciplina generale, è altrettanto evidente che ci si sa-

rebbe trovati ad ordinanze totalmente illegittime.  

Si correggeva, in questo modo, una tecnica di normazione introdotta con evidenti la-

cune dal d.l. 6/2020, e si consegnava alla successiva prassi normativa un modo di procedere 

destinato ad essere in seguito riprodotto senza variazioni degne di nota nei d. l. 33/2020 e, 

ancora, nel d.l. 158 del 2 dicembre 2020, con la definitiva acquisizione del meccanismo così 

disegnato e con l’introduzione del sistema ‘a semafori’ per la riconformazione delle situazioni 

soggettive su base territoriale. 

 

6. Ordine delle fonti e sistema degli atti di diritto pubblico  

 

In questo gioco di rapporti tra disciplina generale e disciplina speciale - ma si dovrebbe dire 

discipline speciali - dell’emergenza sta la chiave di volta per valutare i singoli dPCM dal pun-

to di vista della loro collocazione nell’ordine delle fonti. 

Altri hanno già messo in luce i problemi di tecnica normativa presenti nella catena di 

decreti legge attraverso la quale si è proseguito nella gestione dell’emergenza33: la tendenza 

ad abrogare con un decreto legge disposizioni collocate in precedenti decreti legge, prima 

della conversione, con le questioni di diritto intertemporale che ne sono discese (è il caso del 

d.l. 18/2020 abrogato dal d.l. 23/2020); la tendenza ad aggirare i vincoli alla reiterazione di-

sposti con la dec. 360/1996, comunque giustificati dalla oggettiva incertezza quanto alla du-

rata della pandemia; la presentazione di decreti omnibus in cui è difficile trovare il rispetto del 

divieto di norme ‘intruse’ sulla base di quanto previsto dall’art. 15 l. 400/1988 e confermato 

dalla giurisprudenza costituzionale fin da 171/2007 (è il caso del decreto cd. ‘rilancio’ n. 

34/2020, composto di 266 articoli poi rimaneggiati in sede di conversione, del decreto cd. 

‘semplificazioni’ 76/2020, e soprattutto del d.l. 83/2020 che proroga la durata in carica dei 

vertici dei servizi segreti); la tendenza all’approvazione in Consiglio dei Ministri del testo di 

decreti legge ‘salvo intese’, qualunque cosa questa formula voglia dire 

Se invece ci si vuole interrogare su ‘cosa’ siano stati – e continuino ad essere – que-

sti dPCM, bisogna ammettere che l’impossibilità di ricondurli ai ‘tipi’ di normazione espres-

samente previsti in Costituzione – e che ha indotto taluni a ritenerne la radicale illegittimità34 - 

 

33 Si veda la sintesi che di questa vicenda si ritrova in E. Catelani, I poteri del Governo nell’emergenza: 
temporaneità o effetti stabili ?, cit. 

34 G. Brunelli, Democrazia e tutela dei diritti fondamentali ai tempi del Coronavirus, cit., p. 50.; più artico-
lata la posizione di M. Cavino, Covid-19. Una prima lettura dei provvedimenti adottati dal Governo, (18 marzo 
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non significa granché dal punto di vista della loro attitudine a conformare situazioni soggetti-

ve costituzionalmente protette. Semmai, come si diceva all’inizio, la vicenda della pandemia 

ha riportato alla luce problemi antichi del rapporto tra potere normativo del parlamento e 

dell’amministrazione, che si rifanno alla questione dei poteri normativi extra ordinem, e al 

sindacato che è possibile esercitare nei confronti delle forme di esercizio di questi stessi po-

teri.  

Quello dei dPCM, insomma, più che un problema di legittimità costituzionale, o di ge-

nerico rispetto della Costituzione e dei ruoli che questa ripartisce tra Parlamento e ammini-

strazione, è più un problema di rispetto del principio di legalità, e delle forme da rispettare 

per consentire la verifica di questo principio da parte della giurisdizione (non solo) ammini-

strativa. Su questo versante, semmai, la Costituzione entra in gioco da un altro punto di vi-

sta: e cioè con riferimento al diverso atteggiarsi del principio di legalità nei settori coperti da 

riserva di legge, con il corollario del divieto di deleghe in bianco all’amministrazione del gene-

re, ad es., di quella contenuta nel d. l. 6/2020, laddove la riserva debba essere intesa come 

riserva relativa.  

Il che, però, anziché ritenere che tutto quanto non sia previsto in Costituzione sia ne-

cessariamente contra constitutionem, dovrebbe indurre a riscoprire che il diritto costituziona-

le è, se così si può dire, cosa più ampia della Costituzione e dei suoi tipi normativi. E che il 

sistema degli atti di diritto pubblico va ben al di là di quanto prevede la Costituzione, che di 

questo sistema si limita a disciplinarne una parte, lasciando poi alla legge (e alle fonti equi-

parate) il compito di sviluppare questa sistematica, adattandola alle esigenze di gestione di 

bisogni e interessi che si presentano nel tempo. Nel che, si può dire, si manifesta la differen-

za tra legittimità costituzionale e legalità dell’azione amministrativa. Insomma, piaccia o non 

piaccia, la sistematica degli atti di diritto pubblico è senz’altro un numerus clausus, ed è 

senz’altro retta da un principio di tipicità, diversamente da quanto avviene nella diversa sfera 

del diritto privato. Ma non è definita dalla Costituzione: extra constitutionem, in altre parole, 

non vuol dire necessariamente contra constitutionem. La sistematica degli atti di diritto pub-

blico è, nella sua gran parte, in mano alla legge, fermo restando che alla disponibilità della 

legge sono sottratti gli atti direttamente disciplinati dalla Costituzione. Ma comunque la legge, 

nel suo potere di governare questa sistematica, anziché essere libera di muoversi come cre-

de, come ad es. poteva essere nel vecchio sistema statutario, è tenuta a rispettare i vincoli 

che le sono apposti dalla Costituzione e dagli istituti che questa si ritrovano. E cioè, innanzi 

tutto, riserva di legge e principio di legalità.  

Sicché, riflettendo su questo assetto, si capisce benissimo che il sovrapporsi della 

Costituzione non ha fatto venir meno il vecchio impianto, tipico dello Stato di diritto, che pre-

tendeva di governare lo Stato amministrativo, e i suoi apparati, attraverso la supremazia del-

la legge. La Costituzione del 1948, al momento della sua entrata in vigore, ha conservato 

quel sistema, però modificandolo ed adattandolo alle esigenze che discendevano dal nuovo 

 

2020), in www.federalismi.it, secondo il quale la situazione di illegittimità avrebbe riguardato (giustamente) solo i 
dPCM che, nelle loro previsioni, fossero andati al di là di quanto espressamente consentito dal d.l. 6/2020. 
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principio di rigidità costituzionale: non sostituendo, insomma, integralmente il nuovo impianto 

al vecchio, ma modificando il vecchio attraverso la ridefinizione del ruolo della legge. Che 

infatti, con la tripartizione riserva di legge assoluta, riserva di legge relativa, principio di lega-

lità, finisce con il rapportarsi in modi diversi al potere normativo dell’amministrazione, di volta 

in volta escludendolo (laddove si ritrovi una riserva assoluta), condizionandolo dall’interno 

(attraverso le norme generali delle riserve relative), condizionandolo dall’esterno (laddove 

operi il principio di legalità). Per questo chi, come F. Modugno, ha messo in luce ancora anni 

addietro la perdita del carattere unitario della legge come categoria dogmatica unitaria, in 

ragione della articolata tipizzazione che della legge si ritrova in Costituzione, e che deriva dal 

suo complesso sistema di riserve e procedimenti speciali, ha, almeno su questo versante, 

colto perfettamente nel segno35.  

L’attenzione riservata al principio di rigidità da parte della dottrina giuridica di età re-

pubblicana ha insomma cospirato a lasciare in ombra il fatto che, nonostante le innovazioni 

prodottesi con l’entrata in vigore del testo costituzionale, il sistema degli atti di diritto pubblico 

continuasse ad essere governato dalla legge e, evidentemente, dagli atti ora a questa equi-

parati dalla stessa Costituzione36. In altri termini, e per usare un linguaggio dell’oggi, che lo 

Stato di diritto si fosse trasformato in Stato costituzionale di diritto, poco aveva (e poco conti-

nua ad avere) a che fare con il permanere, anche in nel nuovo contesto, del problema di 

struttura sul quale si è modellata l’esperienza storica dello Stato di diritto, e cioè il problema 

del rapporto tra Parlamento e Governo, o, se si preferisce, del rapporto tra legislazione e 

amministrazione, innanzi tutto (ma non solo) sul versante dei relativi poteri normativi. 

E’ semmai alla tendenza a leggere l’ordine delle fonti alla luce di una ‘immagine’ pre-

costituita di forma di governo parlamentare che si deve imputare anche la tendenza, mostra-

ta dalla dottrina giuridica dopo il 1948, ad abbandonare le impostazioni più antiche di questo 

rapporto, facendo leva sull’osservazione per cui, nel nuovo Stato costituzionale, non avrebbe 

potuto darsi potere normativo che non ritrovasse la sua legittimazione nella Costituzione: in-

somma, detronizzata la legge come centro di razionalizzazione e unificazione dell’ordine giu-

ridico, se ne doveva cercare un sostituto37. E questo sostituto, dopo il 1948, è stato trovato 

nella Costituzione.  

E che la Costituzione potesse assolvere, ed abbia assolto, almeno fino ad oggi, que-

sto compito è senz’altro vero38. Meno rispondente a verità era che fosse la Costituzione a 

 

35 F. Modugno, Legge in generale (diritto costituzionale), in Enc. dir., 1973, 872 ss. 
36 Il che, in altri termini, vuol dire che il sistema delle fonti è soltanto una parte del più generale sistema 

degli atti di diritto pubblico. Sul che, ancora una volta, G. Berti, Manuale di interpretazione costituzionale, cit., p. 
291.. 

37 M. Nigro, Il segreto di Gerber, in Quad. Fior. 1973, p. 332. 
38 Così come è vero che la stessa Costituzione stia cedendo il passo a favore di altri centri di unificazio-

ne dell’ordinamento, indicati con lungimiranza già da M. Nigro, op. loc. cit.: “La frantumazione del sistema norma-
tivo e la sua incessante, sempre più accelerata, modificazione rendono ogni giorno più difficile quella soddisfa-
zione delle esigenze di unità e di certezza senza la quale un ordine giuridico neppure è concepibile e comunque 
non è idoneo a realizzare gli scopi pratici per cui esiste. Detronizzata la legge, nell’ottocento centro di razionaliz-
zazione e di unificazione dell’ordine giuridico, si ricerca qualcosa che possa assumerne in qualche modo la fun-
zione. Si è pensato al diritto naturale, alla costituzione (materiale o formale), al giudice, ad una legislazione di 
principio, a ciascuna di queste cose da sola o variamente commista con le altre. Sono tutte proposte interessanti 
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governare direttamente tutto il sistema degli atti normativi. Che si fosse passati da una forma 

di governo duale, giocata sul rapporto tra una legittimazione originaria ed una derivata 

dall’investitura popolare, ad una forma di governo monista, imperniata sulla sola legittimazio-

ne democratica, ha indotto gli studiosi a ritenere che anche le dottrine della originarietà del 

potere amministrativo meritassero di essere confinate nello scaffale della storia e, in paralle-

lo, a ritenere che non ci fosse potere normativo che non fosse governato direttamente dalla 

Costituzione. Sicché l’extra constitutionem avrebbe necessariamente dovuto coincidere con 

il contra constitutionem. 

In realtà l’originarietà del potere amministrativo non è venuta meno solo per l’avvento 

della rigidità costituzionale e per il passaggio ad una forma di governo che superava il vec-

chio assetto dualista. Certo, è venuta meno l’idea che l’amministrazione potesse legittimarsi 

in virtù del rapporto diretto che le burocrazie potevano vantare con la Corona. E non c’è 

dubbio che, in questo senso, l’originarietà dell’amministrazione sia venuta meno. Ma non è 

venuta meno la circostanza per cui l’organizzazione amministrativa coincida, nella sua gran 

parte, con l’organizzazione statale: e che lo Stato, quando non agisce attraverso legislazione 

e giurisdizione, è sempre e solo amministrazione.  

E’ dall’accettazione di questo, che è un ineliminabile dato di struttura dell’azione sta-

tale, che si possono cogliere le ragioni del periodico riapparire delle vestigia dello Stato am-

ministrativo in tutte quelle situazioni in cui il bisogno di provvedere immediatamente – e cioè, 

letteralmente, senza mediazioni – sopravanzi la necessità di attendere i tempi necessari alla 

vita dello Stato costituzionale. Che, per giustificare questo genere di evenienze, si sia, di vol-

ta in volta, indotti a fare ricorso a concetti o categorie presupposte dalla Costituzione positi-

va, quali possono essere la salus rei publicae, il ‘principio di continuità dello Stato’, ovvero il 

‘principio di unità ed indivisibilità’ della Repubblica, o altro ancora39, può servire, semmai, a 

dare la misura di quanto riluttante continui ad essere la dottrina giuridica ad ammettere la 

permanenza nello Stato costituzionale di elementi che si vorrebbero definitivamente superati.  

E che invece permangono, come ci ha dimostrato la vicenda, non ancora conclusa, dei 

dPCM: solo che permangono in forme diverse dal passato, e quindi stentano ad essere rico-

nosciuti. 

 

7. Potere di ordinanza e ‘urgente necessità’  

 

 Sulla base di ciò, è forse più facile essere consapevoli delle ragioni che stanno alla 

base della difficoltà di conciliare un approccio totalizzante alla Costituzione con la perma-

nenza, nell’ordinamento, di istituti come il potere di ordinanza di cui al vecchio T.U.L.P.S.: 

con la difficoltà, in altre parole, di conciliare l’‘urgente necessità’ di cui all’art. 77 Cost. con le 

preesistenti ordinanze ‘contingibili ed urgenti’. Che a governare il rapporto tra questi istituti 

siano riserva di legge e principio di legalità, però, non dovrebbe essere cosa nuova per gli 

 

e da vagliare. Per sua parte, Gerber ci suggerisce di non dimenticare la giurisprudenza teorica, la funzione unifi-
catrice e razionalizzatrice di questa giurisprudenza”. 

39 Come, ad es., si fa in M. Luciani, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, cit., p. 113. 
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studiosi. E’ dalla dec. 8/1956, in punto di poteri prefettizi d’ordinanza, che la Corte costituzio-

nale ha dichiarato la conformità dei poteri di emergenza dell’amministrazione all’impianto co-

stituzionale tracciato nel 1948, a condizione che gli atti di esercizio di questi poteri fossero a) 

non stabili, ma ad efficacia limitata nel tempo; b) proporzionati alla situazione; c) adeguata-

mente motivati; d) oggetto di pubblicazione nel caso in cui avessero portata generale; e) fos-

sero coerenti con i principi generali dell’ordinamento giuridico. Atti amministrativi, insomma, 

temporaneamente abilitati a sostituirsi, in deroga, a disposizioni di legge; però diversi dai de-

creti legge che, secondo la Corte, ‘hanno altri caratteri ed altri effetti’.     

Si tratta di uno statuto da sempre ben noto, che è stato integrato con la dec. 26/1961, 

nel momento in cui si è precisato che “nei casi in cui la Costituzione stabilisce che la legge 

provveda direttamente a disciplinare una determinata materia (per esempio, art. 13, terzo 

comma), non può concepirsi che nella materia stessa l'art. 2 permetta la emanazione di atti 

amministrativi che dispongano in difformità alla legge prevista dalla Costituzione. Per quanto 

riguarda quei campi rispetto ai quali la Costituzione ha stabilito una riserva adoperando la 

formula "in base alla legge" o altra di eguale significato, giova ricordare che la costante giuri-

sprudenza di questo Collegio, formatasi principalmente nei riguardi dell'art. 23 della Carta 

costituzionale, ha ritenuto ammissibile che la legge ordinaria attribuisca all'Autorità ammini-

strativa l'emanazione di atti anche normativi, purché la legge indichi i criteri idonei a delimita-

re la discrezionalità dell'organo a cui il potere è stato attribuito.” Insomma, che ancora in 

quella sentenza del 1961 si lamentasse, da parte della Corte, la riluttanza del legislatore a 

fare propri i criteri enunciati nel 1956, modificando il TULPS per adattarlo al diverso impianto 

del sistema delle le fonti introdotto dalla Costituzione, la dice lunga della difficoltà, riemersa 

nella vicenda dei dPCM, a conciliare l’originario impianto dello Stato amministrativo, sulla cui 

logica era costruito il TULPS, con il nuovo Stato costituzionale di diritto40.   

Ma riprendere quella sentenza del 1961 è interessante anche da un altro punto di vi-

sta, perché rileggendola è facile avvedersi che i problemi (e i timori) che sono stati agitati in 

rapporto all’emergenza del 2020, sono esattamente gli stessi di cui dà conto la Corte nella 

sua limpidissima motivazione di allora. E cioè violazione del sistema delle riserve di legge; 

stabilità degli effetti nel tempo delle ordinanze emergenziali; rottura della legalità costituzio-

nale a favore di atti amministrativi dal contenuto sostanzialmente normativo; necessità di ri-

condurre la disciplina dell’emergenza alla logica dell’art. 77 Cost. E nondimeno, pur avendo 

perfettamente presenti questi profili, la Corte non aveva problemi a concludere che “i prov-

vedimenti prefettizi ex art. 2, ove non contrastino con i principi dell'ordinamento, restano le-

gittimamente nella sfera dell'attività spettante agli organi amministrativi: essi sono legittimi 

quando siano emanati in base ai presupposti, nei limiti, con le caratteristiche, le forme e le 

garanzie, secondo le indicazioni esposte fin dalla precedente sentenza”. E cioè nella dec. 

8/1956. 

Certo, non c’è dubbio che da allora il sistema delle ordinanze amministrative formato-

si sul calco delle ordinanze prefettizie del TULPS sia poi andato incontro ad uno sviluppo 

 

40 Su cui già, diffusamente, V. Angiolini, Necessità ed emergenza nel diritto pubblico, Padova 1987. 
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allora inimmaginabile, tanto da dare vita ad un autonomo sottosistema di atti, variamente de-

nominati, che ibridano funzione legislativa e funzione amministrativa: le ‘norme d’ordinanza’, 

appunto, di cui, ad es., si è parlato di recente41. Così come non è dubbio che negli ultimi anni 

si sia assistito ad una abnorme proliferazione di discipline derogatorie dei procedimenti am-

ministrativi generali il cui fondamento era da ritrovare assai più nella ‘esigenza del provvede-

re’ in deroga ai normali procedimenti amministrativi, innanzi tutto in tema di appalti pubblici, 

che in una situazione materiale di pericolo presente e concreto per la collettività. E’ il caso, 

per intenderci, delle ‘amministrazioni straordinarie’ e delle ‘gestioni commissariali’ che si so-

no succedute per la gestione di ‘grandi eventi’, e che sono state istituite o con disciplina spe-

ciale, o attraverso l’impiego della disciplina generale provvista dal T. U. Protezione, come 

modificato ed adattato nel tempo e alle situazioni, a partire da quanto originariamente previ-

sto dalla l. 225/199242. 

Quel che importa, però, è che la Corte costituzionale abbia tenuto fermo nel tempo 

l’impostazione originaria delle prime due decisioni. Lo ha fatto con la dec. 617/1987, a pro-

posito dei poteri d’urgenza del Ministero dell’Ambiente, quando ha ritenuto conforme a Costi-

tuzione “la possibilità che alle autorità amministrative siano affidati i poteri di emissione di 

provvedimenti diretti ad una generalità di cittadini, emanati per motivi di necessità e di urgen-

za, con una specifica autorizzazione legislativa che però, anche se non risulti disciplinato il 

contenuto dell'atto (che rimane, quindi, a contenuto libero), indichi il presupposto, la materia, 

le finalità dell'intervento e l'autorità legittimata. Inoltre, i provvedimenti devono adeguarsi alle 

dimensioni territoriali e temporali della concreta situazione di fatto che si deve fronteggiare. 

Analoghe considerazioni valgono, ed a maggior ragione, per i poteri derogatori attribuiti, in 

caso di necessità e urgenza, in relazione ad eventi straordinari di elevata pericolosità; poteri 

che trovano il loro titolo specifico e i loro limiti nella esigenza della pronta iniziativa e del 

coordinamento delle attività di intervento e di soccorso. Il carattere provvisorio delle misure 

derogatorie da adottare é, peraltro, persino implicito nella natura stessa del titolo specifico di 

legittimazione.”  

E lo ha fatto, ancora di recente, con la dec. 115/2011, quando ha distinto tra le ordi-

nanze sindacali previste dall’art. 54 co.4 del T.U. E L. e le ordinanze adottate sul presuppo-

sto di ‘urgente necessità’, affermando che “non è consentito alle ordinanze sindacali «ordina-

rie» … di derogare a norme legislative vigenti, come invece è possibile nel caso di provvedi-

menti che si fondino sul presupposto dell’urgenza e a condizione della temporaneità dei loro 

effetti”. 

Che, insomma, l’amministrazione, in nome dei poteri d’emergenza possa tempora-

neamente derogare a norme legislative è un dato di fatto acquisito da tempo al nostro ordi-

namento costituzionale43. Che questo, poi, sia difficilmente compatibile con il figurino della 

 

41 G. Morbidelli, Delle ordinanze libere a natura normativa, in Dir. Amm. 1-2/2016, p. 33; E. Raffiotta, 
Norme d’ordinanza, cit. 

42 Su cui almeno G. Razzano, Il Codice di Protezione Civile e il suo decreto correttivo, fra emergenze e 
rientro nell’ordinario, in Consulta Online 2020; A. Cardone, La «normalizzazione» dell'emergenza. Contributo allo 
studio del potere extra ordinem del Governo, Giappichelli, Torino, 2011. 

43 Come si spiega bene in E. Raffiotta, Norme d’ordinanza, cit.  
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produzione normativa che si vuol ricavare dalla sola Costituzione è un altro problema, che 

rinvia, ancora una volta alla tensione tra Stato amministrativo e Stato parlamentare di cui si è 

detto all’inizio. E di cui i dissidi sulla natura sostanziale o formale del principio di legalità, sul-

la originarietà o derivazione del potere regolamentare, che hanno caratterizzato il percorso 

della dottrina giuridica, dal 1948 ad oggi, sono esempi fin troppo noti. E su cui non vale la 

pena tornare. 

 

8. Stato di guerra o un decreto legge viziato?  

Si può dire allora che tutto sia andato bene nella gestione dell’emergenza? E’ eviden-

te che no. Ma dovrebbe essere evidente che si tratta di problemi d’altra natura. La stessa 

moltiplicazione dei poteri di ordinanza che si richiamava prima a livello di sistema, e la con-

seguente proliferazione delle norme d’ordinanza che durante la pandemia sono state emana-

te da Stato, Regioni, ed enti locali, hanno messo in luce una disarticolazione mai vista prima 

nel funzionamento degli apparati amministrativi, ancor prima che negli organi politici che do-

vrebbero presiedere al loro funzionamento. Il problema, è stato, insomma, più di coordina-

mento (e di conflitto) fra livelli di governo dell’amministrazione pubblica, che nel rapporto tra 

Governo e Parlamento, come è stato lamentato da più parti. Il quale rapporto si è assestato 

fin dall’inizio su una situazione di sostanziale delega (politica e di ruolo) delle Camere a favo-

re del Governo, fatto salvo l’intervento del Parlamento in sede di approvazione degli atti che 

gli venivano riservati dall’art. 77 e dall’art. 81 Cost.: e cioè leggi di conversione e scostamenti 

di bilancio, e che erano strettamente necessari alla prosecuzione dell’attività di gestione 

dell’emergenza avviatasi nel febbraio 2020. 

Questo consente di trarre le dovute conclusioni sulle polemiche intercorse in capo al-

la concentrazione di poteri in capo al Governo (o alla Presidenza del Consiglio) durante la 

gestione della pandemia. Da questo punto di vista, l’impressione è che, più che di una con-

centrazione di poteri indotta dall’abuso dei dPCM, o dal sistematico uso della fiducia parla-

mentare, si sia trattato di una inevitabile assunzione di ruolo dell’amministrazione a fronte di 

una rinuncia consapevole delle Camere all’esercizio dei loro poteri. Insomma, più un tempo-

raneo mutamento della forma di governo per mancato esercizio di poteri propri che altro: 

qualcosa che, in altri tempi, G. Jellinek avrebbe potuto definire un Verfassungswandel für 

Nichtausübung, un temporaneo mutamento costituzionale per mancato esercizio di funzione, 

che ha finito per alterare, nelle more dell’emergenza, l’equilibrio tra stato parlamentare e sta-

to amministrativo, scaricando in modo pressoché totale il peso dell’azione statale 

sull’amministrazione44. 

Il che, per la verità, sembra poter aiutare anche a cogliere le ragioni che hanno indot-

to taluni a parlare di abuso dei poteri di emergenza, o di surrettizia introduzione dello ‘stato di 

 

44 A. Mangia, Moti della Costituzione o Mutamento costituzionale?, in Diritto Costituzionale – Rivista  
Quadrimestrale 1/2020. Ma, sul diverso piano della forma di governo, bisognerebbe aggiungere che questo 
‘mancato esercizio’ sembra confermare anche la raffigurazione che della nozione di forma di governo si trova in 
R. Bin, Il presidente Napolitano e la topologia della forma di governo, cit. 
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guerra’ ex art. art. 78 Cost.45 E nei fatti, e cioè dal punto di vista dell’effettività, è difficile ne-

gare che la situazione ingeneratasi nell’intervallo di tempo tra l’emanazione del d. l. 6/2020, 

con il conferimento alla Presidenza del Consiglio di poteri normativi in deroga alla legge, e la 

sua espressa abrogazione dal d. l. 19/2020 sia stata, almeno di fatto, e temporaneamente, 

assai prossima a quella descritta dall’art. 78 Cost. Il punto è che, a rigore, ci si è trovati al di 

fuori della fattispecie prevista dall’art. 78: tant’è vero che non si è avuta alcuna ‘delibera delle 

Camere’ ai sensi dell’art. 78 Cost., e nemmeno si è avuto espresso conferimento di ‘poteri 

necessari’ al Governo.  

Nondimeno, è difficile negare che il d. l. 6/2020, nelle more della sua vigenza, non 

abbia dato temporaneamente vita ad una concentrazione di poteri in capo al vertice 

dell’amministrazione statale che non trovavano fondamento né in Costituzione, né nella legi-

slazione ordinaria: sia pure di quella particolare forma di legislazione ordinaria che si è defini-

ta disciplina generale dell’emergenza, che si è visto essere stata a più riprese derogata. E 

questa concentrazione si è manifestata attraverso l’esercizio di poteri sostanzialmente nor-

mativi dell’amministrazione in deroga ad ogni altra fonte, legislativa o regolamentare, presen-

te nel sistema.  

Uno ‘strappo’ costituzionale, dunque? Anche qui bisogna essere cauti. E bisogna 

ammettere che l’anomala situazione generatasi durante la vigenza del d.l. 6/2020 difficilmen-

te può essere ricondotta alla problematica dimensione dello ‘strappo’ (Durchbrechung) alla 

Costituzione. E ciò perché in ogni momento ciascuno dei dPCM adottati sulla base di quel 

decreto legge avrebbe potuto essere impugnato avanti la giurisdizione amministrativa ed es-

sere, eventualmente, annullato per le molte anomalie che li caratterizzavano: prima fra tutte 

quella di dipendere da un decreto legge che palesemente violava, sia pure in nome 

dell’emergenza, riserve di legge e principio di legalità (sostanziale). Insomma, è difficile invo-

care categorie estreme, che presidiano i confini del diritto costituzionale, con riferimento a 

decreti dell’amministrazione che avrebbero potuto essere annullati in ogni tempo da un qua-

lunque giudice amministrativo; così come, nelle diverse fasi della pandemia, è avvenuto in 

diverse occasioni, e con riferimento ad altre tipologie d’ordinanza.   

Sicché, per quanto ambigua nei suoi profili di novità, la situazione che si è generata 

nella fase di vigenza del d.l. 6/2020 è più accostabile ad una normale ipotesi di temporanea 

efficacia di un atto, per quanto di vasta portata, invalido da diversi punti di vista, che ad un 

sovvertimento dell’ordine costituzionale. Anche perché, a ragionare diversamente, bisogne-

rebbe ritenere che ogni legge o atto avente forza di legge in contrasto con la Costituzione 

realizzerebbe uno ‘strappo’ costituzionale. Il che può essere senz’altro vero, da un punto di 

vista astratto: ma ha tanto a che fare con il sovvertimento dell’ordine costituzionale, quanto 

può averlo una legge prima del suo annullamento da parte della Corte. 

 

9. Fonti fatto e delegificazioni atipiche  

 

45 Una sintesi del dibattito al proposito si trova ora in I. Nicotra, Stato di necessità e diritti fondamentali. 
Emergenza e potere legislativo, in Rivista AIC 1/2021. 
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Ciò che resta tuttora aperto, nella vicenda, non conclusa, dell’emergenza è il problema della 

collocazione nel sistema delle fonti dei dPCM, e della tecnica normativa che ne sta alla base. 

Di fatto i decreti presidenziali adottati secondo lo schema dei dd. ll. 6 e 13 2020 hanno costi-

tuito un aliquid novi tanto all’interno del sistema delle fonti (ammessa, come si dovrebbe fare, 

la loro natura normativa), quanto all’interno del sistema delle ordinanze emergenziali o, come 

è fondato dire, delle ‘norme d’ordinanza’.   

Semmai, se si dovesse cercare di descrivere in termini giuridici il complesso di dPCM 

adottati sulla base del d.l. 6/2020, l’impressione è che questi siano stati, più che ‘atti’ norma-

tivi, dei ‘fatti normativi’ riconducibili alla (problematica e controversa) categoria delle fonti ex-

tra ordinem ossia , a quei  “fatti (eventi, comportamenti) “originari” che – benché illegittimi, o 

comunque non previsti come produttivi di diritto dalle vigenti norme sulla produzione giuridica 

– nondimeno danno vita a norme che, di fatto, ricevono accettazione ed osservanza da parte 

dei loro destinatari, e si impongono come norme valide in virtù del cosiddetto “principio di ef-

fettività”.46 

Del resto che quei dPCM abbiano spiegato effetto normativo, per il periodo di effica-

cia loro proprio non sembra dubbio; così come non sembra dubbio che siano stati adottati 

sulla base di un decreto legge che, in nome dell’emergenza, conferiva all’amministrazione 

una illegittima delega in bianco ad assumere provvedimenti idonei al ‘contenimento e gestio-

ne’ della stessa emergenza. Che quei dPCM fossero adottati in difformità all’art. 25 T.U si è 

già detto; ed infatti se quella fosse stata la base giuridica della loro emanazione, non c’è 

dubbio che sarebbero stati atti gravemente viziati. Ma anche la circostanza di essere stati 

adottati sulla base di un decreto legge che violava il sistema delle riserve relative, e che de-

legava all’amministrazione il potere di intervenire in piena discrezionalità, in assenza di nor-

me generali, li ha resi, per il periodo della loro vigenza, difficilmente riconducibili alla catego-

ria delle fonti-atto.  

E si crede di poter dire che quei primi, anomali dPCM debbano essere ascritti alla di-

mensione delle fonti-fatto per la semplice ragione che l’unica forma di sindacato possibile nei 

confronti di questi atti sarebbe stato quello di proporzionalità e ragionevolezza, peraltro ri-

chiamato dall’art. 1 co. 1 dello stesso decreto. Il che equivale a dire che la misura della loro 

legittimità non sarebbe stata altro se non la conformazione complessiva della situazione di 

fatto su cui questi dPCM erano destinati ad intervenire. Ad essere vero parametro della legit-

timità dei dPCM ex art. 1 d. l. 6/2020, insomma, non era altro se non il ‘fatto’ emergenziale in 

sé, per il contenimento e la gestione del quale ne era prevista l’adozione da parte della Pre-

sidenza del Consiglio47. Fatto emergenziale che li ha temporaneamente legittimati e ne ha 

 

46 R. Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, Milano 1998, p. 95. 
47 Una ricostruzione che, con riferimento al d. l. 6/2020 sembra combinare in modo diverso il problema 

della ‘clausola aperta’ e del principio di legalità si trova in E. Raffiotta, Sulla legittimità dei provvedimenti del Go-
verno a contrasto dell’emergenza virale da Coronavirus, cit.: “la fattispecie legislativa che autorizza 
l’amministrazione a regolare il fatto emergenziale in luogo del legislatore è formalmente “aperta”, invero, essa è 
però materialmente circoscritta dai confini dello stesso fatto emergenziale, che integra la fattispecie normativa e 
consente di far funzionare – anche in questo caso anomalo – un sindacato fondato sul principio di legalità”. 
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garantito l’osservanza. Sicché la definizione di R. Guastini sopra riportata sembra attagliarsi 

perfettamente: non atti, ma fatti che, benché illegittimi, danno vita a norme che ricevono 

(hanno ricevuto) accettazione in virtù del solo ‘principio di effettività’. E della cui problematici-

tà si doveva avere qualche consapevolezza, se è vero che nel successivo dl. 19/2020, 

all’atto di abrogare il precedente decreto, ci si è premurati, ad ogni buon conto, di fare salvi 

gli effetti temporaneamente prodotti da questi anomali decreti. 

Diverso invece, è il discorso da fare per la sequenza di dPCM successivamente adot-

tati, a partire del d.l. 19/2020, e per i successivi. Qui il fondamento degli interventi sulle situa-

zioni soggettive costituzionalmente protette deve essere ritrovato nello stesso decreto legge: 

tant’è vero che, nella logica di questo, come dei dd.ll. successivi, tra le misure elencate dal 

decreto legge, la Presidenza del Consiglio può solo scegliere quali attivare, con proprio 

dPCM, in rapporto a quelle stesse finalità di ‘contenimento e gestione’ di cui si faceva men-

zione poco fa. Il che chiude, per così dire, il cerchio, dal punto di vista delle legittimazioni ad 

intervenire, dal momento che questo equivale a dire, per ogni misura introdotta con dPCM, 

che la limitazione è già stata prevista, in via generale, dall’atto avente forza di legge, e che 

all’amministrazione spetta solo il compito (in realtà il potere) di ‘attivare’ la singola misura di 

limitazione.  

E’ evidente però che questa ‘attivazione’ della misura dipende dalla rimozione, da 

parte dell’amministrazione, di una ‘condizione’ apposta dallo stesso decreto all’efficacia della 

deroga legislativa già introdotta. Con dPCM, insomma, si decide non la singola misura di li-

mitazione, ma soltanto la sua applicazione ad un determinato ambito temporale o territoriale, 

secondo un meccanismo che, da questo punto di vista, ricorda, in qualche modo, quello de-

scritto, in termini generali e con altre finalità, dall’art. 17/2 l. 400/1988. Per questo l’effetto 

tipico indotto da questa particolare tipologia di dPCM, può essere descritto come un caso 

anomalo di delegificazione temporanea di settori specifici dell’ordinamento: un caso, cioè, in 

cui l’effetto derogatorio disposto dal decreto legge sub condicione, tiene luogo della normale 

abrogazione sub condicione delle leggi di delegificazione48. 

Il risultato di questo modo di guardare ai dPCM può essere quello di riconciliare, sia 

pure in modo problematico e precario, stato parlamentare e stato amministrativo, e di recu-

perare un qualche equilibrio tra questi due modi di manifestarsi del potere obiettivo statale. E 

di confermare l’esistenza di un sistema governato, nelle sue linee di fondo, dalla Costituzio-

 

48 Una soluzione del genere è anticipata da G. Morbidelli, Prefazione a E. Raffiotta, Norme d’ordinanza, cit., p. 5 a 
proposito delle ordinanze emergenziali in generale: “è sostenibile che ci si trovi di fronte a una situazione non 
molto diversa da quella che incontriamo nel regolamento delegificante, in cui la legge autorizza il Governo a rego-
lare materie coperte da disposizioni legislative, le quali tuttavia vengono a essere abrogate per effetto dell’entrata 
in vigore del regolamento stesso. Quest’ultimo non modifica la legge, perché al momento in cui esso entra in vi-
gore, in contemporanea la legge che va a sostituire ha cessato la propria efficacia. Si tratta dunque 
dell’applicazione del principio per cui la legge dispone della copertura regolamentare. Non solo: nel caso in esa-
me non si dà titolo alle autorità amministrative di modificare la legge che, infatti, rimane in vigore, bensì si pongo-
no i presupposti perché la legge non venga applicata in determinate aree del Paese e per un tempo limitato, e nel 
contempo sostituita da previsioni di natura secondaria. In altri termini è la stessa legge abilitativa che contiene 
un’«autorottura» o, meglio, una rottura della fonte a cui appartiene (e delle fonti subordinate) consentendo 
espressamente o per implicito la deroga”. Spunti in questo senso, del resto, si trovano già in M. Ramajoli, Potere 
d’ordinanza e Stato di diritto, in Studi per A. Romano, Napoli 2010. 
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ne. L’interrogativo, evidentemente, non può essere se non quello relativo alla capacità di 

questa soluzione di durare nel tempo, proiettandosi al di là della situazione che l’ha origina-

riamente generata: con tutti i problemi che, evidentemente, ne discenderebbero, sul duplice 

piano dell’ordine delle fonti e della forma di governo49. 

 

49 Su quest’ultimo interrogativo cfr. E. Catelani, I poteri del Governo nell’emergenza, cit. p. 743. 
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AI PIÙ IMPORTANTI BIVI, NON C'È SEGNALETICA. I CONFLITTI STATO-REGIONI TRA 
GIUDICE AMMINISTRATIVO E CORTE COSTITUZIONALE** 

Sommario: 1. Le ragioni per un nuovo studio sulla conflittualità pubblica; 2. Notazioni preliminari sulla 
differenza tra “conflitto” e “lite”; 3. Analisi di alcuni dati riguardanti le liti tra Pubbliche Amministrazioni; 
4. L’apparente “fungibilità pratica” tra giudizio costituzionale e amministrativo per la risoluzione delle liti 
sulle attribuzioni di ordine costituzionale. 5. I poteri (ordinari e straordinari) del Governo nella gestione 
dei conflitti e delle liti tra Amministrazioni; 6. L’ordine logico-giuridico tra gli strumenti per la 
composizione delle liti tra Amministrazioni. 

1. Le ragioni per un nuovo studio sulla conflittualità pubblica 

La definizione del concetto di conflitto tra autorità pubbliche, della sua natura, del suo 

ruolo nell’ordinamento e dei suoi rimedi sono questioni che hanno diffusamente impegnato 

molti illustri studiosi a cavallo dell’inizio dello scorso secolo e lungo tutto il Novecento, ma 

che poi sono state, di fatto, abbandonate dalla dottrina1.  

Solo per dare un’idea di quanta importanza e attenzione il concetto giuridico di conflit-

to rivestisse negli studi classici di diritto pubblico e amministrativo basti evidenziare che nel 

1873 De Gioannis Gianquinto dedicava oltre 440 pagine alla definizione dei conflitti di attri-

 

* Assegnista di ricerca in Diritto amministrativo presso l’Università degli Studi di Salerno. 
** Avvertenza: il contributo pubblicato costituisce una versione ridotta dello studio da cui sono state elimi-

nate alcune note e riferimenti per il necessario adeguamento ai limiti dimensionali della Rivista. 
1 Il tema non risulta essere infatti stato più oggetto di autonoma analisi scientifica, con alcune significa-

tive eccezioni, si v. a proposito dei conflitti che insorgono nell’amministrazione europea l’analisi di  L. DE LUCIA, 
Cooperazione e conflitto nell'unione amministrativa europea, in Riv. it. di diritto pubb. com., 2011, 13; le radici 
della conflittualità pubblica nello Stato liberale sono state recentemente riprese da M. MAZZAMUTO, Liti tra Pub-
bliche amministrazioni e vicende della giustizia amministrativa nel secolo decimonono, in Dir. proc. amm., 2019, 
2, 344; di recente il tema è stato affrontato dal punto di vista processuale da M. DELSIGNORE, L’Amministrazione 
ricorrente, Torino, 2020 e da M. MACCHIA (a cura di), Quando lo Stato fa causa allo Stato, La legittimazione atti-
va delle Pubbliche Amministrazioni, Napoli, 2019; il concetto di conflitto e quello di conflittualità amministrativa 
sono stati analizzati, come fenomeno di carattere generale in cui si inserisce la transazione da A. CASSATELLA, 
La transazione amministrativa, Napoli, 2020. 
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buzione2, nel 1900 Romano ne dedicava oltre 100 alla trattazione dei giudizi sui conflitti di 

competenza dell’Amministrazione3 e nello stesso anno Armanni pubblicava un saggio di oltre 

40 pagine sui conflitti interni all’Amministrazione pubblica4. Altri autori se ne sono in seguito 

occupati nell’ambito di più ampie trattazioni di teoria generale5. 

Si dovrà attendere l’introduzione della Carta costituzionale perché il tema della conflit-

tualità pubblica ritorni nelle trattazioni scientifiche di alcuni dei più illustri costituzionalisti della 

seconda metà del 1900, sotto altra e nuova veste nel tentativo di dare maggiore nettezza agli 

incerti confini del conflitto di attribuzione di ordine costituzionale come disegnato dall’art. 134 

della Costituzione6. Da tale momento e fino a tempi più recenti, l’attenzione scientifica si è 

spostata dunque sull’analisi di quella parte di conflitti (recte liti) tra autorità pubbliche espres-

samente nominate dalla Costituzione, lasciando fuori dalle relative indagini la gran (restante) 

parte. 

Rispetto al periodo di transizione tra il XIX e il XX secolo, ma anche dall’entrata in vi-

gore della Costituzione, l’ordinamento pubblico e amministrativo sono significativamente mu-

tati7 ed oggi il fenomeno conflittuale si manifesta in modo ancora più complesso di come si 

mostrava nel secolo scorso.  

 

2 G. DE GIOANNIS GIANQUINTO, De’ Conflitti di attribuzioni, Trattato teorico-pratico, Firenze, 1873. 
3 S. ROMANO, I giudizi sui conflitti delle competenze amministrative, estratto dal primo completo Trattato 

di diritto amministrativo italiano di V.E. ORLANDO, IV, Milano, 1900. 
4 L. ARMANNI, I conflitti interni di amministrazione pubblica, Assisi, 1900. 
5 A. DE VALLES, Teoria giuridica della organizzazione dello Stato, Padova, 1931, 218-219; per una di-

samina storica delle prime teorizzazioni sul conflitto tra interessi pubblici si v. M. MAZZAMUTO, Liti, op. cit., 345, 
secondo cui tale concetto sarebbe rinvenibile già nell’opera di Vittorio Emanuele Orlando. La teorizzazione sul 
conflitto tra interessi viene poi ripresa da S. ROMANO, Gli interessi dei soggetti o tattici e gli interessi dello Stato, 
ora in Scritti minori, 1950, Milano, 299 e da M. S. GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica amministrazio-
ne. Concetto e problemi, Milano, 1939. 
6 La “prima” letteratura sui conflitti di attribuzione di ordine costituzionale è molto vasta, in ordine cronologico e 
senza pretesa di esaustività, si v. A. PENSOVECCHIO LI BASSI, Il conflitto di attribuzione, Milano, 1957; ID., Conflitti 
costituzionali, in Enc. dir., Milano, 1961; M. MAZZIOTTI, I conflitti di attribuzione fra i poteri dello Stato, Milano, 
1962; F. SORRENTINO, I conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato, in Riv. trim. dir. pubbl., 1967, 670 ss.; A.M. 
SANDULLI, Un conflitto di attribuzione travestito, in Dir. e soc., 1974, 589 ora in Scritti, vol. 1, Napoli, 1990, 653, 
disponibili su www-giustizia-amministrativa.it; C. MEZZANOTTE, Le nozioni di potere e di conflitto nella giurispru-
denza della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1979, 110 ss.; A. PIZZORUSSO, Conflitto, in Noviss. Dig. it., App. 
II, Torino, 1981; G. VOLPE, Commento agli artt. 134-149 (Garanzie costituzionali), in Commentario alla Costitu-
zione, a cura di G. BRANCA, Bologna, 1983; V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale - II L’ordinamento co-
stituzionale italiano (La Corte costituzionale), Padova, 1984; A. PISANESCHI, I conflitti di attribuzione fra i poteri 
dello Stato. Presupposti e processo, Milano, 1992; G. ZAGREBLSKY, Processo costituzionale, in Enc. dir., Milano, 
1987; A. PACE, Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale nel conflitto tra poteri, in AA.VV., 
Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale, Milano, 1988, 168 ss.; S. GRASSI, Conflitti costituzio-
nali, in Dig. discipl. pubbl., Torino, 1989; A.M. SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, vol. I, Napoli, 1989. 

7 Costituisce patrimonio ampiamente acquisito negli studi di diritto amministrativo che la moltiplicazione 
dei “pubblici poteri”, frutto della costante sollecitazione della realtà sociale sia ormai un fenomeno endemico e 
radicato negli ordinamenti giuridici moderni, si v. M.S. GIANNINI, In principio sono le funzioni, in Amministrazione 
civile, 1957, 1, 12; ID., I pubblici poteri nello Stato pluriclasse, in Riv. trim. dir. pubb., 1979, 404, le cui argomen-
tazioni sono state riprese da S. CASSESE, Il sistema amministrativo italiano, Bologna, 1983, 274; ID. Le trasfor-
mazioni dell’organizzazione amministrativa, in Riv. trim., dir. pubb., 1985, 374; L. TORCHIA, In principio sono le 
funzioni (amministrative): la legislazione seguirà, commento alla sentenza C. Cost. n. 303 del 2003 in 
www.astrid-online.it. 
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è, del resto, un fatto ben visibile che, parallelamente ad altri settori, quali quello eco-

nomico e politico, anche il sistema istituzionale sta attraversando una rinnovata stagione di 

conflitti.  

L’erompere di una nuova conflittualità pubblica, diversa da quella presente nello Stato 

liberale, è stato imputato a diversi fattori che non si possono analizzare compiutamente in 

questa sede8. Una delle cause predominanti è sicuramente la frammentazione delle funzioni 

amministrative e la moltiplicazione degli attori istituzionali chiamati ad occuparsene9, frutto 

della costante sollecitazione di una realtà sociale sempre più complessa10. È fattore del resto 

noto e diffusamente studiato dalla migliore dottrina italiana e straniera, che il modello pirami-

dale dell’organizzazione del potere pubblico sia stato progressivamente sostituito da quello 

della “rete di poteri11” e che l’intreccio tra le competenze dei molti attori istituzionali provochi 

inevitabilmente con più facilità l’insorgere di contrasti12. L’attribuzione parcellizzata delle 

competenze e delle funzioni amministrative è un fenomeno che è stato progressivamente 

assimilato e riconosciuto nel nostro ordinamento con le grandi riforme dell’Amministrazione 

tra la fine del XX e l’inizio del XXI secolo. La modifica del Titolo V della Costituzione ha, in 

seguito, perlomeno formalmente, superato una concezione verticale dell’esercizio del pubbli-

co potere e favorito “l’instaurazione di un sistema istituzionale costituito da una pluralità di 

ordinamenti giuridici integrati in autonomi nel quale le esigenze unitarie si coordinano con il 

 

8 I mutamenti della realtà sociale hanno fortemente cambiato anche i rapporti tra i pubblici poteri e 
dunque dato una nuova veste alla conflittualità pubblica. L’indagine su come il conflitto sia profondamente cam-
biato a cavallo tra la fine del 1800 e l’inizio del 1900 non può essere svolta in questa sede e deve pertanto es-
sere rimandata ad un successivo e più ampio studio. Sull’articolazione complessa degli ordinamenti moderni e 
dei processi decisionali si v. L. BENTON, Historical Perspectives on Legal Pluralism, in Hague Journal on the 
Rule of Law, 2011, 3, 66; A. FALZEA, Complessità giuridica, in Enc. dir., Annali, I, Milano, 2007, 201 ss.; M. MIT-

CHELL, Complexity. A guided tour, Oxford, 2009; E. MORIN, Le vie della complessità, in G. BOCCHI - M. CERUTI (a 
cura di), La sfida della complessità, Milano, 2007, 49 ss.. F. RIMOLI, Pluralismo e valori costituzionali: i paradossi 
dell'integrazione democratica, Torino, 1999. 
9 Sulle origini del dibattito sulla contrapposizione tra pluralismo e monismo statale si v. C. SCHMITT, Il custode 
della Costituzione (1931), trad. it. a cura di A. CARACCIOLO, Milano, 1981, pp. 12 ss; H. KELSEN, Chi deve essere 
il custode della Costituzione? (1930), trad. it., a cura di C. GERACI in, La giustizia costituzionale, Milano, 1981, 
243. 

10 M.S. GIANNINI, In principio sono le funzioni, in Amministrazione civile, 1957, 1, 12; Id., I pubblici poteri 
nello Stato pluriclasse, in Riv. trim., dir. pubb., 1979, 404, le cui argomentazioni sono state riprese da S. CASSE-

SE, Il sistema amministrativo italiano, Bologna, 1983, 274; ID. Le trasformazioni dell’organizzazione amministra-
tiva, op. cit., 374; L. TORCHIA, In principio sono le funzioni (amministrative): la legislazione seguirà, commento 
alla sentenza C. Cost. n. 303 del 2003 in www.astrid-online.it; G.D. COMPORTI, Il coordinamento infrastrutturale. 
Tecniche e garanzie, Milano, 1996, 331 ss., dove si evidenzia che la disaggregazione dello Stato ha “disvelato 
un mondo variegato di interessi pubblici tendenzialmente in costante conflitto fra loro”. 

11 J. CHEVALLIER, L'État post-moderne, 2002, Parigi, 2002; F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, De la pyramide 
au réseau?: Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles, 2019; S. CASSESE, Le trasformazioni 
dell’organizzazione amministrativa, op. cit.,., 375; D.U. GALETTA, Coamministrazione, reti di amministrazioni, 
Verwaltungsverbund: modelli organizzativi nuovi o alternative semantiche alla nozione di “cooperazione ammi-
nistrativa” dell’art. 10 TCE, per definire il fenomeno dell’amministrazione intrecciata?, in A. CONTIERI, F. FRANCA-

RIO, M. IMMORDINO, A. ZITO (a cura di), L’interesse pubblico tra politica e amministrazione, Napoli, 2010, vol. I, 
191.  

12 In questo senso, con riferimento all’amministrazione europea L. DE LUCIA, Cooperazione e conflitto, 
op. cit., 16. 
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riconoscimento e la valorizzazione delle istituzioni locali”13. Sebbene il disegno costituzionale 

promuovesse un federalismo “fortemente solidale”14, la sempre più ridotta capacità degli or-

gani politici e amministrativi di predisporre le necessarie “forme di raccordo”, “stanze di com-

pensazione15” e intese “pre-contenzioso” che potessero portare le autorità a comporre i con-

trasti tra loro insorti, prima che questi sfociassero in lite - nell’ottica della massima valorizza-

zione del principio di leale collaborazione -, ha all’opposto, contribuito ad intensificare il ricor-

so al giudice - costituzionale e ammnistrativo - da parte delle Amministrazioni16.  

All’esplosione del contenzioso tra Stato e Regioni dinanzi al giudice costituzionale 

sulla legittimità degli atti legislativi17 (denunciato a più riprese come produttivo di un “ingorgo 

spaventoso18” nel ruolo della Corte), si sono così aggiunte le liti tra Amministrazioni 

sull’esercizio del potere amministrativo, proposte (indifferentemente, o, spesso, contempora-

neamente) davanti al giudice costituzionale e amministrativo.  

Si ritiene che l’analisi dei conflitti che si instaurano nell’Amministrazione e tra Ammi-

nistrazioni e le modalità con cui gli stessi vengono risolti costituisca un ambito di ricerca par-

ticolarmente idoneo non solo per cogliere i mutamenti e le dinamiche dell’ordinamento pub-

blico e amministrativo19, ma che si presta ad essere un terreno fertile per la comparazione 

tra gli ordinamenti europei mettendone in luce convergenze e divergenze. Costituisce infatti 

un fattore trasversale di analisi giuridica tra gli ordinamenti la circostanza che le Pubbliche 

Amministrazioni si rivolgano sempre più spesso ad un giudice per dirimere un contrasto tra 

loro insorto, preferendolo, spesso, ai diversi strumenti procedimentali a disposizione20.  

 

13 Cons. St., n. 209/2007, citata da L. VANDELLI, in Il sistema delle autonomie locali, VII ed., Bologna, 
2018, 47. 

14 Così L. VANDELLI, op. ult. cit., 48.  
15 L’espressione è di M. CLARICH, I poteri di impugnativa dell’Agcm ai sensi del nuovo art. 21-bis l. 287/90, in 
Conc. e merc., 2013, 865; ID., Il “public enforcement” del diritto antitrust nei confronti della pubblica amministra-
zione ai sensi dell’art. 21-bis della l. n. 287/1990, ivi, 2018, 1, 101 con riferimento al potere di ricorso 
dell’AGCM, ma estensibile a tutti i conflitti tra PPAA. 

16 La dottrina statunitense, in particolare, segnala a tal proposito l’esistenza di una relazione inversa-
mente proporzionale tra l’inefficienza del sistema politico (c.d. deadlock degli organi rappresentativi) e la centra-
lità assunta dalle corti giurisdizionali, K. LANE SCHEPPELE, Democracy by Judiciary. (Or why Courts can some-
times be more democratic than parliaments), in A. CZARNOTA, M. KRYGIER, W. SADURSKI, Rethinking the Rule Of 
Law After Communism, Budapest-New York, 2005, 25. 

17 Su cui si v. il documento conclusivo dell’indagine svolta dalla Commissione parlamentare per le que-
stioni regionali nella XVII legislatura, dedicata alle forme di raccordo tra Stato e autonomie territoriali con riguardo 
al sistema delle conferenze, citato da N. LUPO, I rapporti tra la Presidenza del Consiglio dei ministri e gli altri or-
gani di rilevanza costituzionale, in La Presidenza del Consiglio dei Ministri a trent’anni dalla legge n. 400 del 
1988, Roma, 2020, 61. 

18 Si v. di recente C. TUBERTINI, Il contenzioso costituzionale Stato-Regioni: di chi è la colpa?, in Oriz-
zonti del diritto pubblico 8 marzo 2021, in commento ai dati emersi da un recente report (non pubblicato) del 
Ministero per gli Affari Regionali sul contenzioso costituzionale. 

19 Sul rapporto tra conflitto e ordinamento si v. O.G. CHASE, Gestire i conflitti, Diritto, cultura, rituali, 
Roma-Bari, 2009; tale sembra l’impostazione di recente utilizzata da A. CASSATELLA, La transazione amministra-
tiva, op. cit., 8 ss; si v. in proposito anche quanto osservava M. NIGRO, Il giudice amministrativo oggi, in Il Foro 
Italiano , 1978, Vol. 101, 172. 

20 Non è possibile effettuare tale analisi in questa sede dove ci si limita ad evidenziare che il fenomeno 
della conflittualità pubblica è oggetto di crescente attenzione da parte degli studiosi di molti Paesi europei e non 
solo, si v. J-M. WOEHRLING, Les litiges entre personnes publiques devant le juge administratif, in http://verdif.de/, 
e gli Actes de colloque del convegno Les litiges entre personnes publiques : propos introductifs, organizzato da 
C-A DUBREUIL, A. JACQUEMET-GAUCHÉ, C. LANTERO, pubblicati su Droit Administratif, 2017, 8-9, 10 ss, dove è 
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In questo articolo, partendo dall’osservazione della frequente confusione, da parte 

dell’Amministrazione, tra i diversi strumenti (procedimentali e processuali) di risoluzione delle 

liti tra autorità pubbliche, si andrà a verificare se, all’interno dell’ordinamento, sia invece pos-

sibile rintracciare un ordine logico-giuridico tra gli stessi. 

A tal fine l’analisi è divisa in tre parti. Nei due paragrafi che seguono, dopo aver deli-

neato la differenza tra il concetto di conflitto e di lite tra Amministrazioni, si esamineranno 

alcuni dati riguardanti il contenzioso costituzionale e amministrativo. Particolare attenzione 

sarà dedicata all’analisi di alcune controversie tra Stato e Regioni esaminate dal giudice 

amministrativo nel 2020. Sebbene il fenomeno che si analizza non possa ritenersi una con-

seguenza della crisi sanitaria da Covid-19, quest’ultima ha tuttavia decisamente acuito gli 

scontri tra Stato e Regioni, portando dinanzi al giudice amministrativo un contezioso, la cui 

rilevanza costituzionale, come si vedrà, avrebbe permesso alle parti di sollevare il conflitto di 

attribuzione dinanzi alla Corte costituzionale. L’apparente “fungibilità pratica” con cui il giudi-

ce costituzionale e amministrativo sono stati, contemporaneamente o alternativamente, 

compulsati per la risoluzione delle liti tra Amministrazioni induce a riflettere sul rapporto tra i 

due giudizi. Questa analisi sarà effettuata nel quarto paragrafo. 

Nel quinto paragrafo si andranno poi ad esaminare i diversi poteri (ordinari e straordi-

nari) esercitabili dal Governo nei procedimenti amministrativi per la composizione dei conflitti 

tra Amministrazioni e il ruolo che l’ordinamento attribuisce alla Presidenza del Consiglio dei 

Ministri come soggetto ricorrente a difesa delle attribuzioni statali nel giudizio costituzionale e 

la sua legittimazione a ricorrere in quello amministrativo. 

Nelle conclusioni si evidenzierà che la scelta, compiuta dall’Amministrazione, tra i di-

versi strumenti per la risoluzione delle liti non è per nulla “neutra”, ma ha conseguenze rile-

vanti sull’assetto costituzionale. La diversa specifica funzione che l’ordinamento assegna a 

tali strumenti consente, come si vedrà, di rintracciare un ordine logico-giuridico tra gli stessi. 

 

2. Notazioni preliminari sulla differenza tra “conflitto” e “lite” tra Amministrazioni  

L’analisi richiede una precisazione terminologica sulla differenza tra conflitto e lite.  

 

presente anche una descrizione dei conflitti nell’ordinamento tedesco a cura di U. STELKENS, Le litiges Les liti-
ges entre personnes publiques en Allemagne, op. cit., 14 ss; sui conflitti tra autorità nell’ordinamento spagnolo 
e in particolare sulle loro ricadute sull’ordinamento processuale amministrativo si v. J. Á. FUENTETATAJA PASTOR, 
Las partes en el proceso contencioso-administrativo, in Introducción a la jurisdicción contencioso-
administrativa, a cura di M. BACIGALUPO SAGGESE, S. DEL SAZ CORDERO, C. F. RODRÍGUEZ, JESÚS A. FUENTETAJA 

PASTOR, S. MEDINA GONZÁLEZ, J.J. MONTERO PASCUAL, Madrid, 2017, 77; un’analisi comparata delle legittimazioni 
a ricorrere delle autorità pubblica in Francia, Germania, Regno Unito e Paesi bassi è stata di recente effettuata 
da C. BACKES e M. ELIANTONIO, Cases, Materials and Text on Judicial Review of Administrative Action, Oxford, 
2019, 258; il fenomeno della crescente centralità assunta dal potere giudiziario (definita variamente e con pro-
gressiva enfasi judicialization, juristocracy, courtocracy) e il suo diretto rapporto con la crisi delle istituzioni rap-
presentative e la difficoltà, da parte di queste ultime, di assicurare, attraverso i normali meccanismi rappresen-
tativi, una risposta alle istanze emergenti nella società è stata diffusamente esaminata dalla dottrina statuniten-
se, si v. C. NEAL TATE, Why the Expansion of Jucial Power? in The Global Expansion of Judicial Power, a cura 
di C. NEAL TATE, T. VALLINDE,, New York-Londra, 1995, 27.  
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Nel nostro ordinamento il termine conflitto21 è da tempo utilizzato, dal legislatore e 

nella prassi, in modo approssimativo22. L’ordinamento (pubblico e) amministrativo qualifica 

infatti indistintamente come “conflitti” sia i contrasti sulla ripartizione delle attribuzioni (costi-

tuzionali e amministrative23) che quelli sulla giurisdizione24. Non a caso (anche dopo 

l’introduzione della Costituzione) veniva significativamente evidenziato che “cosa siano effet-

tivamente tali conflitti resta talora oscuro”25.  

Delineare una definizione di conflitto e individuarne le tecniche più appropriate di so-

luzione costituisce, mutuando un’espressione usata da un illustre giurista dello scorso secolo 

(seppur per tutt’altro fine), un tentativo di “inquadrare teoricamente un problema incommen-

surabile26” che non può essere affrontato in questa sede. Il concetto di conflitto taglia infatti 

trasversalmente l’intero ordinamento giuridico e senza dubbio racchiude in sé l’essenza 

stessa dello Stato e della teoria della pace sociale che dovrebbe permettere di governarlo. 

Ci si limita qui ad evidenziare che può accadere - e, come si è detto, sempre più 

spesso accade - che una Pubblica Amministrazione, un suo organo o un suo ufficio assuma 

un atteggiamento di netto contrasto rispetto alla posizione di un altro ufficio, organo della 

stessa o di un’altra Amministrazione27. In alcune ipotesi l’ordinamento consente di superare 

tale contrasto con uno specifico procedimento amministrativo (o potremmo dire consentendo 

 

21 Sulle origini del conflitto come strumento per regolare i rapporti tra giurisdizione a Amministrazione si 
v. M. NIGRO, Giustizia amministrativa, Bologna, 1979, 187-189 che lo definisce una straordinaria “arma di guer-
ra” dell’Amministrazione per “paralizzare a discrezione dell’Amministrazione l’ordinario corso della giustizia civi-
le, deviando la causa in direzione di un giudice diverso”; sulla successiva evoluzione si v. G. COCOZZA, Il per-
corso conformativo dell’eccesso di potere giurisdizionale. Una ricerca sul vizio della funzione e sul suo giudice, 
Napoli, 201, 15. 

22 Lo evidenziava M. NIGRO, Giustizia amministrativa, op. cit., 187-189, affermando che la terminologia 
di uso dottrinale non trovava un riscontro nella prassi e nelle leggi dove le espressioni conflitto di attribuzione e 
di giurisdizione “sono adoperati in modo tutt’altro che costante e preciso”.  
23 L’ordinamento qualifica come “conflitti di attribuzione” i disaccordi (interni) tra direzioni generali all’interno dei 
ministeri (devoluti ai rispettivi consigli di amministrazione), sono inoltre qualificati come “conflitti di attribuzione” 
quelli (esterni) tra due o più Ministri (devoluti al Consiglio dei Ministri ex art. 2, l. n. 400/88) e quelli tra poteri 
dello Stato o tra Stato e Regioni o tra Regioni devoluti alla Corte costituzionale ex art. 134 Cost. 
24 E. CANNADA BARTOLI, Giurisdizione (conflitti di), in Enc dir., Milano, XIX, 1970; sul punto si v. G. COCOZZA, Il 
percorso, op. cit., 15, 18, 19. 

25 Si v. M. S. GIANNINI, Sui conflitti di attribuzione, in Scritti giuridici, 1991-1996, vol. IX, 2000-2008, Mi-
lano, 397., ss. 

26 C. SCHMITT, Il concetto di politico, in Le categorie del politico saggi di teoria politica, a cura di G. MI-

GLIO, P. SCHIERA, Bologna, 2020, 101. 
27 Questa l’impostazione di M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, vol. I, Milano, 1993, 188, recentemen-

te sviluppata con riferimento ai conflitti tra amministrazioni europee da L. DE LUCIA, Cooperazione e conflitto, op. 
cit., 18. 
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di “sollevare un conflitto28”), che permette a una delle parti di far valere la sua posizione di 

dissenso affinché venga considerata dall’Amministrazione (o ufficio/organo) procedente29. 

Qualora il conflitto non abbia portato ad una composizione tra le posizioni delle parti, 

oppure l’ordinamento non preveda la possibilità di sollevarlo, il contrasto può degenerare in 

una lite che può, eventualmente, essere portata di fronte ad un giudice30. Il ricorso giurisdi-

zionale può rappresentare, dunque, rispettivamente, il rimedio finale oppure l’unico strumen-

to nella disponibilità dell’Amministrazione per veder tutelata la propria posizione nei confronti 

di un’altra Amministrazione. Da queste due ipotesi si differenzia il caso in cui 

l’Amministrazione, pur potendo sollevare il conflitto, decida invece di portare direttamente la 

lite di fronte ad un giudice (amministrativo o costituzionale31). Tale scelta, come si vedrà di 

seguito, riveste una particolare importanza sul piano teorico e pratico. 

Bisogna poi distinguere le ipotesi in cui le parti avrebbero potuto (ma non hanno volu-

to) risolvere la lite fuori dal processo dai casi in cui l’intervento del giudice è richiesto per ri-

muovere uno stato di incertezza normativa e regolare, con l’autorevolezza propria del giudi-

cato, un determinato rapporto. In questo secondo caso l’interesse a ricorrere è prevalente-

mente basato dallo stato di incertezza oggettiva sulla normativa applicabile che può prescin-

dere dall’esistenza di un contrasto tra gli interessi. Qualora le Amministrazioni lamentino 

un’incertezza normativa fanno infatti valere in giudizio un interesse puramente oggettivo che, 

salve alcune eccezioni stabilite in via legislativa, non dovrebbe di regola trovare tutela in se-

de giurisdizionale32. Non a caso, si vedrà, anche la Corte costituzionale utilizza l’interesse a 

ricorrere come “filtro” del conflitto di attribuzione proprio per non allargare l’accesso ai conflitti 

 

28 Si v. M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, op. cit, 188, che si esprimeva nei termini di possibile “ele-
vazione del conflitto di amministrazione”. Possiamo dunque definire “conflitto amministrativo” l’ipotesi in cui 
un’Amministrazione, un suo ufficio o un suo organo che abbia manifestato una posizione di dissenso rispetto 
alla posizione di un altro ufficio o organo o Amministrazione, possa attivare uno specifico procedimento che 
consenta di superare tale contrasto. Tali procedimenti, utilizzando un’autorevole concettualizzazione, possono 
essere classificati come “conflitti nominati”, ossia i contrasti che il sistema giuridico ha tipizzato e incanalato 
verso uno specifico rimedio, M. BARCELLONA, Il diritto e il conflitto, in Teoria e Critica della regolazione sociale, 
2015, 2, 20. 

29 Il conflitto deve essere concettualmente distinto dal “dissenso” o “disaccordo” tra uffici, organi o 
Amministrazioni da cui non scaturisce sempre la possibilità di attivare un procedimento volto a superare il con-
trasto. 

30 Qui intesa come la pretesa di una parte di vedere immediatamente tutelato, secondo diritto, il proprio 
interesse in contrasto con la pretesa di un’altra parte, su cui si v. F. CARNELUTTI, Lezioni di diritto processuale 
civile, vol. I, rist. Modena, 1986, 131; P. CALAMANDREI, Il concetto di lite nel pensiero di Francesco Carnelutti, in 
Opere giuridiche, Problemi generali del diritto e processo, vol. I, Roma, 2019, 221; il concetto di lite come mani-
festazione qualificata della conflittualità amministrativa è stato esaminato da A. CASSATELLA, La transazione, op. 
cit., 21. 

31 Si pensi all’ipotesi in cui l’Amministrazione che abbia manifestato il dissenso in conferenza di servizi 
e che pur legittimata a proporre opposizione dinanzi al Consiglio dei Ministri scelga invece di impugnare diret-
tamente la determinazione finale dinanzi al giudice amministrativo come nel caso esaminato da TAR Campania, 
Salerno, n. 251/2021. 
32 Di tale limite è del resto consapevole lo stesso giudice amministrativo che, (Cons. St., V, n. 498/2015), ha 
correttamente dichiarato inammissibile la domanda “indirizzata a richiedere al giudice amministrativo (e non alla 
Consulta o alla Corte di Giustizia UE, che hanno invece la relativa competenza) una sentenza meramente in-
terpretativa di norme di legge”, la pronuncia tuttavia (incomprensibilmente poi) conclude affermando che la do-
manda giurisdizionale “potrebbe radicare la giurisdizione del giudice adito soltanto ove sia formulata pro futuro, 
vale a dire sia funzionale a risolvere un conflitto tra enti in merito alla competenza ad assumere il servizio og-
getto del giudizio per il futuro”. 
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puramente “virtuali” (i.e. alle liti di solo diritto). Qualora la lite scaturisca dall’incertezza sulla 

normativa che regola i rapporti tra due o più Amministrazioni, le sedi più idonee - conforme-

mente all’art. 100 della Costituzione33 - a risolvere i dubbi interpretativi dovrebbero essere 

quelle degli organi consultivi dell’Amministrazione (Consiglio di Stato34 o Avvocatura di Sta-

to35), ma non quelle giurisdizionali36. L’analisi dunque non riguarderà tali liti. 

Fino all’entrata in vigore della Costituzione l’ordinamento non investiva un particolare 

organo giurisdizionale della risoluzione delle liti che possono sorgere all’interno 

dell’Amministrazione o tra Amministrazioni37. Solo con l’introduzione della Costituzione si è 

infatti scelto di devolvere quelle particolari liti che investono la ripartizione delle attribuzioni di 

 

33 Il ruolo del giudice amministrativo come garante istituzionale della giustizia nell’Amministrazione vie-
ne da tempo richiamato negli studi di M.A. SANDULLI, Il problema della legittimazione ad agire in giudizio da par-
te delle autorità indipendenti, in www.astrid.it e www.anticorruzione.it; ID., Profili soggettivi e oggettivi della giu-
stizia amministrativa: il confronto, in federalismi.it., 2017, 3; ID., A proposito del sindacato della Corte di cassa-
zione sulle decisioni dei giudici amministrativi, in www.sipotra.it; ID., Le novità del rito sui contratti pubblici in 
Libro dell'anno del Diritto, 2015; ID., Fonti e principi della giustizia amministrativa, in Il nuovo processo ammini-
strativo, a cura di ID., I, Milano, 2013, 2 ss.; ID., Finalmente “definitiva” certezza sul riparto di giurisdizione in 
tema di “comportamenti” e sulla c.d. “pregiudiziale” amministrativa? Tra i due litiganti vince la “garanzia di piena 
tutela” (a primissima lettura in margine a Cass. SS.UU., 13659,13660 e 13911 del 2006), in astrid-online.it; ID., 
fonti e principi della giustizia amministrativa, ivi. 
34 Sono del resto molti i casi in cui le Amministrazioni sottopongono al Consiglio di Stato in sede consultiva que-
siti di ordine generale per sciogliere, in via preventiva, un dubbio sulla corretta interpretazione di una disposi-
zione normativa, si v. ex multis Cons. St., sez. I, n. 3999/2088, con nota di L. ARNAUDO, in Giur. comm., 2010, 6, 
916. 

35 Il criterio distintivo tra la funzione consultiva (facoltativa) svolta dal Consiglio di Stato e quella presta-
ta dall’Avvocatura di Stato è stato recentemente tracciato da Cons. St., sez. I, n. 1807/2020, dove si è precisato 
che il primo “non è destinato […] a supportare le scelte decisionali delle Amministrazioni, quante volte esse ri-
tengano, a loro discrezione, di avvalersi della consulenza del Consiglio stesso, dal momento che la funzione 
consultiva svolta nell’interesse non dell’ordinamento generale, ma dell’Amministrazione assistita, compete 
all’Avvocatura dello Stato. Il Consiglio di Stato fornisce il proprio parere solo su questioni di massima, la cui 
soluzione potrà guidare la successiva azione amministrativa nel suo futuro esplicarsi”. Dopo le modifiche intro-
dotte dall’art. 17, l. n. 127/97, il parere facoltativo riguarda peraltro solo “le attività che più incisivamente impe-
gnano l’azione del Governo o degli altri organi di maggior rilevanza dello Stato-ordinamento e non può essere 
attivata da una mera pretesa o esigenza dell’amministrazione interessata, la quale, al contrario, deve esporre, 
nella sua richiesta di parere, i rilevanti motivi di interesse pubblico strumentali alle attività fondamentali o co-
munque più significative, che quasi impongono il ricorso al parere facoltativo, il quale, altrimenti, andrebbe a 
sovrapporsi all’esclusiva autonomia e responsabilità dirigenziale” Viene esclusa quindi la possibilità di emettere 
pareri su aspetti minimali relativi ad “un ordinario segmento del procedimento amministrativo» (…), in quanto il 
supporto consultivo, da un lato, non può e non deve sostituirsi all'amministrazione nel dovere di provvedere (…) 
e, dall'altro, non può invadere l’ambito di operatività delle attribuzioni dell’Avvocatura dello Stato nella sua fun-
zione generale di consulenza alle pubbliche amministrazioni”; sul tema si v. C. BARBATI, L’attività consultiva nel-
le trasformazioni amministrative, Bologna, 2010, 96 ss; M. OCCHIENA, N. POSTERARO, Pareri e attività consultiva 
della pubblica amministrazione: dalla decisione migliore alla decisione tempestiva, in Il diritto dell’economia, 
2019, 3, 35. 

36 Si v. A.M. SANDULLI, Il giudizio davanti al Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati, op. cit., 167 e 
227, dove si precisa che qualora il potere di ricorso sia espressamente attribuito ex lege all’Amministrazione 
“l’interesse all’esercizio dell’azione viene dalla legge istituzionalizzato nel potere stesso di esercitare l’azione” 
evidenziandone comunque l’assoluta eccezionalità. 

37 Fino a tale momento il legislatore aveva infatti attribuito rilevanza solo ai conflitti tra giurisdizioni e a 
quelli tra Amministrazione e giurisdizione risolti dalla Cassazione, come evidenziava A.M. SANDULLI, Un conflitto 
di attribuzione travestito, op. cit., 657, la Costituzione ha pertanto innovato il sistema portando davanti alla Corte 
i conflitti (esterni) tra autorità pubbliche che “non sono destinati a esaurirsi nella risoluzione, nell’ambito di un 
giudizio e ad opera del giudice di questo [giudizio], di una mera “questione di giurisdizione”, interessante soltan-
to il giudice e le parti in causa”; sulla differenza tra i conflitti si v. F. SORRENTINO, I conflitti di attribuzione, op. cit., 
72 ss.; M. MAZZIOTTI, I conflitti di attribuzione fra i poteri, op. cit., 3 ss. 
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ordine costituzionale ad un giudice, investendo così il giudice costituzionale di tale potere38. 

Si tratta dunque di un giudizio con un ambito di applicazione oggettivo limitato peraltro ac-

cessibile solo ad alcune autorità pubbliche39.  

Sebbene l’art. 134 della Costituzione utilizzi il termine “conflitto40” si tratta in realtà di 

liti che benché assumano particolare rilievo ordinamentale non soggiacciono comunque ad 

una riserva di giurisdizione. L’architettura costituzionale pone infatti lo Stato nella posizione 

di osservatore esterno41 rispetto ai contrasti che sorgono all’interno dell’arena pubblica42 e 

che, se non risolti all’interno della stessa, possono (ma non necessariamente devono) giun-

gere dinanzi ad un giudice.  

Come si vedrà meglio nel seguito, l’ordinamento prevede dei modelli procedimentali 

per la risoluzione delle liti tra autorità pubbliche, il cui esercizio non esclude la successiva 

possibilità di rivolgersi alla Corte costituzionale laddove emerga un contrasto sull’attribuzione 

costituzionale. 

L’estrema (voluta) indeterminatezza dell’art. 134 della Costituzione quanto ai soggetti 

e all’oggetto del giudizio, non ben chiarita, né dai lavori dell’Assemblea costituente43, né dalla 

l. n. 87/195344, è stata letta dalla dottrina costituzionalistica come il precipitato di un necessa-

rio compromesso. Nell’idea di parte dei costituenti, infatti, la giustizia costituzionale doveva 

essere principalmente deputata al controllo sulle leggi e non a dirimere le liti tra autorità pub-

 

38 In dottrina oltre agli autori citati sub nota 6 si v. D. FLORENZANO, L’oggetto del giudizio sui conflitti di attribuzio-
ne tra i poteri dello Stato, Trento, 1994; R. BIN, L’ultima fortezza. Teoria della Costituzione e conflitti di attribu-
zione, Milano, 1996; A. CERRI, Poteri dello Stato (conflitti tra i), in Enc. giur., Roma, 1996; S. BARTOLE, La Corte 
e i poteri, in Quaderni cost.,1998, 1, 5 ss.; P. VERONESI, I poteri davanti alla Corte. “Cattivo uso” del potere e 
sindacato costituzionale, Milano, 1999; L. PESOLE, I giudici ordinari e gli altri poteri nella giurisprudenza sui con-
flitti, Torino, 2002; G. RIVOSECCHI, Il Parlamento nei conflitti di attribuzione, Padova, 2003; A. CERRI, Corso di 
giustizia costituzionale plurale, Milano, 2012; G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, Giustizia costituzionale, Bologna, 
2012; A. RUGGERI-A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino, 2014; G. COCOZZA, Il percorso con-
formativo, op. cit.; E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia costituzionale, Torino, 2018; R.BIN, Conflitti 
costituzionali, in Enc. Treccani, 2019; F.F. PAGANO La “massima espansione” del conflitto di attribuzione tra lo 
Stato e le Regioni, in Giurisprudenza Costituzionale, 2019, 6, 3188; F. FABRIZZI, La Corte costituzionale giudice 
dell'equilibrio tra i poteri, Torino, 2019; M. RUOTOLO, Corso di diritto costituzionale. Fonti, diritti, giustizia costitu-
zionale, Torino, 2020, 230; P. BIANCHI, Il conflitto di attribuzioni tra Stato e Regioni, in R. ROMBOLI (a cura di), 
Aggiornamenti in tema di processo costituzionale, Torino, 2020, 201; E. MALFATTI, I conflitti di attribuzioni tra i 
poteri dello Stato, in ivi, 223; R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, Torino, 2020, 500.  

39 Sulla delimitazione dell’ambito soggettivo si v. la dottrina sub nota 6. 
40 Così M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, op. cit., 187, il quale per evidenziare la differenza tra con-

flitto amministrativo e di attribuzione evidenzia il carattere impugnatorio del secondo. 
41 Si v. la concettualizzazione effettuata da M.R DAMAŠKA, The Faces of Justice and State Authority, A compara-
tive approach to the Legal process, New Haven-Londra 1986., trad. it. I due volti della giustizia e del potere. 
Analisi comparatistica del processo, Bologna, 1991.  

42 S. CASSESE, L’arena pubblica: nuovi paradigmi per lo Stato, in Riv. trim. dir. pub., 2001, 3, 604. 
43 Per una sintesi dei lavori dell’Assemblea costituente si v. G. VOLPE, Commento agli artt. 134-149, op. 

cit., 368 ss., dove si sottolinea che l’attribuzione alla Corte costituzionale del giudizio sui conflitti venne effettua-
ta dal Comitato di Redazione circostanza che, vista l’informalità e la segretezza che caratterizzarono i lavori, 
rende difficile comprendere le ragioni di tale aggiunta al progetto di Costituzione; A. CERRI, Giustizia, op. cit., 
306; G. COCOZZA, Il percorso, op. cit., 84 ss.. 
44 La legge n. 87 del 1953 distingue i conflitti di attribuzione fra poteri dello Stato da quelli intersoggettivi eviden-
ziando che per questi ultimi il giudizio coincide, di fatto, con un regolamento di competenza; sull’origine unitaria 
del conflitto di attribuzione si v. A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti, op. cit., 240; E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. 
ROMBOLI, Giustizia, op. cit., 194. 
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bliche. Gli eventuali conflitti tra queste ultime – ancorché di ordine costituzionale - dovevano 

risolversi nella sede politico-amministrativa e non davanti un giudice45.  

Lo stesso, del resto, vale ancora i conflitti interni all’Amministrazione (anche statale) 

che non rientrano nell’ambito del conflitto di attribuzione costituzionale. Esclusi i conflitti no-

minati dall’art. 134 Costituzione, infatti, la regola che sui contrasti interni all’Amministrazione 

resista una “riserva di amministrazione” costituisce ancora diritto vivente nella giurisprudenza 

amministrativa, seppur con alcune limitatissime e note eccezioni46.  

 

45 Si v. gli Atti della seduta del 13 gennaio 1947, dove nel corso della discussione sull’istituzione della (Suprema) 
Corte costituzionale, Ambrosini ricorda che “sugli eventuali conflitti tra Stato e Regione, in sede di seconda Sotto-
commissione sono stati studiati i mezzi per eliminarne o ridurne al minimo le cause, e si è pensato ad un sistema 
per il quale tali conflitti dovrebbero essere decisi dal Parlamento. Ritiene quindi, che prima di affrontare l'argo-
mento, si debba decidere se sia il caso di mutare il sistema proposto”. L’opinione di molti Costituenti era che gli 
unici conflitti da devolvere alla sede giurisdizionale dovevano rimanere quelli della l. n. 3761 del 1877 la cui solu-
zione era già affidata alle Sezioni Unite della Cassazione. Si v. la posizione di Mortati durante i lavori 
dell’Assemblea Costituente il quale suggerì di limitare la competenza della Corte ai conflitti tra Stato e Regioni e 
fra Regioni, escludendo quelli che avessero un carattere politico in quanto “estendere la competenza di un orga-
no costituzionale al caso di conflitti che hanno carattere politico, e che sono espressione di un'alterazione del 
rapporto delle forze politiche” sarebbe stato “non solo non utile, ma pericoloso, e, quindi, da escludere. L'insuffi-
cienza della Corte, al compito che le si vorrebbe attribuire, finirebbe con l'ingenerare il discredito nella sua opera, 
discredito destinato a ripercuotersi anche sulla parte dell'attività ad essa più propria”, si v. gli atti dell’Assemblea 
Costituente, seduta ant. del 28 novembre 1947, vol. V, pp. 4216 e ss, e l’opinione di Persico (28 novembre 1947, 
sed. pom.), che sosteneva la necessità di mantenere (inserendo un espresso riferimento nel testo costituzionale) 
anche il conflitto di giurisdizione domandando provocatoriamente “E che cosa ha da vedere la Corte costituziona-
le, che ha una funzione puramente politica, di dirimere cioè i conflitti di carattere politico, con l'organo fissato dalla 
legge per risolvere i conflitti di giurisdizione?”. Molto severo il commento di V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costitu-
zionale, op. cit., 411, secondo cui “la materia, per la lacunosa e tutt’altro che perspicua disciplina risultante dai 
testi di diritto positivo, è estremamente fluida ed incerta” ma anche che “il disegno di impronta ‘illuministica’ (come 
tanti parti della vigente Costituzione), di rendere justiciables anche quei conflitti tra i massimi poteri dello Stato, 
che, per solito venivano e vengono risolti nella concreta dinamica delle forze politiche attive, rassomiglia molto 
alle generose utopie che – sul piano dei rapporti interstatali – hanno ispirato e ispirano, con scarsi risultati pratici 
ed ingente dispendio di mezzi finanziari, le organizzazioni del tipo Società delle Nazioni, un tempo, ed Organizza-
zione delle Nazioni Unite, oggi”. La dottrina costituzionalista è pressoché unanime nel riconoscere 
l’indeterminatezza della previsione costituzionale, E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia costituzionale, 
op. cit., 194; A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti, op. cit., 240, definiscono l’art. 134 una disposizione laconica 
che “appare effettivamente solo una norma in bianco” e “aperta”. L’origine dell’art. 134 potrebbe essere derivata 
proprio “dall’idea teorica di completare lo Stato di diritto” come evidenzia G. GUZZETTA, F. S. MARINI, Diritto pubbli-
co italiano ed europeo, Torino, 2006, 558, la scelta dei Costituenti ha sollevato non poche perplessità in quanti 
ritenevano il conflitto di attribuzione costituisse una scelta eccessiva e peraltro inutile, destinata a sovrapporsi a 
istituti già presenti e idonei a risolvere conflitti di livello meno elevato; si v. S. BARTOLE, La Corte e i poteri, in L. 
CARLASSARE (a cura di), Il diritto costituzionale a duecento anni dall’istituzione della prima cattedra in Europa, Pa-
dova, 1998, pp. 191 e ss.. 

46 Costituisce infatti jus receptum che la soluzione dei conflitti inter organici è riservata alla sede politi-
ca-amministrativa e non a quella giurisdizionale in quanto gli stessi “trovano piuttosto composizione in via politi-
co-amministrativa”, (cfr., ex multis TAR Toscana, n. 1051/2015). Rispetto a tale principio la stessa giurispruden-
za ammette delle eccezioni ad esempio con riferimento alla lesione dello jus ad officum negli organi collegiali o 
all’ipotesi in cui un organo impugni un atto che assuma lesivo delle proprie competenze. La dottrina classica, 
A.M. SANDULLI, Il procedimento amministrativo, op. cit., 108, in particolare nota 29; che richiama le opinioni di G. 
SALEMI, Il concetto di parte e la pubblica amministrazione nel processo civile penale e amministrativo, Roma, 
1916, 87; O. RANELLETTI, Le guarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione, Milano, 1937, 205; A. 
AMORTH, La nozione di gerarchia, Milano, 1936, 66, era concorde nel considerare assolutamente eccezionali 
quei casi in cui l'ordinamento giuridico ammetteva la possibilità dell'esercizio di un'azione giurisdizionale o am-
ministrativa da parte di organi contro altri organi della stessa Amministrazione, nello stesso senso G. ZANOBINI, 
Corso di diritto amministrativo, vol II, op. cit., 62. 
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Anche in passato, come oggi, in alcune esigue ipotesi, la legge attribuiva espressa-

mente la legittimazione a proporre ricorso (amministrativo47 o giurisdizionale48) a determinate 

autorità o organi statali a difesa di un interesse generale. L’esercizio di tali strumenti era 

considerato una “forma di collaborazione” tra organi statali, ritenuta pienamente compatibile 

con l’originario sistema della giustizia amministrativa, tanto che alcuni proponevano 

l’allargamento dell’area della legittimazione a ricorrere in favore di altri organi tramite 

un’interpretazione estensiva della suddetta normativa49. La dottrina maggioritaria concordava 

tuttavia sull’assoluta eccezionalità di tali forme di legittimazione a ricorrere50 evidenziando 

l’opportunità che i contrasti tra organi venissero risolti all’interno dell’Amministrazione per 

non snaturare il processo amministrativo, preordinato a garantire la tutela dei diritti e degli 

interessi legittimi dei privati nei confronti dell’Amministrazione51.  

Sulla spinta della dottrina e giurisprudenza francese, il Consiglio di Stato ha, tuttavia, 

sin dalla sua istituzione, riconosciuto la legittimazione a ricorrere degli enti locali e degli enti 

pubblici minori con riferimento agli atti delle Amministrazioni centrali52. Si afferma così nel 

diritto vivente il principio che ogni Amministrazione investita di funzioni dirette alla cura di in-

teressi pubblici è necessariamente anche titolare del potere di azionare la tutela giurisdizio-

nale per difenderle, a prescindere da un espresso riconoscimento normativo53. Costituisce 

ormai massima consolidata che le Pubbliche Amministrazioni possono ricorrere al giudice 

amministrativo per tutelare le proprie funzioni, salvo che il ricorso giurisdizionale costituisca 

“un inammissibile strumento per dirimere un conflitto fra organi della stessa Amministrazio-

ne” e non un mezzo per salvaguardare “le proprie prerogative ed attribuzioni, anche di rilievo 

costituzionale”54. 

Sebbene la circostanza che una Pubblica Amministrazione potesse rivolgersi ad un 

giudice non costituisse certamente una novità, complice l’incerta formulazione dell’art. 134 

 

47 Si v. l’art. 306, co. 7, R.D. n. 383/1934, l’art. 21 del R.D, 2841/1923, l’art. 33 del R.D, n. 1602/1934. 
48 Il potere di ricorso del Governo era previsto dal R.D., n. 1054/1924 che, all’art. 33 gli consentiva, ottenuto il 
preventivo assenso scritto dei destinatari del provvedimento, di ricorrere al Consiglio di Stato in sede giurisdi-
zionale. La disposizione rispondeva allo scopo di raggiungere rapidamente sicurezza sulla definitività del prov-
vedimento. Dal mancato conferimento del consenso scaturiva infatti la rinuncia delle parti alla sua contestazio-
ne, si v. in senso critico U. BORSI, La giustizia amministrativa, V ed., Padova, 1935, 247-248. 
49 F. CAMMEO, Ricorso gerarchico proposto da organi governativi, in Giur. it., 1909, III, 277, contra U. FORTI, Le-
zioni di diritto amministrativo: parte generale, I, Napoli, 1925, 222. 

50 G. ZANOBINI, op. ult. cit., 352 affermava che la giurisdizione assume qui un carattere “preventivo”. 
51 C. RIBOLZI, L’azione nel diritto processuale amministrativo Pubblica Amministrazione, Milano, 1955, 26. 

52 Su cui si v. M. MAZZAMUTO, Liti, op. cit., 350 ss; C. CAMILLI, Conflitti, op. cit, e la ricostruzione di Cons. 
St., sez. I, n. 2534/2019. 

53 N. DURANTE, Riflessioni sulla legittimazione a ricorrere delle autorità indipendenti, alla luce della sen-
tenza della Corte costituzionale n. 13/2019, in www.giustizia-amministrativa, 2019; secondo l’A. le disposizioni 
che regolano l’iniziativa processuale di alcune autorità rivestirebbero portata non ampliativa, ma ricognitiva, se 
non addirittura riduttiva della generale facoltà di accesso alla giustizia, a tutela degli interessi affidati, apparte-
nente a tutte le Amministrazioni; M. DEL SIGNORE, L’Amministrazione ricorrente, op. cit.. 
54 Si v. TAR Lombardia, Milano, n. 385/2011; Id., Trento, n. 109/2017. 
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della Costituzione, il ricorso alla Corte costituzionale per conflitto di attribuzione fu inizialmen-

te poco utilizzato da parte delle Amministrazioni55.  

La carenza di luoghi di composizione tra gli interessi e di stanze di compensazione 

politico-istituzionali ha tuttavia successivamente portato la Corte ad assumere un ruolo sem-

pre più di “arbitro” tra le autorità56. Tanto che come è stato autorevolmente evidenziato, nel 

primo dodicennio del suo funzionamento la Corte è divenuta essa stessa strumento di pre-

venzione dei conflitti istituzionali57. Come emerge dalla giurisprudenza costituzionale il con-

flitto di attribuzione ha via via ampliato i suoi confini “in relazione alla natura dei soggetti che 

confliggono e delle loro competenze la cui integrità essi difendono58”. I dati, come si vedrà, 

mostrano un graduale moltiplicarsi di conflitti di attribuzione “sorti, poi abortiti, minacciati e 

poi non presentati o ritirati, in un crescendo sotterraneo di microconflitti, conflitti mascherati, 

conflitti interposti e criptoconflitti, ben superiori a quelli effettivamente esaminati dalla Corte, 

quale mera punta visibile di un iceberg sommerso ben più esteso” 59.  

Di qui la condivisibile conclusione che il conflitto di attribuzione sia posto a “chiusura” 

del sistema costituzionale, “regolando ai sommi livelli i confini tra il mondo del diritto ed il 

mondo della politica” e che, proprio per tale posizione, “il giudizio davanti alla Corte si debba 

instaurare e svolgere con il minor grado possibile di formalismo concettuale e processuale”60. 

 

3. Analisi di alcune recenti liti instaurate dinanzi al giudice costituzionale e ammini-

strativo 

 

55 Come evidenzia F. FABRIZZI, La Corte costituzionale giudice dell'equilibrio, op. cit., , 2-3, per una dif-
fusa ritrosia e ritardo di consapevolezza sull’istituto del conflitto, la Corte è entrata per la prima volta nel merito 
con la sent. n. 13/1975. 
56 C. DE FIORES, La «tormentata» ascesa dei conflitti di attribuzione su atti legislativi, in Giur. cost, 1999, 3930, 
dove si evidenzia le istanze di mediazione dei conflitti “soprattutto a fronte dell’attuale crisi dei tradizionali stru-
menti dell’integrazione politica (a cominciare dai partiti), trovano oggi il loro naturale sfogo invadendo indiscrimi-
natamente i canali di accesso delle diverse giurisdizioni. Compresa, appunto, quella costituzionale, sempre più 
propensa, d’altronde, ormai da tempo, a giocare un ruolo politico di primo piano all’interno del sistema”. 
57 Si v. il discorso tenuto in qualità di Presidente della Corte costituzionale da A. M. SANDULLI, Il primo dodicen-
nio della Corte costituzionale, in Giur, cost., 1968, in Scritti, op. cit., 585; ID., Rapporti tra giustizia comune e 
giustizia costituzionale, Padova, 1968, 8, in ivi, 561, dove si evidenzia che il lavoro della Corte nel primo dodi-
cennio della sua attività ha convogliato “entro gli argini di un civile dibattito giuridico, governato e risolto al di 
fuori e al di sopra degli interessi dei contendenti, contese che altrimenti rischierebbero di sfociare in fatali scon-
tri, oppure in compromessi destinati ad alterare il regime di coesistenza e di contemperamento fissato 
dall’ordine costituzionale”. Proprio la presenza della Corte nell’ordinamento ha consentito infatti che in taluni 
casi “sono stati evitati in buon accordo i conflitti che avrebbero potuto sorgere tra poteri dello Stato”; A. CERRI, 
Giustizia, op. cit., 307, evidenzia che nel primo dodicennio le autorità hanno cercato di evitare un aperto dissen-
so fra loro “cercando di appianarle” tramite “convenzioni costituzionali”. 

58 Si v. Corte cost. n. 457/1999, con note di R. BIN, e C. DE FIORES, in Giur. Cost., 1999, 3919 che 
commentano l’estensione delle maglie del conflitto di attribuzione evidenziando che la “polverizzazione dei sog-
getti e la diffusione dei conflitti per interferenza, che sono le due facce dello stesso fenomeno, impediscono di 
tracciare qualsiasi limite a priori all’esperibilità del conflitto (…) diviene cruciale uno strict scrutiny sulla residuali-
tà , cioè una verifica attenta che impedisca di veicolare attraverso il conflitto reazioni a comportamenti altrui che 
andrebbero invece condotte con altri strumenti processuali. Certo la via del conflitto è quella più rapida ed im-
mediata: proprio per questo va attentamente controllata”. 

59 A. RUGGERI-A. SPADARO, Lineamenti, op. cit., 241. 
60 R. BIN, L’ultima fortezza, op. cit., 3. 
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Sembra utile confrontare alcuni dati sul contenzioso tra Amministrazioni dinanzi al 

giudice costituzionale e amministrativo. Come accennato, lo strumento del conflitto di attribu-

zione ha tardato ad affermarsi61 e ha acquisito una consistente vitalità solo a partire dagli 

anni Novanta. Da tale momento si è registrato un considerevole incremento del numero dei 

ricorsi, tanto che si è parlato dell’apertura di una vera e propria “stagione dei conflitti” 62.  

La percentuale di ricorsi accolti dalla Corte costituzionale è generalmente piuttosto 

bassa63 e la maggior parte delle pronunce si limita a dichiarare l’inammissibilità del ricorso o 

l’estinzione del processo per rinuncia da parte dell’Amministrazione ricorrente. Sono molti i 

casi in cui, a seguito della proposizione del ricorso dinanzi alla Corte (ma lo stesso vale an-

che per il giudizio amministrativo), le Amministrazioni riescono a risolvere il conflitto 

all’esterno del processo determinandone l’estinzione64. 

Rispetto ai dati dell’ultimo decennio65, il numero dei conflitti e, in particolare, di quelli 

intersoggettivi è nettamente calato nell’ultimo anno66. 

I soli tre conflitti intersoggettivi esaminati nel 2020 dalla Corte costituzionale67 hanno 

riguardato in due casi provvedimenti amministrativi contemporaneamente impugnati, dallo 

Stato e dalle Regioni, anche dinnanzi al giudice amministrativo68 e in un caso una sentenza 

del TAR contestata dalla Regione Puglia sotto il profilo dello sconfinamento del potere giuri-

sdizionale nella sfera dell’Amministrazione in sede di conflitto di attribuzione e contempora-

neamente impugnata dinanzi al Consiglio di Stato69. 

Sono invece molti di più i casi in cui Stato e Regioni si sono invece rivolti al giudice 

amministrativo per risolvere una lite tra loro insorta. La crisi sanitaria da Covid-19 ha infatti 

fatto emergere nuovi e aspri contrasti tra i livelli di governo in ordine alla gestione della crisi 

sanitaria.  

 

61 A. RUGGERI-A. SPADARO, Lineamenti, op. cit., 240. 
62 E. MALFATTI-R. TARCHI, Il conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato, in ROMBOLI (a cura di), Aggiornamento in 
tema di processo costituzionale, Torino, 1996, p. 331; F. FABRIZZI, La Corte costituzionale giudice dell'equilibrio, 
op. cit., 2. 

63 Guardando ai dati dell’ultimo quinquennio emerge, per quanto riguarda i conflitti intersoggettivi, che 
la Corte ne ha accolti due nel 2020, cinque nel 2019, nessuno nel 2018, uno nel 2017, due nel 2016. 

64 Al riconoscimento alle parti della decisione discrezionale sull’avvio del giudizio costituzionale e sulla 
sua prosecuzione e, dunque, al riconoscimento di un certo margine di disponibilità, si contrappone, come è noto, 
l’impossibilità di disporre delle proprie attribuzioni costituzionali, si v. B. LIBERALI, Il regionalismo italiano alla prova 
delle differenziazioni “Stato e Regioni davanti alla Corte costituzionale”, in https://www.gruppodipisa.it/, 2020. 

65 Dal 2009 i dati sono presenti dalle relazioni annuali dei presidenti della Corte in 
https://www.cortecostituzionale.it/actionRelazioniPresidenti.do. 

66 Il numero dei conflitti intersoggettivi esaminati dalla Corte nel 2020 è stato significativamente minore 
rispetto al 2019. Nel 2019 la Corte ne ha esaminati 12 di cui quasi tutti (11) diretti a dirimere un contrasto 
sull’organo competente ad esercitare il potere amministrativo o a giudicare sul suo corretto esercizio Nel 2018 
su 5 conflitti, 4 hanno riguardato l’esercizio del potere amministrativo. Nel 2017 su 7 conflitti, 4 hanno riguardato 
l’impugnazione di decreti ministeriali e un decreto della Ragioneria dello Stato, una circolare ministeriale, il con-
trollo esercitato dalla Corte dei conti sul bilancio regionale Nel 2016 i conflitti esaminati dalla Corte sono stati 
15, nel 2015, 8 e nel 2014, 7. 

67 Nel 2020 la Corte costituzionale ha reso 4 pronunce in sede di conflitto intersoggettivo: 3 sentenze e 
un’ordinanza di manifesta inammissibilità per difetto di legittimazione a ricorrere. 

68 Corte cost., n. 17/2020; n. 240/2020. 
69 Corte cost., n. 22/2020, a seguito di tale pronuncia il Consiglio di Stato ha dichiarato la cessazione 

della materia del contendere. 

https://www.gruppodipisa.it/
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Senza qui entrare nel merito della normativa emergenziale, è opportuno evidenziare 

che nella gestione della pandemia, lo Stato, ma in particolare il potere esecutivo70, ha assun-

to un ruolo preminente rispetto a quello legislativo, con la conseguenza che l’emergenza sa-

nitaria è stata principalmente gestita con l’adozione in rapida successione di atti amministra-

tivi71. Le forti divergenze esplose in fase emergenziale tra i livelli di governo sono scaturite 

non solo dall’incertezza sull’applicazione di una normativa emergenziale per nulla chiara72, 

ma anche dalla differente valutazione e applicazione di pareri e dati statistici e sanitari forniti 

da soggetti terzi (comitati tecnici e agenzie) diversamente utilizzati (e a volte strumentalizza-

ti) dai livelli di governo. Non a caso si è parlato dell’esplosione di un rapporto “rissoso” tra 

Stato e Regioni da cui, per alcuni, scaturirebbe la necessità di riformare la Costituzione73. 

Il susseguirsi degli atti normativi e amministrativi, l’incertezza sulla ripartizione delle 

competenze per la gestione della crisi sanitaria e le difficoltà di trovare soluzioni condivise tra 

tutti i livelli di governo hanno quindi provocato un’esplosione della litigiosità.  

La Presidenza del Consiglio dei Ministri ha infatti in diverse occasioni proposto, talvol-

ta unitamente ad alcuni Ministeri, ricorso al giudice amministrativo per impugnare, richieden-

do la sospensione immediata, i provvedimenti regionali emanati ai sensi dell’art. 32, co. 3 l. 

n. 833 del 1978. Con una certa uniformità nelle censure, tali provvedimenti sono stati conte-

 

70 Le disposizioni dettate per la gestione dell’emergenza nazionale (e sovranazionale) da Covid-19 e 
per l’emanazione dei necessari interventi di tutela della salute, attribuiscono al decreto del Presidente del Con-
siglio dei Ministri la competenza primaria all’adozione delle misure di contenimento dell’emergenza epidemiolo-
gica, all’esito del procedimento dettato dall’art. 2, co. 1, d.l., n. 19/2020, convertito con mod., dalla l., n. 35/2020 
(successivamente in parte modificato con d.l., n. 83/2020). 
71 Su cui si v. M. LUCIANI, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, in Rivista AIC, 2020, 2; la 
compatibilità costituzionale dell’accentramento dei poteri in capo allo Stato ha trovato la conferma anche nella 
giurisprudenza della Corte: si v. l’ord., n. 4/2021, con nota di E. LAMARQUE, Sospensione cautelare di legge re-
gionale da parte della Corte costituzionale, in giustiziainsieme.it, e la sent. n. 37/2021, dove si è affermato che 
la gestione della pandemia rientra nella competenza legislativa esclusiva dello Stato a titolo di “profilassi inter-
nazionale”; sulla gestione della crisi sanitaria da parte dei pubblici poteri si v. S. CASSESE, È tempo di curare la 
sanità, editoriale in Il Corriere della sera, 16 marzo 2021; G. NAPOLITANO, I pubblici poteri di fronte alla pande-
mia, in GdA, 2020, 2, 145; G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, in https://www.unicost.eu/, 4 ottobre 2020; sui 
profili che interessano il processo amministrativo si v. F. FRANCARIO, Diritto dell’emergenza e giustizia 
nell’amministrazione. No a false semplificazioni e a false riforme, in osservatorio emergenza covid-19, in federa-
lismi.it, 2020,1 M.A. SANDULLI, Nei giudizi amministrativi la nuova sospensione dei termini è riservata alle azioni: 
neglette le posizioni dei resistenti e dei controinteressati e il diritto al pieno contraddittorio difensivo, in federali-
smi.it, 9 aprile 2020. 

72 Con riferimento alle misure di contenimento del contagio i (pochi) d.l. adottati nel 2020 hanno decli-
nato la leale collaborazione tra Stato e Regioni in senso “debole”, attribuendo alle Regioni unicamente un pote-
re consultivo o di “proposta” di adozione dei DPCM per le misure particolari limitate al rispettivo territorio regio-
nale; si v. l’art. 2, co. 1, d.l. n. 19/20 conv. dalla l. n. 35/2020. La mancata formulazione di una proposta e il 
mancato avvio di un’interlocuzione con la Presidenza del Consiglio concorre, come ha di recente affermato il 
giudice amministrativo (TAR Sicilia, Palermo, n. 1952/2020, su sui si tornerà infra), a rendere illegittima 
l’ordinanza regionale recante misure derogatorie di contenimento del contagio. La normativa emergenziale ha 
previsto che in presenza di specifiche situazioni sopravvenute di aggravamento del rischio sanitario, le Regioni 
possano autonomamente adottare provvedimenti derogatori solo in senso più restrittivo, mentre quelli mag-
giormente permissivi devono essere assunti, a pena di illegittimità, previa intesa con il Ministero della Salute, si 
v. l’art. 1, co. 16, d.l. n. 33/2020 mod. 

 dall’art. 1, co. 2, lett. a), del d.l. n. 125/2020, su cui si v. TAR Abruzzo, L’Aquila, n. 241/2020. 
73 N. IRTI, Il diritto pubblico e privato in un’epoca che fa eccezione, Il sole 24 ore, 5 maggio 2020. 



 
R I V I S T A  A I C  182 

stati di fronte a diversi TTAARR in quanto ritenuti lesivi delle attribuzioni statali74 e contra-

stanti con l’esigenza di garantire la protezione a livello centrale e in modo unitario dei diritti 

(in primis quello alla salute) e delle libertà fondamentali. In quasi tutti i ricorsi la Presidenza 

ha anche evidenziato che le misure intraprese dalle Regioni non erano state precedute da 

un’interlocuzione istituzionale con lo Stato. Sembra utile una breve rassegna. 

La serie dei ricorsi proposti dalla Presidenza del Consiglio ha inizio con 

l’impugnazione75 dell’ordinanza in cui il Presidente della Regione Marche aveva cautelativa-

mente adottato delle restrizioni allo svolgimento di attività pubbliche e private, pur in assenza 

di casi di Covid-19. Dopo la sospensione dell’efficacia dell’ordinanza, il TAR ha (quasi un 

anno dopo) dichiarato la sopravvenuta carenza di interesse vista la rinuncia di entrambe le 

parti all’esame nel merito del ricorso76.  

La Presidenza ha in seguito impugnato l’ordinanza del Presidente Regione Calabria 

con cui veniva disposta, contrariamente alle regole imposte dal Governo nella fase acuta del-

la pandemia, l’immediata ripresa dell’attività di ristorazione. Il giudice amministrativo, dopo 

alcune precisazioni sul rapporto tra giudizio amministrativo e conflitto di attribuzione su cui si 

tornerà infra, ha definito immediatamente il giudizio con sentenza breve accogliendo il ricor-

so77.  

La Presidenza ha poi contestato unitamente al Ministero della Salute, l’ordinanza del 

Presidente della Regione Sardegna che imponeva di effettuare un test (sierologico o moleco-

lare o antigenico rapido) per entrare nella Regione78. Il TAR, in accoglimento della richiesta 

cautelare, sia monocratica che collegiale e poi nel merito79 ha evidenziato il contrasto tra le 

limitazioni imposte e la libertà di circolazione80.  

La Presidenza ha poi impugnato con il Ministero dell’Istruzione il decreto del Presi-

dente della Regione Piemonte che imponeva la misurazione della temperatura per l’accesso 

alle aule scolastiche81. Il TAR ha respinto la richiesta di misure cautelari monocratiche evi-

 

74 Su cui si v. A. POGGI, Tornare alla normalità. op. cit.; F. FURLAN, Il potere di ordinanza dei Presidenti 
di Regione ai tempi di Covid19, in federalismi.it. 2020, 26, 88; M. RENNA, I principi di relazione fra lo Stato e le 
Regioni, in Lo Stato in crisi, Pandemia, caos e domande per il futuro, a cura di P. TRANCU, Milano, 2021. 

75 TAR Marche, sez. I, dec. mon., n. 56/2020. 
76 TAR Marche, n. 19/2021. 
77 TAR Calabria, Catanzaro, n. 841/2020, criticata sotto diversi profili da F.F. PAGANO, A. SAITTA, F. 

SAITTA, Il giudice amministrativo stoppa la ripartenza anticipata della Regione Calabria: sul lockdown è lo Stato 
a dettare legge, in Osservatorio AIC, 2020, 3, 380. 

78 Si v. l’ord. Presidente della Regione Sardegna, n. 43/2020. Le Amministrazioni ricorrenti hanno so-
stenuto che tale ordinanza doveva ritenersi illegittima per la violazione dei principi costituzionali che regolano la 
gestione dell’emergenza epidemiologica da Covid-19 e delle disposizioni statali per la gestione della crisi sani-
taria. 
79 Si v. il dec. mon. del TAR Sardegna, n. 344l/2020, cui è seguita l’ord. n. 368/2020. Il TAR ha accolto la do-
manda cautelare e ha confermato la sospensione dell’efficacia degli artt. 10, 11 e 12 dell’ordinanza impugnata, 
ha poi nel merito accolto il ricorso con la sentenza n. 38/2021.  

80 Viene sottolineato che “incidendo su un diritto costituzionalmente garantito (art. 16 della Costituzio-
ne) e su una delle libertà fondamentali garantite dall’ordinamento giuridico dell’Unione Europea” le misure 
avrebbero dovuto più correttamente “essere adottate con D.P.C.M. solo in presenza di ragioni di straordinaria 
necessità ed urgenza e, (…) nel rispetto dei principi di adeguatezza e proporzionalità al rischio epidemiologico 
effettivamente presente in determinate aree”. 

81 Decreto del Presidente della Giunta n. 95/2020. 
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denziando che le fonti statali non disciplinano, né le modalità attraverso le quali deve avveni-

re il coinvolgimento delle famiglie nella misurazione della temperatura degli studenti, né le 

modalità di controllo (da parte delle istituzioni scolastiche) dell’effettivo avvenuto adempi-

mento di tale obbligo di misurazione preventiva da parte delle famiglie82. Nel giudizio di meri-

to la Presidenza rinunciava al ricorso e la Regione documentava di avere, nelle more, adot-

tato un analogo provvedimento rimasto inoppugnato83. 

Unitamente al Ministero dell’Interno, la Presidenza del Consiglio ha impugnato 

l’ordinanza con cui la Regione Sicilia chiudeva gli hotspot di accoglienza dei migranti in ra-

gione del rischio di diffusione del Covid-1984. All’indomani dell’adozione di tale provvedimen-

to il Ministero dell’Interno diramava un comunicato stampa sollecitando “lo sforzo comune da 

parte di tutte le istituzioni secondo il principio costituzionale di leale collaborazione, che si 

ritiene oggi più che mai indispensabile”, cui seguiva la proposizione del ricorso al TAR con 

richiesta di misure monocratiche. Nel ricorso si contestava che l’ordinanza interferisse “diret-

tamente e gravemente con la gestione del fenomeno migratorio che è materia di stretta ed 

esclusiva competenza dello Stato”. Il TAR ha accolto la misura affermando che “le misure 

adottate con l'impugnato provvedimento sembrano esorbitare dall'ambito dei poteri attribuiti 

alle Regioni” e anche se disposte con la dichiarata finalità di tutela della salute in conse-

guenza del dilagare dell'epidemia da Covid-19 sul territorio regionale “involvono e impattano 

in modo decisivo sull'organizzazione e la gestione del fenomeno migratorio nel territorio ita-

liano, che rientra pacificamente nell'ambito della competenza esclusiva dello Stato”85. 

La Presidenza ha poi impugnato le ordinanze della Regione Abruzzo e della Provin-

cia autonoma di Trento che avevano disposto misure di contenimento del contagio meno re-

strittive rispetto a quelle statali. Nella specie il Presidente della Regione Abruzzo aveva ri-

classificato la Regione da zona “rossa” ad “arancione”, mentre la Provincia di Trento aveva 

rimodulato in senso meno restrittivo gli orari di aperura delle attività di ristorazione. In en-

trambi i casi il giudice amministrativo ha concesso le misure richieste86 e i provvedimenti im-

pugnati sono stati sostituiti nelle more dell’udienza di merito conformemente a quanto richie-

sto dalla Presidenza. Con un’evidente divergenza tra gli indirizzi, mentre il TAR Abruzzo ha 

comunque esaminato il giudizio nel merito87, il TAR Trentino ha invece più correttamente 

chiuso in rito la controversia e dichiarato la sopravvenuta carenza di interesse all’esame del 

ricorso88.  

Un caso del tutto peculiare riguarda il ricorso proposto dalla Presidenza contro 

l’ordinanza della Regione Valle D’Aosta89 attuativa della l. r. n. 11/2020 (in quel momento 

 

82 TAR Piemonte, dec. mon, n. 446/2020. 
83 TAR Piemonte, n. 616/2020. 

84 Si v. l’ord. del Presidente della Regione Sicilia, n. 33/2020. 
85 TAR Sicilia, Palermo, dec. mon. n. 842/2020. Il giudizio è stato poi definito con la sentenza n. 

1952/2020 che ha dichiarato la sopravvenuta carenza di interesse all’esame del ricorso. 
86 In particolare la Regione Abruzzo aveva modificato la propria classificazione come “zona arancione”; TAR 
Abruzzo, n. 241/2020; TAR Trentino-Alto Adige, n. 47/2020.  

87 TAR Abruzzo, L’Aquila, n. 18/2021. 
88 TAR Trentino Alto-Adige, n. 200/2020. 
89 Si tratta dell’ord. n. 552/2020. 
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non ancora impugnata dinanzi alla Corte costituzionale90), recante misure derogatore rispetto 

a quelle nazionali relativamente alle attività economiche. Proprio in considerazione 

dell’imminente impugnazione della suddetta legge regionale (preannunciata in quella sede 

dall’Avvocatura), la richiesta di misure cautelari urgenti veniva rigettata dal giudice ammini-

strativo sulla base della duplice motivazione che “in caso di ricorso alla Corte Costituzionale, 

non fa difetto un rimedio cautelare esperibile in quella sede” e che la sospensione 

dell’ordinanza avrebbe comportato il rischio del ripristino della “più ampia e liberale disciplina 

dettata dalla menzionata legge” nelle more della trattazione della questione di legittimità da 

parte della Corte91. 

In due casi anche le Regioni hanno contestato dinanzi al giudice amministrativo alcu-

ni provvedimenti statali. Si tratta in particolare delle ordinanze del Ministero della Salute di 

classificazione in base ai dati comunicati dalle stesse Regioni e riscontrati dall’ISS, delle zo-

ne a rischio contagio. La Regione Sardegna contestava in particolare il suo inserimento in 

“zona arancione”92 e la Regione Lombardia la sua collocazione in “zona rossa”. In questo 

secondo caso, alla luce di un nuovo riscontro dei dati, il Ministero modificava l’ordinanza, ri-

collocando la Regione in zona “arancione”, poco prima della discussione cautelare dinanzi al 

giudice amministrativo93. Non sono pochi dunque i casi in cui il durissimo scontro tra Stato e 

Regioni, caratterizzato da quotidiane dichiarazioni di “guerra”, si spento con la “minaccia” di 

ricorrere con urgenza al giudice amministrativo94.  

Quello che emerge da questa rapida rassegna è che l’emergenza sanitaria ha portato 

dinanzi al giudice amministrativo (per la via della tutela monocratica) liti il cui oggetto consi-

steva (principalmente o esclusivamente) nella definizione del riparto delle attribuzioni tra Sta-

to e Regioni, la cui risoluzione incideva peraltro direttamente su diritti e libertà fondamenta-

li95.  

I tanti decreti monocratici resi dal giudice amministrativo (e le poche pronunce nel 

merito) hanno accertato la violazione del principio di leale collaborazione finendo così per 

definire l’assetto delle attribuzioni tra Stato e Regioni nella fase dell’emergenza sanitaria 

tramite la cognizione sommaria e urgente propria della fase cautelare.  

Il fenomeno sembrerebbe rappresentare, perlomeno dal punto di vista dei soggetti 

pubblici ricorrenti, una sorta di “fungibilità pratica” tra i due giudizi, dove la netta preferenza 

manifestata per il giudice amministrativo sembrerebbe risiedere nella maggiore rapidità della 

 

90 Si legge infatti nel dec. mon. del TAR Valle D’Aosta, n. 41/2020 che il provvedimento impugnato “è at-
tuativo di una legge regionale, la n. 11 del 2020, in ordine alla quale il Governo non ha ancora deliberato 
l’impugnativa avanti alla Corte Costituzionale”. 

91 TAR Valle D’Aosta, n. 41/2020, cit.. 
92 TAR Sardegna, dec. mon. n. 24/2021 ha prima ordinato adempimenti istruttori, poi (con decreto n. 

25/2021) ha rigettato la richiesta di misure cautelari e infine dichiarato la sopravvenuta carenza di interesse 
visto che nelle more della decisione del merito la Regione era passata in “zona gialla” (TAR Sardegna, n. 
41/2021). 

93 TAR Lazio, III-quater, n. 449/2021. 
94 L’espressione è di A. POGGI, Tornare alla normalità dei rapporti Stato-Regioni. Errori da evitare e le-

zioni da meditare, in federalismi.it, 2020, 25, 1 ss. 
95 Lo rilevano commentando la suddetta sentenza del TAR Calabria, F.F. PAGANO, A. SAITTA, F. SAITTA, 

Il giudice, op. cit., 379. 
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tutela cautelare monocratica rispetto a quella (collegiale) che potrebbe fornire la Corte costi-

tuzionale96. La legittimazione di una sorta di “forum shopping” da parte di Stato e Regioni tra 

i due giudizi (e l’esercizio prevalentemente nelle sola forma della tutela monocratica della 

giurisdizione amministrativa) desta tuttavia qualche preoccupazione per la tenuta del sistema 

oltre che perplessità in ordine alla compatibilità costituzionale. Occorre quindi interrogarsi su 

quale sia il rapporto tra i due giudizi. 

 

4. L’apparente “fungibilità pratica” tra giudizio costituzionale e amministrativo per la 

risoluzione delle liti sulle attribuzioni di ordine costituzionale.  

Nell’ambito delle liti tra Amministrazioni, i casi in cui si verificano delle interferenze97 

tra i due giudizi possono classificarsi in tre ipotesi. La prima che, tuttavia esula dalla presente 

analisi, riguarda il caso in cui davanti alla Corte costituzionale si contesti che l’esercizio della 

giurisdizione amministrativa abbia provocato una lesione delle attribuzioni costituzionali 

dell’Amministrazione98. 

La seconda ipotesi riguarda il caso in cui nell’ambito di un giudizio amministrativo in-

cardinato da un soggetto non legittimato a sollevare il conflitto di attribuzione dinanzi alla 

Corte costituzionale (come i privati, gli enti locali o le autorità amministrative indipendenti), 

sia prospettata una questione che consentirebbe, ai soggetti legittimati, di proporre il conflit-

to99. In questo caso possono verificarsi sovrapposizioni tra i due giudizi soprattutto 

nell’ipotesi in cui il conflitto costituzionale venga sollevato dall’autorità legittimata dopo che 

già sia intervenuta e passata in giudicato la decisione del giudice amministrativo100.  

La terza ipotesi è quella che qui maggiormente interessa. Si tratta del caso in cui lo 

stesso atto o provvedimento amministrativo possano essere impugnati contemporaneamente 

dinanzi al giudice amministrativo e alla Corte costituzionale, come avviene specialmente nei 

conflitti intersoggettivi. Rispetto a tali conflitti il termine per l’impugnazione (sessanta giorni) 

coincide infatti con quello per ricorrere al giudice amministrativo, salvo gli ambiti in cui il pro-

cesso amministrativo stabilisca un termine minore (trenta giorni) per accelerare la tutela. Di-

versi sono invece i tempi per l’ottenimento delle misure cautelari, sicuramente più rapidi nel 

processo amministrativo, in cui solo trova protezione l’“urgenza” nella tutela in forma mono-

 

96 Si v. l’art. 40, l. n. 87/53. Ai sensi dell’art. 28 delle Norme integrative, la Corte può deliberare 
sull’istanza cautelare in Camera di consiglio, uditi i rappresentanti delle parti, previe le indagini che ritenga op-
portune. Poteri decisionali particolarmente rapidi sono tuttavia previsti dell’art. 27, co. 5, delle suddette Norme 
che consentono al Presidente della Corte “sentito il giudice per l’istruzione” di “convocare la Corte in camera di 
consiglio qualora ravvisi che possa ricorrere il caso di manifesta inammissibilità del ricorso ovvero che 
l’attribuzione rivendicata manifestamente non spetti alla parte ricorrente”. 

97 Si v. N. PIGNATELLI, Le reciproche incidenze tra processo amministrativo e processo costituzionale, in 
https://www.associazionedeicostituzionalisti.it./. 

98 Si v. il recente caso esaminato da Corte cost., n. 22/2020; la questione investe i rapporti tra il conflit-
to di attribuzione e il sindacato delle SS.UU. ex art. 111, co. 8 Cost., sul punto si v. A. CERRI, Giustizia, op. cit., 
304 e 346 e G. COCOZZA, Il percorso, op. cit., 93 ss. 

99 Con riferimento ai privati A. M. SANDULLI, Manuale, op. cit., 1374-1375 rilevava che non può infatti 
essere precluso conformemente all’art. 113 Cost. a tali soggetti di contestare dinanzi al giudice amministrativo 
le illegittimità per incompetenza dei provvedimenti statali, regionali o provinciali che abbiano invaso la sfera di 
attribuzione di una Regione, Provincia o dello Stato. 

100 A. M. SANDULLI, Manuale, op. cit., 1374-1375. 
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cratica101. Il numero di udienze per la sospensione dell’efficacia degli atti impugnati celebrate 

dalla Corte è esiguo102 ed è significativo che nel primo caso in cui si è finalmente pronunciata 

su una questione riguardante la crisi sanitaria da Covid-19 ha sospeso (per la prima volta) un 

atto normativo regionale (ma solo) dopo che si era invano tentata la strada della sospensio-

ne urgente dinanzi al giudice amministrativo di un provvedimento applicativo della stessa 

legge103. 

Rispetto a tali casi che possono dar luogo alla contemporanea pendenza dei due giu-

dizi (e dunque ad un cumulo di giurisdizioni104), si contrappone quello in cui le Amministra-

zioni considerano la tutela di fronte ai due giudici “fungibile” come è frequentemente avvenu-

to nelle numerose liti tra Stato e Regioni durante la crisi sanitaria da Covid-19, portate dinan-

zi al giudice amministrativo nonostante, come si è visto, ricorressero le condizioni per propor-

re il conflitto costituzionale105.  

Bisogna allora domandarsi quale sia il rapporto tra i due giudizi. 

Tale questione, oggetto di maggiore attenzione da parte della dottrina costituzionali-

stica rispetto a quella amministrativistica,106 non è stata mai affrontata dal legislatore, benché 

ne sia stato più volte autorevolmente manifestato l’auspicio107. La ragione della mancanza di 

una disciplina regolativa del rapporto tra i giudizi potrebbe risiedere nella volontà di lasciare 

la definizione del confine alla giurisprudenza come in effetti è avvenuto, seppur con risultati, 

come si dirà, non del tutto soddisfacenti.  

 

101 Un recente caso di sovrapposizione tra giudizio amministrativo e costituzionale ha riguardato la 
controversia esaminata da TAR Molise, n. 103/2020. 

102 P. BIANCHI, Il conflitto di attribuzione, op. cit., 296. 
103 Corte cost., n. 4/2021. Il decreto monocratico richiesto al TAR Valle D’Aosta (n. 41/2020) dalla Pre-

sidenza del Consiglio nelle more dell’impugnazione della l.r. n. 11/2020 della Valle D’Aosta dimostra che la tute-
la cautelare monocratica del giudice amministrativo finisce di fatto per colmare un vuoto normativo (e garantire 
l’effettività della tutela) non solo nei conflitti di attribuzione ma anche nei giudizi di impugnazione delle leggi (e 
dell’espletamento dei relativi adempimenti come nel caso di specie l’adozione della delibera dell’organo politi-
co). Lo stesso quando la richiesta di misure cautelari al giudice amministrativo serva ad evitare il pregiudizio 
irreparabile di situazioni che incidono su diritti fondamentali nel lasso di tempo che occorre, in forza della strut-
tura accentrata del controllo di costituzionalità, al giudice per sollevare la questione e alla Corte per pronunciar-
si, si v. TAR Puglia, Bari, ord. caut., n. 128/2021. 

104 A. CERRI, Giustizia, op. cit., 298. 
105 F. FRACCHIA, Coronavirus, senso del limite, deglobalizzazione e diritto amministrativo: nulla sarà più come 
prima?, in Dir. Econ., 2019, 3, 577 ss; G. BOGGERO, Un decentramento confuso, ma necessario. Poteri di ordi-
nanza di Regioni ed enti locali nell’emergenza da COVID-19, in Il Piemonte delle autonomie, 8 aprile 2020.  
106 F. SORRENTINO, La giurisprudenza delia Corte costituzionale nei conflitti tra Stato e regioni, in Regioni, 1986, 
972; F. PIERANDREI, Rapporti fra giudizi comuni e conflitti di attribuzione, in Scritti dir. cost., vol. III, 273 ss.; L. 
VANDELLI, I difficili rapporti tra conflitto di attribuzione e giurisdizione amministrativa (a proposito di atti di control-
lo sull’amministrazione regionale), in Giur. cost., 1977, 1788; V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, Pa-
dova, 1978, 412; G. ZAGREBELSKY, Conflitti di attribuzione. II) Conflitti di attribuzione tra Stato e Regioni e tra 
Regioni, in Enc. giur. Treccani, 1990. 14; G. SERGES, Giudizio amministrativo e conflitti di attribuzioni fra Stato e 
regione, in Dir. e società, 1981; M. DELSIGNORE, L’amministrazione ricorrente, op. cit., 10. 

107A.M. SANDULLI, Manuale, op. cit., 1375, evidenziava che “È auspicabile (…) che in sede di legisla-
zione ordinaria si proceda ad una coordinazione del giudizio comune con quello costituzionale”; L. AZZENA, Con-
flitto di attribuzioni e giudizio amministrativo, in Il Foro. it., 1993, 116, 365. 
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La dottrina che ha esaminato tale questione (seppur prevalentemente in relazione al-

la seconda ipotesi di sovrapposizione sopra prospettata108) ha variamente definito il rapporto 

in termini di “supremazia-prevalenza” del conflitto di attribuzione sul giudizio amministrativo o 

di “separazione” declinata come “alternanza” o “indifferenza” tra i due giudizi. 

L’indirizzo, più risalente, che affermava la prevalenza (recte esclusività) del conflitto di 

attribuzione nel caso in cui ricorrano le condizioni per la sua proposizione109, è stato in segui-

to superato da quello della “separazione” tra i due giudizi. Tale seconda tesi, tuttavia, se in-

tesa in modo rigido - nel senso che l’esistenza dei presupposti per adire la Corte preclude-

rebbe (a chiunque) di ricorrere al giudice amministrativo - si pone in contrasto con l’art. 113 

della Costituzione110 ed è stata quindi diversamente superata nel senso che i due giudizi sa-

rebbero in realtà in rapporto di “indifferenza”. In base a tale indirizzo il conflitto di attribuzione 

non sarebbe alternativo ma “integrativo-rafforzativo” del ricorso al giudice amministrativo e, 

qualora entrambi i giudizi appaiano proponibili, la scelta dipenderebbe dalla prospettazione 

operata dall’Amministrazione, sicché la proposizione di un giudizio non impedirebbe la pro-

posizione dell’altro. Tale tesi, ad oggi prevalente, è stata avvallata anche dalla Corte costitu-

zionale111, secondo cui la possibilità di adire quest’ultima non preclude al ricorrente di rivol-

gersi anche al giudice amministrativo112. Anche la giurisprudenza della Corte di Cassazione 

ha condiviso tale indirizzo, evidenziando che, qualora entrambi i ricorsi appaiano proponibili, 

la scelta dell’uno o dell’altro giudizio è rimessa unicamente alla valutazione del ricorrente. Le 

Sezioni Unite hanno infatti affermato, in più occasioni, che "il soggetto legittimato ad impu-

gnare l'atto autoritativo innanzi al giudice amministrativo può valutare se sussistano i pre-

 

108 Si tratta del caso in cui nell’ambito di un giudizio amministrativo incardinato da un soggetto non legit-
timato a sollevare il conflitto di attribuzione costituzionale (come i privati, gli enti locali o le autorità amministrative 
indipendenti), sia prospettata una questione che consentirebbe, ai soggetti legittimati, di proporre tale conflitto. 

109 Le tesi prospettate dagli studiosi che per primi si sono occupati della ricostruzione dei rapporti tra i 
due giudizi, proponevano l’estensione della possibilità di sollevare la questione in via incidentale (applicando in 
via analogica l’art. 23 1. n. 87/1953), nonché l'applicabilità dell'art. 295 c.p.c. comportante la sospensione nei 
giudizi comuni in attesa della decisione della Corte costituzionale sul conflitto di attribuzione.; sul punto si v. C. 
SELVAGGI, I conflitti di attribuzione tra Stato e regioni e tra regioni, in Foro. it., 1956, IV, 134; C. LAVAGNA, Conflit-
to incidentale e giudizio di legittimità in Foro amm., 1957, I, 190; la tesi ha avuto anche seguito in giurispruden-
za, si v. Cass. civ., SS.UU., n. 3872/1958, Id., n. 3163/1975; TAR Lazio, Roma, n. 1160/1991; Id., n. 1211/1991, 
con nota di L. AZZENA, op. e loc. ult. cit.;  

110 Si v. L. VANDELLI, I difficili rapporti, op. cit., 1788. Per tale tesi, se intesa in modo rigido, la Corte sa-
rebbe competente in via esclusiva a giudicare del vizio sull’attribuzione costituzionale, mentre il giudice ammini-
strativo sarebbe esclusivamente competente a sindacare i vizi residui. In tal modo si precluderebbe tuttavia ai 
soggetti non legittimati a sollevare il conflitto di attribuzione di contestare il provvedimento per tale vizio dinanzi al 
giudice amministrativo; M. CARLI, Problemi e riflessioni sulla giurisprudenza della Corte in materia in materia re-
gionale in R. ROMBOLI (a cura di), La giustizia costituzionale a una svolta, Torino, 1991, 54; una soluzione veniva 
prospettata da A.M. SANDULLI, Manuale, op. cit., 1375, secondo cui il giudizio amministrativo si sarebbe potuto 
sospendere “tutte le volte che il giudice abbia notizia della pendenza di un giudizio costituzionale sulla stessa 
materia e inoltre che quando venga iniziato un giudizio comune nel quale si è dedotto l’invasione di competenza 
suscettibile di essere denunciata, e non ancora denunciata, dagli enti costituzionali legittimati innanzi alla Corte 
costituzionale” in questa seconda ipotesi il ricorrente avrebbe dovuto notificare il ricorso agli enti stessi al fine di 
far decorrere il termine di decadenza per la proposizione del conflitto; la proposta, pur trovando consenso tra gli 
studiosi, si esponeva comunque, ad alcune critiche, su cui si v. L. AZZENA, op. ult. cit.. 371, in quanto la mancata 
attivazione del conflitto costituzionale non avrebbe impedito al giudizio amministrativo di svolgersi pur in presenza 
di un errore da parte dei ricorrenti nella scelta del giudizio. 
111 Corte cost., n. 17/2020; 57/2019; 224/2019. 

112 TAR Calabria n. 841/2020. 
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supposti per sollevare conflitto di attribuzione ovvero se avvalersi del rimedio di carattere ge-

nerale della giurisdizione generale di legittimità”113. Viene in particolare sottolineato che, 

sebbene la sovrapposizione tra i due giudizi sia possibile, quello amministrativo ha un’area di 

cognizione diversa e più ampia tale da poter rendere più conveniente la relativa instaurazio-

ne per esigenze di concentrazione della tutela. Tra il conflitto di attribuzione e il giudizio am-

ministrativo vi sarebbe inoltre una diversità di obiettivi, in quanto il primo mira a restaurare 

l'assetto complessivo degli ambiti di competenza degli enti in conflitto, il secondo, invece, ad 

una “puntuale repressione dell'atto illegittimo”114. 

Non manca chi in dottrina ha escluso che i due giudizi possano considerarsi alternati-

vi e ha, come si vedrà in seguito, condivisibilmente rimarcato che al ricorrere delle condizioni 

per sollevare un conflitto di ordine costituzionale non dovrebbe essere consentito allo Stato e 

alle Regioni percorrere una strada diversa rispetto all’utilizzo di quest’ultima via115.  

Sono stati quindi individuati dei criteri di riparto tra cui il diverso parametro invocato 

(definito da norme costituzionali per la Corte e da norme di rango ordinario e secondario per 

il giudice amministrativo) e la diversità del petitum116 e della causa petendi117.  

La frequenti interferenze tra i giudizi sembrano tuttavia la logica conseguenza di quel-

lo che alcuni hanno descritto come uno scadimento del “tono costituzionale” del conflitto di 

attribuzione dinanzi alla Corte costituzionale, divenuto sempre più “amministrativizzato118”. 

Sono, del resto, molti i punti di contatto anche perché, come noto, il giudizio costituzionale ha 

assorbito molte regole del processo amministrativo119. Analogamente al giudizio amministra-

tivo anche il conflitto di attribuzione si configura, di regola, seppur non esclusivamente, come 

 

113 Cfr. Cass. Civ., Sez. Un., n. 17656/2013; Id., n. 2492/1978; Id., n. 2184/1977; Id., n. 3379/1973. 
114 Si v. Cass. Civ., Sez. Un., n. 17656/2013; in senso conforme Cons. St., n. 6834/2011, in cui si af-

ferma che, “la Corte Costituzionale può decidere le censure attinenti al riparto delle attribuzioni, il giudice ammi-
nistrativo – ai sensi dell’art. 113 Cost. – può decidere su ogni profilo di illegittimità dell’atto, anche sui dedotti 
aspetti di eccesso di potere, sicché – anche per esigenze di concentrazione – la Regione ben può scegliere se, 
anziché proporre due giudizi e devolvere alla Corte Costituzionale l’esame dei profili sul difetto di attribuzione, 
sia il caso di proporre un solo ricorso al giudice amministrativo, deducendo tutti i possibili motivi di illegittimità 
dell’atto", nello stesso senso recentemente TAR Molise, n. 103/2020. 

115 A. CERRI, Giustizia, op. cit., 297, secondo cui il conflitto di attribuzione, quando ricorrono le condi-
zioni per la sua proposizione, è “la via obbligatoria nei rapporti fra Stato e Regione, ove si discuta di competen-
ze di livello costituzionale”. 

116 F. SORRENTINO, La giurisprudenza, op. cit., 972; S. M. CICCONETTI, Lezioni, op. cit., 85. L’invasione 
della sfera di attribuzione può derivare non solo dall’illegittimo esercizio da parte di un altro potere (c.d. conflitto 
da usurpazione), ma anche dall’esercizio da parte del resistente di un’attribuzione che il ricorrente riconosce 
come afferente alla sfera altrui ma che, per il modo in cui si è estrinsecata, realizza una violazione dell’esercizio 
delle competenze proprie del ricorrente medesimo (c.d. conflitto da interferenza), la Corte è chiamata a fissare 
le corrette modalità di esercizio dell’attribuzione, più che la sua spettanza, cosicché il decisum ridefinisce prete-
se, doveri, oneri di natura costituzionale, ex plurimis, Corte cost., n. 22/2020; La giurisprudenza della Corte (ex 
multis Corte cost, n. 224/2019) ha chiarito che non basta che vengano in gioco competenze e attribuzioni costi-
tuzionali, perché la controversia assuma un tono costituzionale, la natura costituzionale delle competenze, infat-
ti, non esclude la sindacabilità nelle ordinarie sedi giurisdizionali degli stessi atti, quando essi trovano un limite 
“nei principi di natura giuridica posti dall'ordinamento, tanto a livello costituzionale quanto a livello legislativo”. 

117 A. PENSOVECCHIO LI BASSI, Conflitti, op cit., 1024. 
118 A. RUGGERI, A. SPADARO, op. ult. cit., 269 dove è stato proposto di regolare la sovrapposizione stabi-

lendo che “fintanto che l’atto possa essere portato alla cognizione del giudice amministrativo, non possa esserlo 
davanti alla Corte: innovazione, questa, che forse potrebbe aversi direttamente per via giurisprudenziale”; P. 
BIANCHI, Il conflitto, op. cit., 284. 

119 N. PIGNATELLI, op. e loc. ult. cit. 
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un giudizio impugnatorio, nella disponibilità delle parti120, che soggiace a delle condizioni 

(dell’azione) che ne delimitano l’accesso121. Tuttavia, sebbene anche il giudizio costituzionale 

non sia, al pari di quello amministrativo, preordinato a sciogliere un semplice stato di incer-

tezza normativa necessitando sempre la prospettazione di una lesione attuale e concreta e 

non solo virtuale, a differenza di quello amministrativo permane l’interesse a definire il conflit-

to anche qualora il provvedimento impugnato abbia medio tempore cessato i suoi effetti122. 

Ciò non toglie che gli effetti delle decisioni di accoglimento dei conflitti di attribuzione siano 

circoscritti al caso concreto123 e che la Corte sia ben attenta ad escludere che il giudicato 

costituisca una regola operativa pronunciata in astratto124.  

Esistono dunque spiccate differenze125 che rendono particolarmente evidente 

l’infungibilità della tutela offerta nei due giudizi. Tale considerazione trova conferma proprio 

nei tanti giudizi tra Stato e Regioni sui provvedimenti per la gestione della crisi sanitaria da 

Covid-19, in cui, come si è visto, il giudice amministrativo, esaurita la fase cautelare, per po-

tersi pronunciare nel merito rispetto a ordinanze che nelle more della trattazione avevano 

 

120 Così A. CERRI, Giustizia costituzionale, op. cit., 272 evidenzia che la configurazione del conflitto di 
attribuzione come impugnatorio “nasce da un’intuizione riduttiva dell’autonomia regionale, come qualcosa che 
operi di fuori dai rapporti dai veri rapporti politici ed essenzialmente nell’ambito di rapporti amministrativi” e la 
Corte si è servita di questa condizione proprio per evitare il rischio di dover giudicare minutamente sul rapporto 
e poter esaurire invece il proprio compio con l’annullamento (eventuale) dell’atto “senza poi minutamente stabili-
re quel che o quanto l’uno o l’altro ente possa fare o pretendere ed evitando così anche gli accertamenti in fatto 
che a questi fini potrebbero rendersi necessari”. Il carattere demolitorio, comunque, tende a sfumare quando 
l’atto assuma “consistenza minima o abbia carattere omissivo”. 

121 Per sollevare il conflitto di attribuzione è infatti necessario che l’Amministrazione dimostri il proprio 
interesse ossia l’attualità della lesione e l’idoneità del ricorso a ripristinare l’assetto costituzionale delle attribu-
zioni. In alcune pronunce la Corte ha tuttavia aperto ad una prospettazione più ampia dei motivi di ricorso per 
conflitto qualificando la Regione come “ente esponenziale” della comunità regionale su cui si v. R. BIN, La Corte 
si oppone all’uso politico del conflitto di attribuzioni (nota alla sent. 101/1998), in www.robertobin.it. 

122 Viene evidenziato da A. CERRI, Giustizia costituzionale, op. cit., che è tuttavia nel conflitto tra poteri, 
che si verifica più facilmente un conflitto virtuale. La giurisprudenza costituzionale (ex multis Corte cost., n. 
183/2017) afferma in termini generali che “il giudizio per conflitto è diretto a definire l’ambito delle sfere di attri-
buzione dei poteri confliggenti al momento della sua insorgenza, restando di regola insensibile agli sviluppi suc-
cessivi delle vicende che al conflitto abbiano dato origine” sicché è stato ad esempio affermato che la dichiara-
zione di cessazione della materia del contendere si impone solo quando l’atto impugnato risulti annullato con 
efficacia ex tunc, facendo implicitamente venir meno le affermazioni “fonti” del conflitto, privando il ricorrente 
dell’interesse ad ottenere una decisione sull’appartenenza del potere, il semplice esaurimento degli effetti 
dell’atto impugnato non basta quindi a far cessare il conflitto circa la spettanza del potere.  

123 A. CERRI, Giustizia costituzionale, op. cit., 339, dove si evidenzia che “non a caso la formula di deci-
sione è sovente coniugata al tempo passato” (i.e. “non spettava”); per una proposta di revisione di tale orienta-
mento si v. C. PADULA, Conflitto di attribuzioni tra Stato e Regioni, giudicato costituzionale e vincolo nei confronti 
dell’attività amministrativa e dei giudizi amministrativi e ordinari e sull’ammissibilità del referendum abrogativo, a 
cura di R. Pinardi, Torino, 2007, 95.  

124 A. CERRI, Giustizia costituzionale, op. cit., 340; S.M. CICCONETTI, Lezioni, op. cit., 106-107, il quale 
evidenzia che “il problema di quale sia l’oggetto principale del giudizio sui conflitti di attribuzione è ormai un 
problema del tutto teorico, dal quale si può quindi prescindere. Resta invece stabilito che l’unico effetto definiti-
vo e valevole erga omnes è quello rappresentato dall’eventuale annullamento dell’atto”; L. PALADIN, op. cit., 803 
in particolare nota 42; G. ZAGREBELSKY, op. ult. cit., 361 s.; A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti, op. cit., 269; E. 
MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, op. ult. cit., 210. 

125 Si possono qui solo richiamare ma non esaminare gli ulteriori profili di differenziazione dei due giudizi 
quali, ad esempio, la loro diversa struttura (il doppio grado di giudizio nel processo amministrativo e l’unico grado 
nel conflitto di attribuzione), i diversi effetti del giudicato costituzionale e di quello amministrativo anche con riferi-
mento agli strumenti per la loro esecuzione e il divieto di acquiescenza nel giudizio costituzionale. 
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ormai esaurito i propri effetti, ha infatti dovuto stressare, in modo eccentrico, il concetto di 

interesse a ricorrere. 

Nel caso sopra esaminato che ha riguardato l’impugnazione dell’ordinanza del Presi-

dente della Regione Abruzzo che aveva (arbitrariamente) riclassificato la zona da “rossa” in 

“arancione”, il TAR, dopo aver affermato la propria giurisdizione126, ha precisato che “nelle 

ipotesi di conflitto di competenza tra enti pubblici deve peraltro ritenersi che l'interesse a ri-

correre ex art. 100 c.p.c. abbia una natura propria del tutto peculiare”. In questi casi 

l’interesse alla pronuncia sarebbe oggettivo e generale in quanto “il petitum sostanziale della 

presente impugnazione concerne non solo la disciplina del caso singolo ma l’interesse legit-

timo al rispetto della corretta ripartizione, cristallizzata nella legislazione emergenziale, tra i 

poteri del Governo centrale e quelli delle Autonomie regionali”. In definitiva, l’interesse 

all’annullamento di un provvedimento (che aveva ormai perso efficacia) residuerebbe – se-

condo il giudice amministrativo - nella “salvaguardia delle competenze istituzionali” dello Sta-

to e nel “rischio di atti emulativi di altre Regioni, che potrebbero ostacolare il ruolo istituziona-

le del Governo nel controllo unitario della crisi pandemica”127. 

A questo indirizzo se ne è contrapposto un altro secondo cui, una volta venuto meno 

l’interesse all’annullamento del provvedimento impugnato, non sarebbe consentito al giudice 

amministrativo esaminare la controversia al solo fine di delineare il giusto assetto delle com-

petenze. Nel caso sopra esaminato dal TAR Sicilia128 sulla chiusura degli hotspot e dei centri 

di accoglienza dei migranti, il giudice amministrativo, pur sollecitato da entrambe le parti ad 

esaminare nel merito la controversia per delineare l’assetto delle attribuzioni tra Stato e Re-

gioni129 ha dichiarato di non poter effettuare tale accertamento proprio in quanto l’ordinanza 

impugnata aveva ormai cessato i propri effetti130. Nella sentenza si afferma che 

l’enunciazione di principi di diritto nell’interesse della legge può essere adottata unicamente 

all’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato e non spetta al singolo TAR, dovendosi dunque 

dichiarare inammissibile il ricorso che “tende ad ottenere una pronuncia di principio, che 

possa essere fatta valere in un futuro giudizio con riferimento ai successivi comportamenti 

dell’amministrazione, atteso che la tutela di un interesse strumentale deve aderire in modo 

rigoroso all’oggetto del giudizio in carattere diretto ed attuale”.  

 

 

126 TAR Abruzzo, L’Aquila, n. 241/2020. 
127 Sull’attualità dell’interesse al ricorso al momento della pronuncia si v. A.M. SANDULLI, Il giudizio da-

vanti al Consiglio di Stato e ai giudici sottordinati, op. cit., 226. 
128 TAR Sicilia, Palermo, n. 1952/2020. 
129 Come si legge nella sentenza la Presidenza aveva sollecitato l’esame nel merito in considerazione 

della rilevanza della questione di principio oggetto del contenzioso, anche la difesa della Regione aveva evi-
denziato tale interesse attesa “la portata degli interessi in gioco e le competenze in atto contestate nonché con-
siderati possibili pregiudizi e responsabilità oltre alle tue iniziative attivabile da parte resistente anche relazione 
alla conseguenziali azione risarcitoria chiedendo quindi la segretaria volta accertare la legittimità del provvedi-
mento adottato”. 

130 Il TAR afferma che osta all’esame del merito sia l’art. 34 co. 2 c.p.a. (che non consente di adottare 
una pronuncia di merito se destinata ad un’attività amministrativa futura) sia la natura soggettiva della giurisdi-
zione amministrativa. 
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5. I poteri (ordinari e straordinari) del Governo nella gestione dei conflitti e delle liti tra 

Amministrazioni 

L’evoluzione normativa e la prassi, sia costituzionale che amministrativa, hanno rico-

nosciuto alla Presidenza del Consiglio dei Ministri sempre maggiori funzioni e responsabilità 

di coordinamento131 non solo politico, ma anche amministrativo in senso stretto132. Similmen-

te a quanto si è detto rispetto alle ragioni che sembrano spingere le Amministrazioni a devol-

vere, sempre più frequentemente, la risoluzione delle proprie liti alla sede giurisdizionale, an-

che il progressivo accentramento di tali funzioni nella Presidenza del Consiglio e il loro po-

tenziamento, sono riconducibili alla necessità di sopperire alla mancanza di altri luoghi depu-

tati al dialogo tra i livelli di governo133.  

Senza addentrarsi nelle molteplici funzioni oramai svolte dalla Presidenza del Consi-

glio dei Ministri, evincibili anche dall’articolata divisione interna dei suoi Dipartimenti134, oc-

corre soffermarsi sugli strumenti che l’ordinamento le attribuisce per la composizione dei 

conflitti tra Amministrazioni per verificare se sia possibile delinearne un ordine logico-

giuridico135.  

 

131 Sull’impianto iniziale della l. n. 400/88 si v. M. S. GIANNINI, La legge della Presidenza del Consiglio, 
storicità di un’attuazione costituzionale, in Scritti giuridici, op. cit., 31-33; sullo sviluppo di tali funzioni si v. B.G. 
MATTARELLA, La Presidenza del Consiglio dei Ministri e la funzione di coordinamento, in La Presidenza del Con-
siglio dei Ministri a trent’anni dalla legge n. 400 del 1988, op. cit., 166; G. P. CIRILLO, Il potere di coordinamento 
amministrativo della Presidenza del Consiglio dei Ministri, in Foro amm., 1994, 294; sul coordinamento ammini-
strativo si v. V. BACHELET, Coordinamento [X, 1962], in Enc. dir,; ID., L’attività di coordinamento nell'amministra-
zione pubblica dell'economia, Milano, 1957.  
132 Sulla figura della Presidenza del Consiglio dei Ministri si v. di recente M. LUCIANI, La riforma della Presidenza 
del Consiglio (e dei Ministeri), in Dir. amm. 2016, 253; C. COLAPIETRO, Il Governo e la Pubblica Amministrazio-
ne, in F. MODUGNO (cur.), Lineamenti di Diritto Pubblico, Torino 2012, 359.; tra gli studi più risalenti, M. LA TOR-

RE, La Presidenza del Consiglio dei Ministri, in Rivista di diritto pubblico e della pubblica amministrazione in 
Italia, 1927, 1, 545; C. MORTATI, L’ordinamento del Governo nel nuo,vo diritto pubblico italiano, Roma 1936; A. 
PREDIERI, Lineamenti della posizione costituzionale del Presidente del Consiglio dei Ministri, Firenze, 1951; J. 
BUCCISANO, Premesse per uno studio sul Presidente del Consiglio dei Ministri, in Riv. trim. dir. pubbl., 1972, 44; 
Id., Il Governo colegislatore, in AA. VV, Il decreto legge fra Governo e Parlamento, a cura di F. CAZZOLA - A. 
PREDIERI - G. PRIULLA, Milano, 1975; E. SPAGNA MUSSO, Costituzione e struttura del governo. Il problema della 
Presidenza del Consiglio, Padova, 1979, 51; L. ELIA, Governo (forme di), in Enc. Dir., vol. XIX, Giuffrè, Milano, 
1970, 640; A.M. SANDULLI, Il problema della Presidenza del Consiglio dei Ministri, in Dir. soc., 1980, 617, ora in 
ID., Scritti giuridici, Vol. I, Diritto costituzionale, Napoli, 1990, 348; ID., Governo e amministrazione, in Riv. Trim 
Dir. Pubbl., 1966; E. ROTELLI, La Presidenza del Consiglio dei Ministri, il problema del coordinamento 
dell’amministrazione centrale in Italia (1848-1948), Milano, 1972; G. PITRUZZELLA, Il Presidente del Consiglio dei 
ministri e l’organizzazione del Governo, Padova, 1986; F. Sepe, La struttura amministrativa della Presidenza 
del Consiglio dei Ministri, in GdA, 1999;  

133 Così N. LUPO, I rapporti tra la Presidenza del Consiglio dei ministri e gli altri organi di rilevanza costi-
tuzionale, in La Presidenza del Consiglio dei Ministri a trent’anni dalla legge n. 400 del 1988, op. cit., 61. dove 
viene sottolineato che il ruolo di coordinamento da parte del Governo “è stato reso possibile, e anzi necessario, 
anche dal fatto che il Parlamento ha in larga parte rinunciato, in forma più o meno esplicita, ad esercitare una 
siffatta funzione di coordinamento, nei confronti delle autonomie territoriali, così come di altri soggetti dotati di una 
loro sfera di autonomia”. 

134 Si v. l’art. 2 del DPCM 1° ottobre 2012, Ordinamento delle strutture generali della Presidenza del 
Consiglio dei Ministri; sulle numerose quanto eterogenee funzioni amministrative si v. B .G. MATTARELLA, La Pre-
sidenza del Consiglio dei Ministri, op. cit., 166. 

135 E. ROTELLI, La Presidenza del Consiglio dei Ministri, op. cit.; già nel Decreto d’Azeglio tra le funzioni 
della Presidenza del Consiglio rientrava la risoluzione dei conflitti di attribuzione fra i diversi dicasteri. Sebbene 
non vi fosse una disposizione che obbligasse espressamente la devoluzione delle principali questioni politiche o 
di “alta amministrazione” al Consiglio dei Ministri, nella prassi si affermò l’obbligo della loro trattazione collegiale 
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L’ordinamento pone infatti tuttora un’espressa “riserva di amministrazione” sui contra-

sti tra Ministri attribuendo la loro composizione al Consiglio dei Ministri136. In questo caso il 

contrasto riveste un tono prettamente politico tanto che la relativa delibera del Consiglio dei 

Ministri non assume alcuna rilevanza esterna e non produce effetti sui provvedimenti ammi-

nistrativi che eventualmente se ne discostino137. Più delicata è invece la composizione 

dell’eventuale contrasto tra il Presidente del Consiglio e uno dei Ministri, non rimessa alla 

decisione unilaterale del primo, ma devoluta alla sede politica138. 

Diverse e più complesse sono invece le funzioni attribuite dall’art. 5, ai commi 2, lett. 

c-bis, e 3, lett. b) della l. n. 400/88. Il primo assegna alla Presidenza del Consiglio, in base 

all’art. 95, co. I della Costituzione, il potere-dovere di deferire al Consiglio dei Ministri “ai fini 

di una complessiva valutazione ed armonizzazione degli interessi pubblici coinvolti, la deci-

sione di questioni sulle quali siano emerse valutazioni contrastanti tra amministrazioni a di-

verso titolo competenti in ordine alla definizione di atti e provvedimenti”139. Il secondo pro-

muove invece le funzioni di coordinamento politico-amministrativo tra i diversi livelli di gover-

no, prevalentemente esercitate nell’ambito del sistema delle Conferenze140.  

 

per evitare che i contrasti interni fossero risolti in modo unilaterale; si v. G. STOLFI, Il Consiglio dei ministri e il 
presidente del Consiglio: due organi spontanei? (con una Presentazione di Romano Ferrari Zumbini), in Le Car-
te e la Storia, 2019, 1, 40, riporta significativamente l’esempio del generale Eusebio Bava, costretto alle dimis-
sioni da d’Azeglio, perché “colpevole” di aver cercato di introdurre un’ampia riforma dell’esercito senza prima 
sottoporla al Consiglio dei Ministri per l’opportuna discussione.  
136 Si v. l’art. 2, co. 1, l. n. 400/88. Sulle origini di tale potere si v. A. DE VALLES, Teoria giuridica, op. cit., 225; C. 
MORTATI, Natura ed effetti della decisione del Capo del Governo sui conflitti tra i ministri, in Giur. it., 1940, III Id, 
L’ordinamento del Governo nel nuovo diritto pubblico italiano (Roma, 1931), rist. inalterata con pref. di E. CHELI, 
Milano, 2000, I; V. CRISAFULLI, Composizione dei conflitti fra i ministri, in SeD, 1940 secondo cui il potere di so-
luzione dei conflitti tra ministri, non sarebbe altro che l’attribuzione di funzioni arbitrali a livello prettamente poli-
tico; C. LAVAGNA, Contributo alla determinazione dei rapporti giuridici fra capo del Governo e ministri, Roma, 
1942. 

137 A. M. SANDULLI, Governo e amministrazione, in Scritti, op. cit., 269, in particolare nota 25 e p. 270, 
dove si evidenzia che la delibera del Consiglio dei Ministri “pur essendo preordinata alla emanazione di provve-
dimenti amministrativi (di competenza di uno o più Ministri) rimane priva di rilevanza giuridica nei confronti dei 
provvedimenti emanati (o nei confronti della omissione che ad essa faccia seguito): e l’eventuale inosservanza 
di essa da parte dei Ministri competenti esaurisce i propri effetti sul piano politico, in quanto dimostrando il venir 
meno dell’unità di indirizzo in seno alla compagine governativa, è suscettibile di determinare una crisi di Gover-
no, ovvero l’esigenza di un “rimpasto” o almeno della sostituzione di un singolo Ministro”. 

138 Su cui si v. F. BASSANINI, Il rapporto tra il Presidente del Consiglio e i Ministri, in La Presidenza del 
Consiglio dei Ministri a trent’anni, op. cit., 146, secondo cui, essendo precluso l’esercizio del potere di revoca da 
parte del Presidente del Consiglio dei Ministri, come confermato dalla prassi costituzionale, in caso di contrasto 
tra quest’ultimo e un Ministro non resta che “l’arma della mozione di sfiducia individuale (sperimentata con suc-
cesso nel caso Mancuso): arma peraltro attivabile solo dalla maggioranza parlamentare (o da un decimo dei de-
putati o dei senatori), non dal Presidente del Consiglio uti singulus”. 

139 Potere innestato all’interno della l. n. 400/88 dal d.lgs, n. 303/99 sui cui cfr. F. BATTINI, La Presiden-
za del Consiglio dei ministri alla vigilia della riforma, in Riv. trim. dir. pubbl., 1998, 207 ss; cfr. A. PAJNO, La Pre-
sidenza del Consiglio dei ministri dal vecchio al nuovo ordinamento, in A. PAJNO – L. TORCHIA (a cura di), La 
riforma del governo. Commento ai decreti legislativi n. 300 e n. 303 del 1999 sulla riorganizzazione della presi-
denza del consiglio e dei ministeri, Bologna, 2000, 53 e segg.; G. FERRARA, La posizione attuale del governo 
nell’ordinamento costituzionale e le proposte di riforma. Riflessioni sul decennio 1993-2003 della storia costitu-
zionale italiana, in Rass. parl., 2004, n. 1, pag. 107; M. MEZZANOTTE, La figura del Presidente del Consiglio tra 
norme scritte e prassi, in Pol. dir., 2001, 339; A. M. SANDULLI, Il problema della Presidenza del Consiglio dei 
ministri, in Scritti, op. cit. 348. 

140 La legge assegna alla Presidenza del Consiglio dei Ministri il compito di promuovere e coordinare 
“l'azione del Governo per quanto attiene ai rapporti con le regioni e le province autonome di Trento e di Bolza-
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In entrambi i casi la Presidenza svolge una funzione di “filtro” delle liti (anch’esse 

spesso connotate da una forte politicità), per evitare che arrivino al giudice costituzionale o 

amministrativo, che si fonda sul confronto e sulla capacità di “persuasione” del Presidente di 

raggiungere una posizione condivisa tra le Amministrazioni141. Si tratta di strumenti impronta-

ti sul principio di leale collaborazione e gli strumenti di coordinamento che ne costituiscono 

diretta declinazione, come più volte evidenziato dalla Corte costituzionale, costituiscono dei 

“metodi procedimentali” che permeano le relazioni tra i livelli di governo in modo paritario142. 

Anche durante la gestione della crisi sanitaria da Covid-19, proprio per evitare l’acuirsi degli 

scontri e il sorgere di liti, il Governo ha concertato, in diverse materie, un sistema di protocolli 

con le Regioni, di volta in volta allegati ai DPCM. 

Oltre a questi strumenti, l’ordinamento fornisce al Governo anche poteri decisamente 

più incisivi che gli consentono di definire il conflitto unilateralmente. Si tratta dei poteri sosti-

tutivi (straordinari) che consentono al Governo di reagire, eventualmente anche con celeri-

tà143, nei confronti di atti o omissioni degli altri livelli di governo ritenuti lesivi dei particolari 

interessi protetti dall’art. 120, II co. della Costituzione144. 

 

no” (art. 5, co. 3, lett. b) l. n. 400/88), nonché di promuovere lo sviluppo della collaborazione tra Stato, Regioni e 
Autonomie locali (art. 4 d.lgs., n. 303/99), prevalentemente esercitati tramite il sistema delle conferenze. Presso 
la Presidenza è infatti costituita la Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le Regioni e Province au-
tonome, presieduta dal Presidente del Consiglio (art. 12, l. n. 400/1988). Per svolgere tali funzioni, il Presidente 
del Consiglio si avvale dell’organizzazione Presidenza (art. 2, co. 2, lett. d) d.lgs. n. 303/1999), presso la quale 
è istituito il Dipartimento per gli Affari regionali (art. 4, co. 2, d.lgs. n. 303/1999); si v. N. LUPO, I rapporti tra la 
Presidenza del Consiglio dei ministri e gli altri organi di rilevanza costituzionale, in La Presidenza del Consiglio 
dei Ministri a trent’anni, op. cit., 61; spetta sempre al Presidente del Consiglio promuovere " le iniziative neces-
sarie per l’ordinato svolgimento dei rapporti tra Stato, regioni e autonomie locali ed assicura l'esercizio coerente 
e coordinato dei poteri e dei rimedi previsti per i casi di inerzia e di inadempienza” (art. 4, co. 1, d.lgs. n. 
303/1999). 

141 V. L. ARCIDIACONO, Relazione generale, in Associazione dei costituzionalisti, Annuario 2001. Il Go-
verno, Padova, 2002, dove si afferma con riferimento a tali contrasti che “La legge n. 400, (…) non ha sorretto 
codeste iniziative con strumenti giuridici attraverso cui assicurare soluzioni o composizione delle divergenze. Il 
dato è sintomatico e rafforza l'opinione secondo cui la materia 'politica' che investe il Governo non può che es-
ser trattata con metodi ad essa conformi; solo attraverso i quali si può giungere all'omogeneità e all'unità, tutta-
via, 'possibili' in relazione al contesto politico in cui si muove la maggioranza e che caratterizza il Governo. Le 
indicazioni contenute nell'art. 5 della l. n. 400 inducono a pensare che lo strumento adeguato alla realizzazione 
delle soluzioni è quello del confronto e dell'uso della persuasione; la cui adozione si iscrive nel richiamo al patto 
e alle regole politiche che presiedono alla formazione ed all'attività del Governo”; S. LABRIOLA, Lineamenti costi-
tuzionali della Presidenza del Consiglio, in Costituzione e struttura del governo, in E. SPAGNA MUSSO (a cura di), 
Costituzione e struttura del Governo, Padova, 1979, 62, 90; non sono pochi i casi in cui l’onere motivazionale 
viene considerato correttamente assolto tramite il rinvio per relationem alle valutazioni dell’Amministrazione di 
cui il Consiglio dei Ministri decide di assumere la posizione. 

142 Corte cost., n. 169/2020, dove si sottolinea che “Il principio di leale collaborazione esige che le pro-
cedure volte a raggiungere l’intesa siano configurate in modo tale da consentire l’adeguato sviluppo delle tratta-
tive al fine di superare le divergenze”. 

143 Si v. l’art. 8, co. 4, l. n. 131/2003, sui cui A. BARDUSCO, Commento all’art. 8 della legge 5 giugno 2003, 
n. 131, in P. CAVALIERI, E. LAMARQUE (a cura di), L’attuazione del nuovo Titolo V della Costituzione. Commento 
alla legge 5 giugno 2003, n. 131, Torino, 2004, 210. 
144 C. MAINARDIS, Poteri sostitutivi statali e autonomia amministrativa regionale, Milano 2007; sulla conformazione 
dei poteri sostitutivi dello Stato prima della modifica del Titolo V, Parte II, della Costituzione si v. G. GRECO, Il po-
tere di sostituzione dello Stato alle Regioni, in Foro amm., 1989, 3, 888 ss.; C. BARBATI, Inerzia e pluralismo am-
ministrativo, Milano, 1992. 
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Il procedimento per l’attivazione di tali poteri è particolarmente complesso e, dato il lo-

ro rilevante impatto (politico e amministrativo), si fonda su particolari adempimenti e garan-

zie145. La proposta per l’esercizio di tali poteri può provenire dal Ministro competente per ma-

teria (per il tramite del Ministro per gli affari regionali146), da una Regione o da un Ente locale. 

Segue la (prima) fase istruttoria che è curata dall’Ufficio per la concertazione amministrativa 

e il monitoraggio, all’interno del Dipartimento per il coordinamento amministrativo della Pre-

sidenza, cui compete anche l’invio dell’atto di diffida nei confronti dell’Amministrazione con-

siderata “inadempiente”, cui deve essere concesso un termine congruo per conformarsi alle 

indicazioni contenute nella stessa. In caso di mancata spontanea conformazione da parte 

dell’Amministrazione “diffidata”, il Governo potrà esercitare i poteri sostitutivi previa delibera-

zione del Consiglio dei Ministri alla cui riunione deve necessariamente partecipare anche il 

Presidente della Giunta della Regione interessata dal provvedimento. L’articolazione di tale 

procedimento, evidentemente improntato al principio di leale collaborazione, consente, dun-

que, l’intervento sostitutivo (straordinario) solo qualora l’inadempimento dell’ente titolare del-

le funzioni amministrative non lasci al Governo altra soluzione per la tutela degli interessi 

pubblici coinvolti147. 

L’istruttoria della fase (eventuale) successiva alla deliberazione della sostituzione (e 

all’eventuale nomina di un commissario) compete invece ad un diverso Ufficio (per gli affari 

generali e attività di indirizzo politico – amministrativo), interno allo stesso Dipartimento per il 

coordinamento amministrativo148.  

Nell’ambito dei poteri sostitutivi straordinari, secondo l’opinione prevalente, sarebbe 

riconducibile anche lo strumento dell’annullamento straordinario149 disciplinato dall’art. 2, co. 

3, lett. p), della l. n. 400 del 1988 (e con specifico riferimento agli enti locali dall’art. 138 

 

145 Si v. l’art. 8, co. 1, l. n. 131/2003, sui cui si v. A. BARDUSCO, Commento, op. e loc. ult. cit.. 
146 Tale potere di proposta è espressamente attribuito al Ministro per gli affari regionali (eventualmente 

anche su richiesta di un altro Ministro) dalla delega di funzioni da parte del Presidente del Consiglio dei Ministri. 
147 E. C. RAFFIOTTA, A proposito dei poteri sostitutivi esercitati nei confronti delle comunità montane: dav-

vero non c’è spazio per la leale collaborazione?, in Le Regioni, 2007, 3-4, 584, dove si evidenzia in virtù del prin-
cipio di leale collaborazione prescritto nell’art. 120 Cost., la sostituzione deve essere intesa per l’ente sostituente 
come la “extrema ratio del sistema”. 

148 Si v. 1’art. 29 DPCM 1° ottobre 2012 in base al quale a tale Dipartimento è demandata l'attuazione, in 
via amministrativa, delle politiche del Governo. La ripartizione interna delle competenze tra gli uffici è prevista dal 
Decreto del Segretario Generale della Presidenza, 2 maggio 2011. Nel caso di attivazione dei poteri sostitutivi la 
(prima) fase istruttoria è curata dal “Servizio per la concertazione amministrativa e il monitoraggio in materia di 
territorio, ambiente e immigrazione”, istituito all’interno dell’Ufficio per la concertazione amministrativa e il monito-
raggio. Quest’ultimo predispone gli atti con i quali il Presidente del Consiglio assegna un termine all’ente ritenuto 
inadempiente, per svolgere le relative attività di competenza. Nel caso l’ente diffidato non ottemperi alla diffida, la 
(seconda) fase istruttoria, successiva alla sostituzione, per l’eventuale emanazione del provvedimento di nomina 
di un commissario è invece affidata ad un altro Ufficio (per gli affari generali e attività di indirizzo politico – ammi-
nistrativo), interno allo stesso Dipartimento e, in particolare, al Servizio affari amministrativi e vigilanze. 
149 Sulla riconducibilità del potere di annullamento straordinario a quello di sostituzione ex art. 120, II co. Cost. 
si v. A. PITINO, Il potere governativo di annullamento straordinario degli atti amministrativi illegittimi. Riflessioni 
a margine dell’annullamento disposto dal Governo delle norme dello Statuto del Comune di Genova riguar-
danti l’elettorato attivo e passivo degli Stranieri, in Le Regioni, 2006, 6, 1151 ss; N. PIGNATELLI, L’annullamento 
straordinario ex art. 138 TUEL di un’ordinanza comunale: il covid-19 non “chiude” lo stretto di Messina, in 
www.giustizia-amministrativa.it.  

http://www.giustizia-amministrativa.it/
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TUEL150). Sono tuttavia diverse le ragioni che pongono in dubbio non solo che 

l’annullamento straordinario possa essere legittimamente esercitato nei confronti delle Re-

gioni151, ma, più in generale, la sua compatibilità costituzionale. Proprio per i tanti dubbi in-

terpretativi che investono l’esercizio dei poteri straordinari (e dunque la probabilità che il loro 

utilizzo provochi un contenzioso) e per la loro percezione di arma eccezionale e “finale” nelle 

mani del Governo, gli stessi sono stati finora esercitati in modo estremamente accorto e pru-

dente. Si comprende dunque perché durante la crisi sanitaria da Covid-19 il Governo abbia 

deciso di utilizzare, peraltro in un solo caso, l’annullamento straordinario nei confronti di 

un’ordinanza sindacale (particolarmente lesiva di diverse libertà e prerogative costituziona-

li152), ma di non esercitare nessun potere “straordinario” (né sostitutivo né di annullamento) 

nei confronti degli atti delle Regioni153. 

Rispetto a tali pur incisivi strumenti, come si è detto, è invece sempre più spesso pre-

ferita la via del ricorso giurisdizionale.  

 

150 Tale disposizione consente al Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro dell’Interno (cui è quindi 
demandata la relativa attività istruttoria espletata dal Dipartimento degli Affari interni e territoriali) di annullare, 
previo parere del Consiglio di Stato, senza limiti temporali, gli atti degli Enti locali ritenuti contrastanti con l’unità 
dell’ordinamento. La mancanza di una disposizione che obblighi le parti ad un previo contraddittorio, se da una 
parte può consentire al Governo di intervenire direttamente e con celerità sugli atti ritenuti viziati da tale rilevante 
illegittimità, d’altra parte può fortemente comprimere le facoltà di difesa dell’ente locale. È stata così proposta 
l’applicazione anche in tale procedimento dell’art. 8, co. 1, l. n. 131/2003 per concedere all’ente un congruo ter-
mine per adottare i provvedimenti dovuti o necessari, consentendo, soltanto una volta decorso tale termine al 
Governo di disporre l’annullamento, si v. A. PITINO, Il potere governativo di annullamento straordinario degli atti 
amministrativi illegittimi. Riflessioni a margine dell’annullamento disposto dal Governo delle norme dello Statuto 
del Comune di Genova riguardanti l’elettorato attivo e passivo degli Stranieri, in Le Regioni, 2006, 6, 1151. 

151 La sentenza Corte cost. n. 229/1989 ha dichiarato incostituzionale l’art. 2, co. 3, lett. p) della l. n. 
400/88 relativamente all’annullamento straordinario dei provvedimenti delle Regioni, ritenendolo lesiva 
dell’autonomia di queste ultime rispetto a quanto previsto dall’art. 125 Cost. nella versione previgente alla riforma 
del Titolo V della Costituzione. Dopo quest’ultima riforma e l’introduzione dei poteri sostitutivi ex art. 120, co. II 
Cost., una parte della dottrina ha messo in discussione la perdurante validità della suddetta declaratoria di inco-
stituzionalità, sul punto si v. A. PITINO, Il potere governativo di annullamento straordinario degli atti amministrativi 
illegittimi. Riflessioni a margine dell’annullamento disposto dal Governo delle norme dello Statuto del Comune di 
Genova riguardanti l’elettorato attivo e passivo degli Stranieri, op. cit., 1151 ss; di recente anche F.F. PAGANO, Il 
principio di unità e indivisibilità della Repubblica ai tempi dell’emergenza Covid-19, in Biolaw Journal, secondo cui 
la pronuncia della Corte n. 229 /1989 “si inseriva in un contesto di rapporti tra lo Stato e autonomie regionali sen-
sibilmente diverso, ove il controllo sugli atti amministrativi delle Regioni era essenzialmente decentrato in forza 
del contenuto dell’art. 125, co. 1, Cost.”. Altri autori hanno evidenziato che in senso ostativo all’annullamento 
straordinario nei confronti degli atti regionali depone la circostanza che si consentirebbe di aggirare il termine 
perentorio di sessanta giorni per la proposizione del conflitto di attribuzione per impugnare l’atto regionale ritenuto 
illegittimo, su cui si v. L. BUFFONI, La metamorfosi della funzione di controllo, nella Repubblica delle autonomie. 
Saggio critico sull’art. 120, co. 2, della Costituzione, Torino, 2007, 259; d’altra parte è stato comunque evidenzia-
to che i due strumenti hanno diverse finalità, si v. A. DE MICHELE, L’art. 120 della Costituzione e il suo ruolo nella 
riforma del Titolo V, in Ist. del Fed., 2008, 5, 682. 
152 Sull’annullamento straordinario dell’ordinanza del Sindaco di Messina e sulla straordinaria tempistica (pari 
o superiore alla concessione di un decreto monocratico), si v. N. PIGNATELLI, L’annullamento straordinario ex 
art. 138 TUEL di un’ordinanza comunale: il covid-19 non “chiude” lo stretto di Messina, op. cit. 
153 Si v. il testo della lectio magistralis del Presidente del Consiglio G. Conte presso l’Università di Firenze in oc-
casione della fine del suo mandato, il 26 febbraio 2021, riportato su https://firenze.repubblica.it/ e disponibile sul 
canale YouTube di Orizzonte Scuola Tv, dove si evidenzia che il Governo non ha “mai preso in considerazione la 
possibilità di esercitare il potere sostitutivo dello Stato anche per un indirizzo squisitamente politico: abbiamo pre-
ferito coltivare un costante dialogo con le autorità territoriali, pur tra varie difficoltà e momenti critici, nella convin-
zione che il coinvolgimento dei vari attori istituzionali in una prospettiva di “leale collaborazione” ci avrebbe garan-
tito una maggiore coesione nazionale e una più solida tenuta delle comunità di riferimento”.  
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La Presidenza del Consiglio dei Ministri è l’unico organo legittimato a rappresentare 

lo Stato di fronte alla Corte costituzionale nel conflitto di attribuzione. Sempre più spesso, 

tuttavia, come visto, ha deciso di difendere le prerogative statali dinanzi al giudice ammini-

strativo. Non sono tuttavia chiare (né sono mai esplicitate) le ragioni che, in presenza di una 

lite che investa (principalmente o esclusivamente) attribuzioni costituzionali inducono la Pre-

sidenza del Consiglio a percorrere la via del giudizio amministrativo rispetto a quella del con-

flitto costituzionale154. La decisione di ricorrere ad uno dei due giudici produce tuttavia effetti 

determinanti sull’equilibrio costituzionale e non può considerarsi di certo neutra155. Non a ca-

so l’art. 2, co. 3, lett. g), l. n. 400/88 prevede che la proposta, proveniente dal Ministro com-

petente per materia156, di sollevare il conflitto di attribuzione (o di resistere in un conflitto sol-

levato da un’altra Amministrazione), debba essere vagliata dal Consiglio dei Ministri. Il giudi-

ce costituzionale è infatti ben attento a verificare che non solo unitamente al ricorso sia de-

positata anche la delibera del Consiglio dei Ministri che lo legittima, ma anche la piena corri-

spondenza (a pena di inammissibilità) tra quanto deliberato e quanto dedotto 

(dall’Avvocatura di Stato) sia con riferimento al parametro normativo invocato che al provve-

dimento impugnato157. Proprio perché la decisione di sollevare il conflitto riveste una certa 

rilevanza sul piano dell’equilibrio dei poteri, l’ordinamento ne prescrive la pubblicazione nella 

I Serie Speciale della Gazzetta Ufficiale e la sottopone al controllo di legittimità della Corte 

dei conti.  

Tale iter delinea evidentemente un preciso schema procedurale sostenuto da partico-

lari garanzie che assiste la proposizione del conflitto dinanzi alla Corte costituzionale. Tali 

passaggi vengono invece del tutto pretermessi qualora il ricorso, anche laddove investa una 

questione sulle attribuzioni di ordine costituzionale, venga proposta dinanzi al giudice ammi-

nistrativo. Che tale via sia legittimamente percorribile si scontra tuttavia con un duplice limite 

normativo.  

Si è detto, infatti, che in base all’art. 2, co. 3, lett. g), l. n. 400/88 la proposta di solle-

vare il conflitto di attribuzione deve necessariamente essere vagliata dal Consiglio dei Mini-

stri. Anche a voler considerare tale disposizione applicabile ai giudizi amministrativi forzando 

l’espressione “conflitti di attribuzione” ritenendo che la stessa non sia riferibile al solo giudizio 

costituzionale (e dunque in ipotesi anche alla questione di attribuzione proposta dinanzi al 

giudice amministrativo) tale interpretazione si scontrerebbe con lo stesso art. 2, che al suc-

cessivo co. 4 precisa che l'individuazione degli atti da sottoporre alla deliberazione del Con-

 

154 Oltre alle esigenze cautelari di cui si è detto supra, un’ulteriore motivazione può rinvenirsi nell’esigenza di 
concentrazione della tutela, si v. Cons. St., n. 6834/2011 oltre che nel doppio grado di giudizio assicurato solo 
dal giudizio amministrativo. 

155 A. CERRI, Giustizia costituzionale, op. cit., 296. 
156 Per i conflitti intersoggettivi la proposta viene effettuata dal Ministro per gli affari regionali (eventual-

mente anche su richiesta di un altro Ministro) in forza della delega di funzioni da parte del Presidente del Consi-
glio dei Ministri. 

157 Lo stesso vale per i ricorsi delle Regioni, l’art. 37 l. n. 8 /1953 prevede che il ricorso è proposto per 
lo Stato dal Presidente del Consiglio dei ministri o da un Ministro da lui delegato e per la Regione dal Presiden-
te della Giunta regionale in seguito a deliberazione della Giunta stessa. Sulla necessaria e piena corrisponden-
za tra delibera e ricorso, si v. Corte cost. n. 83 del 2018, n. 152 del 2017, n. 265 e n. 239 del 2016; n. 60 del 
2013 su cui v. P. BIANCHI, Il conflitto, op. cit., 267. 
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siglio dei Ministri è tassativa e nel relativo elenco non è espressamente prevista l’ipotesi del-

la proposizione del ricorso dinanzi al giudice amministrativo. 

Si potrebbe comunque ritenere che la Presidenza del Consiglio possa formulare la 

proposta al Consiglio dei ministri utilizzando la clausola residuale posta dallo stesso art. 2, 

co. 3, lett. q) ai sensi del quale il Presidente del Consiglio, fuori dai casi in cui la delibera è 

obbligatoria, può comunque rivolgersi al Consiglio dei Ministri quando “ritenga opportuna la 

deliberazione consiliare”. Tale opzione interpretativa renderebbe tuttavia il passaggio in 

Consiglio dei Ministri un’opzione valutabile caso per caso da parte della Presidenza sot-

traendo arbitrariamente la decisione di proporre ricorso alle garanzie con cui l’ordinamento 

assiste la proposizione del conflitto dinanzi alla Corte. 

Se tali disposizioni dunque inducono a negare che, nel caso in cui venga prospettata 

una questione incidente sulle attribuzioni costituzionali, il giudizio amministrativo possa con-

siderarsi fungibile rispetto a quello costituzionale, ulteriori perplessità sorgono se si conside-

ra la questione sotto il profilo della legittimazione a ricorrere della Presidenza del Consiglio 

dei Ministri.  

Nella controversia in cui, come si è visto, la Presidenza ha impugnato l’ordinanza del-

la Regione Calabria che disponeva la riapertura di alcune attività aperte al pubblico, il giudice 

amministrativo ha impropriamente ravvisato il fondamento della legittimazione a ricorrere del-

la prima nella sua funzione di coordinamento politico-amministrativo tra i livelli di governo158. 

Il TAR ha affermato che da quest’ultima funzione discenderebbe dunque che alla Presidenza 

“sia assegnato dall’ordinamento anche il potere di agire giudizialmente, in alternativa all'e-

sercizio delle funzioni di controllo e sostitutive previsti dalla Costituzione, laddove l'esercizio 

dei poteri amministrativi avvenga in maniera disarmonica o addirittura antitetica”. Anche in 

altre occasioni la giurisprudenza ha affermato che la Presidenza del Consiglio può ricorrere 

dinanzi al giudice amministrativo per la tutela delle attribuzioni statali quando “sussiste un 

preciso interesse giuridicamente tutelato delle Amministrazioni statali ricorrenti alla sospen-

sione di un provvedimento che lede direttamente una prerogativa esclusivamente spettante 

alle Amministrazioni statali in base a inequivocabili norme di legge”159. 

In tal modo tuttavia la giurisprudenza sembra confondere le funzioni e gli strumenti. 

Se è chiaro infatti che la Presidenza, come le altre Amministrazioni160, possa agire di fronte 

al giudice amministrativo per la tutela delle proprie prerogative e funzioni amministrative (tra 

cui rientra sicuramente quella di coordinamento amministrativo), ciò di certo non coincide 

con il suo potere di rappresentanza degli interessi statali di rilievo costituzionale così come 

avviene nel giudizio costituzionale di attribuzione.  

 

6. L’ordine logico-giuridico tra gli strumenti per la composizione delle liti tra Ammini-

strazioni  

 

158 TAR Calabria, Catanzaro, n. 841/2020. 
159 TAR Abruzzo, L’Aquila, n. 241/2020. 
160 M. DEL SIGNORE, L’Amministrazione ricorrente, op. cit., 6. 
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L’analisi condotta induce a riflettere sul rapporto tra i tre diversi modelli delineati 

dall’ordinamento per la composizione delle liti tra Amministrazioni, ossia la loro risoluzione 

sul piano politico-amministrativo tramite i previsti modelli procedimentali, la via del conflitto 

costituzionale e la devoluzione alla giurisdizione amministrativa. 

Prima di esaminare il rapporto tra questi ultimi due strumenti (giudizio costituzionale e 

amministrativo), è necessario interrogarsi, più in generale, sulla possibilità di rintracciare, 

nell’ordinamento, un ordine logico-giuridico tra il modello procedimentale e giurisdizionale. 

Ci si domanda, in altri termini, se, diversamente da quanto accade nelle controversie 

tra privato e Amministrazione, il ricorso giurisdizionale proposto da quest’ultima debba costi-

tuire una necessità (e non solo una possibilità), resa tale dall’impossibilità di comporre la lite 

in altro modo. 

Si è visto che la mera (notizia della) proposizione del ricorso induce spesso le Ammi-

nistrazioni a intavolare una discussione anche informale così agevolando il dialogo e portan-

do una delle due o entrambe le parti ad utilizzare gli scritti difensivi per precisare (tramite la 

formulazione dei motivi di ricorso e nelle argomentazioni delle memorie di replica) i punti su 

cui verte la lite, consentendo così la soluzione del contrasto. Se ciò induce a ritenere che la 

lite per essere superata necessiti della formalizzazione delle reciproche posizioni (e dunque 

di una procedimentalizzazione), la circostanza che ciò avvenga solo dopo l’avvio di un giudi-

zio (con le spese che esso comporta) rappresenta un’evidente patologia del sistema.  

Emerge così che il ripetuto esperimento dell’azione giurisdizionale da parte 

dell’Amministrazione costituisce il precipitato di un più generale problema di mancata o difet-

tosa cooperazione doverosa tra le parti161. Ma le modalità del suo esperimento non possono 

prescindere dalla complessiva evoluzione pluralistica dell’ordinamento costituzionale162 in cui 

la fisiologica composizione delle liti tra autorità pubbliche dovrebbe prodursi dinamicamente, 

tramite strumenti procedimentali flessibili e che consentono di adeguare costantemente 

l’azione dei pubblici poteri alla realtà complessa163. Il principio di leale collaborazione che ha 

assunto una crescente centralità grazie agli sforzi della dottrina e della giurisprudenza sia 

costituzionale che amministrativa, è infatti finalizzato, se correttamente applicato, a ricalibra-

re la bilancia del confronto tra le parti verso un dialogo paritario, improntato al raggiungimen-

to di una soluzione quanto più possibile satisfattiva degli interessi164.  

Ciò trova conferma anche negli articolati procedimenti e nelle garanzie che assistono 

l’eventuale decisione unilaterale dello Stato nelle forme dell’intervento “straordinario” del Go-

 

161 A. PROTO PISANI, I diritti e le tutele, in Trattato di diritto civile del Consiglio nazionale del notariato diretto da P. 
PERLINGIERI, Napoli, 2008, IX, 2, 7; Id. Lezioni di diritto processuale civile, Napoli, 2014, 32; C. PUNZI, Il processo 
civile, Sistema e problematiche, II ed., Torino, vol. I, 2010, 4 ss. 

162 Sul concetto “relativo” di azione giurisdizionale legato all’evoluzione storica dell’ordinamento si v. R. 
ORESTANO, Azione, (storia del problema), in Enc. dir., Vol. IV, Milano, 1959, 785; P. CALAMADREI, La relatività del 
concetto di azione, in Studi sul processo civile, vol. V, Padova, 1947, 3.  
163 M. A. CABIDDU, Principio di legalità e amministrazione consensuale, in Amministrare, 2008, 1-2, 36. 
164 A. POGGI, Corte Costituzionale e principio di “lealtà” nella collaborazione tra Stato e Regioni per l’esercizio 
delle funzioni, in federalismi.it, 2017, 19; P. MARZARO, La leale collaborazione nel raccordo tra Amministrazioni; 
su un principio immanente al sistema a margine della riforma Madia, in Dir. e proc. amm., 2018; R. BIN, La leale 
cooperazione nella giurisprudenza costituzionale più recente, in www.robertobin.it; Id., Dopo il referendum: pun-
tare seriamente sulla leale cooperazione, in Le Regioni, 2016, 5-6, 798 e ss. 
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verno ex art. 120, co. II, Cost. Si è visto infatti che lo stesso costituisca uno strumento utiliz-

zato con una certa prudenza, solo qualora non sia possibile trovare una soluzione meno af-

flittiva per il soggetto inciso dall’eventuale sostituzione. D’altra parte, l’eventuale non corretto 

utilizzo di tali modelli in spregio delle garanzie che li assistono potrà essere contestato di-

nanzi al giudice competente165.  

Considerare il modello giurisdizionale subordinato a quello procedimentale può scon-

trarsi con il fatto che i tempi necessari per tentare il raggiungimento di una soluzione condivi-

sa (peraltro non sempre raggiungibile) potrebbero non essere sostenibili rispetto alle esigen-

ze di una rapida definizione della lite. Può accadere, infatti, che per la ristrettezza dei termini 

a disposizione, gli interessi all’adozione di una soluzione condivisa divengano recessivi ri-

spetto all’esigenza di una decisione celere e che tanto giustifichi l’esperimento dell’azione 

giurisdizionale dopo l’apertura di un tavolo di confronto166. Ciò tuttavia non basta a ritenere 

che la sede giurisdizionale sia la via prioritaria di risoluzione della lite tra Amministrazioni. 

Ferma l’esistenza di strumenti procedimentali che consentono una rapida composi-

zione del contrasto senza la necessità di ricorrere alla tutela cautelare giurisdizionale, la 

possibilità che debba essere assunta celermente una decisione rappresenta una circostanza 

eventuale e quindi non basta a sconfessare il rapporto di subordinazione logico-giuridica del 

modello giurisdizionale rispetto a quello procedimentale. 

Alcune pronunce del giudice amministrativo hanno condivisibilmente riconosciuto che 

l’azione giurisdizionale della pubblica Amministrazione rappresenti l’extrema ratio per la riso-

luzione delle liti tra Amministrazioni, percorribile solo all’esito dell’infruttuoso esperimento di 

tentativi volti a stabilire spontaneamente una positiva cooperazione tra le parti167. Tale princi-

pio richiamato dal giudice amministrativo al di fuori dei limitati casi in cui un segmento proce-

durale “precontenzioso” sia stato obbligatoriamente ed espressamente previsto dal legislato-

re168 trova scarsa applicazione per i conflitti esterni tra Amministrazioni.  

A differenza di quanto avviene nelle controversie tra privato e Amministrazione, in cui 

l’accertamento dell’interesse a ricorrere è tendenzialmente riscontrato dal giudice ammini-

 

165 Si v. TAR Lazio, Roma, n. 7774/2019, dove si riportano i principi affermati nella giurisprudenza costi-
tuzionale secondo cui nel caso in cui la prevalenza della “volontà di uno dei soggetti coinvolti” (Corte cost. n. 
1/2016) sia necessaria “per vincere un blocco procedimentale”, tale evenienza non comporta una “drastica deci-
sione unilaterale di una delle parti” (Corte cost. n. 383/2005), “posto che la leale collaborazione, spiegatasi lungo 
un apprezzabile arco di tempo, contribuisce in linea di principio ad intestare all'altra almeno un segmento della 
fattispecie, pur quando persiste il dissenso sull'atto finale”. La Corte ha del resto rimarcato che “Non mancano poi 
alla Regione strumenti di reazione, anche innanzi a questa Corte, ove essa si reputi lesa nelle sue attribuzioni, in 
ragione, eventualmente, della mancata collaborazione prestata dallo Stato, secondo ipotesi "di fatto, frutto di una 
patologia costituzionale, sempre suscettibili di controllo e di rimedio" (n. 408 del 1998). 
166 Si v. Cons. St., sez. V, n. 5022/2019, che ha ritenuto l’interesse al raggiungimento di un accordo “pieno” tra 
le Amministrazioni recessivo rispetto all’esigenza dell’interesse generale alla continuità del servizio su cui era 
sorto il conflitto. 

167 TAR Friuli-Venezia Giulia, n. 240/2018, in cui si afferma che solo dopo che siano “esauriti i proce-
dimenti volti a coordinare le attività di ciascun ente, (…) la inevitabile risoluzione giustiziale del conflitto, insorto 
tra i livelli di governo in ambito regionale, richiede la formale instaurazione dell’azione avverso specifici atti e 
comportamenti”. 

168 Tranne che per i casi in cui la fase “preconteziosa” sia espressamente prevista dalla legge, su cui si 
v. infra nota 174.  
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strativo in negativo169 (i.e. precludendogli di pronunciarsi nel merito qualora la decisione non 

possa procurare un’utilità concreta al ricorrente), nelle liti tra Amministrazioni l’accertamento 

dell’interesse a ricorrere dovrebbe essere invece effettuato sia in positivo - come fattore che 

giustifica l’azione - (dovendo il giudice accertare che il ricorso costituisca l’unico rimedio di-

sponibile per risolvere il contrasto) che in negativo (rimanendo precluso al giudice di pronun-

ciarsi qualora le Amministrazioni abbiano trovato una composizione della lite prima della de-

finizione del merito).  

Tale condizione che dovrebbe portare il giudice amministrativo ad un attento esame 

della vicenda fattuale e a verificare se vi siano state delle (seppur infruttuose) interlocuzioni 

tra le Amministrazioni prima dell’esperimento del ricorso, non opera, se non per quanto im-

posto dal principio di leale collaborazione, nel conflitto di attribuzione in forza dell’ investitura 

espressa del giudice costituzionale quale (si ritiene unico) organo deputato a risolvere i con-

flitti di attribuzione.  

L’assetto costituzionale della giustizia amministrativa ruota, come noto, intorno alla 

contrapposizione privato-pubblico per garantire la tutela del primo nei confronti 

dell’Amministrazione170. Sebbene la giurisprudenza costituzionale abbia ritenuto compatibile 

tale assetto anche con il potere di ricorso attribuito alle autorità amministrative indipendenti171 

si tratta di un potere eccezionale172 peraltro - non a caso - condizionato dal legislatore al pre-

vio esperimento di un tentativo di composizione delle posizioni in contrasto assunte dalle 

 

169 A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, 2020, 205, dove si evidenzia che “di fatto la giu-
risprudenza attribuisce importanza all’interesse a ricorrere in logica prevalentemente negativa (…) non come 
fattore che giustifica l’azione, ma come fattore la cui mancanza preclude la pronuncia sul merito del ricorso”. 

170 M. NIGRO, Il giudice amministrativo oggi, op. cit., 171, evidenziava che chiedere al giudice ammini-
strativo di “attingere al conflitto oltre l’atto” necessita un adattamento del processo amministrativo “alla nuova 
condizione di un’amministrazione pluralistica e quindi conflittuale nel suo interno”. 
171 Corte Cost., n. 20/2013, su cui M.A. SANDULLI, La legittimazione a ricorrere dell’AGCM, in Dizionario sistema-
tico del diritto della concorrenza, a cura di L.F. PACE, II ed., Napoli, 2020; A. CARBONE, Modelli processuali diffe-
renziati e legittimazione dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato, in Concorrenza e mercato, 2018, 
43; M. CLARICH, Il “public enforcement” del diritto antitrust nei confronti della pubblica amministrazione ai sensi 
dell’art. 21-bis della l. n. 287/1990, ivi, 99; F. CINTIOLI, Osservazioni sul ricorso giurisdizionale dell’Autorità ga-
rante della concorrenza e del mercato (art. 21-bis della legge n. 287 del 1990), in www.giustamm.it, gennaio 
2012; G. GRECO, Il modello comunitario della procedura di infrazione e il deficit di sindacato di legittimità 
dell’azione amministrativa in Italia, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., 2010, 705; M. LIBERTINI, Brevi note sui poteri 
dell’Autorità Garante della concorrenza e del mercato sugli atti amministrativi che determinano distorsioni della 
concorrenza, ivi, 5; Id., I nuovi poteri dell’Autorità antitrust (art. 35 d.l. 201/2011), in federalismi.it, 2011, n. 24; 
M. RAMAJOLI, La legittimazione a ricorrere dell’Autorità garante della concorrenza e del mercato come strumento 
di formazione della disciplina antitrust, ivi, 83; M.A. SANDULLI, Verso un processo amministrativo “oggettivo”, in 
Foro amm. TAR, 2004, 9, 2423; ID., Introduzione a un dibattito sul nuovo potere di legittimazione al ricorso 
dell’AGCM, in federalismi.it, 2012; ID., Il problema della legittimazione, op. cit; per una rassegna critica sulla 
giurisprudenza si v. G. DIMITRIO e M. FILICE, I poteri di competition advocacy dell’Agcm ex art. 21-bis, L. n. 
287/90, in GdA, 2017, 262; con riferimento alla legittimazione dell’ANAC si v. P. LAZZARA, D. PALAZZO, Legittima-
zione a ricorrere di ANAC e centralizzazione delle committenze, in Foro amm., 2020, 5, 999; R. DE NICTOLIS, I 
nuovi poteri dell’Autorità nazionale anticorruzione, in www.giustizia-amministrativa.it, 2017; M. RAMAJOLI, Il pre-
contenzioso nei contratti pubblici tra logica preventiva e tutela oggettiva, in Dir. proc. amm., 2018, 581; M. LIPA-

RI, La legittimazione straordinaria dell’ANAC, in Lib. dir. Treccani, 2018. 
172 Sul rapporto tra l’ampliamento dell’area della legittimazione, l’endemica sfiducia nei confronti 

dell’Amministrazione e la sempre maggiore soggezione dell’apparato pubblico a forme di controllo amministrati-
vo o giurisdizionale, si v. L. DE LUCIA, Legittimazione al ricorso e sfiducia sociale, op. cit.; M. CLARICH, I poteri di 
impugnazione, op. cit.. 
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Amministrazioni, funzionale ad evitare il contenzioso173. Il passaggio dalla fase procedimen-

tale a quella processuale non è del resto privo di conseguenze. Solo nel secondo caso la lite 

si risolve “secondo diritto” e non segue le altre logiche proprie delle sedi politico-

amministrative. Non può quindi negarsi che l’eccessivo utilizzo del ricorso giurisdizionale da 

parte delle Amministrazioni provochi inevitabilmente distorsioni sull’assetto costituzionale e 

che si debba guardare con disfavore all’utilizzo del modello giurisdizionale come strumento 

prioritario per la risoluzione delle liti tra Amministrazioni.  

Assumendo questa prospettiva, più conforme alla leale collaborazione, appare ancor 

più valido il principio espresso rispetto alle controversie tra Amministrazione e privati secon-

do cui la crisi di cooperazione non può risolversi in una defatigante alternanza tra procedi-

mento e processo, con grave dispendio di risorse pubbliche e private174.  

Ferma dunque la priorità (logica e giuridica) del modello procedimentale occorre ora 

esaminare quale sia il rapporto tra il giudizio costituzionale e quello amministrativo qualora si 

controverta su una questione che investa le attribuzioni di ordine costituzionale. 

Come si è visto non di rado la Presidenza del Consiglio dei Ministri e le Regioni han-

no scelto la via del ricorso al giudice amministrativo al posto di quella del conflitto ritenendole 

fungibili.  

La prevalenza della tesi dell’indifferenza-integrazione tra i due giudizi ha tuttavia ri-

percussioni non irrilevanti sull’assetto costituzionale. L’utilizzo fungibile dei due giudizi com-

porta infatti che il giudice amministrativo debba farsi carico non solo della risoluzione delle 

tante liti tra Amministrazioni che non trovano una composizione all’interno 

dell’Amministrazione (si pensi all’ampio contenzioso tra enti locali o ai ricorsi sempre più 

spesso proposti dalle Autorità indipendenti), ma anche di quelle che, per decisione (ad oggi 

insindacabile) della Presidenza del Consiglio non vengono proposte alla Corte costituzionale. 

Risulta d’altra parte sminuito anche il ruolo della Corte come soggetto garante e “stabilizzato-

re” delle macro conflittualità istituzionali che le consentirebbe di concorrere all’interpretazione 

delle regole cui le Amministrazioni devono sottostare (tanto più quando i parametri normativi 

di riferimento risultino incerti175). Si sono evidenziate le attuali lacune nella tutela fornita in 

 

173 La giurisprudenza amministrativa ha in più occasioni evidenziato (si v. ex multis Cons. St., n. 
323/2016; Id., n. 2246/2014; TAR Lazio, Roma, n. 9264/2014), che il parere adottato dall’AGCM ex art. 21-bis l. 
287/90, (ma lo stesso può dirsi per quello emanato dall’ANAC ex art. 211 co. 1-ter d.lgs. n. 50/2016) sollecita 
l’Amministrazione a rivedere quanto statuito in base alle indicazioni dell’Autorità concependo “il ricorso quale ex-
trema ratio” dimostrando che “la fase precontenziosa costituisce un significativo strumento di deflazione del con-
tenzioso, essendo ragionevole ritenere che il legislatore guardi con disfavore le situazioni in cui due soggetti pub-
blici si rivolgano direttamente e solo al Giudice per la tutela di un interesse pubblico primario, comune ad entram-
bi”; sul punto M. RAMAJOLI, Il precontenzioso nei contratti pubblici, op. cit., 581. 
174 TAR Lazio, Roma, n. 8956/2020; Cons. St., Ad. Plen., n. 21/2020.  

175 Sulla crisi del principio di legalità (anche) amministrativa, M.A. SANDULLI, Introduzione. La comples-
sità delle fonti, le tendenze del sistema e il ruolo dei principi nel diritto amministrativo, in Principi e regole 
dell’azione amministrativa, a cura di ID., Milano 2020; Id. Ancora sui rischi dell'incertezza delle regole (sostan-
ziali e processuali) e dei ruoli dei poteri pubblici, in federalismi.it, 2018, 11; Id., Processo amministrativo, sicu-
rezza giuridica e garanzia di buona amministrazione, in Il Processo, 2018, 45 e ss. e in www.giustizia-
amministrativa.it.; Id., I giudici amministrativi valorizzano il diritto alla sicurezza giuridica, in federalismi.it, 2018, 
22; F. FRANCARIO, M.A. SANDULLI, Principio di ragionevolezza delle decisioni giurisdizionali e diritto alla sicurezza 
giuridica, Napoli, 2018; B. SPAMPINATO, Sulla «crisi» di legalità e di certezza del diritto in campo amministrativo, 
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sede di conflitto di attribuzione. Alla mancanza di una tutela cautelare urgente sopperisce 

spesso il giudice amministrativo che, come si è visto, spesso esercita (e talvolta esaurisce) 

l’inedita funzione di giudice regolatore delle attribuzioni di ordine costituzionale nella fase di 

cognizione urgente e sommaria propria della tutela monocratica. Tale circostanza provoca 

tuttavia un surrettizio aggiramento delle specifiche procedure costituzionali previste per sol-

levare il conflitto, consentendo alle parti di bypassare il contraddittorio e le garanzie (la trat-

tazione collegiale, il passaggio per i ricorsi proposti dallo Stato in Consiglio dei Ministri, la 

pubblicità del ricorso) che l’instaurazione e la trattazione di tali peculiari liti invece imporreb-

be. 

L’opportuna introduzione di una tutela cautelare urgente anche di fronte alla Corte, 

tramite la modifica delle disposizioni procedurali sul conflitto di attribuzione176, non bastereb-

be tuttavia ad evitare i problemi che provoca l’utilizzo fungibile dei due giudizi.  

Se, come si è visto, la tutela offerta dal giudice costituzionale nel conflitto di attribu-

zione non può considerarsi sotto diversi profili fungibile (tanto con riferimento agli effetti del 

giudicato, quanto alla possibilità per la Corte di potersi pronunciare su provvedimenti non più 

efficaci oltre che per la non operatività dell’acquiescenza) rispetto a quella che le Ammini-

strazioni possono ottenere dal giudice amministrativo, salve forzature interpretative di 

quest’ultimo, il confine tra i due giudizi dovrebbe essere maggiormente netto. 

Ne consegue che il giudice amministrativo - seguendo l’indirizzo interpretativo affer-

mato dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato in base al quale l’accoglimento del motivo 

di ricorso sulla competenza comporta l’assorbimento degli altri motivi prospettati nel ricor-

so177 - dovrebbe prioritariamente rilevare la sussistenza della questione concernente 

l’attribuzione di ordine costituzionale e, in caso, negare che sulla stessa sussista la propria 

giurisdizione, consentendo alle parti di riassumere il giudizio di fronte alla Corte costituziona-

le178. In tale ipotesi anche l’Amministrazione resistente dovrebbe poter contestare che il giu-

dice amministrativo sia stato investito in luogo del giudice costituzionale sollevando pronta-

mente l’eccezione di difetto di giurisdizione o in caso di dubbio eventualmente domandare il 

regolamento preventivo di giurisdizione179. 

 

in federalismi.it, 2017, 11; sul tema si v. l’Annuario 2014 dell’AIPDA, L’incertezza delle regole. Atti del convegno 
annuale, Napoli, 2015.; M. VOGLIOTTI, Legalità, in Enc. dir., Annali, VI, 2013, Milano, 371 ss. B.G. MATTARELLA, 
La trappola delle leggi. Molte, oscure, complicate, Bologna, 2011; F. MERUSI, Sentieri interrotti della legalità, 
2009, Bologna, 27 ss.; ID., La legalità amministrativa, Bologna, 2012; B. SORDI, Il principio di legalità nel diritto 
amministrativo che cambia. La prospettiva storica, in Dir. amm., 2008, 1. 

176 Tramite dunque l’inserimento della tutela urgente nell’art. 40, l, n. 87/1953. 
177 Cons. St., Ad. Plen., n. 5/2015; si v. sul punto M. DELSIGNORE, L’Amministrazione ricorrente, op. cit., 

1. 
178 Può trovare in tal caso applicazione l’art. 11, co. 1 e 2 del c.p.a. 
179 Diverso è il caso in cui il ricorso dinanzi al giudice amministrativo sia stato proposto da un soggetto 

non legittimato a sollevare il conflitto di attribuzione. Tale questione richiederebbe l’intervento del legislatore per 
un opportuno coordinamento tra i due giudizi. Sulle soluzioni proposte in dottrina si v. A. CERRI, Giustizia costitu-
zionale, op. cit., 300, di recente è stata proposta la tesi della contestazione da parte dello Stato o della Regione 
dinanzi alla Corte costituzionale (mediante conflitto di attribuzione costituzionale) della pronuncia resa dal giudice 
amministrativo (a seguito della proposizione del ricorso giurisdizionale da parte del privato) che abbia esaminato 
una questione attinente all’attribuzione di ordine costituzionale di Stato o Regioni. Si evidenzia tuttavia che tale 
tesi si “scontra” comunque con i limiti di sindacabilità in sede di conflitto delle valutazioni giurisdizionali, oltre che 
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con l’intangibilità del giudiato qualora lo Stato o la Regione ricorrente non fossero parti anche del giudizio ammi-
nistrativo instaurato dal privato. 
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LE PRIVATIZZAZIONI IN ITALIA TRA STATO E MERCATO: QUALE BILANCIO? 

Sommario: 1. Osservazioni preliminari. – 2. La chimera della riduzione del debito pubblico mediante le 
operazioni di privatizzazione. – 3. Le privatizzazioni tra concorrenza e potere regolatorio. – 4. 
L’azionariato popolare quale nuova linfa per le privatizzazioni? – 5. Brevi riflessioni sull’impatto del 
fenomeno delle privatizzazioni sulla forma di Stato democratico-sociale. 

1. Osservazioni preliminari 

Negli ultimi anni si torna a discutere intensamente delle privatizzazioni e della loro reale 
ed effettiva utilità nel nostro Paese.  

A spostare di nuovo l’agenda del dibattito pubblico sull’opzione fra privatizzazione e 
nazionalizzazione, però, non sono più solo le note (e reiterate) polemiche succedutesi negli 
anni che considerano l’esperienza ormai trentennale del fenomeno delle privatizzazioni in Italia 
quasi del tutto negativa, atteso che essa, caratterizzatasi essenzialmente attraverso la ces-
sione di monopoli pubblici a monopoli privati, talvolta con conseguente aumento delle tariffe 
e, molto spesso, con peggioramento della qualità dei servizi erogati, avrebbe prodotto più 
danni che benefici.  A rendere più acceso il dibattito, soprattutto quello politico, sono stati 
eventi tragici e imprevedibili che si sono succeduti recentemente, quali il crollo del ponte Mo-
randi che ha causato la morte di 43 persone e danni economici incalcolabili a cittadini, ferrovie, 
imprenditori e lavoratori (si pensi all’interruzione del collegamento fra nord Italia e Francia 
meridionale),  e,  soprattutto, lo scoppio della pandemia da Covid-19 che, tra l’altro, ha impat-
tato drammaticamente  sui  sistemi  di erogazione  di  servizi  e  prestazioni  sociali.  

Appare, pertanto, opportuno cercare di fare chiarezza intorno agli esatti termini della 
complessa questione, tentare cioè di addentrarsi in un terreno che, allo stato, continua a pre-
sentarsi notevolmente scivoloso, nel quadro di una “rinata” presenza del pubblico potere 
nell’economia, anche perché il tema delle “privatizzazioni” presenta ancora numerose 

 

* Associato di Diritto amministrativo nell’Università di Napoli l’Orientale. 
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questioni problematiche legate alla diversità degli scopi cui le politiche di dismissioni sono 
state di volta in volta dirette1. 

Senza voler anticipare in questa sede l’esame di temi che saranno più analiticamente 
approfonditi nel prosieguo dell’indagine,  com’è noto, la “preponderante” presenza statale 
nell’economia italiana nella legislazione dei primi 40 anni della Repubblica fu spiegata me-
diante numerose ed articolate motivazioni: in estrema sintesi, esse possono individuarsi, dap-
prima, nel bisogno di superare la depressione economica conseguente alla fine del secondo 
conflitto mondiale2, successivamente, nel calo  della domanda intervenuto dopo gli anni del 
boom economico, e poi ancora negli sviluppi stessi della tecnologia che, specie in taluni settori, 
hanno notevolmente innalzato il livello degli investimenti necessari e degli immobilizzi, non 
sempre facilmente sostenibili dal privato3. 

L’idea che influenzò questo lungo periodo dell’ “intervento” statale nei processi econo-
mici4 fu quella del sostegno — in funzione anticiclica — della domanda,  ispirata alle teorie 
keynesiane5;  d’altra parte, non può non rilevarsi come attenga  alla natura stessa dei sistemi 
ad economia mista la prefigurazione di un intervento provvisorio dello Stato in ambiti economici 
strategici6,  allorquando il capitale privato non confluisca in maniera giusta o rimanga ciò no-
nostante  in situazioni di difficoltà, per assumere sul soggetto pubblico il rischio imprenditoriale 
connesso ad un’operazione di “risanamento” e poi retrocedere il settore medesimo alla mano 
privata7. 

Successivamente, la burocratizzazione affermatasi nella gestione di numerose fra le 
imprese riconducibili all’ambito pubblico8 ma, soprattutto, il gigantesco deficit di bilancio regi-
stratosi, fecero sì che le scelte di politica economica assumessero un orientamento di mag-
giore propensione all’impiego di strumenti incentrati sull’offerta, per il miglioramento della com-
petitività delle imprese e dell’efficienza allocativa del mercato; ed è per l’appunto in questo 
contesto che in Italia, come in verità in molti altri ordinamenti statuali, si diede inizio a una 

 

 1 Tra gli altri, P.G. JAEGER, Problemi attuali delle privatizzazioni in Italia, in Giur. comm., 1992, I, p. 989; 
M. CARABBA, voce Privatizzazioni di imprese ed attività economiche, in Dig. disc. pubbl., Torino, 1995, p. 564 M. 
CLARICH, voce Privatizzazioni, in Digesto/publ., Torino, 1996, p. 570 ss; C. IBBA, La tipologia delle privatizzazioni, 
in Giur. comm., 2001, I, p. 464.  

 2 Si rinvia a S. CASSESE, Governare gli italiani. Storia dello Stato, Bologna, 2014. 
 3 G. DOSSENA, La privatizzazione delle imprese. Modalità, problemi e prospettive, Milano, 1990, p. 3 ss. 
 4 È noto che, secondo l’insegnamento di M. S. GIANNINI, Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 1985, p. 

19, non sarebbe corretto parlare di intervento dello Stato nell’economia, «quasi a voler suggerire che lo Stato è una 
cosa, l’economia un’altra, da tenere non solo separate, ma disgiunte. Questa concezione è falsa, perché lo Stato, 
e prima di esso gli ordinamenti generali che avevano caratteristiche giuridiche diverse dallo Stato, hanno sempre 
disciplinato fatti attinenti all’economia, assumendo ciò come una delle loro attribuzioni fondamentali. Non risponde 
alla realtà storica l’affermazione che l’intervento dello Stato nell’economia sarebbe una vicenda caratterizzante il 
nostro tempo; è vero invece che da quando si ha  testimonianza della costituzione di ordinamenti generali, si con-
stata che essi sempre si sono occupati di regolare la materia riguardante all’economia del loro tempo», tuttavia, 
l’espressione, seppur “ atecnica” è talmente entrata nel linguaggio — tanto “comune” quanto “scientifico” — che 
risulta ormai difficile non farvi ricorso. 

5  Si rinvia a F. CAFFÈ, Teorie e problemi di politica sociale, Bari, 1970. 
6  G. ABBAMONTE, Stato ed economia nell’ordinamento costituzionale italiano, in Giust.civ., 1960. 
7 P. CIRIELLO, Nazionalizzazioni e privatizzazioni nell’esperienza italiana e francese, Napoli, 1992, p. 13.  
8 A. DI MAJO, Introduzione, in A. Di MAJO (a cura di), Le politiche di privatizzazione in Italia, Bologna, 1989, 

p. 8. 
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riflessione sul significato dell’intervento mediante impresa pubblica9 e si attivò il ricorso ad una 
pluralità di strumenti, di carattere sia giuridico che economico, genericamente ricondotti alla 
nozione di “privatizzazione”10. 

Nell’ambito di tale ragionamento può, anzitutto, osservarsi come il termine “privatizza-
zione” abbia assunto soprattutto in Italia un significato incentrato essenzialmente sull’assetto 
proprietario del sistema delle imprese, a differenza, invece, di quanto si è verificato, per esem-
pio, nei paesi anglosassoni, dove l’esperienza è ruotata tutta intorno alle modalità di ridefini-
zione del controllo legislativo sull’andamento dei mercati11. 

A tal proposito, è opportuno rilevare che l’avvio del processo di privatizzazione avvenne 
con la legge 359/1992 (di conversione del D.L. 333/1992), che mutava IRI, ENI, ENEL, INA 
da enti pubblici in s.p.a. e assegnava l’intero pacchetto azionario delle nuove società al Mini-
stero del Tesoro. Le aziende pubbliche diventavano così soggette alle disposizioni del codice 
civile, con i medesimi obblighi per gli amministratori pubblici dei loro omologhi delle aziende 
private. 

Ora, sebbene restava ( e resta) obiettivamente impensabile una trasposizione mecca-
nica del modello inglese - fondato sulla “tradizione culturale” delle public companies, non può 
non essere sottolineato che l’enfasi che fu posta da noi sul regime della proprietà delle imprese 
è risultata nel tempo fuorviante, considerato che il trasferimento di imprese dal settore pubblico 
a quello privato non è che uno degli strumenti  presumibilmente adoperabili in funzione di un 
recupero di efficienza del sistema12. 

A ciò va aggiunto che la considerazione che si presenterebbe quale mezzo idoneo a 
garantire una sorta di “rinascita” degli apparati produttivi, solleva, soprattutto negli ultimi anni, 
numerose perplessità in più ambiti, non esistendo tra l’altro a priori alcuna motivazione logica 
atta ad escludere la produttività di un’azienda pubblica idoneamente condotta13. 

In Italia, comunque, si affermò l’idea, su impulso del diritto comunitario, secondo cui la 
pretensione teorica di una maggiore efficienza delle imprese private dovesse considerarsi va-
lida essenzialmente con riferimento a quelle operanti in regime concorrenziale14, sicché l'ac-
cento sarebbe dovuto spostarsi preliminarmente (o, quanto meno, contestualmente) sull’ela-
borazione di politiche attive per la concorrenza, tali da imporre regole certe al mercato 

 

9 Si v., S. CASSESE, Le imprese pubbliche come strumento e come oggetto della politica economica, in 
Riv. trim. dir. proc. civile, 1985, p. 722 ss. 

10 Secondo E. FRENI, voce Privatizzazioni, in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, p. 4502, 
Milano, 2006, la privatizzazione consiste in «una vicenda comportante il passaggio dal regime di diritto pubblico a 
quello di diritto privato ed sessa oltre che i soggetti può riguardare anche le attività anche i beni pubblici». 

11 Si v., F. MERUSI, Cent’anni di municipalizzazione: dal monopolio alla ricerca della concorrenza, in Dir. 
amm.,2004, p. 37 ss. 

12 U. ALLEGRETTI, Amministrazione pubblica e costituzione, Padova, 1996, p. 206. 
13 G. NAPOLITANO, Servizi pubblici e rapporti di utenza, Padova, 2001, p. 165 ss. 
14 Secondo la nozione ricostruita dalla Corte Costituzionale, la concorrenza presuppone la più ampia aper-

tura al mercato a tutti gli operatori economici del settore, in ossequio ai principi comunitari della libera circolazione 
delle merci, della libertà di stabilimento e della libera prestazione di servizi (a tal riguardo Corte Cost. sent. n. 
401/2007). Questo principio è stato utilizzato dal legislatore per portare avanti una preferenza per le gestioni priva-
tistiche rispetto a quelle pubblicistiche, sebbene a ben vedere il principio di concorrenza comunitario prescinda 
totalmente dalla natura dei soggetti tenuti ad osservarlo. 
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finanziario in funzione, sia di una maggiore tutela del risparmio, che del perseguimento dell’ef-
ficienza del mercato medesimo15. 

In questo senso, dopo il varo di alcune leggi importanti per il settore economico-finan-
ziario16 (nel frattempo venne abrogata con referendum ex art. 75 la legge istitutiva il Ministero 
delle partecipazioni statale che fungeva – o almeno avrebbe dovuto – da organo d’indirizzo, 
rispetto alle holding di gestione e alle società operative) tutto faceva presagire che si sarebbero 
messe in moto le condizioni minime essenziali adatte all’avvio di una vera e seria politica di 
privatizzazioni17. 

Invece, a tutt’oggi, non sembra affatto peregrino affermare che si è ancora lontani 
dall’attuazione di politiche di privatizzazioni in senso proprio o sostanziali18, nonché da una 
coerente produzione normativa antimonopolistica capace di garantire, attraverso l'ottenimento 
di un maggior grado di concorrenza nel sistema economico, il raggiungimento di un benessere 
sociale più elevato a parità di risorse disponibili e la tutela, oltre che della libertà di impresa, 
anche dei diritti dei consumatori19.  

Come dimenticare, per esempio, che non molti anni fa sono state costituite diverse 
imprese a partecipazione ministeriale, in funzione servente dell’apparato centrale di settore 
(es. Invitalia) o al servizio di altri soggetti (es. società CONI). 

Sdemanializzazione e cartolarizzazione sono stati certamente i principali congegni, 
previsti a livello legislativo, per una grande dismissione del patrimonio pubblico; tuttavia, il 
fenomeno ha coinvolto l’attività d’impresa solo in via marginale.  

Il fenomeno delle privatizzazioni, orientato talvolta da congetture ideologiche e da com-
promessi temporanei, si è svolto in un momento storico contrassegnato da profonde disparità 
economiche e da una pressione sempre maggiore del settore economico su quello politico e 
istituzionale20, grazie anche alle notevoli oscillazioni nelle soluzioni legislative21.  

Infatti, la legislazione per la tutela della concorrenza finora attuata, a mio sommesso 
parere, ha operato per il raggiungimento degli obiettivi di efficienza del sistema economico, 

 

15 In un più ampio quadro di riferimento, si v. M. LUCIANI, La produzione economica privata nel sistema 
costituzionale, Padova, 1983, p. 79 ss.  

16 In sintesi, Legge n. 218/90, recante disposizioni in materia di ristrutturazione ed integrazione patrimo-
niale degli istituti di credito di diritto pubblico (c.d. legge Amato) (16); legge n. 287/90, sulla tutela della concorrenza 
e del mercato (c.d. legge antitrust); legge n. 1/91, sulla disciplina dell’attività delle società di intermediazione mobi-
liare (S.I.M.); legge n. 197/911 sulla repressione dell'insider trading; legge n. 149/92, sulla disciplina delle offerte 
pubbliche di acquisto (O.P.A.); e, via via, sino alla legge n. 481/95, sulla istituzione di Autorità di regolazione dei 
servizi di pubblica utilità . 

17  Si cfr. F. GALGANO, Art. 43, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, A. Pizzorusso 
Bologna-Roma, 1982, p. 193, il quale sottolinea che la privatizzazione, nel rispetto del disposto ex art. 43 Cost.,  
dovrebbe realizzarsi comunque mediante atti aventi forza di legge. 

18 Sulla questione, F. BONELLI, La privatizzazione delle imprese pubbliche, Milano, 1996, p. 71.  
19 P. CARETTI, I diritti fondamentali. Libertà e diritti sociali, Torino, 2011, pp. 490-491. Per un’organica 

specificazione delle categorie di consumatori e utenti, si v. R. Ferrara, voce Consumatore ((protezione del) nel 
diritto amministrativo, in Dig. Disc. Pubb., vol. III, 1989, pp. 515 ss., p. 517. 

20 A.I. ARENA, Un tentativo di individuare limiti alla privatizzazione nella Costituzione italiana, in Costituzio-
nalismo.it, n.2, 2020, p. 9. 

21 S. STAIANO, Note sul diritto fondamentale dell’acqua. Proprietà del bene, Gestione di servizio, ideologie 
della privatizzazione, in federalismi.it, n. 5/2011, p. 13. 
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non preoccupandosi minimamente di inserirsi nel più ampio ambito dei mezzi di intervento 
pubblico nell'economia22.  

Questo anche perché l’idea di fondo era (ed è) che l’intervento del legislatore avrebbe 
dovuto limitarsi, in linea di principio, ai soli casi cc.dd. di “fallimento del mercato”23 (quali, ad 
esempio, le situazioni di eccessiva concentrazione di posizioni dominanti di monopoli naturali) 
e che, comunque, nell’interesse primario del consumatore, l’intervento dello Stato avrebbe 
dovuto essere unicamente indirizzato alla correzione delle imperfezioni verificatesi rispetto alle 
condizioni di libero mercato e, quindi, al ripristino delle stesse24. 

Se quelli appena delineati (ancorché sinteticamente) sono i termini in cui il problema 
delle privatizzazioni è stato determinato all’interno della nostra realtà, allora appare opportuno 
sottolineare, soprattutto alla luce anche del fatto che la questione delle privatizzazioni è stata 
riguardata come uno dei possibili strumenti di ripiano dei considerevoli livelli di debiti raggiunti, 
che il tema in esame ha perso molto del suo slancio originario25. 

Lo dimostra il fatto che lo stesso (quasi cronico) interrogativo se le privatizzazioni deb-
bano essere intese quale alienazione di imprese, ovvero, come introduzione di modelli giuridici 
privatistici nella disciplina delle imprese medesime, è stato, gradualmente, estromesso dal 
dibattito politico; in effetti, proprio per la particolare struttura del tessuto produttivo del nostro 
Paese, l’alienazione a cui sopra si è fatto riferimento dovrebbe riguardare, in primo luogo, le 
imprese appartenenti all’area delle partecipazioni statali26, già disciplinate sulla base di un re-
gime giuridico che — ancorché parzialmente derogatorio— si presenta come un regime so-
stanzialmente privatistico27.  

Certamente non va dimenticato che, con riferimento a specifiche circostanze, il pro-
cesso è passato preliminarmente attraverso l’introduzione di moduli privatistici (nella specie, 
la trasformazione degli enti in società per azioni28); ma si è trattato, per l’appunto, di una fase 

 

 22 Va notato, a questo proposito, che il ruolo dello Stato nel promuovere la crescita economica non é 
univoco e immutabile nel tempo. In particolare, nel corso degli ultimi trent'anni la politica economica nei principali 
paesi industriali è passata da impostazioni interventiste al riconoscimento che le decisioni (anche quelle pubbliche) 
vengono prese in condizioni di incertezza e che quindi compito dello Stato è soprattutto quello di fornire un quadro 
di riferimento per gli operatori economici, limitando gli interventi diretti. 

23 In tal senso, A. LUCARELLI, Commento all’art. 43 della Costituzione, in Commentario alla Costituzione, a 
cura di R.BIFULCO, A. CELOTTO, M.OLIVETTI, I,  Torino, 2006, passim. 

24 M.A. SANDULLI, Il partenariato pubblico-privato istituzionalizzato nell’evoluzione normativa, in Federali-
smi.it, n. 42/2012. 

25 Il processo di privatizzazione ha subito obiettivamente un rallentamento principalmente per tre motivi: 
in primo luogo le partecipazioni detenute dallo Stato in ENI ed ENEL sono di circa il 30%, quindi ulteriori cessioni 
potrebbero far perdere il controllo di settori strategici. Inoltre la maggior parte delle aziende controllate dallo Stato 
si trovano in situazioni di difficoltà per problemi che possono essere di tipo economico-finanziario o con particolarità 
normative che non permettono la loro privatizzazione. Infine la crisi economica renderebbe complesse e poco re-
munerative per lo Stato le operazioni di vendita. 

26  S. CASSESE, Le privatizzazioni in Italia, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 1,1988, p. 32 ss.  
27 Cass., Sez. Un., 19 dicembre 2009, n. 26806; cfr. anche, Tar Campania sent. n. 2569/2015. 
28 Si pensi alla l. 29 gennaio 1992 n. 35 (art. 1 comma 1°: «Gli enti di gestione delle partecipazioni statali 

e gli altri enti pubblici economici, nonché le aziende autonome statali, possono essere trasformati in società per 
azioni»: tali trasformazioni — comma 2°— « sono attuate in conformità agli indirizzi di politica economica ed indu-
striale, nel rispetto dei criteri di economicità ed efficienza, deliberati dal C.I.P.E. su proposta del Ministro del bilancio 
e della programmazione economica, d’intesa con i Ministri competenti» 
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“di passaggio”, strumentale all’altra, vera privatizzazione, consistente invece nell’alienazione 
dei relativi pacchetti azionari. 

Ma, come è noto, quest’ultima fase ha dovuto fare i conti, oltre che con la crisi econo-
mica che rende complesse e poco remunerative per lo Stato le operazioni di vendita, con le 
difficoltà in cui versano le aziende controllate dallo Stato dovute sia a problemi di tipo econo-
mico-finanziario, sia alla presenza di normative che non permettono la loro privatizzazione. 

2. La chimera della riduzione del debito pubblico mediante le operazioni di 
privatizzazione 

Quindi, l’impressione è che una volta che in Italia il discorso sulle privatizzazioni è stato 
congegnato in termini di trasferimento della proprietà di imprese dalla mano pubblica a soggetti 
privati29, si sia individuato solo un punto di partenza, residuando una serie di perplessità, tutt’al-
tro che marginali30. 

Innanzitutto, appare opportuno ricordare come l’area di confine “pubblico–privato” nel 
nostro sistema resti ancora alquanto incerta31, dal momento che in essa vigono «le più diverse 
combinazioni di pubblico e privato, (in cui) si va da partecipazioni paritarie, a partecipazioni in 
maggioranza pubbliche, a partecipazioni totalmente pubbliche»32.   

In secondo luogo, giova evidenziare come l’operazione di una corretta politica di priva-
tizzazioni non possa essere stabilita se non ha chiaro gli obiettivi che, attraverso di essa, ci si 
propone di ottenere33.  

Del resto, la modifica del regime proprietario di alcune imprese come strumento di per 
sé idoneo a contribuire alla riduzione del disavanzo pubblico34 è spesso risultata insufficiente 
a determinare un cambiamento del regime proprietario di talune imprese quale mezzo di per 
sé atto a concorrere proprio alla diminuzione del deficit pubblico35. Ciò porta a ritenere che in 
un sistema costituzionale come il nostro nel quale è delineato un modello di democrazia so-
ciale avanzata, ogni qual volta la privatizzazione abbracci servizi di pubblica utilità36, appare 

 

29 Per tutti v. A. BALDASSARRE, Iniziativa economica privata, in Enc. dir., XXI, 1971, p. 586.   
30 Cfr.  S. CASSESE, Le privatizzazioni: arretramento o riorganizzazione dello Stato?, in Riv. it. dir. pubbl. 

comunit., 1996, passim. 
31 Cfr. Corte cost., sent. n.58/1965. 
32 S. CASSESE, Le privatizzazioni, cit., p. 33. 
33 G. DI FIORE, Privatizzazione ed interesse pubblico tra efficienza e garanzie, in Notariato, n. 4/2001, p. 

407. 
34 E’ in questa evoluzione, peraltro molto rapida, che trova il suo primo fondamento il giudizio corrente sul 

“far cassa” come fine dominante delle privatizzazioni italiane. 
35 In astratto, un’ipotesi di aumento di capitale non sottoscritto in proporzione alla quota detenuta dal socio 

pubblico può modificare sostanzialmente i rapporti fra soci privati e socio pubblico, sino a relegare, eventualmente, 
quest’ultimo in posizione di minoranza. Orbene, in questa circostanza, dovrebbe evidentemente ritenersi perfezio-
nata un’operazione di privatizzazione, ma risulterebbe difficile individuare il vantaggio (almeno in termini di beneficio 
diretto ed immediato) da essa derivante per le casse dello Stato. 

36  Sul punto si rinvia a, G. BERTI, I pubblici servizi tra funzione e privatizzazione, in Ius, n. 3, 1999; A. 
LUCARELLI, La riforma delle società pubbliche e dei servizi di interesse economico generale: letture incrociate, in 
federalismi.it, n. 21/ 2016. 
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lecito chiedersi se sia corretto valutarla solo in termini di efficienza, restando, peraltro, da spe-
cificare che cosa per “efficienza” si intenda con riferimento a questa categoria di servizi37. 

A tal riguardo, è opportuno ricordare che nel suo disegno originario la politica indu-
striale promossa in ambito europeo è stata soprattutto quella della creazione attorno ad essa 
di mercati aperti alla concorrenza38 nei più disparati campi, piuttosto che quella della efficienza 
competitiva delle imprese già in mano pubblica39, con lo scopo di risolvere il tradizionale pro-
blema di monitoring che caratterizza la gestione tipica dei servizi da parte di un monopolista 
pubblico.   

A divenire centrale, come è facilmente intuibile, sono la tenuta della coesione sociale 
nonché le risorse universalmente accessibili40. 

A ciò deve aggiungersi, che il processo di privatizzazioni in Italia non è stato accompa-
gnato da un’adeguata politica di liberalizzazione, quest’ultima necessaria affinché si evitasse 
il pericolo (che si è poi concretamente realizzato) di passare dall’inefficienze dei monopoli 
pubblici a quelle dei monopoli, o quasi, dei privati41. 

Come è noto, mentre il primo processo comprende la soppressione o la riduzione degli 
ostacoli di ordine amministrativo che si contrappongono allo svolgimento di attività private42, il 
secondo, invece, chiama in causa «la possibilità di svolgere attività economiche prima inam-
missibili a causa dell’esistenza di monopoli legali o di accedere a mercati caratterizzati in pre-
cedenza da robuste barriere di ingresso».43 

Del resto, non sembra suscitare alcun dubbio il fatto che i processi di privatizzazione e 
liberalizzazione chiamano in causa la definizione del complesso rapporto tra interesse pub-
blico e mercato44.   

 

37 Non sembrano sussistere dubbi sul fatto che l’inefficienza dei servizi pubblici, oltre a ledere i diritti degli 
utenti, compromette lo stesso sistema produttivo. Per tutti, su questa problematica, G. AMATO, Antitrust and the 
Bounds of Power: The Dilemma of Liberal Democracy in the History of Market, Hart, Oxford, 1997, p. 113 ss. 

38 In tal senso, A. LUCARELLI, Per un diritto pubblico europeo dell’economia. Fondamenti giuridici, in A. 
LUCARELLI, Scritti di diritto pubblico europeo dell’economia, Napoli, 2016, p. 11. 

39 Cfr.  A. LUCARELLI, Il modello sociale europeo, in A. LUCARELLI, A. Patroni Griffi, Dal Trattato costituzio-
nale al Trattato di Lisbona: Nuovi studi sulla Costituzione europea, Napoli, 2009. 

40 Cfr. A. LUCARELLI, Oltre la privatizzazione. Qualità delle politiche pubbliche e servizi pubblici essenziali, 
in Rass. dir. pubbl. eur., n.1/2006, p. 20 ss. 

 41 Cfr. G. AMATO, Privatizzazioni, liberalizzazioni e concorrenza, nel sistema produttivo italiano, in L. Tor-
chia, F. Bassanini, (a cura di), Sviluppo o declino. Il ruolo delle istituzioni per la competitività del Paese, Firenze, 
2005, p. 112. 

42 G. CLEMENTE DI SAN LUCA, La morfologia dell’interesse pubblico alla tutela della “concorrenza” nel campo 
dei servizi di pubblica utilità, in E. FOLLIERI e L. IANNOTTA (a cura di), Scritti in ricordo di Francesco Pugliese, Napoli, 
2010, p, 577. 

43 G. CORSO, voce Liberalizzazione amministrativa ed economica, in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di 
diritto pubblico, Milano, 2006, p. 2492; per quanto riguarda la letteratura straniera, tra gli altri, L. SHULL ADAMS, 
Political liberalization in Jordan: An Analysis of the State’s Relationships within the Muslim Brotherhood, 38 J. 
Church & St. p. 507, 1996; C.F. THORNBERG, F.L. EDWARDS, Failure of Trade Liberalization: A Study of the Gats 
Negotiation, 10 J. Int’l bus. & L. 325, 2011; D. Juma, Tempering Services Liberalization with Regulation: The World 
Trade Organization and the International Financial Architecture, 14 Int’l Trade & Bus. L. Rev. p. 247, 2011. 

44  Si v. G. NAPOLITANO, Le liberalizzazioni tra meccanismi di mercato e strategie di riforma amministrativa, 
in F.  LIGUORI, C.  ACOCELLA (a  cura  di),  Liberalizzazioni.  Istituzioni, dinamiche economiche e lavoro nel diritto 
nazionale ed europeo, Quad. della riv. dir. lav. merc., n. 1/2015, p. 235 ss. 
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Si è già accennato che l’avviamento di politiche di privatizzazione in Italia è stata anche 
la conseguenza del pesante disavanzo finanziario registratosi in Italia45; ma, come l’esperienza 
insegna, l’esatta quantificazione del vantaggio economico derivante dalla privatizzazione di-
pende da numerose variabili, le quali non sempre sono state seriamente prese in considera-
zione.  

Anzitutto, essendo evidentemente illusorio pensare all’alienazione di imprese non red-
ditizie, e, come tali, non appetibili dal mercato, vanno in primo luogo calcolati i costi di eventuali 
operazioni di “risanamento”, finalizzate alla privatizzazione.  

Non c’è dubbio, infatti, che un processo iniziato con una forte iniezione di danaro pub-
blico non possa interpretarsi come mirante nel breve periodo ad alleviare il bilancio pubblico. 

Si pensi al caso Alitalia, che da anni non riesce a reggere il passo con i più importanti 
competitor stranieri46, a causa proprio di una gestione negligente che non ha saputo tenere 
sotto controllo alcuni centri di costo fondamentali e di una scelta di un modello industriale 
errato47. 

 Va considerato, inoltre, che, se all’atto dell’alienazione, il prezzo di vendita sarà con-
gruo - pari, cioè, al flusso dei profitti prevedibili in regime di proprietà pubblica — allora il pro-
cesso di privatizzazione avrà lasciato inalterato il reddito netto del settore pubblico, si sarà 
cioè prodotta solo una modifica della composizione dell’attivo, non una sua diminuzione. 

Invero, pure se il Governo ha ricevuto un pagamento iniziale in cambio di diritti a flussi 
di reddito futuri, se le caratteristiche operative dell'impresa rimarranno le stesse in entrambi i 
regimi di proprietà, i proventi della vendita corrisponderanno al valore attuale del reddito futuro 
e l'utile netto del settore pubblico rimarrà invariato anche con il trasferimento di proprietà. 

La vicenda Telecom Italia è un esempio lampante di quanto detto, atteso che all’indo-
mani della sua privatizzazione aveva un’alta redditività ed era la quarta società italiana per 
fatturato; tuttavia, nel periodo che è seguito si sono presentate una serie di vicende che hanno 
ostacolato considerevolmente la vita di Telecom.  

Già nel 1997, qualche mese dopo la privatizzazione, il presidente Guido Rossi decise 
di dimettersi in quanto contrario al modello della public company e venne sostituito da Gian 
Maria Rossignolo. Il sistema ben presto si rivelò molto fragile e non garantì affatto la stabilità 
che ci si aspettava; di più, la conflittualità tra l’ampio numero di manager e soci paralizzò 
l’azienda, facendo calare i titoli in borsa. Il seguito, ben noto, ha portato, tra operazioni corag-
giose, cessioni di partecipazioni, accorciamento della c.d. catena di controllo e un complesso 
piano di dismissioni, a un’evidente riduzione dell’organico italiano e a un debito complessivo 
di circa 40 miliardi. 

 

 45 A tal proposito, i detrattori delle privatizzazioni argomentano che le cessioni di attivi costituiscono un 
modo alternativo di finanziamento del deficit pubblico e non una riduzione delle spese o un aumento delle entrate 
di bilancio. 

46 Infatti, l’Alitalia non è un’azienda qualsiasi ma è quella che si definisce una “azienda strategica “in quanto 
le sue esternalità, cioè le ricadute economiche all’esterno, sono rilevanti, ed un eventuale fallimento e liquidazione 
avrebbe conseguenze notevoli nel tessuto economico. 

47 F. FOLLIERI, La regolazione economica dei porti e degli aeroporti, tra fallimenti del mercato e fallimenti 
della regolazione, in Il dir.dell’ec, 2017, p. 675 ss. 
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Tali ultime considerazioni spingono verso il rilievo che sarebbe preferibile, per esempio, 
che in futuro i governi utilizzassero i proventi della vendita per rimborsare per un ammontare 
equivalente il debito pubblico ad interesse fisso. I pagamenti dei futuri interessi del debito pub-
blico sarebbero ridotti così nella stessa misura dei redditi che l'impresa pubblica avrebbe for-
nito per finanziare il pagamento di questi interessi. 

Ancora una volta, l’utile netto del settore pubblico rimarrebbe “invariato”.  
Sembra, dunque, che solo allorché il Governo non indirizzi il corrispettivo della vendita 

di una determinata impresa ad una ricapitalizzazione dell'impresa medesima, né lo conteggi 
direttamente fra le entrate dell’anno in cui la cessione avviene e il ricavato per l’estinzione 
anticipata di una parte del debito, si possa parlare di una riduzione duratura del passivo pub-
blico corrispondente alla (futura) minore spesa per interessi. 

È appena il caso di rilevare che le considerazioni poc’anzi svolte non intendono, in 
alcun modo, suonare come una pregiudiziale presa di posizione ostile ad una politica di priva-
tizzazione: è opinione di chi scrive, infatti, che non sia questa la sede idonea per esprimere 
valutazioni di questo genere intorno all’istituto indagato. 

Si tratta, soltanto, “approfittando” , per dir così, delle incoerenti scelte con cui una poli-
tica di cessioni si è svolta nel nostro Paese, di trarre profitto dalle esperienze già compiute, o 
comunque in corso, in altri ordinamenti, e l'insegnamento che sembra potersi trarre da queste 
esperienze è appunto nel senso che le ricadute delle cessioni in termini finanziari - dal punto 
di vista dei vantaggi strutturali del sistema - siano apprezzabili piuttosto sotto il profilo della 
cancellazione di nuove e future spese (in termini di interessi passivi, o di ulteriori apporti di 
capitale), che non del livello degli incassi acquisiti.  

D’altra parte, la stessa Corte dei Conti non di rado ha mosso dei rilievi critici riguardo 
agli effettivi benefici delle privatizzazioni sul benessere dei fruitori. Già alcuni anni prima della 
nota relazione del 2010, in riferimento alla gestione dei concessionari aeroportuali e il loro 
regime convenzionale relativamente agli esercizi finanziari 1996/1997, aveva notato e censu-
rato le inefficienze che si concretavano nelle lentezze nel perfezionamento dell’iter preordinato 
al completamento della riforma di cui alle disposizioni del D.M. 521/1997 e che avevano spinto  
gli operatori aeroportuali a denunciare in più occasioni la negativa influenza delle stesse lun-
gaggini sulle scelte imprenditoriali per la promozione degli aeroporti48. 

Le inefficienze principali che il Giudice contabile riconobbe nella sentenza del 19 mag-
gio del 2000, n. 45, furono le seguenti:  

«1) la sostanziale inattuazione del processo di trasformazione dei sistemi di gestione 
aeroportuale delle direttive europee e alla normativa nazionale di recepimento, con particolare 
riferimento al uovo modello organizzativo che prevede, in via generale, l’affidamento in ge-
stione totale degli aeroporti a società di capitale composte in maggioranza da imprenditori 

 

48 In particolare, il Regolamento 521/1997 specifica che le società di gestione aeroportuale dovranno es-
sere ordinate solamente sotto forma di società di capitali, in ossequio alla disciplina del codice civile. Ad esse 
potranno prendere parte, senza il vincolo della proprietà maggioritaria, le Regioni e gli enti locali, le camere di 
commercio, industria ed artigianato interessati. Il regolamento in esame inoltre regola le modalità di costituzione 
delle società di capitale per la gestione dei servizi e per la realizzazione delle infrastrutture aeroportuali, determi-
nando, in particolare la forma giuridica, i criteri per la scelta dei soci pubblici e privati, le modalità di collocazione 
dei titoli sul mercato, l’entità del capitale sociale. 
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privati;… (omissis) … 4) mancanza di una esatta individuazione di un modello gestionale, che 
vede ancora la presenza mista di capitali pubblici e privati, con conseguente scarsa attenzione 
agli aspetti più prettamente imprenditoriali della gestione». 

 Nella relazione del 2010, invece,  pronunciandosi sugli effetti del fenomeno tra il 1985 
e il 2007,  la Corte dei conti dichiarò che non si scorgevano nel medio termine le circostanze 
che potessero favorire lo sviluppo di un processo di privatizzazioni su vasta scala1, tenuto 
conto che «la volatilità dei mercati, la crisi strutturale del settore bancario e in particolare dell’in-
vestiment banking, la recessione che tarda ad essere superata e la sfiducia diffusa tra i con-
sumatori e gli operatori hanno indotto i governi ad espandere la sfera di intervento pubblico 
nell’economia, con operazioni di ricapitalizzazione e salvataggio che per qualche tempo hanno 
fatto prefigurare la possibilità di un prepotente ritorno del capitalismo di Stato, anche in paesi 
di solida tradizione capitalistica».49 La Corte dei Conti ammoniva, inoltre, come le public utilities 
privatizzate, da Autostrade a Enel a Eni, fossero caratterizzate da scarsi investimenti, mentre 
le «tariffe a carico di ampie categorie di utenti siano notevolmente più elevate di quelle richieste 
negli altri paesi».  

Successivamente, e per certi versi nel medesimo ordine di ragionamento, fu approvata 
la delibera del 19 dicembre del 2012 nella quale il Giudice contabile, criticando apertamente 
l’operato Comitato di garanzia per le privatizzazioni, ha dichiarato che lo “scopo di far cassa” 
da parte delle imprese privatizzate aveva reiteratamente condizionato l’azione di tali processi 
e «ciò potrebbe aver determinato in alcuni casi la non piena valorizzazione degli assetti anche 
in termini di ristrutturazione produttiva delle imprese interessate». 

Secondo la Corte, infatti, talune dismissioni (per esempio Telecom, Autostrade) si 
erano limitate, servendosi della egemonica posizione sul mercato, ad aumentare i prezzi per 
riportare in attivo le aziende ex pubbliche, non preoccupandosi minimamenti di beneficiare i 
consumatori. Con l’ulteriore problema, che l’incremento delle tariffe, decisamente più alte ri-
spetto a quelle richieste ai consumatori dei paesi dell’U.E.50, non aveva favorito nemmeno, 
come risultava dal rapporto su “Risultati e obiettivi della operazioni di privatizzazioni di parte-
cipazioni pubbliche”, un livello di efficienza per le nuove aziende privatizzate almeno pari a 
quello registratosi per le aziende pubbliche.  

In altri termini, per il Giudice in parola sarebbe venuta meno quella correlazione tra 
aumenti tariffari e piani di investimento per migliorare servizi e infrastrutture. 

In altre circostanze, poi,  la Corte ha segnalato la necessità di compiere con criteri di 
pubblicità, trasparenza e concorrenzialità pure le dismissioni di partecipazioni pubbliche indi-
rette, in considerazione della  sua sedimentata giurisdizione nei riguardi delle società a capi-
tale pubblico e del pericolo di risarcimento del danno erariale semmai suscettibile di addebito 
a carico degli amministratori in tutti quelle circostanze nelle quali la Corte dei conti dovesse 
identificare una cessione svantaggiosa della partecipazione. 

 

49 Corte dei conti, Sezione centrale di controllo sulla gestione delle amministrazioni dello Stato, Collegio 
di controllo sulle entrate, “Obiettivi e risultati delle operazioni di privatizzazione di partecipazioni pubbliche” (Rela-
zione unita alla Deliberazione n. 3/2010/G), pp. 218-219. 

50 Per la Corte dei Conti, la dinamica dei prezzi risulta molto accentuata per acqua, gas e pedaggi auto-
stradali, più contenuta invece per l’energia elettrica e in marcata riduzione per i servizi telefonici. 
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La carente trasparenza51, i pochi controlli52 e i tanti profitti per i concessionari sono stati 
i principali rilievi critici sollevati anche nella recente relazione della Corte dei conti del 18 di-
cembre 2019, n. 18/2019/G, la quale ha operato un’approfondita indagine sulla gestione della 
rete autostradale dall’epoca della sua privatizzazione ai giorni nostri, alla luce anche della 
tragedia del crollo del ponte “Morandi” di Genova. 

Dalla relazione scaturisce una severa critica sulle modalità di gestione della privatizza-
zione delle autostrade, e specificatamente sulle tariffe non controllate a tutt’oggi da un’Autorità 
indipendente attraverso criteri di esigente orientamento al costo; sul capitale, non ripagato con 
principi trasparenti e di mercato; sui controlli degli investimenti; sul riequilibrio delle tariffe. Ri-
pensare il modello sia per la remunerazione che per l’allocazione dei rischi comporta, a giudi-
zio della Corte dei conti, la presenza di un’amministrazione con competenze e qualifiche tec-
nico-professionali di spessore per contrattare con i privati e giungere a una riorganizzazione 
dei rapporti che garantisca adeguatamente l’interesse pubblico. In ogni caso, si rendono, co-
munque, necessari: «una continua verifica sugli investimenti rapportati alle tariffe e un raffor-
zamento degli strumenti di controllo interni al Ministero, allo stato, come riconosciuto dallo 
stesso, non soddisfacenti; evitare la programmazione di investimenti poco utili o di difficile 
realizzazione al solo scopo di ottenere una proroga della concessione; evitare la sottovaluta-
zione della redditività attesa per ottenere incrementi di pedaggio, con conseguente acquisi-
zione del maggiore beneficio ottenuto, tenuto conto che la remunerazione in tariffa è garantita 
con la possibilità di richiedere il riequilibrio del piano economico-finanziario; un più adeguato 
sistema di sanzionabilità delle inadempienze». 

3. Le privatizzazioni tra concorrenza e potere regolatorio  

Nel giudicare ciò che è stato fatto e non fatto, bisogna allora avere contezza che i 
processi di privatizzazione sono per propria natura complessi, coinvolgono una pluralità di 
attori ed hanno sviluppi su cui possono gravare non solo le scelte incongrue della politica o la 
forza prevaricante degli interessi coinvolti, ma anche errori compiuti dai regolatori degli stessi 
processi53, i quali, in questi anni, è bene ricordarlo, hanno assunto un ruolo alquanto “ibrido”, 

 

51  E’ importante ricordare che per circa 20 anni le convenzioni autostradali non sono state rese pubbliche 
a danno dell’interesse generale alla conoscenza; Solo dopo il crollo del ponte ‘Morandi’ si è disposto per la loro 
pubblicazione. 

 52 Non condivido francamente l’atteggiamento di ostilità nei riguardi della storica sentenza n. 466 del 1993 
con la quale la Corte costituzionale affermò l’obbligo del controllo della Corte dei conti sulla gestione delle società 
per azioni costituite in conseguenza della privatizzazione di I.R.I., Ε.Ν.Ϊ., I.N.A. ed E.N.E.L. prevista dalla l. n° 359 
del 1992, «fino a quando permanga una partecipazione esclusiva o maggioritaria dello Stato al capitale azionario 
di tali società». E ciò, non perché siffatto controllo abbia offerto di sé prove particolarmente brillanti, ma perché si 
condividono le ragioni allora prospettate dalla Consulta per le quali il controllo esercitato dalla Corte dei conti su tali 
enti non poteva considerarsi superato in conseguenza del solo cambiamento del regime giuridico degli enti stessi. 

53 Non dimentichiamo mai che quando si parla della regolazione pubblica come strumento che rimedia ai 
fallimenti e ai limiti del mercato, si fa riferimento a una missione che è senz’altro necessaria, ma che non sempre 
garantisce il risultato voluto, e non sempre fallisce perché catturata dai regolati. Sul tema della regolazione la let-
teratura è vastissima: per un primo approccio si vedano A. BAGNASCO, Le basi sociali della regolazione, in Stato e 
mercato, 2010, 3; E. CHITI, La disciplina procedurale della regolazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 2004, p. 679; M. 
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atteso che, talvolta, hanno regolato le imprese affidate ai privati, compatibilmente con i principi 
della libera concorrenza del mercato europeo54, talaltra,  hanno gestito direttamente l’attività 
produttiva55. 

La conseguenza di questo stato di cose ha provocato in numerosi settori, tra i quali 
quelli finanziari, l’energia, le comunicazioni, le infrastrutture un “disturbato” equilibrio fra potere 
politico, potere privato e libertà, ingenerando uno scenario di incertezza prospettica proprio 
riguardo ad assetti di mercato e a strategie imprenditoriali56.  

In effetti, la mancata definizione di regole nell’ambito della liberalizzazione dei mercati 
e della privatizzazione delle aziende pubbliche ha provocato una situazione a dir poco para-
dossale, con imprese private che dall’alto della loro posizione dominante frenano un’ulteriore 
apertura dei mercati e contemporaneamente mirano a un sistema regolatorio debole e con 
stakeholders di aziende pubbliche che sfruttano le discordanze del processo per frenare nuove 
liberalizzazioni57. 

Ciò è dimostrato dal fatto, per esempio, che ancora oggi si assiste alla mancanza di 
una regolazione trasparente per via contrattuale degli oneri di servizio pubblico su Trenitalia, 
il che induce a considerare, nello specifico caso l’azienda suddetta sostanzialmente monopo-
lista nel comparto ferroviario, mentre in un quadro più generale, che l’esternalizzazione ge-
stionale dei servizi pubblici non è di per sé pro-concorrenziale se vengono mantenute le posi-
zioni monopolistiche, nonostante il mutamento del soggetto gestore58. 

Per non parlare poi del collasso della regolazione nel settore autostradale negli ultimi 
anni, con un andamento tariffario ormai non parametrato affatto ai costi e con garanzie 

 

CLARICH, I procedimenti di regolazione, in Il procedimento davanti alle Autorità indipendenti. Quaderni del Consiglio 
di Stato, Torino, 1999; M. COCCONI, Motivazione e qualità dei procedimenti di regolazione generali, in Il diritto 
dell’economia, Modena, 2011, 459; L. COSSU, L’autorità di regolazione dei trasporti, Libro dell’anno del diritto, 
Roma, 2013; M. D’ALBERTI, Riforma della regolazione e sviluppo dei mercati in Italia, in Regolazione e concorrenza, 
a cura di G. Tesauro e M. D’ALBERTI, Bologna, 2000, p. 171 ss.; L. DE LUCIA, La regolazione amministrativa dei 
servizi di pubblica utilità, Torino, 2002; L. GIANI., Attività amministrativa e regolazione di sistema, Torino, 2002; A. 
LA SPINA, G. MAJONE, Lo Stato regolatore, Bologna, 2000; G. MARCOU, Esiste una nozione giuridica di regolazione?, 
in Rass. Dir. pubbl. eur., 2006, 13; E.M. MARENGHI, Il diritto ai tempi della crisi: la regolazione possibile, 2010, 145; 
F. MERUSI, Lo schema della regolazione dei servizi di interesse economico generale, in DIR. AMM., 2010, p. 313; Id. 
Variazioni su crisi economica e regolazione, in Il diritto dell’economia, 2010, p. 623; G. NAPOLITANO, I modelli di 
regolazione dei servizi di pubblica utilità e il consorzio regolamentare europeo, in Il diritto dell’Unione Europea, 
2010, 218; M. RAMAJOLI, La regolazione amministrativa dell’economia e la pianificazione economica nell’interpreta-
zione dell’art. 41 Cost., in Dir. amm., 2008, p. 121; N. RANGONE, voce Regolazione, in Diz. dir. pubbl., diretto da S. 
CASSESE, vol. V, Milano, 2006,  p. 5057 ss.; M. SANINO, L’approdo dell’esperienza delle autorità indipendenti a oltre 
venti anni dalla loro istituzione, Padova, 2015. Tra i contributi più recenti P. LAZZARA, La funzione regolatoria: con-
tenuto, natura e regime giuridico, in atti del convegno, A 150 anni dalla unificazione amministrativa italiana. Studi, 
a cura di L. FERRARA, D. SORACE, vol. V, L’intervento pubblico nell’economia, Firenze, 2016, p. 117. 

54 Cfr. le considerazioni di L. SALTARI, Lo “Stato del mercato”, in Giornale di diritto amministrativo, n.6/2012, 
p. 585.   

55 F.  GASPARI, Poteri speciali e regolazione economica tra interesse nazionale e crisi socioeconomica e 
politica dell’Unione Europea, in www.federalismi.it, n. 22/2020. 

56 Cfr. M. D’ALBERTI, Libera concorrenza e diritto amministrativo, in Riv. trim. dir.  pubbl., 2004, p. 357 ss. 
57 C. DE VINCENTI E P. M. MANACORDA, La regolazione delle reti e delle infrastrutture tra Stato e Mercato, in 

Astrid, 2009; Recentemente, P. Pantalone, Regolazione indipendente e anomalie sostenibili al cospetto delle ma-
trici della legalità, su P.A. Persona e amministrazione, fasc. n. 1/2020, p. 424. 

58 G. CAIA, I servizi pubblici locali di rilevanza economica (liberalizzazioni, deregolazione ed adeguamento 
alla disciplina comunitaria), in E. FOLLIERI E L. IANNOTTA, Scritti in ricordo di Francesco Pugliese, (a cura di) Napoli, 
2010, p. 516 ss.  
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sproporzionate per Autostrade per Italia59.  A tal proposito, il principio secondo cui, in presenza 
di economie di scala, il mercato tenderebbe ad auto-aggiustarsi fino al caso estremo di mono-
polizzazione, quando queste siano tanto spinte da rientrare nei casi di monopolio naturale, 
solleva non poche perplessità60 atteso che questo aggiustamento lasciato solo ai meccanismi 
di mercato potrebbe rivelarsi troppo costoso o troppo dilazionato nel tempo61. Ne consegue 
che, pur condividendo l’idea di fondo secondo cui una iper regolazione dei mercati possa inci-
dere negativamente sulla concorrenza, va tuttavia segnalato che la carenza di una coerente 
regolazione della concorrenza nel mercato rischi di tradursi in una mancanza di efficienza in 
termini di costi per la collettività62.  Basta prendere in considerazione i rilievi critici sollevati da 
parte della Corte dei conti contenenti le reiterate proteste delle associazioni di consumatori, 
quali Adusbef e Federconsumatori, per il «ricorrente saccheggio» esercitato ai danni dei propri 
rappresentati per centinaia di milioni di euro.  

Quanto appena accennato ha contribuito in Italia, come peraltro in alcuni paesi indu-
strializzati, alla rapida diffusione di una progressiva sfiducia nella capacità del mercato di pro-
durre davvero vantaggi per la collettività, avvalorando la soluzione dell’intervento pubblico 
quale strumento per bilanciare la redistribuzione delle risorse disponibili. Si pensi alle vicende 
degli ultimi anni, relative per esempio a ILVA, ASPI, Monte dei Paschi, Mediocredito Centrale, 
Alitalia. 

L’intervento dello Stato63 a questo punto risulterebbe giustificato allo scopo di evitare 
una crisi che sembra avere assunto natura ciclica; del resto, se il problema della crescita eco-
nomica in Italia è di carattere strutturale, appare evidente che l’aumento della produttività dovrà 
essere l’obiettivo prioritario. Il raggiungimento di tale obiettivo, però, non deve tradursi nella 
(cieca) reintroduzione di misure protezionistiche che arbitrariamente limitino il mercato, anche 
perché, e mi sembra opportuno ricordarlo, i margini per le politiche espansive della spesa 
pubblica in Italia sono molto più ridotti rispetto ai paesi dell’Unione.  Ecco che quindi sembrano 
necessari interventi di riforma degli apparati di regolazione, capaci, da una parte, di attivare 
efficaci dinamiche concorrenziali nell’ambito di un più generale processo di apertura dei mer-
cati, dall’altra, di delineare una rigorosa applicazione della disciplina della concorrenza,  anche 
perché  la rapidità con cui il mercato si evolve e si trasforma, rende il consumatore, non di 

 

59 C’è da ricordare che la scelta di privatizzare il settore e di incaricarne la gestione a privati contribuì alla 
realizzazione di quell’ importane passaggio da Stato imprenditore a Stato regolatore. Tale operazione aveva quale 
scopo, da una parte di provare ad introitare considerevoli risorse finanziarie, dall’altra a garantire quei principali 
interventi di ammodernamento della rete che lo Stato, per vincoli di bilancio e carenza di risorse non poteva realiz-
zare. Per una ricostruzione della vicenda, si v. L. SALTARI, A. TONETTI, Origini e trasformazioni della disciplina delle 
autostrade in Italia, in L. SALTARI, A. TONETTI (a cura di), Il regime giuridico delle autostrade. In Italia, in Europa e 
nelle principali esperienze straniere, Milano, 2017, p. 18 ss. 

60 N. IRTI, L’ordine giuridico del mercato, Bari, 2003, p. 13, il quale afferma che: «Il pensiero unico – l’ideo-
logia liberista, in cui paino trovarsi concordi destra e sinistra– occulta l’intrinseca politicità di ogni assetto economico, 
e contrabbanda per legge “naturale”, neutra oggettiva imparziale, ciò che propriamente è risultato di una decisione. 
Soltanto questo smascheramento può restituire alla politica la passione delle idee e la responsabilità delle scelte» 

61 Di recente su questi temi, v.  E. BRUTI LIBERATI, La regolazione indipendente dei mercati. Tecnica, politica 
e democrazia, Torino, 2019. 

62 Si v. P. PIRAS, Le privatizzazioni, tra aspirazioni all’efficienza e costi sociali, Torino, 2005, p. 135 ss. 
63 Ex plurimis, G. NAPOLITANO, Il nuovo Stato salvatore: strumenti di intervento e assetti istituzionali, in 

Giorn. dir. amm., 2008, p. 1083 ss; G. SCIASCIA, I profili pubblicistici del credito tra dimensione nazionale e innova-
zioni sovranazionali, in Riv. trim. dir. pubbl., 2017, p. 413 ss. 
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rado, un fruitore ignaro del fatto che l’aumento progressivo dei consumi che lo coinvolge coin-
cide, in modo simmetrico, con l’abbassamento della qualità dei prodotti che non soddisfano 
minimamente le sue previsioni64. 

Un disegno di riforma dei soggetti di regolazione per renderli più efficienti nel vigilare e 
gestire i diversi comparti del mercato in cui maturano i tanti e differenziati interessi porterebbe, 
invero, a un processo virtuoso nel quale a un abbassamento dei prezzi e a una più ampia 
scelta per i consumatori, corrisponderebbe a un aumento progressivo degli investimenti e la 
creazione di nuove imprese, che si tradurrebbe in sviluppo economico e decremento della 
disoccupazione. Quando si parla di Stato «regolatore» (che non costituisce obbligatoriamente 
un arretramento dello Stato rispetto alla sfera economica), insomma, ci si dovrebbe riferire al 
mutamento del ruolo dello Stato nei riguardi dell’economia ovvero di Stato che crea regole nei 
settori economici65, con l’obiettivo di accrescere la produttività dei mercati, che comprende sia 
le discipline della concorrenza, sia le discipline volte a surrogare il normale funzionamento dei 
mercati66.  

Va da sé che il corretto ed equilibrato bilanciamento svolto dai pubblici poteri e dalle 
autorità di regolazione, tra l’esigenza primaria di perseguire l’interesse alla stabilità finanziaria 
e la necessità di tutelare il principio di concorrenza e di libertà d’iniziativa economica67, sembra 
rappresentare la possibilità di garantire l’efficienza del mercato68. 

“Privatizzazioni” e “regolazione” si troverebbero così in un rapporto di interdipendenza 
nella misura in cui all’aumento dell’incidenza delle politiche di privatizzazione che riducono il 
settore pubblico dell’economia si renderebbe di regola necessario un ampliamento delle rego-
lazioni.      

4. L’azionariato popolare quale nuova linfa per le privatizzazioni? 

Calando ulteriormente il discorso sulle privatizzazioni nella realtà economica ed istitu-
zionale italiana, affiora un’altra questione, solo apparentemente secondaria, che potrebbe 
acuire quel conflitto fra lo “Stato azionista” e le iniziative politiche da esso predisposte per 
l’impresa.   

E’ noto che l’obiettivo del processo di privatizzazione di rinforzare il mercato azionario 
mediante politiche redistributive in ordine alla proprietà delle imprese ha rappresentato una 
grande opportunità di riforma del modello partecipativo dei cittadini alla gestione di quelle so-
cietà che formano la stessa struttura dell’economia del paese, definendone l’efficienza 

 

64 B. NICLA ROMANO, Il ruolo delle Authorities nel mercato in evoluzione: l’Ivass ed il pericolo del phishing 
nel settore delle assicurazioni, in A. CONTIERI, M. IMMORDINO, F. ZAMMARTINO, Le Autorità amministrative indipendenti 
tra garanzia e regolazione, in Nuove Autonomie, Napoli, 2020. 

65 In tal senso, V. ROPPO, Privatizzazioni e ruolo del “pubblico”: lo Stato regolatore, in Politica del diritto, n. 
4/1997, p.  627. 

66 F. DE LEONARDIS, Natura e caratteri degli atti di regolazione pubblica dell’economia, in Il diritto dell’eco-
nomia, n. 3/2018, p. 702. 

67 C. IANNELLO, Dallo Stato regolatore all’impresa privata, ossia dai diritti di cittadinanza ai diritti “individuali” 
del cliente, in federalismi.it, n. 21/2012, p. 5 ss. 

68 Cfr. N. IRTI, Economia di mercato e interesse pubblico, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2000, p.  435 ss. 
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generale e rendendone noti gli aspetti che riguardano l’equità sociale69. Come è stato giusta-
mente osservato, la diffusione dell’azionariato popolare, che ha come scopo quello di qualifi-
care la valenza strutturale delle politiche di privatizzazione, si inquadra in un più vasto pro-
cesso economico-culturale volto a incentivare «la partecipazione dei cittadini al processo di 
finanziamento delle strutture produttive, la diffusione del consenso sul sistema di mercato, e, 
quindi, una maggiore sensibilità alle problematiche economiche della vita politica del paese»70. 

In paesi come la Francia, la Gran Bretagna e gli Stati Uniti d’America i governi hanno 
spesso garantito la scalata di grandi imprese da parte di manager o dipendenti, soprattutto per 
quelle dismesse dal settore pubblico. In altre nazioni, come la Germania, misure del genere 
hanno trovato concretizzazione principalmente nella forma di fondi pensione, che, in linea di 
principio, nel processo di privatizzazione hanno svolto un ruolo significativo in quel paese per 
diffondere la proprietà delle ex-imprese pubbliche tra la cittadinanza e creare public compa-
nies.  

Tali misure governative che hanno riconosciuto ai dipendenti delle imprese privatizzate 
quote della proprietà azionaria hanno comportato agli esecutivi promotori di simili iniziative 
importanti sostegni fiscali quali la concessione di crediti agevolati, posticipazione dei paga-
menti delle sottoscrizioni e assegnazione gratuita di un certo numero di azioni bonus per cia-
scun acquisto unitario.  

Ora, se la diffusione dell’azionariato popolare e l’efficientamento del mercato azionario 
costituiscono importanti obiettivi nell’esperienza dei processi di privatizzazione in varie nazioni, 
ci si interroga pertanto sugli strumenti per poter prevedere anche in Italia forme di azionariato 
popolare nella privatizzazione delle attuali forme di gestione in mano pubblica71.  

In Italia, quando si è deciso di vendere il pacchetto azionario sul mercato quindi al 
pubblico dei risparmiatori, mediante la formula dell’opv, non si è paventato minimamente il 
rischio che ciò potesse anche influenzare l’assetto proprietario della società, atteso che a se-
conda di come si costruisce può diventare un nocciolo duro72 ovvero una public company73. 
Che sia necessaria un’espansione e una maggiore concorrenza del mercato azionario italiano, 
attraverso una maggiore diffusione delle “public companies” come strumento di incentivazione 

 

69 M. BIAGI, La partecipazione azionaria dei dipendenti tra intervento legislativo e autonomia collettiva, in 
Riv. It. Dir. Lav., 1999, I; 

70  R. FAZIOLI., Dalla proprietà alle regole, Milano, 1995, p. 9. 
71 Cfr. M. ATRIPALDI, Tutela del risparmio popolare nell’ordinamento italiano. Dinamiche attuative dell’art. 

47, II comma, Cost., Napoli, 2014; meno recentemente, v. M. MESSORI, La legge sulla tutela del risparmio: un’altra 
occasione mancata, in Banca, Impresa, Società, n. 3, 2004. 

72 Lo Stato decide di alienare il pacchetto di controllo ad un gruppo di soggetti che diventano i soci di 
riferimento di quell’impresa.  Questi riescono tuttavia a governare la società solo in gruppo, unito dal patto paraso-
ciale. La ragione che induce lo Stato a fare tale scelta è per assicurarsi una certa stabilità di medio – lungo termine. 
Il rischio dietro l’angolo però è che i soci non vadano poi più d’accordo tra di loro.  

 73 La Public company è caratterizzata da un azionariato diffuso ossia estrema parcellizzazione del capitale 
sociale, e quindi il controllo del soggetto economico è esercitato dal mercato stesso. Abbiamo a questo punto 
società in cui il capitale è parcellizzato e quindi non c’è azionista di riferimento. È sottoposto al rischio di take over, 
cioè di scalate ostili quindi vuole evitare che un certo soggetto inizi a rastrellare. Questo è possibile quando le azioni 
sono deprezzate cioè quando c’è un soggetto che pensa che le azioni abbiano un valore basso perché è gestita 
male dal management quindi approfitta del fatto che le azioni sono basse compra tante azioni e cambia il manage-
ment. E questo il management cerca di evitarlo creando utili così distribuisce utili e sono tutti felici, il rischio è che 
operi con ottica a breve termine. 
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per il management e di controllo dell’efficienza allocativa delle risorse, non sembra essere 
messo in dubbio. Tuttavia, questo si tratta di un processo ancora da attuare e che presuppone 
necessariamente tempi lunghi.  

Lo Stato, del resto, aveva provato a fare public company con le banche ma non ci è 
riuscito, se è vero che nel giro di due anni c’è stata scalata ostile74.  

E l’operazione non sembra essere riuscita, venendo ai giorni nostri, nemmeno per Au-
tostrade dopo il pre-accordo raggiunto tra Autostrade per l’Italia e il governo italiano. Nono-
stante, infatti, si preveda la sua quotazione in borsa, la forma societaria che dovrebbe assu-
mere non può definirsi public company, dal momento che il controllo di Aspi sarà in mano a 
Depositi e Prestiti. Ne consegue che l’azionariato non sarà diffuso, se non in parte minoritaria, 
e il controllo sarà chiaramente assegnato a uno dei soci.  

Peraltro, non si deve tornare molto indietro negli anni per ricordare un’altra vicenda 
abbastanza dolorosa qual è stata la dismissione Eni, che sostanzialmente è stata la madre di 
tutte le dismissioni statali avvenute nell’arco di tempo tra il 1993 e il 2005 e che hanno trasferito 
dal pubblico al privato beni pari al 10,8% del Pil. Il buco che si è manifestato nelle casse dello 
Stato dopo la dismissione di circa il 70% dell’impresa, infatti, non è derivato tanto dal “modesto 
guadagno” nel medio-lungo termine derivante dalla capitalizzazione ( si pensi  che è stato 
calcolato che se  il Tesoro avesse avuto il 100% dell’ azienda, oggi avrebbe in tasca di un 
valore superiore di 2 miliardi alla somma tra quello della quota residua e gli incassi, inflazione 
compresa, delle privatizzazioni), bensì  dai dividendi andati ai privati  piuttosto all'azionista 
pubblico75.  

In via conclusiva, pur rimanendo convinto che per la complessità gestionale e la ma-
nagerialità/imprenditorialità che si richiede il modello della società di capitali chiusa resti l’unico 
idoneo a garantire, salvo appunto distonie, una sana e prudente gestione di privatizzazione, 
sono dell’idea che una riforma nel settore dell’azionariato popolare rappresenterebbe comun-
que un primo passo al fine di consentire la piena partecipazione attiva degli azionisti alle vi-
cende societarie76. 

D’altra parte, sarebbe finalmente l’occasione attraverso le privatizzazioni di attuare pe-
dissequamente sia il disposto dell’art. 47 u.c. Cost.77 “laddove esso prevede che la Repubblica 
"favorisce l’accesso del risparmio popolare ... al diretto e indiretto investimento azionario nei 
grandi complessi produttivi del Paese” (tanto più che, considerate le condizioni storiche in cui 
si è venuto costituendo lo stesso sistema delle partecipazioni  statali78, si potrebbe ora 

 

74 Serve invece riaffermare per gli istituti di credito un principio di separazione delle attività di investimento 
rispetto alla raccolta e gestione del risparmio: in altri termini, a far sì che i rami di una banca dedicati alla specula-
zione finanziaria possano, in caso di insolvenza, essere lasciati al loro destino, senza che ciò pregiudichi l’eroga-
zione dei servizi bancari tradizionali e senza che si debba perciò ricorrere a massicci salvataggi fatti con denaro 
pubblico. 

75 Fonte Repubblica, Archivio, 11/08/2017. 
76 D. COLACCINO, La dismissione e razionalizzazione di partecipazioni societarie dello Stato, in Giorn. di 

Dir. Amm., n.12/2012, pp. 1189-1192. 
77 Ex plurimis, F. MERUSI, Commento all’art. 47, in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione, 

Vol. III, Bologna, 1980, p. 153 ss.;  A. LUCARELLI, La democrazia dei beni comuni: Nuove frontiere del diritto pubblico, 
Roma-Bari, 2013, passim. 

78 Cfr. C. IBBA, Tramonto delle partecipazioni pubbliche?, in Munus, n. 2/2011, p. 431 ss. 
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«compiere un atto di equità, favorendo la formazione di un vasto azionariato nel pubblico, che 
possa detenere nei propri portafogli ciò che la collettività ha già comprato, in alcuni casi più 
volte, come in quello della chimica»79), sia, in una visione più generale, l’art. 41 Cost. che 
opera per un congruo contemperamento tra le libertà economiche e gli interessi pubblici80. 

L’affermazione appena avanzata circa l’opportunità di una “diffusione" del capitale azio-
nario non implica sottovalutazione degli ostacoli rappresentati, sia dalla non facile compatibilità 
della moltiplicazione degli acquirenti con quello della massimizzazione dei ricavi; sia dalla 
scarsa efficacia sinora dimostrata dallo strumento dei limiti al possesso azionario; sia dagli 
assetti di proprietà altamente diffusa senza supervisione. 

Tutte queste difficoltà sono reali e non possono esser trascurate e potrebbero essere 
superate solo grazie a un settore bancario e mercati finanziari meno statici81, più concorrenziali 
e in grado soprattutto di attingere risorse finanziarie esterne, mediante appropriati incentivi che 
tutelino i piccoli risparmiatori «dai rischi connessi alle false comunicazioni sociali … dalle scelte 
di gruppi dirigenti che operano solo nell’interesse dei gruppi di controllo»82.  

Certamente tutto ciò esigerebbe un sostanziale mutamento istituzionale nel mercato 
azionario italiano, che si tradurrebbe appunto necessariamente in una diffusione di public com-
panies e di imprese ad azionariato popolare diffuso. Ma, come è noto, i controlli rigidi dei gruppi 
delle holding e delle imprese “familiari” ritardano il processo di sviluppo dei mercati azionari, 
causando una scarsa competitività dell’economia italiana.  

Ne consegue che in futuro i processi di privatizzazione non possono non essere giocati 
anche in funzione di un cambiamento degli attuali equilibri di mercato, e, comunque,  non in 
direzione di un ulteriore consolidamento dell’attuale struttura economica del paese, articolata, 
come noto, su di un ristrettissimo numero di grandi gruppi privati83; senza trascurare, per altro 
verso, la difficoltà obiettiva di far “digerire” ad un mercato azionario tradizionalmente asfittico 
come il nostro un nutrito elenco di operazioni di privatizzazione, alcune delle quali di dimen-
sioni finanziarie assai impegnative. 

Assumerebbero estrema importanza, allora, le dinamiche che si sviluppano all’interno 
delle strutture o delle agenzie incaricate di procedere alla privatizzazione delle imprese statali, 
nonché i rapporti fra i funzionari e gli attori presenti nelle imprese, da un lato, e i possibili 
acquirenti, dall’altro. Anche perché, sembra opportuno ricordare, che il capitale sociale per 
rappresentare una risorsa strategica ed evitare che produca effetti distorsivi sui fenomeni di 
privatizzazione, deve richiedere la cooperazione fra una pluralità di investitori. 

Solo con ciò si può favorire la valorizzazione di reti di relazione esistenti o l’investimento 
nella costituzione di nuove.  
   

 

79 F. CAVAZZUTI, Privatizzazioni tra regole e teologia, cit, p. 50. 
80 G. AMATO, Il mercato nella Costituzione, in Quad. cost., 1992, p. 7; S. CASSESE, La nuova costituzione 

economica, Roma-Bari, 2006, p.124 ss.; recentemente, cfr. M. RAMAJOLI, La regolazione amministrativa dell’eco-
nomia e la pianificazione economica nell’interpretazione dell’art. 41 della Costituzione, cit., p. 122 ss. 

81 Sul punto, M. DUGATO, L’attività bancaria e il servizio pubblico, in Banca impresa soc., 2018, passim. 
82 M. MAZZOLI, Alcune considerazioni non ideologiche in tema di privatizzazione di alcuni servizi locali, 

struttura produttiva e competitività, in Dises elettronico, 2004, p. 9.  
83 Si rinvia, a G. ROSSI, Il mercato d’azzardo, Milano, 2008. 
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5.  Brevi riflessioni sull’impatto del fenomeno delle privatizzazioni sulla forma di Stato 
democratico-sociale 

In conclusione, sembra che le politiche di privatizzazione attuate dal nostro legislatore 
durante questi 30 anni abbiano in sostanza smussato le vette più alte delle aspettative riposte 
nell’istituto-privatizzazione, aspettative che per tutti gli anni novanta erano parse, invece, as-
sumere un carattere quasi palingenetico. 

Valga per tutti il rapporto forse troppo ottimisticamente previsto tra operazioni di priva-
tizzazione e benefici finalizzati in termini di riduzione del debito pubblico. 

Numerose esperienze hanno finito, infatti, per dimostrare l’attendibilità di un rilievo che 
gli studiosi più attenti avevano prontamente avanzato: ossia, che per poter stimolare l’arrivo di 
capitali privati verso un’operazione di privatizzazione bisogna che l’azienda pubblica in vendita 
si presenti sul mercato sana o, in ogni caso, risanata. 

Con ciò si vuol dire che, ai fini dell’esatta quantificazione del vantaggio economico de-
rivante dalla privatizzazione, vanno sottratte le spese - talora eccessivamente considerevoli, 
anche riguardo all’approntamento dei cc.dd. ammortizzatori sociali - necessarie a restituire 
efficienza all’impresa; ovverossia, quando trattisi di aziende già in utile, va sottratto il flusso 
dei redditi e dei profitti previsibili per il futuro. 

Ma il problema forse più complesso che ha riguardato il fenomeno in esame è ancora 
quello connesso alla peculiare intersecazione prodottasi in materia fra momenti ed istituti ap-
partenenti all’area del diritto privato e profili ancora ricadenti sotto l’ala protettiva del diritto 
pubblico, con effetti di “sovrapposizione”, in qualche caso quasi di “ibridazione”, di assai ardua 
interpretazione. 

In estrema sintesi, ciò pare ascrivibile, almeno in parte a due essenziali motivazioni. 
L’una attiene alla circostanza che la più parte delle imprese privatizzate (o privatiz-

zande) è appartenuta all’area delle (ex) partecipazioni statali e, dunque, ad un settore di fatto 
in controllo della mano pubblica, ma disciplinato sulla base di un regime giuridico che, ancor-
ché parzialmente derogatorio, si presenta come sostanzialmente già privatistico. 

L’altra concerne, invece, le “modalità” seguite nelle operazioni di vendita, dal momento 
che, non di rado, a venir ceduta non è stata la quota maggioritaria e nemmeno la quota “di 
comando” dell’azienda, ma una quota di minoranza della stessa, col risultato di dar vita ad 
operazioni di “privatizzazione incompiuta”84, e con tutte le conseguenze, agevolmente ipotiz-
zabili, connesse a tale stato di fatto. 

Parrebbe quasi che il legislatore, a questo punto, piuttosto che patrocinare con convin-
zione una politica di privatizzazione, l’abbia troppo a lungo quasi subita, per effetto, soprattutto, 
degli obblighi discendenti dalla più volte richiamata adesione all’ U.E. 

Lo dimostra il fatto che il contesto che emerge dal vaglio dello sviluppo del quadro 
normativo e regolatorio in Italia si contraddistingue per una chiara asistematicità e precarietà 
collegabili alla poca avvedutezza della politica diretta a capitalizzare i positivi risultati 

 

84 M. COLANGELO, Golden shares e privatizzazioni incompiute. La lunga vecchiaia dello Stato-imprenditore, 
in Enti pubblici, 2003, 6, p. 328. 
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dell’intervento privato, sottovalutandone i costi, come pure, all’ardua determinazione di un 
punto di equilibrio nei rapporti tra le categorie produttive e i governi via via avvicendatisi85. 

Ma, come si è cercato di sottolineare in precedenza, una parte dei problemi nasce 
proprio dall’essersi fermati alla “metà del guado”, in una zona grigia rispetto alla quale spesso 
anche i classici strumenti di controllo e di garanzia sono apparsi inadeguati86. 

Occorre quindi riconoscere che il problema permane, anche perché viene da sé che 
se s’intende marciare verso la compiuta realizzazione di una economia di mercato (ferme le 
perplessità già sollevate in apertura), di un sistema, cioè, in cui il vero giudice e il vero control-
lore finisce per essere il mercato medesimo, occorre ripartire almeno da due premesse neces-
sarie. 

Anzitutto, che le regole del gioco debbano valere egualmente per tutti i giocatori: che 
non ve ne sia insomma uno più eguale degli altri. 

In secondo luogo, che se mercato ha da essere, trattandosi non già di un bene o di un 
istituto rinvenibile in natura, ma della risultante di una complessa e delicata serie di meccani-
smi e di ingranaggi che vanno costruiti, garantiti, e, all’occorrenza, corretti, è necessario che il 
legislatore ponga mano seriamente e con sistematicità a tutto questo, laddove, invece, le timi-
dezze ed i ritardi con cui nel nostro Paese si sono avuti interventi mirati, ad esempio, alla 
disciplina delle offerte pubbliche di acquisto (O.P.A.) o alla repressione dell'insider trading o 
ancora alla riforma del diritto societario perennemente in gestazione, sollevano molte perples-
sità in proposito. 

Ciò  induce a riaffermare che, in termini logici e politici ancor prima che giuridici, la 
vendita ai privati di imprese pubbliche non può che essere una manovra  successiva alla rea-
lizzazione di condizioni di autentica “apertura”, di “contendibilità” dei diversi segmenti di mer-
cato, atteso che, in caso contrario, nella ipotesi di una azienda che operi in posizione di mo-
nopolio, passare da una condizione di monopolio pubblico ad una di monopolio privato corri-
sponderebbe  a scivolare  in un contesto  nel quale costituirebbe un impegno davvero troppo 
difficoltoso predisporre strumenti di tutela e di garanzia effettivamente adeguati87.  

Ma il dibattito sulle privatizzazioni non può essere governato come se le uniche scelte 
possibili fossero, rispetto a ciascun ente, la privatizzazione totale e la pubblicizzazione totale, 
non soffermandosi sulle numerose possibili realtà interposte88 (ente pubblico economico, so-
cietà privata con partecipazione pubblica di maggioranza o comunque in controllo pubblico, o 
interamente privata ma con poteri di controllo pubblico forti c.d. “golden share” o “golden po-
wer”, ecc.). 

Tali considerazioni assumono un particolare rilievo perché non bisogna sorvolare sul 
fatto che il fenomeno oggetto di studio, nonostante si presenti come un complesso processo, 

 

85 G. DEZIO, Aspetti critici e possibili prospettive del sistema autostradale italiano, in Amministrazione in 
cammino, 20 novembre 2020, p. 4. 

86  Cfr. A. CONTIERI, Servizio idrico integrato: sistemi di gestione e loro evoluzione, in Gazzetta amministra-
tiva, n. 1/2009, p 5. 

87 M. D’ ANTONI, Privatizzazione e monopolio. Il caso della Società Autostrade, in R. ATRONI (a cura di), 
Storia dell’Iri, Vol. IV.  Crisi e privatizzazione 1990-2002, Roma-Bari, 2013. 

88 F. FRACCHIA, La costituzione delle società pubbliche e i modelli societari, in Il Diritto dell’Economia, 2004, 
n.v3, passim. 
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ovvero che si può realizzare con una varietà di tecniche distinte, avrebbe dovuto (e dovrebbe 
essere) svolgersi non solo in conformità con quanto dispone l’art. 41 in tema di Costituzione 
economica, ma, altresì, coerente con i fini che la Carta costituzionale, agli articoli 2, 3, II co. e 
43, assegnano alla Repubblica. 

La Costituzione repubblicana, infatti, nel combinato disposto degli articoli suindicati, 
pone quale principio fondante la tutela della persona umana e della sua dignità89.  

D’altra parte, era nella ratio dei nostri Costituenti che la giustizia sociale e lo sviluppo 
della persona avrebbero dovuto essere quali principi capaci di fornire indicazioni chiare sulle 
politiche economiche da seguire da parte dei titolari della funzione di indirizzo politico, al fine 
di creare un bilanciato assetto fra il dovere di soddisfare i diritti di prestazione e la limitatezza 
delle risorse disponibili90.  

Inserita in quest’ottica, la produzione della ricchezza non è considerata fine a se stessa, 
nel senso che miri al solo e mero profitto, aumentando così le disuguaglianze sociali, ma, 
viceversa, si traduce in un indispensabile strumento di crescita economico e sociale91.  

Detto in altri termini, l’aspirazione alla realizzazione della coesione economico-sociale 
dovrebbe costituire il vero e proprio fattore di aggregazione del sistema92. 

Tali affermazioni ci portano a considerare che in fondo la stagione delle politiche di 
privatizzazioni che ha convolto negli anni passati il nostro Paese si sia affermata proponendo, 
non solo un diverso modello economico che, delineando un uso fuorviante della nozione di 
Costituzione economica, ha favorito l’affermazione del primato dell’economia sulla politica93, 
ma, in un’ottica più ampia,  perfino un ordine strutturale differente che coinvolgerebbe la stessa 
forma di Stato sociale94, di cui si fa portavoce la nostra stessa Carta costituzionale95. 

Sarebbe allora opportuno ricordare la regola (forse oggi troppo spesso dimenticata) 
secondo cui le leggi – e a maggior ragione quelle costituzionali – s’interpretano per quanto 
esse enunciano, anziché per quanto si vorrebbe enunciassero, e che quindi, dinnanzi alla più 
volte annunciata dualità mercato-solidarietà, non è forse senza rilievo osservare che, mentre 
è stato possibile attestare che la Costituzione implicitamente presuppone (forse) il mercato, 

 

89 In questo senso, C. PINELLI, Riflessioni sull’art. 41 Cost., in Aperta Contrata, www.apertacontrata.it, 
7/09/2011; L. CARLASSARE, Nel segno della Costituzione, Milano, 2012, p. 27 ss. 

90 M. LUCIANI, Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei cittadini, in Astrid Rassegna, n. 3/2013, p. 30. ID, 
Sui diritti sociali, in R. ROMBOLI (a cura di), La tutela dei diritti fondamentali davanti alle Corti costituzionali, To-
rino,1994, p. 104, il quale sostiene che la riflessione tra le esigenze di stabilità delle finanze pubbliche e le istanze 
di tutela dei diritti sociali dovrebbe tradursi in bilanciamento «ineguale», nel senso che «il fine è sempre e solo il 
soddisfacimento dei diritti della persona, non mai l’efficienza economica in sé e per sé». 

91 Come sottolinea, G. U. RESCIGNO, La distribuzione della ricchezza nazionale, in Costituzionalismo.it, n. 
2/2008, 5 ss; si cfr. anche M. VILLONE, Interessi costituzionalmente protetti e giudizio delle leggi, Milano, 1974, p. 
233. 

92 Tale tema è ripreso da Q. CAMERLENGO, La dimensione costituzionale della coesione sociale, in Rivista 
AIC, n.2/2015.   

93 In tal senso, G.U. RESCIGNO, Costituzione economica, in Enc. giur. X, Roma, 2001; V, p. 4. 
94 V. VOLPI, Libertà e autorità. La classificazione delle forme di Stato e delle forme di Governo, Torino, 41.  
95 C. MORTATI, Costituzione dello Stato (dottrine generali e Costituzione della Repubblica italiana), in Enc. 

dir.,XI, Milano, 1962. 
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essa certamente prevede, ed esplicitamente, grandi ambiti per l’esercizio doveroso della soli-
darietà96.  

Ne consegue, che qualsiasi ipotesi che conduca ad una compiuta realizzazione di 
un’economia di mercato nel nostro sistema, in cui il vero giudice ed il vero controllore finirebbe 
per essere il mercato medesimo, sia in palese contrasto con quella nozione di solidarietà so-
ciale a cui aspira il nostro Testo costituzionale e  il cui accesso non dipende principalmente da 
fattori produttivi secondo lo schema classico fatto proprio dal processo d’integrazione comu-
nitario, bensì dai diritti dell’individuo che formano lo status di  cittadinanza universale97.  

 Il costante indebolimento dei diritti sociali98 che ha prodotto disuguaglianze e tensioni 
sull’assetto della forma di Stato sociale, è anche il risultato di una politica di privatizzazioni 
spesso incapace di realizzare un equilibrio tra libertà di mercato e di concorrenza con i vincoli 
costituzionali di tutela dell’utilità99 e interessi sociali100,  rendendo sempre più labile quella di-
stinzione tra costituzione formale e legislazione la cui conseguenza è stata quella « di cristal-
lizzare una politica economica come costituzione economica»101.  

Questa distorsione non si ritrova nella concezione della Costituzione economica che 
prevalse durante i lavori dell’Assemblea costituente, che ha invece un significato giuridico ben 
più ampio, riguardando rapporti etico–sociali e rapporti economici, espressi nella prima parte 
della Costituzione repubblicana, dove appunto si delinea la nostra forma di Stato.  

Certo tutto ciò non deve ignorare il fatto che la Costituzione (e la forma di Stato in essa 
inglobata) ha dovuto misurarsi con l’evoluzione storica che si è rilevata anche nel sorgere di 
nuove caratteristiche e nuove modalità di definizione dell’utilità sociale. 

Ma una cosa è una rilettura dell’art. 41 Cost. alla luce anche del riformato art. 117, co. 
2 della Costituzione, dal quale combinato disposto si evince un’espressa tutela della concor-
renza al fine di eliminare qualsiasi posizione dominante, un’altra è considerare che la libera 
iniziativa economica possa solo concretamente svolgersi in mancanza del principio di utilità 
sociale.  

La legislazione che ha riguardato i processi di privatizzazione in tutti questi anni è in-
cappata, a mio sommesso avviso, nel principale errore di considerare la concorrenza quale un 
bene pubblico in cui si manifesta l’utilità sociale, laddove, invece, i valori dell’utilità sociale 
afferiscono a quei principi costituzionali indissolubili102, ormai propri della cultura della nostra 
società. 

A ciò deve aggiungersi che i processi di privatizzazione svoltisi in Italia in questi 30 
anni sono stati realizzati lungo una fase politica in cui i tradizionali canali di raccordo fra 

 

96 P. CIRIELLO, Considerazioni sulla solidarietà come valore costituzionale, in S. PRISCO (a cura di), Unione 
Europea e limiti sociali del mercato, Torino, 2003, p. 11 ss. 

97 Si rinvia per tutti, H. MARSHALL, Citizenship and Social Class, 1950, trad. it. Cittadinanza e classe sociale, 
Roma-Bari, 2002, p. 12 ss. 

98 Cfr. S. GIUBBONI, Diritti sociali e mercato, Bologna, 2003, p. 85. 
99 Corte Cost., sentt. nn. 446/1988, 388/1988, 27/2010, 200/2012, punto 7.3 del Considerato in diritto, 

94/2013.  In dottrina, si v. M. Libertini, I fini sociali come limite eccezionale alla tutela della concorrenza: il caso del 
decreto Alitalia, in Giur. cost., 2010, p. 474 ss. 

100 Corte cost., sentt. nn. 223/1980, 241/1990 (punto 4 del Considerato in diritto), 326/2008, 178/2014.  
101 G. MARCOU, Critica dell’ordine pubblico economico europeo, in Rass. dir. pubbl. eur., n. 1/2016, p. 147. 
102  Ex plurimis, Corte cst., sentt. nn., 46/1963, 97/1969, 167/2009, 152/2010 200/2012. 
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governanti e governati si sono sempre progressivamente isteriliti, favorendo la creazione di un 
sistema economico che, tutto concentrato a rispettare il diritto comunitario, ha perso di mira i 
valori di solidarietà, utilità sociale e tutela dei diritti sociali impressi nella Costituzione repubbli-
cana. 

Prendendo a prestito le parole di Predieri che si augurava «la trasformazione di una 
società non omogenea e non giusta – e perciò non compiutamente democratica […] in una 
società più omogenea, più equilibrata, più giusta»103, non sembra affatto peregrino affermare 
che è a questo livello molto probabilmente che si colloca in futuro la sfida delicata e importante 
che nella società italiana dovrà essere affrontata in tema di privatizzazioni. 

 

      103 A. PREDIERI, Pianificazione e Costituzione, Milano, 1963, p. 42. 
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LA DELEGIFICAZIONE NELLA DISCIPLINA DELL’EMERGENZA PANDEMICA 

Sommario: 1. La disciplina dello “stato d’assedio” tra tipicità costituzionale e delegificazione 
dell’emergenza. – 2. I limiti alla discrezionalità amministrativa nelle basi giuridiche delle ordinanze. – 3. 
Le competenze regionali nella disciplina dell’emergenza pandemica. – 4. Considerazioni conclusive. – 
5. Un ricordo.  

1. La disciplina dello “stato d’assedio” tra tipicità costituzionale e delegificazione 
dell’emergenza 

Uno dei problemi più spinosi sui quali è, da sempre, chiamata a confrontarsi la dottrina 
della Costituzione è quello della gestione dell’emergenza: ossia, la questione del grado di de-
rogabilità dell’ordine pubblico costituzionale di fronte ad una minaccia capace di compromet-
terne la stessa sopravvivenza. La difficoltà della tematica riposa sull’esigenza di conciliare le 
opposte esigenze di garantire la sopravvivenza dell’ordinamento giuridico anche al prezzo di 
accettarne una sospensione temporanea (salus rei publicae suprema lex) e, all’opposto, di 
assicurare il rispetto della legalità costituzionale anche quando inadeguata a fronteggiare una 
minaccia straordinaria, imprevista ed imprevedibile (fiat justitia, pereat mundus). 

 In verità, il problema sembra abbia perso, sul piano del diritto positivo, gran parte della 
sua freschezza già con l’entrata in vigore della Costituzione repubblicana, che operando una 
mirabile sintesi tra le opposte esigenze di cui si è detto ha previsto uno strumento atipico nei 
contenuti, tale dunque da modellarsi efficacemente a seconda dell’emergenza da fronteggiare, 
ma circondandolo di una serie di garanzie tese a ricondurre la decisione sull’emergenza ai 
meccanismi della partecipazione democratica e della responsabilità politica1: ci si riferisce, 
ovviamente, al decreto legge. Tuttavia, l’art. 77 è tra le più infelici disposizioni costituzionali, 
perché è stato utilizzato, in tempi normali, con una disinvoltura ai limiti dell’abuso (più volte 

 

* Associato di Diritto dell’Unione europea nell’Università Luiss Guido Carli di Roma. 
1 I termini del dibattito scientifico sono riassunti da I.A. NICOTRA, Stato di necessità e diritti fondamentali. 

Emergenza e potere legislativo, in Rivista AIC, 1/2021, in part. pp. 124 ss. 
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censurato anche dalla giurisprudenza costituzionale) salvo poi, in tempo di crisi, finire comple-
tamente negletto al punto da lasciargli, nella disciplina dell’emergenza, un ruolo assolutamente 
marginale. 

 Chi scrive intende sostenere, in queste pagine, una tesi senz’altro radicale e certa-
mente isolata, ma che aderisce al dato positivo senza determinare pericolose alterazioni del 
rapporto di necessaria subordinazione tra la forza normativa dei fatti e le prescrizioni giuridi-
che: ossia, che l’ordinamento costituzionale del 1948 non ammette fonti diverse dalla decre-
tazione d’urgenza nella disciplina dello stato d’eccezione o, secondo una terminologia un 
tempo diffusa, lo stato d’assedio. 

Con l’espressione “stato d’assedio” si definisce una garanzia costituzionale atipica che, 
come detto, si connette alla stessa sopravvivenza dell’ordine costituzionale; e, in ragione di 
tale finalità, la dottrina tende generalmente a valutarne i confini ed i limiti in maniera partico-
larmente blanda. Si ritiene che nello stato di assedio la volontà politica possa manifestarsi 
nella sua forma assoluta e libera dai confini tracciati dalla Costituzione, ove necessario per 
fronteggiare l’emergenza2, recuperando in tale maniera una manifestazione di potere sovrano 
in senso soggettivo: il sovrano acquisisce il potere di decidere indipendentemente dal diritto 
positivo sullo stato di eccezione3. Si tratta, come appare evidente, di una situazione di grave 
tensione per l’ordinamento giuridico, che per sopravvivere si autosospende; sicché, il primo e 
più grande problema che pone la disciplina costituzionale dello stato d’assedio è l’ammissibilità 
di una tale situazione derogatoria all’ordine costituzionale. 

La più nota giustificazione dello stato d’assedio quale alterazione non disciplinata dal 
diritto del normale assetto delle funzioni costituzionali ne rinviene la fonte nella necessità: 
quest’ultima, intesa come stato di fatto che instaura ad origine un determinato ordinamento, 
interverrebbe altresì ove ciò si rendesse necessario per la sua conservazione. In entrambi i 
casi, sarebbe la pura fattualità derivante dalla necessità di costituire, e preservare, l’ordina-
mento che ne consentirebbe la temporanea sospensione4. La contraddizione logica di questa 
dottrina risiede nella circostanza che essa ipotizza che la necessità, quale fonte primigenia e 
originante l’ordinamento, permarrebbe anche dopo la sua instaurazione: il che equivale ad 
ammettere l’esistenza di una fonte del diritto posta al di fuori dell’ordinamento giuridico, il quale 
non può contemplare la propria origine e attribuire giuridicità al mero fatto (lo stato di necessità) 
che ne ha determinato la creazione5. Tutte le fonti del diritto di un ordinamento debbono trovare 
in questo il loro riconoscimento e la loro disciplina, se si intende conservare la necessaria 
unitarietà del fenomeno: un ordinamento che rinunzia alla previsione delle sue fonti, sia pure 
attraverso il mero rinvio a ordinamenti diversi, è una contraddizione logica. Ne consegue che 
lo stato di necessità ha rilevanza giuridica se ed in quanto contemplato da una norma 

 

2 P. G. GRASSO, I problemi giuridici dello “stato d’assedio” nell’ordinamento italiano, Pavia, 1959, pp. 191 
ss. 

3 O. MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, I, Leipzig, 1895, p. 12; C. SCHMITT, Teologia politica, in Le cate-
gorie del ‘politico’, tr. it., Bologna, 1972, pp. 33 ss. 

4 R. VON JHERING, Der Zweck im Recht, I, Leipzig, 1923, pp. 330 ss.; ma nella dottrina italiana il riferimento 
più conosciuto è a S. ROMANO, Sui decreti-legge e lo stato di assedio in occasione del terremoto di Messina e di 
Reggio-Calabria, ora in Scritti minori, I, Milano, 1990, pp. 362 ss. 

5T. PERASSI, Necessità e stato di necessità nella teoria dommatica della produzione giuridica, in Scritti 
giuridici, I, Milano, 1958, pp. 200 ss. 
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dell’ordinamento che ponga una disciplina eccezionale e derogatoria all’ordinamento stesso. 
Il necessario corollario è che anche lo stato di assedio deve essere oggetto di espressa pre-
visione costituzionale che ne contempli le condizioni, le forme ed i limiti, particolarmente in un 
ordinamento costituzionale rigido in cui l’esigenza di limitare l’esplicazione dell’indirizzo politico 
è particolarmente avvertita. 

Questa conclusione esclude che la legge ordinaria possa prevedere fonti concorren-
ziali dell’emergenza che si affianchino a quelle già previste dalla Costituzione e, in qualche 
misura, le sostituiscano6. Il problema si pone per le c.d. ordinanze di necessità, disciplinate da 
numerose disposizioni di legge tra cui, ai fini del presente lavoro, l’art. 32, co. III della l. n. 833 
del 1978 e l’art. 25 del d. lgs. n. 1 del 2018. Non sembra che la legge ordinaria possa prevedere 
atti sostanzialmente atipici suscettibili di sospendere le posizioni soggettive giuridicamente tu-
telate, al di fuori dei limiti formali e sostanziali stabiliti dalle singole disposizioni costituzionali 
per ciascuna di esse. 

Non può ritenersi all’uopo sufficiente il richiamo allo stato di necessità quale fonte ex-
trasistematica di diritto obiettivo, argomento per il quale valgono le obiezioni già avanzate con 
in più l’aggravante che nell’ordinamento contemporaneo lo stato di necessità riceve una rego-
lazione esplicita nella citata norma costituzionale, differente dal regime formale e sostanziale 
che la legge pretenderebbe di dare alle ordinanze di necessità: non possono esservi provve-
dimenti normativi di urgenza al di fuori di una previsione costituzionale, né la giustificazione 
della loro legittimità potrebbe farsi discendere dal dato meramente empirico dell’atteggiamento 
ad essi non ostile del Parlamento e della magistratura7. Una più recente dottrina ha tentato di 
giustificare il fenomeno sul piano del diritto positivo, rinvenendone il fondamento costituzionale 
implicito nella stessa norma costituzionale oggetto di attuazione mediante l’ordinanza8. Tale 
tentativo ha senz’altro il pregio di ricondurre il ragionamento sulla problematica nell’alveo della 
metodologia giuridica, ma giunge a conclusioni non condivisibili: innanzi tutto, la concezione 
di una potestà implicita svuota di contenuto il principio di legalità costituzionale, che richiede-
rebbe al contrario una disciplina espressa e dettagliata di una siffatta funzione derogatoria. 
Per altro verso, si introdurrebbe un’inaccettabile gerarchia tra le norme costituzionali, rimessa 
peraltro alla volontà politica che potrebbe scegliere di privilegiarne talune rispetto ad altre, 
derogate dal potere di ordinanza9. 

Tale potere non sembra, dunque, trovare fondamento nella Carta; l’unico atto che essa 
prevede per fronteggiare l’emergenza è, come si è detto, il decreto legge10. 

 

6 A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanitaria, in Rivista AIC, 2/2020, pp. 561 ss., 
anche per una ricca disamina della dottrina sul punto. 

7 F. CAMMEO, Della manifestazione di volontà dello Stato nel campo del diritto amministrativo, in Primo 
trattato completo di diritto amministrativo italiano, a cura di V. E. ORLANDO, III, Milano, 1901, pp. 198 ss.; R. THOMA, 
Der Vorbehalt der legislative und das Prinzip der Gesetzmäßigkeit von Verwaltung und Rechtsprechung, in Hand-
buch des Deutschen Staatsrecht, a cura di G. ANTSCHÜTZ – R. THOMA, II, Tübingen, 1930, pp. 221 ss. 

8 A. CARDONE, La “normalizzazione” dell’emergenza, Torino, 2011, pp. 381 ss. 
9 A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanitaria, cit., p. 565, in specifico riferimento 

all’impossibilità di fare dell’art. 32 Cost. la base giuridica per l’alterazione del sistema costituzionale delle fonti nor-
mative. 

10 Così G. BRUNELLI, Sistema delle fonti e ruolo del Parlamento dopo (i primi) dieci mesi di emergenza 
sanitaria, in Rivista AIC, 1/2021, pp. 392 ss. 
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Questa conclusione non è contraddetta ma, in qualche misura, confermata dalla giuri-
sprudenza che ha ritenuto conforme a costituzione il potere di ordinanza affermando la natura 
amministrativa dei relativi atti, e sottoponendoli, dunque, ai medesimi limiti degli atti della pub-
blica amministrazione11. Ne consegue che le ordinanze di necessità non possono derogare a 
norme di legge (e, segnatamente, alle norme di legge disciplinanti le posizioni soggettive giu-
ridicamente tutelate), se non espressamente autorizzate in relazione alle singole deroghe da 
una legge o da un atto equiparato e previa delimitazione, da parte della legge medesima, dei 
principi volti a circoscrivere la discrezionalità dell’amministrazione. Tale conclusione è corro-
borata da una successiva pronunzia12 che ha espressamente subordinato la legittimità delle 
ordinanze al rispetto dei “principi dell’ordinamento giuridico”: tale dovendo qualificarsi, a nostro 
avviso13 senza particolari dubbi, il necessario rispetto della legge da parte degli atti della pub-
blica amministrazione e, per conseguenza, l’inderogabilità di disposizioni legislative in assenza 
di una puntuale ed espressa autorizzazione in tal senso. 

In buona sostanza, il modello ritenuto dalla Corte coerente con la Carta costituzionale 
richiama lo schema della delegificazione di cui all’art. 17, co. II l. n. 400 del 1988, rimettendo 
dunque l’efficacia sospensiva o derogatoria dell’ordinanza su disposizioni di legge preesistenti 
disciplinanti diritti della persona alla specifica e puntuale previsione in tal senso da parte della 
base giuridica legislativa dell’ordinanza medesima. La questione della legittimità delle ordi-
nanze va dunque affrontata, volta per volta, in relazione alle singole previsioni legislative, al 
fine di verificare che il fenomeno della delegificazione della disciplina dello stato di assedio sia 
contenuto nei propri argini costituzionali. 

Ai fini del presente lavoro, l’esame deve dunque indirizzarsi al citato art. 32, co. III della 
l. n. 833 del 1978, al Codice della protezione civile e alle norme contenute nella decretazione 
legislativa avvicendatasi nel corso del 2020 che hanno autorizzato l’emanazione di ordinanze. 

2. I limiti alla discrezionalità amministrativa nelle basi giuridiche delle ordinanze 

L’esame delle basi giuridiche delle ordinanze contingibili adottate nel corso dell’emer-
genza pandemica appare alquanto deludente nella prospettiva della limitazione legislativa 
della discrezionalità amministrativa. 

 Sul piano generale, l’art. 32 della legge istitutiva del Servizio sanitario nazionale si li-
mita all’autorizzazione formale del relativo potere, con ciò lasciandolo sostanzialmente libero 
nelle sue finalità. La norma si limita a circoscrivere le materie in cui possono intervenire le 
ordinanze (igiene, sanità e polizia veterinaria) e l’ambito territoriale della loro efficacia (nazio-
nale per le ordinanze ministeriali di cui al primo comma, regionali per le ordinanze adottate 
dalla Giunta ai sensi del terzo comma); ma il contenuto di tali ordinanze e, segnatamente, 

 

11 C. cost., sent. n. 8 del 1956. 
12 C. cost., sent. n. 26 del 1961. 
13 Si vedrà nel prosieguo, tuttavia, come tale opinione son sembri condivisa dalla giurisprudenza costitu-

zionale. 
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l’individuazione delle disposizioni di legge oggetto di un’eventuale deroga per ragioni emer-
genziali è rimessa all’arbitrio dell’autorità che adotta l’ordinanza. 

 Nella prospettiva adottata, altrettanto controversa, sul piano della legittimità costituzio-
nale, è la disciplina ricavabile dal combinato disposto degli artt. 24 e 25 del d. lgs. n. 1 del 
2018 (Codice della protezione civile), che ha costituito il fondamento di un primo filone di in-
terventi14 tesi a fronteggiare l’emergenza pandemica a partire dalla “Dichiarazione dello stato 
di emergenza in conseguenza del rischio sanitario connesso all’insorgenza di patologie deri-
vanti da agenti virali trasmissibili” del 31 gennaio 2020. Anche in questo caso il parametro 
legislativo si limita a prevedere il necessario rispetto, da parte del potere di ordinanza, dei 
“principi generali dell’ordinamento giuridico e delle norme dell’Unione Europea”, ripetendo pe-
dissequamente la formula già fatta propria dalla giurisprudenza costituzionale ma senza chia-
rire, in concreto, quali debbano comprendersi tra i principi generali dell’ordinamento inderoga-
bili dalle ordinanze. In questa prospettiva, appare senz’altro discutibile la scelta legislativa che, 
mentre statuisce l’inderogabilità dei soli “principi generali dell’ordinamento”, vincola, per altro 
verso, le ordinanze al rispetto di tutte le “norme dell’Unione Europea”, indipendentemente dal 
loro grado di astrattezza e dalla stessa rilevanza all’interno del sistema giuridico dell’Unione15. 

 Sotto altro profilo, la disciplina in esame appare di dubbia coerenza con l’impianto co-
stituzionale nella parte in cui rimette alle singole ordinanze l’individuazione delle “principali 
norme a cui si intende derogare” (art. 25, co. I d. lgs. n. 1 del 2018). Innanzi tutto, sembra 
difficilmente compatibile con i principi generali dell’ordinamento, che del potere di ordinanza 
dovrebbero costituire un limite, la possibilità di un atto amministrativo di derogare ad libitum a 
disposizioni di legge, con il solo vincolo dell’espressa indicazione delle “principali norme” a cui 
si intende derogare. La legittimità della previsione è resa ancora più dubbia dalla poco felice 
formula utilizzata, che nel prevedere l’individuazione delle “principali norme” oggetto dell’even-
tuale deroga sembra consentire la possibilità di una deroga tacita a norme di legge non ritenute 
“principali”; affidando, in tal guisa, all’arbitrio dell’amministrazione la distinzione tra le norme 
“principali” per cui è necessaria la deroga testuale da parte dell’ordinanza e le “altre” norme. 

 A parte il ricorso alla disciplina del Codice della protezione civile, come è noto gran 
parte della normativa tesa a fronteggiare l’emergenza pandemica ha la sua fonte nella decre-
tazione di urgenza che, a partire dal decreto n. 6 del 2020 e dal successivo decreto n. 19 del 
2020, si è arricchita di nuovi provvedimenti nel corso dei mesi. L’elemento di maggiore inte-
resse, nella specifica prospettiva del presente lavoro, è la circostanza che tale normativa (e, 
in particolare, i due atti citati) si limita ad una cornice di massima all’interno della quale la 
concreta specificazione delle misure da adottare è rimessa ad atti amministrativi generali (De-
creti del Presidente del Consiglio dei Ministri o decreti ministeriali), rispetto ai quali l’unica 
certezza, sul piano giuridico, appare la natura sostanziale (ma non il nomen juris) di 

 

14 Sulla necessità di ricondurre gli interventi emergenziali tesi a fronteggiare l’emergenza pandemica a 
due distinti modelli R. ROMBOLI, L’incidenza della pandemia da coronavirus nel sistema costituzionale italiano, in 
Consulta on line, 3/2020, pp. 519 ss. 

15 Per cui, a ragionare sulla base della formula testuale della disposizione, sarebbe inderogabile anche la 
più tecnica delle norme poste da un regolamento esecutivo adottato dalla Commissione, sulla sola base della sua 
natura di norma europea. 
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ordinanza16. La dottrina17 ha inquadrato questa tecnica normativa in una sorta di “delega” dal 
decreto legge agli atti amministrativi autorizzati. In realtà, come accennato, il fenomeno pre-
senta assai più similitudini con l’istituto della delegificazione, seppur con talune peculiarità18: 
in primo luogo, la natura non regolamentare degli atti autorizzati (in larga misura sottratti alle 
garanzie procedimentali stabilite per i regolamenti), poi la particolare astrattezza (ai limiti 
dell’evanescenza) delle basi giuridiche legislative, inidonee a circoscrivere efficacemente la 
discrezionalità amministrativa, e, infine, la rimessione pressoché totale agli atti autorizzati delle 
disposizioni di legge da sospendere o da derogare, con la consequenziale incidenza, facil-
mente intuibile, sui diritti della persona19. E se è vero che si è fortunatamente lontani da derive 
autoritarie giustificate dall’emergenza20, è altrettanto vero, ad avviso di chi scrive, che vi è una 
qualche sofferenza delle procedure di legittimazione democratica dovuta, in primo luogo, alla 
svalutazione del ruolo delle Assemblee rappresentative, prive di un reale controllo, sia pure ex 
post, sul merito delle singole misure. 

3. Le competenze regionali nella disciplina dell’emergenza pandemica 

La disciplina dell’emergenza ha coinvolto, come accennato, anche le singole Regioni, 
nell’ambito delle rispettive competenze. 

 Una prima questione concerne l’individuazione della fonte regionale all’uopo deputata. 
La prassi è pacificamente orientata nel senso del riconoscimento alle Regioni di poteri di ordi-
nanza risultanti dalla previsione generale di cui all’art. 32 l. n. 833 del 1978 e all’art. 25, co. XI 
d. lgs. n. 1 del 2018, ulteriormente specificati, in riferimento alla pandemia di Covid-19, dall’art. 
3 del d.l. n. 6 del 2020 poi sostituito dall’art. 3 del d.l. n.  19 del 2020. Tuttavia, la problematica 
meriterebbe, forse, qualche riflessione più approfondita. 

 Come è noto, il riferimento agli “atti aventi forza di legge … delle Regioni” da parte 
dell’art. 134 Cost. ha posto, in passato, il dubbio sull’ammissibilità di atti della Giunta regionale 
aventi forza di legge: ossia, di decreti legge (e decreti legislativi regionali) sul modello degli 
analoghi atti disciplinati dagli artt. 76 e 77 Cost. L’ampia autonomia lasciata agli statuti regionali 
nella divisione delle funzioni tra gli organi della Regione, unitamente alla considerazione che, 
se non si ammettessero quanto meno decreti legge regionali, nelle materie di competenza 
regionale non vi sarebbe possibilità di intervenire in via d’urgenza (in ragione dell’incompe-
tenza, ai sensi dell’art. 117 Cost., della legge statale di conversione e, dunque, del decreto 
legge), dovrebbe superare l’iniziale orientamento restrittivo della Corte costituzionale21 e far 

 

16 G. BRUNELLI, Sistema delle fonti e ruolo del Parlamento, p. 388. 
17 A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanitaria, cit., pp. 563 ss.; R. ROMBOLI, L’inci-

denza, cit., p. 522. 
18 A. MANGIA, Emergenza, fonti-fatto, e fenomeni di delegificazione temporanea, in Rivista AIC, 2/2021, 

pp. 164 ss. 
19 Ancora A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanitaria, cit., pp. 570 ss. 
20 M. LUCIANI, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, in Rivista AIC, 2/2020, pp. 139 ss.; 

E.C. RAFFIOTTA, I poteri emergenziali del Governo nella pandemia: tra fatto e diritto un moto perpetuo nel sistema 
delle fonti, ivi, 2/2021, pp. 81 ss. 

21 Sent. n. 221 del 1992. 
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propendere per la soluzione positiva. L’argomento, tradizionalmente opposto, della chiusura 
del sistema al livello delle fonti legislative prova troppo, poiché la stessa Costituzione legittima 
lo statuto a disegnare i confini delle funzioni di competenza regionale e, dunque, anche a 
delimitare le eccezioni alla regola dell’attribuzione della funzione legislativa al Consiglio regio-
nale (art. 121 Cost.). La giurisprudenza successiva alla riforma del 1999 non offre alcuna espli-
cita presa di posizione sulla problematica; appare, tuttavia, significativo che nel caso deciso 
con sent. n. 361 del 2010, oggetto delle censure del Governo avverso la promulgazione di un 
atto regionale con forza di legge non era l’illegittimità in radice dell’attribuzione alla Giunta di 
funzioni legislative, ma la circostanza che, nel caso di specie, l’atto non avesse seguito il pro-
cedimento di formazione previsto dallo statuto e fosse intervenuto in una materia di compe-
tenza statale. 

 Ne consegue che, nel sistema costituzionale vigente, è ipotizzabile che le Regioni pos-
sano adottare decreti legge in casi straordinari di necessità ed urgenza nelle materie di loro 
competenza, purché tale funzione sia espressamente prevista e disciplinata dallo statuto re-
gionale. La questione è meramente accademica, perché non risulta l’adozione da parte di una 
Regione di un atto con forza di legge al di fuori della vicenda decisa con la citata sent. n. 361 
del 2010 della Corte costituzionale; sicché, gli unici provvedimenti regionali adottati per fron-
teggiare l’emergenza sanitaria sono stati le ordinanze previste dalla legge istitutiva del Servizio 
sanitario nazionale e dal Codice della protezione civile. 

 Il regime giuridico di questi atti, quale desumibile dagli orientamenti della giurispru-
denza e dall’evoluzione normativa, appare quanto mai curioso. Preliminarmente, occorre riba-
dire che, sul piano ontologico, si tratta di provvedimenti amministrativi; e tuttavia, tali provve-
dimenti possono derogare “alle disposizioni vigenti, secondo le prescrizioni di volta in volta 
stabilite dalle ordinanze di protezione civile, nei limiti e con le modalità indicate dallo stato di 
emergenza deliberato dal Consiglio dei ministri e nel rispetto dei principi generali dell’ordina-
mento giuridico e delle norme dell’Unione europea, in ragione di quanto previsto dall’abrogato 
art. 5 della legge n. 225 del 1992 e attualmente dall’art. 25 del d.lgs. n. 1 del 2018”22. Dunque: 
le ordinanze regionali possono sospendere o derogare a disposizioni di legge, purché tale 
possibilità sia prevista dalle ordinanze di protezione civili statali e dalla delibera dello stato di 
emergenza adottata ai sensi dell’art. 24d. lgs. n. 1 del 2018, e nel rispetto dei “principi generali 
dell’ordinamento giuridico” tra i quali, evidentemente, ad avviso della Corte costituzionale non 
deve essere compreso il principio di legalità degli atti della pubblica amministrazione23. 

 La disciplina sommariamente riassunta appare ancora una volta riconducibile al mo-
dello della delegificazione, nel quale l’entrata in vigore dell’ordinanza regionale determina un 
effetto sospensivo-derogatorio sulla disciplina legislativa statale, ma con una peculiarità: tale 
effetto non è in nessun modo riconducibile ad un’autorizzazione legislativa, bensì trova il pro-
prio fondamento nelle ordinanze di protezione civile e nella delibera dello stato di necessità: 
ossia, se non si va errati, in atti amministrativi (sia pure qualificabili forse atti di “alta ammini-
strazione”). In buona sostanza, la legge fonda il potere di ordinanza, rimettendo ad atti 

 

22 C. cost., sent. n. 44 del 2019. 
23 A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanitaria, cit., pp. 579 ss. 
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amministrativi statali tanto la determinazione delle norme generali a cui devono attenersi i 
provvedimenti regionali d’urgenza quanto le modalità attraverso le quali la deroga delle norme 
di legge vigenti può essere disposta. Appare, francamente, arduo ipotizzare che tra tali leggi 
e le ordinanze d’urgenza (statali e regionali) possa configurarsi un rapporto di gerarchia, ma 
l’approfondimento di tale spunto di riflessione richiederebbe uno sforzo ricostruttivo che esu-
lerebbe troppo dalla prospettiva di queste pagine. 

 Se le ordinanze regionali possono derogare, nei termini di cui si è detto, alle norme 
legislative anche statali, esse sono, tuttavia, tenute al rispetto delle previsioni contenute dalle 
ordinanze di protezione civile adottate dallo Stato stesso. Tale conclusione, affermata in dot-
trina sulla base del rilievo peculiare delle funzioni unitarie in materia di protezione civile24, trova 
un’espressa previsione normativa nella normativa d’urgenza adottata nel corso del 2020 in 
occasione dell’emergenza pandemica. In particolare, l’art. 6 del d.l. n. 19 del 2020 ha consen-
tito l’adozione di ordinanze regionali solo “nelle more” dell’emanazione dei D.P.C.M. previsti 
dall’art. 2 del decreto, salva l’ipotesi di aggravamento dell’emergenza sul territorio nazionale e 
con l’esclusione della possibilità di incidere sulle attività produttive o sulle attività di rilevanza 
strategica per l’economia nazionale. Con una scelta che ha suscitato non peregrini dubbi di 
legittimità25, l’art. 2, co. III del citato decreto ha, tuttavia, fatto salvi gli effetti delle ordinanze 
regionali adottate precedentemente all’entrata in vigore del decreto stesso, quando anche 
esorbitanti i limiti di cui all’art. 3. Nella prassi, la disinvoltura con la quale alcune Regioni hanno 
fatto uso del potere di ordinanza ha determinato delle tensioni, se non delle vere e proprie 
contrapposizioni, con il livello statale, che talvolta hanno avuto un esito giudiziario26. 

Il quadro sommariamente descritto ha dato luogo a non peregrini dubbi di compatibilità 
con il testo costituzionale27, legato anche al principio, prima dell’emergenza pandemica larga-
mente condiviso anche dalla giurisprudenza costituzionale, dell’inammissibilità di un potere di 
ordinanza locale derogatorio di norme di legge e, a maggior ragione, limitativo di posizioni 
soggettive costituzionalmente tutelate28. Il coinvolgimento delle Regioni da parte del legislatore 
dell’emergenza ha posto in discussione tale acquisizione, segnando un rilevante profilo di di-
scontinuità con l’esperienza giuridica dell’ordinamento repubblicano. 

4. Considerazioni conclusive 

Se la Costituzione è la forma giuridica della limitazione del potere pubblico29, è neces-
sario che ogni manifestazione di questo debba trovare in quella fondamento e limite. Tale 
conclusione deve, ovviamente, valere anche per le manifestazioni di autorità pubblica desti-
nate alla gestione dello stato d’assedio, a meno di non voler sostenere che tale situazione di 

 

24 M. LUCIANI, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, cit., pp. 131 ss. 
25 M. LUCIANI, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, cit., p. 135. 
26 R. ROMBOLI, L’incidenza, cit., p. 535. 
27 M. CAVINO, Appunti sui limiti territoriali all’esercizio del potere di ordinanza (in tempo di pandemia), in 

Rivista AIC, 1/2021, pp. 452 ss. 
28 Ancora M. CAVINO, Appunti, cit., p. 450, anche per riferimenti alla dottrina e alla giurisprudenza. 
29 C. SCHMITT, Dottrina della Costituzione, tr. it., Milano, 1984, pp. 109 ss. 
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fatto determina la sospensione, totale o parziale, dell’ordine costituzionale e delle relative ga-
ranzie. 

 Nel corso dell’emergenza legata alla pandemia, sembra a chi scrive che la risposta ai 
pur gravissimi problemi legati al dilagare del contagio sia stata, in larga misura, cercata al di 
fuori degli strumenti previsti dalla Costituzione30. La specificazione della disciplina emergen-
ziale è stata affidata ad atti formalmente amministrativi le cui basi giuridiche legislative si sono 
limitate alla previsione nominale dell’atto e alla definizione della sua sfera di competenza, ri-
mettendo completamente all’atto medesimo qualsivoglia scelta in ordine alle misure da adot-
tare anche in deroga alla normativa vigente. Il risultato è stato la nascita di un “ordinamento 
dell’emergenza” composto, in massima parte, da norme di natura non legislativa, poste da 
fonti ad hoc statali e regionali secondo un criterio di competenza solo in parte coincidente con 
quello di cui all’art. 117 Cost.31 e suscettibile di derogare all’ordinamento vigente (e a principi 
che l’esperienza precedente la pandemia riteneva consolidati), anche in rapporto alle norme 
sui diritti della persona32. 

Certamente, l’esperienza costituzionale ha conosciuto diverse ipotesi di deroghe di 
fatto dell’ordine costituzionale, che hanno portato alla sostanziale disapplicazione di disposi-
zioni della Carta senza che gli organi di garanzia abbiano fatto nulla per censurare tali illegitti-
mità: si pensi all’ammissione pretoria di contratti collettivi con efficacia sostanzialmente erga 
omnes stipulati da sindacati non registrati, in spregio all’art. 39 Cost., e all’impiego delle nostre 
Forze Armate in missioni militari all’estero indipendentemente dalle procedure ex art. 78 Cost. 
(nonché, forse, anche delle condizioni di impiego desumibili dagli artt. 11 e 52 Cost.). Tuttavia, 
tali deroghe non sembrano quantitativamente comparabili con l’impatto che la normativa le-
gata all’emergenza pandemica ha avuto su alcune garanzie costituzionali dei diritti della per-
sona, su alcuni tratti caratterizzanti della nostra forma di governo33 nonché, come si è tentato 
di dimostrare attraverso le considerazioni che precedono, su alcuni aspetti essenziali del no-
stro sistema delle fonti. 

 Recependo gli spunti di un pregevole contributo sul tema34, nel corso di queste pagine 
si è avanzata l’ipotesi che il fenomeno possa presentare analogie con la delegificazione, ma 
ciò vale solo in via di approssimazione e in rapporto all’effetto derogatorio delle norme poste 
da atti di natura sostanzialmente regolamentare (peraltro, mai denominati come regolamenti) 
sulla legislazione vigente. Tutta la disciplina dei limiti alla delegificazione, impliciti nella disci-
plina costituzionale e in larga misura codificati dall’art. 17 della l. n. 400 del 198835, sia sotto il 
profilo della determinazione dei limiti legislativi della discrezionalità delle norme regolamentari 
e delle norme legislative oggetto di deroga, che sotto quello delle garanzie procedimentali e, 

 

30 G. BRUNELLI, Sistema delle fonti e ruolo del Parlamento, cit., pp. 388 ss.; A. MANGIA, Emergenza, fonti-
fatto, e fenomeni di delegificazione temporanea, cit., p. 163. 

31 Si rammenti la possibilità delle ordinanze d’urgenza regionali, riconosciuta dalla Corte costituzionale, di 
derogare alle leggi dello Stato intervenendo, evidentemente, nelle materie di competenza di queste ultime. 

32 Per una sintesi dei problemi creati dall’impatto sui diritti della persona della normativa emergenziale, R. 
ROMBOLI, L’incidenza, cit., p. 536 ss. 

33 V. LIPPOLIS, Il rapporto Parlamento - Governo nel tempo della pandemia, in Rivista AIC, 1/2021, pp. 268 
ss. 

34 A. MANGIA, Emergenza, fonti-fatto, e fenomeni di delegificazione temporanea, cit. 
35 Su cui, in generale, V. COCOZZA, La delegificazione, Napoli, 1996, pp. 81 ss. 



 

 
R I V I S T A  A I C  

235 

segnatamente, dell’acquisizione del parere del Consiglio di Stato (escluso dalla natura formal-
mente non regolamentare delle fonti emergenziali), è stata sostanzialmente disapplicata. L’im-
pressione è che si sia determinato un sistema delle fonti dell’emergenza alternativo a quello 
costituzionale e, in larga parte, di esso sostitutivo. 

 La pandemia di Covid-19 è senz’altro l’emergenza più grande che ha dovuto affrontare 
la Repubblica. La portata di questa tragedia, il suo costo in vite umane, l’adeguatezza delle 
scelte compiute, saranno un giorno (si spera, non lontano) consegnate alla valutazione degli 
storici. Ma dal punto di vista degli studiosi di diritto pubblico, appare opportuno interrogarsi 
sulla questione se l’emergenza pandemica abbia dato luogo ad una sorta di periodo transitorio, 
tale da qualificarsi come una fase autonoma della nostra storia costituzionale, nel quale l’ordi-
namento della Carta è stato, sia pure parzialmente, sostituito da un sistema costituzionale 
diverso affermatosi in via di fatto. 

5. Un ricordo 

Nell’aprile del 2020, nel pieno dell’emergenza sanitaria, cessava di battere in un letto 
di ospedale il cuore di mio padre, Ubaldo Manfrellotti. Mio padre si è spento lentamente, in 
solitudine, cercando invano il conforto della visita dei suoi figli e dei suoi congiunti, a cui la 
dura legge dell’emergenza ha precluso la possibilità di stargli vicino e persino di dargli 
l’estremo saluto. Vorrei che questo lavoro, il primo concluso dopo quel giorno doloroso, fosse 
legato al suo caro ricordo. 
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SOLIDARIETÀ, DIGNITÀ E LAVORO: FONDAMENTI PER UNA GIUSTA RETRIBUZIONE 
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Sommario: 1. Perimetro dell’indagine: le politiche sociali europee in tema di lavoro 2. Solidarietà, dignità 
e diritto ad una retribuzione proporzionata e sufficiente: la prospettiva di diritto interno; 3. Le tutele offerte 
sul piano sovranazionale; 4. Considerazioni conclusive: problemi risalenti, nuove dimensioni.  

1. Perimetro dell’indagine: le politiche sociali europee in tema di lavoro. 

Ricordare l’anniversario dell’entrata in vigore della Carta di Nizza a venti anni dalla sua 

approvazione potrebbe, a primo impatto, indurre a ritenere che il risultato in termini di attua-

zione della stessa, anche alla luce della crisi sanitaria e sociale europea, non possa conside-

rarsi del tutto positivo1.  

Nonostante alla solidarietà2 sia dedicata una precisa parte della Carta dei diritti fonda-

mentali (artt. 27-38), continuano, nel continente europeo, a crescere le diseguaglianze3 e, con 

difficoltà, gli Stati membri dell’Unione europea riescono a fornire risposte adeguate in termini 

di interventi volti a correggere le disfunzioni del mercato concorrenziale.  

 

* Dottore di ricerca (con certificazione aggiuntiva di Doctor Europaeus) in Diritti Umani. Teoria, storia e 

prassi, Università degli Studi di Napoli Federico II. 
1 Sui quesiti ancora aperti che pone la Carta di Nizza, M. E. GENUSA, S. NINATTI, D. TEGA, La Carta vent’anni 

dopo Nizza, in Quad. Cost., 3, 2020, pp. 623-626. Inoltre, sui problemi di ordine giuridico ed economico incontrati 
nell’effettiva attuazione dei diritti sociali proclamati nella Carta di Nizza, E. LONGO, Il “volto umano” dell’Unione 
europea: passato e futuro dei diritti sociali, in Quad. Cost., 3, 2020, pp. 651 ss. 

2 Più di recente, in tema di solidarietà S. SCIARRA, Ci sarà una solidarietà europea?, in Riv. dir. sic. soc., 
1, 2016. 

3 Cfr. T. PIKETTY, Diseguaglianze, Milano, 2003, in particolare per quanto riguarda le concezioni di inter-
vento dello Stato in materia di redistribuzione della ricchezza, pp. 4 ss, nonché, in tema di diseguaglianze dei redditi 
da lavoro, pp. 87 ss; J. E. STIGLITZ, Riscrivere l’economia europea. Le regole per il futuro dell’Unione, Milano, 2020, 
in part. pp. 233 ss. 
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Questa “emergenza” dei diritti sociali, da intendersi in termini di tenuta del Welfare 

State, a seguito di dure politiche di austerity4, risulta ancor più evidente se si ha riguardo al 

tema del lavoro, tenuto conto dell’alto tasso di disoccupazione giovanile e della precarietà nel 

mercato del lavoro, incapace (se volessimo riferirci alle teorie economiche neoclassiche5) di 

auto-correggersi e ristabilire un equilibrio tra domanda e offerta, con conseguente rimessa in 

moto dell’economia. Nondimeno, non sembra essere migliorata la situazione di coloro i quali 

sono già occupati, poiché, in alcuni casi, non sufficientemente retribuiti e non in grado di assi-

curare a sé e al proprio nucleo familiare un’esistenza dignitosa (secondo il dettato dell’art. 36, 

primo comma, Cost.).  

Numerose, dunque, sarebbero le problematiche da affrontare per chi voglia approfon-

dire il tema del lavoro nell’intricato sistema delle politiche sociali nazionali ed europee. A mu-

tazioni di carattere economico, se ne aggiungo altrettante di carattere sociologico e, in parti-

colare, giuridico.  

Non stupisce, pertanto, che parte della dottrina si stia interrogando da tempo sul futuro 

del lavoro6, quale parte fondamentale della nostra esistenza, ciò che ci consente di sopravvi-

vere, attraverso il salario, e ciò che occupa gran parte della nostra giornata.  

Proprio perché il lavoro ha a che fare con tantissimi aspetti del nostro vissuto e della 

nostra quotidianità, in primis con la realizzazione personale, l’identità, il riconoscimento, se ne 

è evidenziato il carattere polisemico, anche in virtù dei cambiamenti che subisce nel tempo e 

il condizionamento determinato da trasformazioni culturali, sociali, giuridiche ed economiche7.  

 

4 Sul punto la letteratura è copiosa, si richiamano: A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarietà e 
concorrenza”, in Liber Amicorum per Pasquale Costanzo, Consulta Online, 7 luglio 2020; P. BILANCIA, La dimen-
sione europea dei diritti sociali, in Federalismi.it, 4, 2018; nonché, più in generale sugli effetti delle politiche di 
austerity, S. GAMBINO, Crisi economica e costituzionalismo contemporaneo. Quale futuro europeo per i diritti fonda-
mentali e per lo Stato sociale?, in Astrid rassegna, 5, 2015; A. MORRONE, Crisi economica e diritti. Appunti per lo 
Stato costituzionale in Europa, in Quad. Cost., 1, 2014; B. CARAVITA DI TORITTO, Trasformazioni costituzionali nel 
federalizing process europeo, Napoli, 2012. 

5 Sviluppatosi sulla scia dell’opera di V. PARETO, Manuale di economia politica, 1906, riedito da A. MONTE-

SANO, A. ZANNI, L. BRUNI (a cura di), Manuale di economia politica. Vilfredo Pareto, Milano, 2006. 
6 Da un punto di vista sociologico e di filosofia politica si richiamano le recenti considerazioni di A. DORDONI, 

Introduzione, in A. HONNETH, R. SENNETT, A. SUPIOT, Perché Lavoro? Narrative e diritti per lavoratrici e lavoratori nel 
XXI secolo, Milano, 2020. Per una disamina giuridica più recente, C. BUZZACCHI, Il lavoro. Da diritto a bene, Milano, 
2019, M. CAVINO, I. MASSA PINTO (a cura di), Costituzione e lavoro oggi, Bologna, 2013.  
7 Come rilevato dal giurista francese A. SUPIOT, Homo faber: continuità e rotture, in A. HONNETH, R. SENNETT, A. 
SUPIOT, Perché Lavoro?, cit., p. 9  «si tratta di una visione molteplice e polisemica […] non è solo un’attività ma 
anche il risultato di questa attività; non è solo l’attività svolta sotto l’imposizione di altri o delle necessità […] ma 
anche l’attività guidata da uno slancio creativo». Inoltre, sui significati che il lemma lavoro può assumere M. LUCIANI, 
Radici e conseguenze della scelta costituzionale di fondare la repubblica democratica sul lavoro, in ADL, 3, 2010, 
pp. 631 ss., nonché M. CAVINO, Il lavoro politico come fondamento della Repubblica, in M. CAVINO, I. MASSA PINTO 
(a cura di), cit., pp. 17 ss.; A. CANTARO, Il diritto dimenticato. Il lavoro nella costituzione europea, Torino, 2007, pp. 
13-14, secondo cui: «diritto al lavoro è, infatti, termine semanticamente impegnativo. Dalle molteplici e assai diverse 
declinazioni”. In particolare, negli ordinamenti socialisti dell’Europa centro orientale, il diritto al lavoro è pensato 
come un “diritto soggettivo perfetto”, “come una pretesa direttamente azionabile di fronte ai pubblici poteri (anche 
di fronte all’autorità giudiziale), ed ottenere un “posto di lavoro”. […]. “In una seconda declinazione, quella preva-
lente in Europa occidentale nei cosiddetti trent’anni gloriosi dello Stato sociale, il diritto è pensato in termini giuridi-
camente meno impegnativi […]. E, tuttavia, assai impegnativi da un punto di vista politico costituzionale, implicando 
un obbligo costituzionale del legislatore di attuare programmi di politica economica miranti al pieno impiego e, in 
ultima istanza, una combinazione di politiche sociali dirette a garantire non il diritto ad un “posto di lavoro” ma 
almeno la sicurezza del posto di lavoro». Infine, sui problemi legati alle conseguenze negative prodotte dal 

 



 
R I V I S T A  A I C  238 

Sullo sfondo, restano irrisolti i problemi di ordine generale che attengono innanzitutto 

alla forma di stato democratico-sociale e all’impatto delle teorie neoliberiste sul funzionamento 

della stessa8.  

Sul punto la Carta dei diritti fondamentali, in relazione ai diritti relativi al campo sociale, 

ha assunto una valenza «prevalentemente ricognitiva, riaffermando, nel rispetto delle compe-

tenze e dei compiti dell’Unione e del principio di sussidiarietà, disposizioni precedentemente 

dedicate ai diritti, derivanti, in particolare, dalle tradizioni costituzionali e dagli obblighi interna-

zionali comuni agli Stati membri, dalla Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti 

dell'uomo e delle libertà fondamentali, dalle carte europee in materia sociale nonché dalla 

giurisprudenza della Corte di giustizia dell'Unione Europea e da quella della CEDU»9. 

Non stupisce, allora, che da più parti si sia sostenuta la profonda differenza, in termini 

di bilanciamento di diritti “finanziariamente condizionati”10, tra Carta di Nizza e Costituzione 

italiana, dal momento che la mancanza di un’unione politica e fiscale compiuta, solide risorse 

di bilancio e criteri economici11 che, da Maastricht in poi, hanno orientato le politiche economi-

che europee, mal si conciliano con un’effettiva realizzazione di diritti e principi di cui la Carta 

 

progresso tecnologico sul lavoro “tradizionalmente” inteso, il monito lanciato da alcuni studiosi americani è quello 
di tentare di investire “nel capitale umano per trasformare la corsa contro le macchine in una corsa con le macchine”, 
espresso in E. BRYNJOLFSSON, A. MCAFEE, Race Against the Machine: How the Digital Revolution Is Accelerating 
Innovation, Driving Productivity, and Irreversibly Transforming Employment and the Economy, MIT, gennaio 2012. 
Cfr., inoltre, U. ROMAGNOLI, Quel diritto che dal lavoro prende il nome, in Il Mulino, 4, 2018; L. MARIUCCI, Riflessioni 
su “L’idea di diritto del lavoro, oggi”, in Lavoro e Diritto, 1, 2016. 
8 Cfr. A. LUCARELLI, Le radici dell’Unione Europea tra ordoliberalismo e diritto pubblico europeo dell’economia, in 
Dir. Pubb. Eur. Rass. on-line, 1, 2019; ID., Scritti di diritto pubblico europeo dell’economia, Napoli, 2016; C. IAN-

NELLO, Gli effetti del neoliberalismo sul diritto pubblico: note introduttive, in ID. (a cura di), Neoliberismo e diritto 
pubblico, Rassegna di diritto pubblico europeo, 1, 2020; C. DE FIORES, Sulle perversioni del neoliberalismo e sui 
suoi riflessi costituzionali. Brevi riflessioni su partecipazione politica e dissoluzione dell’ordine della mediazione, in 
C. IANNELLO (a cura di), cit., p. 153; A. SOMMA, Il diritto del lavoro dopo i Trenta gloriosi, in Lavoro e Diritto, 2, 2018. 

9 M. DELLA MORTE, Tendenze e prospettive dei diritti sociali in Europa: dalla Carta di Nizza al pilastro di 
Göteborg, in Liber Amicorum per Pasquale Costanzo, in Consulta online, 7 luglio 2020, p. 1; sul punto cfr. anche 
C. DE FIORES, Diritti e giurisdizione nell’Unione europea, in Democrazia e Diritto, 3-4, 2011; nonché, sulle ambiguità 
del carattere ricognitivo della Carta, G. FERRARA, La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea: un atto giu-
ridicamente non identificabile, ora in ID., Per la democrazia costituzionale. Scritti scelti, Napoli, 2020.  
10 Cfr., sul punto, A. LUCARELLI, Il diritto all’istruzione del disabile: oltre i diritti finanziariamente condizionati. Nota a 
Corte Cost. n. 275 del 2016, in Giur. Cost., 1, 2016; E. FURNO, Pareggio di bilancio e diritti sociali: la ridefinizione 
dei confini nella recente giurisprudenza costituzionale in tema di diritto all’istruzione dei disabili, in Consulta online, 
16 marzo 2017; I. CIOLLI, I diritti sociali “condizionati” di fronte alla Corte costituzionale, in Riv. giur. Lav. Prev. Soc., 
3, 2017, pp. 353-36; ID., I diritti sociali al tempo della crisi economica, in costituzionalismo.it, 5 novembre 2012; O. 
CHESSA, La Costituzione della moneta. Concorrenza, indipendenza della banca centrale, pareggio di bilancio, Na-
poli, 2016; M. LUCIANI, Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei cittadini, in Scritti in onore di Antonio D’Atena, Milano 
2015, 1673 ss; A. MORRONE, Pareggio di bilancio e Stato costituzionale, in Rivista AIC, 1, 2014; L. TRUCCO, Livelli 
essenziali delle prestazioni e sostenibilità finanziaria dei diritti sociali, in Riv. Gruppo di Pisa, 3, 2012. 

11 Cfr.  M. BELLETTI, Il governo dell’emergenza sanitaria. Quali effetti sulla Costituzione economica e sul 
processo “federativo europeo”, in Dir. Pubbl. Eur. Rass. online, 1, 2021, p. 35, secondo cui anche in merito agli 
strumenti annunciati dalla commissione per far fronte all’emergenza in corso, «è di tutta evidenza […] che si era 
ancora lontani da misure realmente solidaristiche/perequative, posto che la logica pareva ancora quella meramente 
caritatevole. Più precisamente, la logica è sempre quella del prestito, ancorché la garanzia di fronte ai mercati sia 
offerta da tutti gli Stati membri»; S. STAIANO, Diritti e confini nell’Europa della crisi, in Federalismi.it, 22, 2015, se-
condo cui la garanzia dei diritti sociali resta la vera “pietra d’inciampo” sulla via dell’integrazione europea; B. CARA-

VITA DI TORITTO, Tempi di crisi: è ora di cambiare il meccanismo decisionale della UE, in Il Dubbio, 26 maggio 2020. 
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di Nizza è portatrice12. D’altro canto, occorre rilevare che in questi primi venti anni di vigenza 

della Carta dei diritti fondamentali, un’importante tappa è stata quella dell’entrata in vigore del 

Trattato di Lisbona (nel 2009), a seguito del quale si è conferita alla Carta lo stesso valore dei 

Trattati, rendendola pienamente vincolante per le istituzioni europee e gli Stati membri. 

Per ragioni di economia espositiva, non è possibile, in tale sede, affrontare i problemi 

legati all’attuazione dei diritti sociali, in particolare in tema di lavoro, nonché alle diverse tipo-

logie di quest’ultimo non più riconducibili alle sole categorie di lavoro subordinato e autonomo, 

né al tema dei cosiddetti disoccupati involontari. Seppur rappresentando anch’esse problema-

tiche urgenti, che chiamano in causa tanto il legislatore nazionale che europeo, particolare 

attenzione sarà dedicata alla condizione dei lavoratori subordinati, “parte debole” del rapporto 

di lavoro. 

Volendo, dunque, fornire al lettore le coordinate delle riflessioni che seguiranno, si ri-

tiene di poter porre in collegamento tre categorie, quali la dignità, la solidarietà e il diritto al 

lavoro, attraverso una delle problematiche sottese all’effettiva attuazione sul piano nazionale 

ed europeo dei principi consacrati nella Carta di Nizza, anche alla luce di una recentissima 

proposta del Parlamento europeo e del Consiglio (2020/0310) relativa ai salari minimi adeguati 

nell'Unione europea. Si tenterà di rispondere ad alcuni dei quesiti che tale provvedimento pone 

in rapporto alle disposizioni della Carta dei diritti fondamentali, del futuro delle politiche sociali 

europee, in stretto collegamento con la tutela che la nostra Costituzione riesce ancora oggi a 

offrire. 

In altri termini: in tema di retribuzione, la Costituzione italiana può fornire un grado di 

tutela superiore al portato delle disposizioni della Carta di Nizza? Nel silenzio di quest’ultima, 

in tema di retribuzione, un provvedimento delle istituzioni europee in ordine alle tariffe salariali 

minime che impatto avrebbe sull’attuazione della Carta e dei Trattati? Tale proposta di direttiva 

può effettivamente rappresentare un primo sforzo, da parte delle istituzioni europee, nel pros-

simo futuro, in direzione di implementazione dei diritti sociali e, in particolare, di una maggiore 

tutela del lavoro? Quali risultati, infine, questa eventuale inversione di tendenza potrebbe com-

portare in termini di tutela del lavoro anche su un piano che trascenda i confini nazionali ed 

europei, approdando in una dimensione globale? 

Per poter offrire una parziale risposta alle problematiche richiamate, il ragionamento si 

svilupperà, in un primo momento, su come il concetto di retribuzione “proporzionata e suffi-

ciente” possa tenere insieme le categorie della solidarietà, della dignità umana, e del diritto al 

lavoro, per poi porre in parallelo il grado di tutela offerto dalla Carta di Nizza e della Costitu-

zione italiana. Infine, illustrare il contenuto della proposta di direttiva e cogliere quali conse-

guenze, un recepimento della stessa, comporterebbe sull’impianto sociale europeo.  

 

2. Solidarietà, dignità e diritto ad una retribuzione proporzionata e sufficiente: la pro-

spettiva di diritto interno 

 

 

12 Cfr. M. E. GENNUSA, S. NINATTI, D. TEGA, La Carta vent’anni dopo Nizza, in Quad. Cost., 3, 2020; B. 
CARUSO, R. DE LUCA TAMAJO (a cura di), I diritti sociali tra ordinamento comunitario e Costituzione italiana, II, in Dir. 
Pubbl. Eur. Rass. online, 1, 2010. 
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Già in tempi risalenti, Costantino Mortati, cercando di cogliere «l’esatto significato delle 

norme costituzionali in materia di lavoro», individuava nell’art. 2 Cost. «il principio fondamen-

tale che le ispira […], nella parte in cui riconosce ad ogni uomo valore di fine in sé e perciò 

attribuisce ad esso, in quanto essenza dotata di una propria naturale dignità, la titolarità dei 

diritti, che vengono dichiarati inviolabili onde esprimere la loro intangibilità anche di fronte 

all’organo della revisione costituzionale»13.  

Ed infatti, al di là della nota parentesi della Costituzione di Weimar14, che aveva iniziato 

a recepire nel sistema protettivo del lavoro anche gli elementi di trasformazione della struttura 

capitalistica, tutte le costituzioni europee successive al secondo conflitto mondiale hanno visto 

accentuarsi l’esigenza di fornire un assetto sociale idoneo a poter assicurare benessere ed 

elevamento al maggior numero di consociati, con gli opportuni interventi dello Stato nel riequi-

librio delle disfunzioni del sistema economico. Tra le costituzioni postbelliche, la nostra è sicu-

ramente quella che a tale esigenza ha dato la più ampia e sistematica risposta «attraverso 

una preliminare dichiarazione dei valori direttivi dell’azione dello Stato nella sfera dei rapporti 

sociali e una successiva specificazione delle varie direzioni da percorrere e delle varie misure 

da adottare per poter dare concreta attuazione a quei valori»15. Del resto, come opportuna-

mente evidenziato, il tema della dignità umana può offrire diverse prospettive, assumendo 

rilievo sia quale «principio supremo, presupposto in alcuni articoli ed esplicitato – nella sua 

specifica rilevanza sociale – in altri»16, sia in termini di «valore, rilevando in questo senso sul 

piano etico, quale fondamento metagiuridico dell’organizzazione statale»17. 

Accostare il tema della dignità alla sfera del “lavoro” non è un’operazione di certo age-

vole, posto che la nostra Costituzione, differentemente da altre Carte europee (prima fra tutte, 

si pensi alla Legge fondamentale tedesca), non fa della dignità un elemento costitutivo della 

persona a prescindere da una sua specifica declinazione18.  Ed inoltre, la nostra Carta, non 

solo non postula la dignità come “dato acquisito” una volta e per tutte, prerogativa dell’essere 

umano (a prescindere dallo specifico significato del concetto) ma, addirittura, ne fornisce una 

lettura anche in termini di perdita (tant’è che nel caso del diritto di voto, come noto, quest’ultimo 

 

13 C. MORTATI, Il lavoro nella Costituzione, in Dir. Lav., 1, 1954, ora anche in L. GAETA (a cura di), Costantino 
Mortati e “Il lavoro nella Costituzione”: una rilettura, Milano, 2005, p. 7. Inoltre, con particolare riguardo all’impor-
tanza che riveste il principio personalista nella Costituzione italiana, si richiama A. RUGGERI, Il principio personalista 
e le sue proiezioni, in Federalismi.it, 17, 2013. 

14  Cfr. F. LANCHESTER, Alle origini di Weimar. Il diritto costituzionalistico tedesco tra il 1900 e 1918, Milano, 
1985. 

15 C. MORTATI, Il lavoro nella Costituzione, cit., p. 11. 
16 S. LIETO, Dignità e “valore” tra etica, economia, diritto, in Rass. Dir. Pubbl Eur., 1, 2013, p. 163. Nonché, 

più in generale, Più in generale, R. BIFULCO, Dignità umana e integrità genetica nella Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione Europea, in Rass. parl., 2005, p. 63 ss.; F. SACCO, Note sulla dignità umana nel “diritto costituzionale 
europeo”, in S. PANUNZIO (a cura di), I diritti fondamentali e le Corti in Europa, Napoli, 2005, p. 596 ss.; G. REPETTO, 
La dignità umana e la sua dimensione sociale nel diritto costituzionale europeo, in Dir. pubbl., n. 1, 2016, pp. 247 
ss.; G. SILVESTRI, Considerazioni sul valore costituzionale della dignità della persona, Intervento al Convegno trila-
terale delle Corti costituzionali italiana, portoghese e spagnola, Roma, 1 ottobre 2007. M. CAVINO, Dignità e Costi-
tuzione: la centralità del lavoro per il pieno sviluppo della persona umana, in G.P. DOLSO (a cura di), Dignità, Ugua-
glianza e Costituzione, Torino, 2019, p. 4; G. M. FLICK, Lavoro, dignità e Costituzione, in Rivista AIC, n. 2/2018. 

17 S. LIETO, Dignità e “valore” tra etica, economia, diritto, cit., p. 163. 
18 Cfr. A. APOSTOLI, La dignità sociale come orizzonte della uguaglianza nell’ordinamento costituzionale, 

in Costituzionalismo.it, 3, 2019, p. 3; S. LIETO, Dignità e “valore” tra etica, economia, diritto, cit., p. 184. 
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può perdersi per indegnità morale)19. Una visione forse discutibile del concetto di dignità, pro-

prio perché non inteso quale dato costitutivo e imprescindibile dell’essere umano, tanto da 

poter essere acquisito così come perduto. 

Come opportunamente evidenziato più di recente, tra le diverse declinazioni che pos-

sono fornirsi della dignità, particolare rilevanza assume la sua specificazione in senso “so-

ciale”, la quale, oltre a combinare la derivazione democratica e, al contempo sociale, della 

nostra forma di Stato, pone insieme anche le diverse dimensioni dell’eguaglianza, tanto for-

male, quanto sostanziale, dei cittadini (secondo il disposto dell’art. 3 Cost.)20. In tal senso, 

l’effettiva realizzazione della dignità sociale è «strettamente collegata all’enunciazione costitu-

zionale (anche in ambito sovranazionale) della solidarietà tra le persone; in quest’ottica si fa 

largo la nuova missione dell’essere umano, il quale, in virtù della dignità sociale che gli deriva 

dalla garanzia di una piena partecipazione alla vita economica, sociale e politica della comu-

nità repubblicana, è chiamato esso stesso ad assicurare concretamente e quotidianamente, 

nell’esercizio dei diritti inviolabili così come nell’adempimento dei doveri inderogabili, la pro-

mozione continuativa dei valori costituzionali, in un circolo virtuoso che lo vede, esso stesso, 

protagonista della realizzazione dell’ambizioso programma costituzionale»21. 

Non può, dunque, negarsi che tra le disposizioni nelle quali è forte il richiamo alla di-

gnità vi siano innanzitutto le norme in tema di lavoro, in particolare di lavoro salariato. Infatti, il 

diritto al lavoro si pone come «mezzo di affermazione della […] dignità sociale»22, in un corpo 

normativo che lega insieme, fra gli altri, gli articoli 1, 2, 3, 4, 35, 36, 38, 39, 41 della Costitu-

zione23. 

Pertanto, anche se la dignità resta un elemento costitutivo della persona che non di-

scende da un certo tipo di pratica o esperienza, e, dunque, che prescinde anche dal lavoro, 

non può negarsi che, attraverso quest’ultimo, tale “prerogativa” può (e forse deve acquisire) 

un maggior valore. In questi termini, può affermarsi che la dignità del singolo ben potrebbe 

essere compromessa se quella persona, pur lavorando, non riceva quell’adeguato riconosci-

mento e gratificazione che gli deriva, tra le altre cose, da una retribuzione minima.  

Infatti, al di là del disposto del primo comma dell’art. 35 Cost., in base al quale «la 

Repubblica tutela il lavoro in tutte le sue forme e applicazioni», che apre anche il Titolo III in 

tema di rapporti economici, le disposizioni che seguono sono certamente improntate a fornire 

delle garanzie adeguate alla “parte debole” nei rapporti di lavoro: al lavoratore subordinato.  

 

19 S. LIETO, Dignità e “valore” tra etica, economia, diritto, cit., p. 185. 
20 Cfr. A. APOSTOLI, La dignità sociale come orizzonte, cit., p. 10. 
21 Ivi, p. 13. 
22 G. AZZARITI, Contro il revisionismo costituzionale, Roma-Bari, 2016, p. 100. 
23 In particolare, per quanto riguarda l’art. 1 Cost. che, come noto, fondando la Repubblica democratica 

sul lavoro, rappresenta «un unicum nel panorama delle Costituzioni democratiche europee», una «peculiarità non 
irriducibile ma in grado di attestare l’originalità dell’apparato italiano alla formazione delle tradizioni costituzionali 
comuni ai popoli europei», che può cogliersi «a maggior ragione nel diffuso riconoscimento dei diritti dei lavoratori, 
oltre che dei diritti sociali, nel testo stesso della Costituzione». In questi termini, C. PINELLI, “Lavoro” e “progresso” 
nella Costituzione, in ID., Nel lungo andare. Una Costituzione alla prova dell’esperienza. Scritti scelti 1985-2011, 
Napoli, 2012, p. 182; nonché, cfr. T. GROPPI, “Fondata sul lavoro”. Origini, significato, attualità della scelta dei co-
stituenti, in Diritto e società, 2012; C. ESPOSITO, La Costituzione italiana, Padova, 1954; G. U. RESCIGNO, Costitu-
zione come progetto apicale e generale, eguaglianza sostanziale, lavoro, in A. D’ATENA (a cura di), Studi in onore 
di Pierfrancesco Grossi, Milano, 2012. 
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Attraverso, infatti, il successivo art. 36 Cost., con il quale si dispone che la retribuzione 

del lavoratore deve essere idonea «ad assicurare a sé e alla sua famiglia un’esistenza libera 

e dignitosa», ne emerge, ancora una volta, il legame che intercorre tra dignità umana, dignità 

sociale, eguaglianza e lavoro24.  

Come autorevolmente sostenuto, dalle norme riguardanti il «modo di prestazione del 

lavoro», vanno distinte quelle attinenti «il momento distributivo del reddito» ricavato con l’im-

pegno del lavoratore25. Pertanto, il costituente, da una parte, ha dato rilievo alla materia della 

retribuzione, dall’altro ha voluto caratterizzarne «l’indole che riveste il salario», stabilendo per 

quest’ultimo, «accanto al criterio proporzionale in relazione alla quantità e qualità del lavoro 

prestato, il fine di assicurare in ogni caso un’esistenza “libera e dignitosa” al lavoratore ed alla 

sua famiglia»26. L’art. 36, primo comma, Cost., mira, dunque, a rapportare la retribuzione ad 

elementi oggettivi, «garantendo al lavoratore una commisurazione del proprio salario rispetto 

ai coefficienti della quantità (tempo e risultato) e della qualità (esperienza e competenza) del 

lavoro prestato»27 (criterio di proporzionalità) ed elementi soggettivi, relativi alle condizioni di 

vita del lavoratore e della sua famiglia, «dunque una situazione esterna rispetto alle caratteri-

stiche intrinseche della prestazione lavorativa»28 (criterio della sufficienza). Ad entrambi i criteri 

corrispondono due diverse funzioni della retribuzione: una corrispettiva e riconnessa al sinal-

lagma contrattuale, l’altra espressione della funzione sociale che il salario riveste. La sintesi 

tra questi due criteri ispiratori dovrebbe essere intesa nel senso che «la retribuzione, che deve 

essere proporzionata, [deve] essere sempre sufficiente, […] financo nelle ipotesi in cui, a 

causa dell’estrema modestia del valore della prestazione lavorativa, l’applicazione del principio 

proporzionalistico rischi di evidenziare un compenso talmente ridotto da non consentire al la-

voratore di soddisfare in modo minimamente dignitoso le necessità essenziali»29. 

Si è discusso, soprattutto negli anni immediatamente successivi all’entrata in vigore 

della Costituzione, dell’efficacia da attribuire all’art. 36 Cost., in quanto, da un lato, si è ritenuto 

 

24 Come sottolineato da C. MORTATI, Il lavoro nella costituzione, cit., p. 46, «La formula adoperata, con il 
suo richiamo al minimo sufficiente per un’esistenza libera e dignitosa, si riannoda ai principi fondamentali che san-
ciscono il diritto inviolabile dell’uomo al pieno sviluppo della persona (artt. 1 e 3), sviluppo che, per il lavoratore 
dipende dalla misura del salario, costituendo questo l’unico mezzo per la soddisfazione delle sue esigenze umane. 
Non può però ritenersi che con il ricorso a questa formula si sia voluto adottare […] una “concezione metafisica” 
della giusta retribuzione, al di là dei concreti strumenti predisposti per la determinazione del compenso dell’attività 
lavorativa, perché invece, […] proprio con riferimento ad essi il costituente ha inteso che si operasse di volta in 
volta la determinazione stessa, e sempre con criteri di generalità per categorie». 

25 C. MORTATI, Il lavoro nella costituzione, cit., p. 43. 
26 Ibidem. L’autore, richiama, inoltre, il differente approccio che pone il pensiero socialista e comunista 

(rispettivamente «a ognuno secondo il suo lavoro» e «a ciascuno secondo il suo bisogno») in rapporto alla funzione 
del salario, sostenendo che: «le costituzioni socialiste, in quanto sorte appunto allo scopo dell’eliminazione dello 
sfruttamento del lavoro, presuppongono che il salario non possa scendere al di sotto del livello delle esigenze 
normali di vita del lavoratore. Il rinvio ad un secondo tempo della proporzionalità della retribuzione esclusivamente 
al bisogno ubbidisce all’opinione secondo cui l’educazione dei cittadini in senso solidaristico dovrà di tanto svilup-
parsi da eliminare la necessità del ricorso allo stimolo del guadagno per promuovere una più incensa produttività 
del lavoro». 

27 Cfr.  C. TRIPODINA, Art. 36, in S. BARTONE, R. BIN, Commentario breve alla Costituzione, Padova, 2008, 
p. 352; C. COLAPIETRO, Art. 36, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, 
Torino, 2006. 

28 C. TRIPODINA, Art. 36, cit., p. 353. 
29 C. PONTERIO, Il lavoro per un’esistenza libera e dignitosa: art. 36 Cost. e salario minimo legale, in Que-

stione Giustizia, 4, 2019, p. 3. 
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che quest’ultimo non avesse un immediato valore precettivo e necessitasse di un intervento 

del legislatore nella determinazione della misura dei salari sufficienti o, in virtù del disposto 

dell’art. 39 Cost., attraverso la disciplina della contrattazione collettiva (in via esclusiva o in 

concorso subordinatamente alla legge)30. Altri, invece, ne hanno riconosciuto l’immediata na-

tura precettiva, confermata poi non solo dalla dottrina31, ma anche dalla giurisprudenza di le-

gittimità e costituzionale32. 

Non è questa la sede per poter ripercorrere le problematiche relative al raccordo tra 

artt. 36 e 39 Cost.33, che pur risultano essere interessanti nell’ambito di un più generale di-

scorso sulla storia e l’efficacia della contrattazione collettiva in Italia e sul ruolo dei corpi inter-

medi, quali i sindacati.  

Si ritiene opportuno, invece, sottolineare quali possano essere le ragioni che hanno 

spinto la dottrina e, più di recente, le istituzioni europee a dibattere sulla necessità di introdurre 

una tariffa salariale minima sovranazionale. In tempi recenti, infatti, si è assistito ad una «pro-

gressiva frammentazione delle rappresentanze sindacali dei lavoratori e dei datori di lavoro, 

alla moltiplicazione dei contratti collettivi sottoscritti per le stesse categorie, alla deregolazione 

e aziendalizzazione, anche per via legislativa della contrattazione, alla diffusione di contratti 

cd. pirata, siglati da organizzazioni sindacali prive di effettiva rappresentatività»34. 

Infatti, i percorsi in atto, aggravati dal fenomeno dei cd. working poors sono il risultato 

di azioni pubbliche (anche di livello sovranazionale e globale) e dinamiche dei mercati che 

operano in presenza di limitati vincoli. È stato, infatti, efficacemente rilevato, più di recente, 

come gli indirizzi europei orientati alla flexecurity abbiano condotto ad un cambio di prospettiva 

culturale rilevante, tale da trasformare il lavoro da “diritto” a vero e proprio “bene”35.  

Dunque, anche i “sistemi classici” di welfare dimostrano la loro impotenza rispetto a 

nuove forme di lavoro digitale, ai problemi legati ai fenomeni dello shopping contrattuale e del 

dumping salariale, mostrando la difficoltà anche per le organizzazioni sindacali di contrattare 

efficacemente un costo del lavoro adeguato a garantire quei livelli “equi” cui la Costituzione 

italiana si riferisce. 

 

30 Dà conto di questa posizione C. MORTATI, cit, p. 50, il quale aggiunge anche che «la contrattazione 
collettiva non assume la rigidezza propria della legge. Sembra quindi che la funzione della legge in questa materia 
non possa essere quella di sostituirsi all’opera dei sindacati, bensì di intervenire solo quando la contrattazione 
collettiva imponga, in applicazione della norma costituzionale, ai datori di lavoro obblighi, come quelli del salario 
familiare, suscettibili di determinare, nelle singole imprese ad essi soggette, situazioni di sperequazione e per i 
quali si rende perciò opportuno provvedere a misure di ripartizione uniforme dell’onere» 

31 S. PUGLIATTI, Ancora sulla minima retribuzione sufficiente ai lavoratori, in RGL, 1951; R. SCOGNAMIGLIO, 
Sull’applicabilità dell’art. 36 della Cost., in terma di retribuzione del lavoratore, in Foro Civile, 1951, p. 352; G. Ricci, 
La retribuzione costituzionalmente adeguata e il dibattito sul diritto al salario minimo, in Lav. Dir., 4, 2011. 
32 Cfr. Cass., n. 461/1952; Corte cost., n. 30/1960; ex plurimis: C. cost. 368/1999 (ord.) e sentenze 330/1999; 
15/1995; 164/1994 e 1/1986; C. cost. 32/1986; C. cost. ordd. 241/2002 e 254/2001 e sentenze 126/2000; 62/1999 
e 226/1993. 
33 Cfr., L. IMBERTI, Art. 36 Costituzione: in assenza di interventi legislativi chi è l’autorità salariale?, in Lavoro, diritti, 
Europa, 3, 2019, nonché M. RUSCIANO, Legificare la contrattazione per delegificare e semplificare il diritto del lavoro, 
in Lavoro e Diritto, 4, 2016; M. D’ANTONA, Appunti sulle fonti di determinazione della retribuzione, in RGL, 1, 1986; 
M. PERSIANI, La retribuzione tra legge, autonomia collettiva e determinazione giudiziale, in QADL, 2, 1998; A. SER-

MONTI, L’adeguatezza della retribuzione di fronte ai contratti collettivi di diritto comune e al comma 1 dell’art. 36 
della Cost., in MGL, 1952. 

34 C. PONTERIO, Il lavoro per un’esistenza libera e dignitosa, cit., p. 4. 
35 Per una disamina approfondita, C. BUZZACCHI, Il lavoro. Da diritto a bene, cit., passim. 



 
R I V I S T A  A I C  244 

Forse per tali motivi, come si avrà modo di sottolineare nei paragrafi successivi, nono-

stante la Carta di Nizza (pur dedicando diverse disposizioni alla tutela del lavoro) non abbia 

offerto espressa tutela in tema di equa retribuzione, essa può rappresentare (seppur in via 

indiretta), insieme ad altre fonti (sovranazionali e internazionali), un importante punto di par-

tenza per la definizione di un’adeguata tutela a riguardo. 

 

3. Le tutele offerte sul piano sovranazionale 

 

Volgendo, dunque, la nostra attenzione al grado di tutela offerto in tema di retribuzione 

sul piano sovranazionale, non stupisce che la dottrina ne abbia evidenziato sin da subito le 

criticità.  

In particolare, analizzando prioritariamente le disposizioni della Carta dei diritti fonda-

mentali36, se, sotto un certo profilo, si è sottolineato quanto questo documento «politico e co-

stituzionale» abbia dato «più compiutamente ed organicamente […] voce e rappresentazione 

simbolica al “progetto” di fare della “società europea” il “luogo” nel quale qualsiasi bisogno, 

aspettativa, desiderio e interesse possono – e devono – assurgere al rango di pretesa, più o 

meno intensamente, tutelata dall’ordinamento»37, dall’altro si è evidenziato quanto «questa 

vera e propria miniera di diritti […] ha, curiosamente, “dimenticato” di nominare il diritto che più 

di ogni altro ha, nell’immaginario collettivo degli ultimi due secoli, incarnato il valore della di-

gnità umana»38, il diritto al lavoro39. In particolare, essa ha “dimenticato” la concezione di “la-

voro” come conosciuta e recepita nelle Costituzioni post-belliche, identificandolo, invece, come 

un diritto di libertà, «al pari della libertà di impresa e del diritto di proprietà, più che configurar[lo] 

propriamente come un diritto sociale»40. Dunque, la disciplina lavoristica nella Carta dei diritti 

fondamentali, pone il lemma lavoro in una triplice accezione “libertà dal lavoro, libertà di lavoro, 

libertà nel lavoro41. 

Non stupisce, pertanto, che sia mancato anche un riferimento alla retribuzione42. In 

particolare, riferendoci all’art. 31 della Carta dei diritti fondamentali, si evince che, più general-

mente, l’obiettivo perseguito sia quello di assicurare una situazione di maggiore uguaglianza 

tra i lavoratori nei confronti del datore di lavoro, dunque «garantire ai lavoratori alcune 

 

36 Aveva operato già una prima analisi a quindici anni dall’entrata in vigore della stessa L. TRUCCO, L’uso 
fatto della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea nella giurisprudenza costituzionale (2000-2015), in 
Consulta online, 1, 2016, pp. 51-78, nonché, ID., Carta dei diritti fondamentali e costituzionalizzazione dell’Unione 
europea. Un’analisi delle strategie argomentative e delle tecniche decisorie a Lussemburgo, Torino, 2013. 

37 A. CANTARO, Il diritto dimenticato, cit., p. 3. 
38 Ivi, p. 6. 

39 In particolare A. CANTARO, cit., p. 10, evidenzia come “la presenza del diritto di lavorare e, soprattutto, l’assenza 
del diritto al lavoro” rappresenti un’assenza inquietante. 

40 Ibidem 
41 A. CANTARO, cit., pp. 70 ss. 

42 C. COLAPIETRO, Art. 36, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, cit., 
secondo cui: «Il riconoscimento del diritto alla giusta retribuzione - sebbene fosse già presente all' art. 4 della Carta 
sociale europea del 1961 e trovasse espresso riconoscimento nelle Costituzioni o, comunque, negli ordinamenti 
interni di alcuni paesi membri - è, pertanto, uno dei “grandi assenti” nella Carta dei diritti fondamentali, probabil-
mente per il timore che, “facendo comparire questo diritto nella Carta, si creasse l'impressione che da quel momento 
le tabelle salariali dovessero essere uniformi nei quindici Stati membri, o quanto meno che il salario minimo dovesse 
essere definito in tutti questi allo stesso livello”» 
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condizioni per condurre una vita libera e dignitosa sia all’interno sia all’esterno dei luoghi di 

lavoro»43. I primi commentatori della disposizione in esame hanno, comunque, individuato nel 

primo comma dell’art. 31 CDFUE, attraverso un’interpretazione estensiva, anche il riconosci-

mento di una giusta retribuzione44. Apparentemente, l’esame dei lavori preparatori alla Carta 

non aiuta l’interprete a risolvere il dubbio circa la possibilità di ampliare l’oggetto di tutela (sem-

brando addirittura che l’intento degli estensori della Carta fosse quello di garantire solo il diritto 

alla sicurezza e alla dignità nei luoghi di lavoro). Andando a fondo, però, secondo un certo 

orientamento dottrinario, sembrerebbe «contraddittorio da un lato, affermare, fin dalla prima 

disposizione (art. 1), il diritto di ogni individuo di poter condurre una vita libera e dignitosa e 

dall’altro, però, escludere che ai lavoratori spetti proprio quel diritto che rappresenta, sia da un 

punto di vista storico che contenutistico, uno dei più significativi presupposti per garantire a 

loro, appunto, un simile tipo di esistenza»45. Tale interpretazione, tuttavia, mal si concilia con 

il tenore dell’art. 51, par. 2 della CDFUE, ai sensi della quale quest’ultima non può in alcun 

modo stabilire alcun nuovo potere o compito per l’Unione né modificare le competenze definite 

dai Trattati46. 

Sul punto, infatti, si ritiene che il mancato riferimento esplicito ad una giusta retribuzione 

sia forse imputabile ad un eccesso di “cautela” degli estensori della Carta (nonché dal ruolo 

che avrebbe potuto assumere la Corte di Giustizia), dettata dalla difficoltà di operare un effet-

tivo ampliamento dei diritti sociali su tutto il territorio dell’Unione. Operazione che, senz’altro, 

avrebbe comportato anche degli effetti meno distorsivi per il funzionamento del mercato in-

terno.  

Tuttavia, occorre chiedersi se la Corte di Giustizia avesse delle alternative. Innanzitutto, 

va chiarito che il TFUE agli artt. 151 ss. risulta molto preciso nel ripartire le competenze in 

materia sociale tra Stati membri e Unione, lasciando poco margine alla Corte di Giustizia per 

eventuali interpretazioni estensive.  

Se, da un lato, la Carta di Nizza avrebbe dovuto gettare le basi per il “Trattato che 

adotta una Costituzione per l’Europa” (progetto poi fallito – come noto)47, dall’altro è pur vero 

 

43 A. GIORGIS, Art. 31, in R. BIFULCO, M. CARTABIA, A. CELOTTO (a cura di), L’Europa dei diritti. Commento 
alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, Bologna, 2001, p. 222. 
44 Ivi, p. 227, «ovvero del diritto, come esprimono la Cost. italiana e quella portoghese (art. 59 lett. a), ad una 
retribuzione sufficiente a garantire a sé e alla propria famiglia, un’esistenza libera e dignitosa. (In maniera sostan-
zialmente analoga la Cost. spagnola, all’art. 35, parla di diritto del lavoratore “ad una retribuzione” sufficiente per 
soddisfare le proprie necessità e quelle della famiglia”, mentre quella belga, in maniera più sintetica, all’art. 23, 
riconosce il diritto ad una retribuzione “equa”.). L’espressione “condizioni di lavoro” potrebbe infatti essere interpre-
tata come ricomprensiva anche degli aspetti retributivi. Più precisamente, si potrebbe argomentare che “le condi-
zioni di lavoro […] dignitose” siano tutte quelle condizioni del rapporto che contribuiscono ad assicurare al lavoratore 
un’esistenza dignitosa, e tra queste condizioni si potrebbe appunto sostenere che vi rientri anche la retribuzione».  

45 Ivi, p. 228. In senso contrario coloro i quali hanno evidenziato come dato il tenero dell’art. 51, par. 2, 
della Carta stessa  

46 Cfr. E. MENEGATTI, Challenging the EU Downward Pressure on National Wage Policy, in International 
journal of comparative labour law and industrial relations, 2017. 

47 Si proponeva di modificare la struttura istituzionale comunitaria, al fine di semplificare il processo deci-
sionale e conferire all’UE e alle sue istituzioni maggiori poteri. Avrebbe dovuto revisionare e sostituire il Trattato di 
Maastricht sull’Unione Europea e il Trattato sulla Comunità Europea. Nonostante la bocciatura a seguito dei refe-
rendum in alcuni dei 27 Paesi membri, parte dei lavori del“Trattato che adotta una Costituzione per l’Europa” sono, 
poi, confluiti nel Trattato firmato a Lisbona nel 2007 ed entrato in vigore nel 2009. Cfr. G. AMATO, La Convenzione 
sul futuro dell’Europa e la Carta dei diritti, in Quad. Cost., 3, 2020, pp. 629 ss. 
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che i tempi di allora (2000) non erano forse maturi per distaccarsi da una concezione del fun-

zionamento del mercato interno che privilegiasse una non ingerenza eccessiva, da parte 

dell’Unione, nelle competenze degli Stati membri in tema di politiche sociali48. 

Tale atteggiamento di “cautela” sembrerebbe confermato, non solo dalle disposizioni 

del Trattato di Lisbona, in tema di competenze dell’Unione in materia di politiche sociali, ma 

anche dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione europea.   

Con riguardo, infatti, alle disposizioni del TFUE, l’art. 153 (in particolare al par. 5) nel 

richiamare gli obiettivi dell’Unione in materia di politica sociale secondo il disposto dell’art. 151 

esclude competenze in capo alla stessa in ambito retributivo. Il richiamo espresso ad esso è 

in realtà contenuto nell’art. 157, nell’ambito di un più generale principio di parità di trattamento 

salariale uomo-donna che, come noto, affonda le sue radici nel Trattato di Roma del 195749. 

Tuttavia, la ratio che ha spinto a prevedere un siffatto richiamo è riconducibile ad un corretto 

funzionamento del mercato unico. 

Infatti, ciò che si voleva evitare era che parte degli Stati membri, che già prevedevano 

una parità di retribuzione tra uomo-donna (almeno formalmente), potessero trovarsi in una 

posizione di svantaggio rispetto a quegli Stati che, non prevedendo tale tutela, ben avrebbero 

potuto offrire manodopera femminile a costi inferiori50. 

Pertanto, la scelta di escludere dall’ambito di competenze dell’Unione la materia sala-

riale potrebbe rappresentare, anche solo nel voler perseguire quest’ultimo obiettivo, una con-

traddizione. Si è infatti rilevato che se il principio di parità di retribuzione uomo-donna è stato 

inserito per «non offrire un indebito vantaggio concorrenziale a taluni paesi a scapito degli 

altri»51, l’esclusione della competenza in capo all’Unione possa essere interpretato come «uno 

strumento utile a far sì che gli Stati Membri, mantenendo la competenza nazionale in tema di 

retribuzione, se ne possano servire proprio come mezzo da utilizzare nella concorrenza tra gli 

stessi»52. Tale contraddizione, ad avviso di altri autori, sarebbe stata negata proprio dalla Corte 

di Giustizia dell’Unione europea in pronunce aventi ad oggetto il diritto derivato in materia di 

 

48 Sul punto, sia consentito richiamare le riflessioni che si è avuto modo di sviluppare più diffusamente in altra sede: 
A. DE CRESCENZO, Indirizzo politico. Una categoria tra complessità e trasformazione, Napoli, 2020, pp. 139-173, 
nonché, in prospettiva di processo decisionale europeo, tra metodo comunitario e intergovernalismo, ID., Il Mecca-
nismo Europeo di Stabilità “alla prova” del futuro dell’Unione europea. Parlamenti (ancora) assenti nelle condizio-
nalità macroeconomiche?, in La Cittadinanza europea, 1, 2020, pp. 133-165. Cfr., inoltre, PATRIK VESAN, FRANCESCO 

CORTI, Dieci anni di asfissia? Le politiche sociali e del lavoro europee tra cambiamenti istituzionali e dinamiche 
evolutive, in Politiche Sociali, 2, 2019, pp. 365-384; D. NATALI, Politiche sociali sostenibili per l'Europa, in il Mulino, 
5, 2012, pp. 825-832; M. COLOMBO SVEVO, Le politiche sociali dell’Unione europea, Milano, 2005. 
49 Secondo il disposto dell’art. 119 del Trattato di Roma, poi modificato con l’art. 141 del Trattato di Amsterdam del 
2 ottobre 1997, secondo cui: “Ciascuno Stato membro assicura l'applicazione del principio della parità di retribu-
zione tra lavoratori di sesso maschile e quelli di sesso femminile per uno stesso lavoro o per un lavoro di pari valore. 
Per retribuzione si intende, a norma del presente articolo, il salario o trattamento normale di base o minimo e tutti 
gli altri vantaggi pagati direttamente o indirettamente, in contanti o in natura, dal datore di lavoro al lavoratore in 
ragione dell'impiego di quest’ultimo…”.  

50 Anche se, come rilevato da V. PALUMBO, 25 marzo 1957, Trattati di Roma: una svolta anche per le 
donne, in https://www.ispionline.it/it/pubblicazione/25-marzo-1957-trattati-di-roma-una-svolta-anche-le-donne-
16443, 22 marzo 2017, non sembra che tali previsioni abbiano prodotto cambiamenti di rilievo negli Stati membri.  

51 D. PORCHEDDU, Il dibattito sul salario minimo legale in prospettiva italiana ed europea, in ADAPT Labour 
studies e-book series n. 87, 10 novembre 2020, p. 113.  

52 Ibidem. Cfr. anche D. GOTTARDI, “Vuoti” e “pieni”: la retribuzione e la parità di trattamento nell’ordina-
mento dell’Unione Europea, in Lav. Dir., 4, 2011. 
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non discriminazione che oggi non concerne più solo la parità retributiva uomo-donna, ma an-

che i “fattori” elencati all’art. 19 TFUE53. In particolare nel caso Impact, del 2008, la CGUE ha 

delineato l’ambito applicativo dell’art. 153, sottolineando come la mancanza di competenza in 

materia di retribuzione da parte dell’Unione (espressamente richiamata dal par. 5), dovesse 

interpretarsi in maniera restrittiva54. 

In effetti, nonostante la materia retributiva ben prima dell’entrata in vigore del Trattato 

di Lisbona e della Carta di Nizza avesse assunto un particolare rilievo nella direttiva sul di-

stacco dei lavoratori nell’ambito di una prestazione transnazionale di servizi (Direttiva 

96/71/CE), è stato solo in questo limitato ambito che la Corte si è pronunciata in materia di 

tariffe salariali minime55.  

A riguardo, la dottrina ha, infine, evidenziato quanto le politiche salariali siano state da 

sempre «gelosamente custodite da tutti i paesi membri dell’Unione europea, compresi i suoi 

membri storici»56, tale da non consentire, nelle sedi istituzionali europee, degli effettivi sistemi 

di armonizzazione della disciplina.  

Dall’analisi condotta, pertanto, si evidenzia come in realtà non sia stato facile, nel si-

lenzio della Carta dei diritti fondamentali in materia di retribuzione, operare un’interpretazione 

estensiva della stessa, tale da poter espandere il suo ambito di applicazione in materia di 

tariffe salariali minime.  

 

4. Considerazioni conclusive: problemi risalenti, nuove dimensioni.  

 

Il breve quadro illustrato consente di trarre delle prime, seppur parziali, conclusioni sul 

tema. Ci si chiede, infatti, se alla luce dei più recenti interventi a livello sovranazionale possa 

individuarsi un “cambio” di rotta nella gestione delle politiche sociali a livello europeo, con 

particolare riguardo al tema della retribuzione.  

 

53 Cfr. D. PORCHEDDU, Il dibattito sul salario minimo legale, cit., 113 e E. MENEGATTI, Il salario minimo legale. 
Aspettative e prospettive, Torino, 2017, p. 30. 

54 Si sottolinea che, nel caso in esame, la Corte ha fatto riferimento all’ex art. 137, par. 5 TCE, poiché non 
ancora entrato in vigore il Trattato di Lisbona, statuendo che: «per quanto riguarda più in particolare l’eccezione 
relativa alle «retribuzioni», di cui all’art. 137, n. 5, CE, essa trova la sua ragion d’essere nel fatto che la determina-
zione del livello degli stipendi rientra nell’autonomia contrattuale delle parti sociali su scala nazionale, nonché nella 
competenza degli Stati membri in materia. Ciò posto, è stato giudicato appropriato, allo stato attuale del diritto 
comunitario, escludere la determinazione del livello delle retribuzioni da un’armonizzazione in base agli artt. 136 
CE e seguenti […]. Come ha fatto valere la Commissione, la suddetta eccezione deve di conseguenza essere 
intesa in quanto rivolta alle misure che, come un’uniformizzazione di tutti o parte degli elementi costitutivi dei salari 
e/o del loro livello negli Stati membri o ancora l’istituzione di un salario minimo comunitario, implicherebbero un’in-
gerenza diretta del diritto comunitario nella determinazione delle retribuzioni in seno alla Comunità». 

55 Al di là della più risalente sentenza del 2002 Portugaia Costruções L (causa C-164/99), nella quale la 
Corte si è pronunciata sull’applicazione della normativa tedesca relativa alla retribuzione minima dei lavoratori 
dell’industria edile, noti sono stati i casi Laval (causa C-341/05) e Rüffert (causa C-346/06),  cui ha fatto seguito 
una copiosa giurisprudenza tutta vertente sulla direttiva 96/71/CE: ex plurimis C-346/08; C-396/13; C-522/13; C-
549/14; C-115/15; C-396/15. 

56 D. PORCHEDDU, Il dibattito sul salario minimo legale, cit, cit., 119. A conferma di ciò, secondo l’A., vi 
sarebbe anche il celebre caso Commissione delle Comunità europee c. Granducato del Lussemburgo (C-319/06). 
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Sicuramente, come evidenziato in dottrina, un notevole passo avanti sembrerebbe sia 

stato compiuto con il “pilastro europeo dei diritti sociali”57, un documento proclamato dalla 

Commissione, dal Consiglio e dal Parlamento europeo, durante il Vertice per l’occupazione e 

la crescita tenutosi a Göteborg nel 2017. In particolare, attraverso l’esplicito riferimento alla 

necessità di garantire «retribuzioni minime adeguate, che soddisfino i bisogni del lavoratore e 

della sua famiglia in funzione delle condizioni economiche e sociali nazionali, salvaguardando 

nel contempo l’accesso al lavoro e gli incentivi alla ricerca di lavoro». 

Tuttavia, discussa è ancora la natura da attribuirsi a tale documento58; alcuni, infatti, 

hanno sottolineato che il documento possa rappresentare un arretramento rispetto alla Carta 

dei diritti fondamentali, e rispetto al rilievo “costituzionale” che i diritti sociali avevano acquisito 

con quest’ultima (in particolare a seguito dell’entrata in vigore del Trattato di Lisbona)59. Sul 

punto, infatti, si è aggiunto che «il catalogo presenta lacune di primaria importanza (suscitando 

complementari dubbi interpretativi), mancando disposizioni inerenti a diritti di rango primario, 

corrispondenti a quelli di cui all’art. 31, par. 2, della Carta e non facendo riferimento a principi 

fondamentali della cultura giuridica, quali quelli della complessiva dignità del lavoratore»60.  

Altri, invece, ne hanno dato una lettura più “ottimistica”, rimarcando il potenziale che 

avrebbe questa iniziativa della Commissione anche in ottica di un mutamento di approccio 

nelle politiche sociali europee61.  

Bisogna, dunque, chiedersi se anche la recente proposta di Direttiva del Parlamento 

Europeo e del Consiglio (2020/0310 (COD)) del 28 ottobre 2020, relativa ai “salari minimi ade-

guati nell’Unione Europea”, possa collocarsi in tale mutamento di paradigma da parte delle 

istituzioni europee. In questo senso potrebbe assumere rilevanza non solo il richiamo, nei 

motivi e obiettivi della proposta, del discorso sullo stato dell’Unione tenuto dalla Presidente 

von der Leyen62, ma anche il riferimento agli effetti che un salario minimo potrebbe produrre 

nell’assicurare una vita dignitosa ai lavoratori, contribuire a sostenere la domanda interna, 

 

57 Sulla genesi del Pilastro europeo dei diritti sociali, nel più ampio contesto dell’UEM, A. CIANCIO, Verso 
un “pilastro europeo dei diritti sociali”, in Federalismi.it, 13, 2016, nonché ID., Alle origini dell’interesse dell’Unione 
europea per i diritti sociali, in Federalismi.it, 4, 2018. 

58 Per una disamina D. PORCHEDDU, Il dibattito sul salario minimo legale, p. 124 ss. e bibliografia ivi richia-
mata. 
59 Cfr. S. GIUBBONI, Appunti e disappunti sul pilastro europeo dei diritti Sociali, in Quad. Cost., 4, 2017, p. 960; D. 
PORCHEDDU, cit., p. 138. 

60 M. DELLA MORTE, Tendenze e prospettive dei diritti sociali in Europa, cit., p. 17, a ciò l’A. aggiunge che 
«il documento in oggetto [Pilastro dei diritti sociali] ripropone l’antica querelle […] relativa all’oscurità della distin-
zione tra diritti e principi, con l’aggravante (dovuta all’assenza di Spiegazioni) di porre tutti gli obiettivi indicati sullo 
stesso piano, a differenza di quanto faceva la Carta dei diritti fondamentali e ha fatto la stessa giurisprudenza della 
Corte di giustizia (Glatzel) […]». Più in generale, sulle problematiche connesse a principi, valori e regole: V. CRISA-

FULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952; A. RUGGERI, Valori e principi costituzionali 
degli Stati integrati d’Europa, in Astrid online, 30 aprile 2009, G. SILVESTRI, L’individuazione dei diritti della persona, 
in Dir. pen. contemp., 27 ottobre 2018, L. MEZZETTI, Valori, principi, regole, in ID. (a cura di), Principi costituzionali, 
Torino, 2011. 

61 Da conto di tale posizione M. DELLA MORTE, Tendenze e prospettive dei diritti sociali in Europa, cit., p. 
16. 
62 Secondo la Presidente, infatti, «[L]a verità è che per troppe persone il lavoro non è più remunerativo: il dumping 
salariale distrugge la dignità del lavoro, penalizza l'imprenditore che paga salari dignitosi e falsa la concorrenza 
leale nel mercato unico. Per questo motivo la Commissione presenterà una proposta legislativa per sostenere gli 
Stati membri nella creazione di un quadro per i salari minimi. Tutti devono poter accedere a salari minimi, che sia 
attraverso contratti collettivi o salari minimi legali». 
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rafforzare gli incentivi al lavoro e ridurre i cd. “working poors” e le diseguaglianze nella fascia 

più bassa in termini di distribuzione salariale, e ciò a prescindere dello strumento che ogni 

Stato membro riterrà opportuno utilizzare nel proprio ordinamento (sia esso la contrattazione 

collettiva o intervento legislativo). A tal proposito, si riproporrebbe la questione circa l’opportu-

nità, nel nostro ordinamento, di intervenire con legge sulla materia, in tal senso rafforzando la 

tutela che negli anni ha cercato di fornire la contrattazione collettiva63.  

Si segnala che nella parte di proposta della direttiva dedicata alla base giuridica di 

riferimento della stessa, tra gli articoli richiamati figura non solo l’art. 31 della Carta di Nizza, 

ma anche il pilastro europeo dei diritti sociali.  

Tuttavia, proprio perché tale proposta di direttiva richiederà una pronuncia all’unanimità 

da parte del Consiglio, non si ritiene che, in breve tempo, possa raggiungersi un pieno con-

senso. Come, infatti, si è sottolineato nel corso della trattazione, gli Stati membri restano an-

cora “gelosi” delle proprie prerogative in materia di retribuzione; pertanto, in virtù dei mecca-

nismi di adozione richiesti dagli artt. 151 ss. TFUE, non è così scontato che gli Stati membri 

siano disposti a rinunciare ad esse. 

D’altro canto, deve rilevarsi che dall’analisi delle singole disposizioni del progetto di 

direttiva non sembra che le prerogative degli Stati membri siano particolarmente compresse. 

Sin dall’art. 1 si sottolinea come essa faccia salvo: «il pieno rispetto dell'autonomia delle parti 

sociali, nonché il loro diritto a negoziare e concludere contratti collettivi; […] la scelta degli Stati 

membri di fissare salari minimi legali o promuovere l'accesso alla tutela garantita dal salario 

minimo fornita da contratti collettivi», nonché, nel paragrafo finale, nel quale si dispone che 

«nessuna disposizione della presente direttiva può essere interpretata in modo tale da imporre 

agli Stati membri nei quali la determinazione dei salari sia garantita esclusivamente mediante 

contratti collettivi l'obbligo di introdurre un salario minimo legale o di rendere i contratti collettivi 

universalmente applicabili». 

In altri termini, sembrerebbe “cristallizzare” quanto già si registra attualmente nei diversi 

ordinamenti degli Stati membri, nei quali, in alcuni casi, la materia è disciplinata con leggi 

formali, in altri ci si affida in via prevalente alla contrattazione collettiva. 

Forse l’aspetto più innovativo rappresentato dalla proposta di direttiva è il muoversi in 

un’ottica di rafforzamento e valorizzazione del ruolo dei sindacati e della contrattazione in ma-

teria di adozione di tariffe salariali minime e adeguamento delle stesse (in particolare, secondo 

il dettato degli artt. 5-8). 

Del resto, recenti studi economici hanno posto particolare attenzione a questi temi.  

Una delle critiche, infatti, tradizionalmente mosse dagli economisti all’introduzione di minimi 

salariali è che un aumento del costo del lavoro rischia di influire negativamente sull’occupa-

zione64. Numerosi studi empirici, però, dimostrano anche il contrario, sottolineando, invece, gli 

effetti positivi di tale aumento65. Il problema, alla base di tali ragionamenti, verte sul fatto che 

 

63 Dato anche la non previsione di alcuna riserva di legge all’art. 36 Cost. in materia di retribuzione. 
64 J. E. STIGLITZ, Riscrivere l’economia europea, cit., p. 291 
65 Cfr. J. E. STIGLITZ, Riscrivere l’economia europea, cit., p. 289; A. KUDDO, D. ROBALINO, M. WEBER, Bal-

ancing Regulations to Promote Jobs – From Employment Contracts to Unemployment Benefits, Working Paper 
10156, World Bank, Washington (DC), 2015; D. BELMAN, P. WOLFSON, What Does the Minimun Wage Do?, Kala-
mazoo (MI) – USA, 2014. 
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la perdita di potere contrattuale (ricollegato a sua volta al cambiamento delle regole del gioco 

riguardanti la contrattazione, le tutele, la sicurezza economica e la globalizzazione) ha inde-

bolito, in molti paesi, i sindacati, generando un circolo vizioso per il quale la minor forza con-

trattuale dei lavoratori ha ridotto la capacità dei sindacati di ottenere efficaci risultati; tale ultimo 

aspetto sembra aver disincentivato l’iscrizione ai sindacati; la perdita di iscritti ha, così, inde-

bolito questi ultimi, rendendoli ancor meno incisivi nella contrattazione66.  

Forse è anche alla luce di queste evidenze che si è registrato nel continente europeo, 

a seguito della crisi economica nel 2008 e sanitaria (attualmente in atto), una progressiva 

riduzione dei salari minimi, come rilevato da un recente studio dell’Organizzazione Internazio-

nale del Lavoro (OIL)67.  

Si coglie, così, l’importanza che potrebbe rivestire l’introduzione di questa direttiva so-

prattutto nei paesi che ancora non prevedono minimi retributivi, favorendo, seppur nei limiti 

delle differenze di reddito pro capite tra gli Stati membri, un processo di convergenza tra questi 

ultimi68. 

Va, però, anche rilevato che «oggi i salari minimi vengono definiti esclusivamente per 

il lavoro a tempo pieno, il che limita di molto la loro efficacia, vista la crescente diffusione del 

[lavoro] part-time o delle forme di lavoro atipico»69. 

Forse, una più incisiva innovazione si sarebbe prodotta se nella proposta di direttiva 

fossero state inserite anche delle disposizioni tese a porre le basi per una regolazione delle 

tariffe salariali minime per tipologie di lavori maggiormente “precari”.  

Va rilevato, infine, che nei primi commenti alla proposta in esame, in particolare se-

condo la relazione del Governo italiano ex art. 6 della l. 234/2012, essa sia stata accolta con 

favore, dal momento che si porrebbe in linea con la volontà di introdurre nel nostro Paese una 

disciplina sul salario minimo, la quale rivestirebbe una maggiore importanza anche in virtù 

dell’impatto socio-economico prodotto dalla crisi sanitaria in atto. Tale relazione, infatti, se-

gnala l’importanza che «riveste anche il problema dei cosiddetti contratti pirata, che vengono 

stipulati da organizzazioni sindacali con rappresentatività scarsa o nulla, ma che inducono al 

fenomeno del dumping o shopping contrattuale che produce condizioni retributive peggiorative 

imposte ai lavoratori. Se si considera, poi - continua la relazione - che nei Paesi dell'Est non 

esiste una forte e robusta contrattazione sulla fissazione degli stipendi e questo li comprime 

verso il basso, il dumping salariale che ne consegue è la principale causa delle delocalizza-

zioni che subisce da anni l'Italia»70. 

 

66 Cfr. J. E. STIGLITZ, Riscrivere l’economia europea, cit., p. 281. 
67 Secondo il rapporto sui salari minimi 2020-2021 dell’Organizzazione Internazionale del Lavoro (OIL), 

consultabile in rete: https://www.ilo.org/rome/risorse-informative/comunicati-stampa/WCMS_762862/lang--it/in-
dex.htm. 

68 J. E. STIGLITZ, Riscrivere l’economia europea, cit., p. 291, secondo cui: «il fatto che in Austria, Dani-
marca, Finlandia, Italia e Svezia non esistano minimi retributivi a livello nazionale viene di solito spiegato con la 
forza della contrattazione collettiva, che promuoverebbe efficacemente gli interessi dei lavoratori in questi paesi. 
Se così è, l’introduzione di un salario minimo nazionale anche in questi paesi non dovrebbe essere un problema, e 
favorirebbe il processo di convergenza in Europa. Inoltre, l’introduzione di un salario minimo nazionale può favorire 
l’approvazione di norme che definiscano la nozione di retribuzione dignitosa». 

69 Ibidem. 
70 CAMERA DEI DEPUTATI, Proposta di direttiva relativa ai salari minimi adeguati nell’UE, Dossier n. 43, 27 

novembre 2020, p. 6. 

https://www.ilo.org/rome/risorse-informative/comunicati-stampa/WCMS_762862/lang--it/index.htm
https://www.ilo.org/rome/risorse-informative/comunicati-stampa/WCMS_762862/lang--it/index.htm
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Non a caso, nel corso della Legislatura sono stati presentati, presso entrambi i rami del 

Parlamento, diversi d.d.l. in materia di minimo salariale, l’esame dei quali, tuttavia, risulta es-

sersi arenato71. 

Anche le parti sociali sembrano essersi espresse favorevolmente in merito alla propo-

sta della Commissione europea; in dissenso, invece, sembrano essersi già espresse le orga-

nizzazioni dei datori di lavoro, le quali hanno invocato la necessità di rispettare le competenze 

nazionali in materia salariale. Come, infine, richiamato in un recente studio del Parlamento 

italiano, «anche all'interno del Comitato economico e sociale (CESE) sono emerse opinioni 

divergenti circa la legittimità di eventuali iniziative giuridiche dell'UE, specie nel caso di una 

direttiva, ma anche con riferimento alla capacità di un intervento dell'UE di apportare o meno 

un valore aggiunto»72. 

Alla luce della breve panoramica sulle prospettive de iure condendo in materia di sala-

rio minimo, può sottolinearsi come - nonostante i tentativi più recenti di introduzione di un’ade-

guata cornice di tutela a livello sovranazionale - la nostra Carta costituzionale confermi la pro-

pria capacità di “adattarsi” perfettamente ai mutamenti sociali, giuridici ed economici73, anche 

di matrice globale.   

Non a caso, l’eventuale adozione di una direttiva in materia di tariffe salariali minime 

avrebbe il vantaggio di implementare ulteriormente la tutela dei lavoratori, rafforzare la capa-

cità contrattuale di questi ultimi, e porsi in linea con il portato della nostra forma di Stato sociale 

e con i principi di solidarietà, eguaglianza per come richiamati nel corso della trattazione74.  

Un quesito resta, allo stato, ancora irrisolto: la costruzione di più solide basi sociali a 

livello sovranazionale è idonea a far fronte alla crisi del lavoro e, più in generale, agli effetti 

prodotti dalla crisi economico-finanziaria del 2008 e a quella sanitaria in atto? In particolare, 

gli effetti di un’eventuale direttiva in materia di salario minimo potranno rappresentare un banco 

 

71 Ci si riferisce ai d.d.l. Catalfo ed altri (S.658), Laus ed altri (S.310), Nannicini ed altri (S.1132), Laforgia 
(S.1259) e il d.d.l. di iniziativa del CNEL S.1232. Si sottolinea che, nelle more della pubblicazione, il tema sta 
subendo delle ulteriori evoluzioni. Pertanto, sembra essersi riacceso il dibattito anche nel nuovo governo Draghi. 

72 CAMERA DEI DEPUTATI, Proposta di direttiva relativa ai salari minimi adeguati nell’UE, Dossier n. 43, 27 
novembre 2020, p. 6. 

73 Cfr. sul punto, G. DI GASPARE, Il lavoro quale fondamento della Repubblica, in Dir. Pubbl., 3, 2008,  per 
il quale ci si dovrebbe liberare dai “condizionamenti ideologici” collegati all’interpretazione delle disposizioni costi-
tuzionali sul lavoro, valorizzando maggiormente il carattere democratico-sociale della nostra “Costituzione econo-
mica”; contra G. U. RESCIGNO, Lavoro e Costituzione, in Dir. Pubbl, 1, 2009, pp. 22 ss, secondo cui «il testo costi-
tuzionale riflette con sorprendente esattezza la realtà economica e sociale e proprio per questo legittima sia il lavoro 
dipendente che quello autonomo, che quello atipico, e quindi, inevitabilmente, affida il trattamento del lavoro e dei 
lavoratori anzitutto ai rapporti sociali ed economici quali si determinano nei fatti ed in secondo luogo alla regola-
mentazione con legge delle questioni che le forze politiche decidono di affrontare, cioè la politica, e cioè ancora ai 
rapporti di forza tra le varie componenti sociali così come riescono ad esprimersi politicamente […]». Tiene conto, 
inoltre, delle posizioni dei cd. “revisionisti” che ripropongono una rilettura delle disposizioni costituzionali in materia 
di lavoro I. MASSA PINTO, Costituzione e lavoro, totem e tabù, in M. CAVINO, I MASSA PINTO (a cura di), Costituzione 
e lavoro oggi, cit., pp. 45 ss.  

74 Come sostenuto da A. APOSTOLI, Considerare il lavoro come diritto è ancora possibile?, in Costituziona-
lismo.it, 1, 2020, p. 40, «È all’Unione Europea che è stato consegnato – fiduciosamente e forse anche ingenua-
mente – il primato normativo della disciplina del lavoro ed è quindi dall’Unione che ora deve pretendersi, anche al 
costo di un profondo ripensamento del diritto costituzionale europeo, il rispetto del diritto al lavoro, come fonda-
mento dello stato sociale, e una coraggiosa politica di contrasto al modello neoliberale senza con ciò ovviamente 
rinnegare l’immenso beneficio, in termini di virtuosa, reciproca, contaminazione dei modelli costituzionali e dei pa-
radigmi di tutela dei diritti (con una propagazione anche ad Est), che l’appartenenza all’Unione ha comportato e 
che può ben giustificare le limitazioni di sovranità cui allude l’articolo 11 della Costituzione». 
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di prova per definire i contorni entro i quali si intenderà costruire un reale modello di welfare 

europeo, in grado di competere sul piano globale anche rispetto alle economie emergenti? 

Come più di recente rilevato, l’idea di una convergenza tra la giustizia sociale e le di-

namiche del mercato è stata messa alla prova, non solo a partire dalle guerre mondiali, ma 

anche a seguito della caduta del muro di Berlino75. Le norme internazionali sul lavoro sono 

state sempre più viste come un ostacolo alla concorrenza e al commercio. Gli effetti di tale 

cambio di paradigma sono ancor più evidenti oggi, laddove l’erosione di un consenso “condi-

viso” sul contenuto fondamentale dei diritti sociali ha condotto all’aumento delle disegua-

glianze a tal punto che lo stesso sistema commerciale internazionale è messo in pericolo, 

soprattutto da un ritorno probabile alle barriere tariffarie e all’autarchia76.  

Di qui l’importanza di cercare di costruire dei modelli che tengano in debito conto lo 

sviluppo di un mercato globale che contribuisca ad una crescita equilibrata e duratura. 

Come più di recente sostenuto, infatti, «inutile, come taluno tenta di fare, sperare che 

dietro la parola (globalizzazione) vi sia solo un costrutto teorico e non, invece, quella realtà 

continuamente mutevole che si chiama mercato e che tende inevitabilmente a spostare le 

produzioni dove minore è il costo della manodopera e, oggi, ad utilizzare le nuove tecnologie 

dove rendono di più»77. La contraddizione insita ai fenomeni di globalizzazione risiede nella 

circostanza per la quale ad una “globalizzazione del mercato non corrisponde una globalizza-

zione della ricchezza”; in altri termini, «il mercato globale, l’incontro tra offerta globale e do-

manda globale, non ha prodotto la globalizzazione dei diritti, non è stata generatrice di diffu-

sione di uguaglianza»78. 

Problemi risalenti, che cambiano solo di dimensione: i diritti conquistati grazie alle lotte 

dei movimenti di lavoratrici e lavoratori sembrano essersi erosi e sembra che l’oggetto di tali 

rivendicazioni stia mutando. Forse a mutare non è che la dimensione entro la quale la riven-

dicazione per i diritti si muove, trascendendo i confini nazionali e assumendo sempre più una 

dimensione sovranazionale e globale.   

La bussola che non dobbiamo perdere di vista è forse uno dei grandi lasciti del secolo 

scorso: diritto al lavoro e solidarietà non possono che essere tenuti insieme dal rispetto della 

dignità umana. 

 

75 Sul punto, si rinvia alle considerazioni di S. DEAKIN, Justice sociale et efficacité économiques: le rôle de 
l’OIT, in A. SUPIOT (a cura di), Le travail au XXI siècle, Ivry-sur-Sein, 2019, p. 349 ss. 

76 Ivi, p. 351. 
77 In questi termini A. POGGI, Oltre la globalizzazione. Il bisogno di uguaglianza, Modena, 2020, pp. 13-14. 
78 Ivi, p. 39. 
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DIRITTO E NEUROSCIENZE**. IL RUOLO DEL GIUDICE NELL’IMPIEGO DELLE 
RISULTANZE NEUROSCIENTIFICHE E DI GENETICA COMPORTAMENTALE IN SEDE 
PROCESSUALE TRA AMMISSIBILITÀ E AFFIDABILITÀ DELLA PROVA SCIENTIFICA 
“NUOVA” 

Sommario: 1. A proposito dell’implementazione delle neuroscienze in ambito giurisdizionale: brevi 
cenni introduttivi. 2 Per uno studio sull’impatto delle neuroscienze sul diritto attraverso la disamina 
della casistica giudiziaria italiana. 3 Dalle sentenze “giornalistiche” pronunciate “in nome dei geni” …; 
4 … al riconoscimento dell’imputabilità del reo alla luce “della realtà fattuale così come rilevata anche 
dalle emergenze processuali, oltre che da quelle psichiatriche”. 5. La valenza corroborativa delle più 
moderne strumentazioni di carattere neuroscientifico rispetto alle indagini diagnostiche tradizionali 
nelle ulteriori decisioni dei giudici di merito. 6. I “limiti” di lettura delle risultanze neuroscientifiche in un 
ripensamento critico delle prime sentenze dei Tribunali. 7. Sull’impiego in via giudiziaria della 
strumentazione neuroscientifica e della diagnostica comportamentale: le più recenti pronunce di 
merito e di legittimità. 8. I giudici al cospetto delle neuroscienze: problemi e prospettive.    

1. Sebbene l’implementazione delle neuroscienze in ambito giurisdizionale rappresenti un 

fenomeno relativamente recente, e costituisca pertanto un campo d’analisi ancora indefinito 

nelle sue potenzialità, a partire dagli anni ’80 si registra una loro sempre più marcata inci-

denza su non poche decisioni pronunciate in relazione a delicati casi giudiziari.  

 

* Avvocata e Dottoressa di Ricerca presso l’Università della Campania “Luigi Vanvitelli”. 
** «O direttamente Neurolaw», come osserva A. D’Aloia, Neuroscienze e diritto. Appunti preliminari, in 

BioLaw Journal – Rivista di BioDiritto, consultabile sul sito www.rivista.biodiritto.org, 2017, n. 3, p. 1, il quale signi-

ficativamente osserva: «Questo accostamento, solo 15/20 anni fa sarebbe sembrato quantomeno azzardato, av-

veneristico, forse persino bizzarro. Oggi è la rappresentazione, anche attraverso la sintesi ‘neologistica’, di un 

nuovo e complesso settore di ricerca e di integrazione tra due fields ciascuno caratterizzato da un elevato livello 

di stratificazione di elementi, teorie, collegamenti con altri settori scientifici. Non è una più domanda, ma 

un’affermazione: neuroscienze matters to law». 
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In particolare, almeno in Italia, la cui esperienza si qualifica quale prima a livello eu-

ropeo ad aver fatto ricorso alle neuroscienze cognitive1 e alla genetica comportamentale2 

nell’ambito di alcune vicende che hanno interessato i giudici di merito3, è a far data dal 2009 

che si segnala un sempre più frequente e deciso ricorso da parte dei Tribunali ad indagini di 

tipo morfologico, neuronale e genetico soprattutto al fine di stabilire l’imputabilità, e, quindi, la 

responsabilità di soggetti chiamati a rispondere di efferati delitti, ma anche allo scopo di sta-

 

1 Le neuroscienze sono state definite come studi sul cervello effettuati con varie tecnologie (fra cui la ri-
sonanza magnetica funzionale, nonché una varietà di tecniche elettroencefalografiche) «che hanno lo scopo di 
descrivere e/o misurare i comportamenti di singoli o gruppi di neuroni appartenenti ad una determinata area cele-
brale oppure le relazioni tra due o più aree cerebrali»; cosi, COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, Neuroscienze e 
Osservazioni sull’Uomo, Roma, Presidenza del Consiglio dei Ministri – Dipartimento per l’informazione e l’editoria, 
17 dicembre 2010. Partendo dall’indagine dei meccanismi del cervello dal punto di vista anatomico e funzionale, 
scopo delle neuroscienze è quello di arrivare a comprendere come si generano le diverse facoltà della mente 
umana, incrociando e combinando tra loro i dati forniti dalla genetica molecolare, dalla neurofisiologia, dalla bio-
logia cellulare, dalla psicologia cognitiva. Tra le prime esaustive trattazioni in tema si rimanda a E.R. KANDEL, J.H. 
SCHWARTZ, T.M. JESSEL, Principi di neuroscienze (trad. it. a cura di V. Parri, G. Spidalieri), Milano, III Ed., 2003; 
M.F. BEAR, B.W. CONNORS, M.A. PARADISO, Neuroscienze. Esplorando il cervello (trad. it. a cura di C. Casco, L. 
Petrosini, M. Olivieri), Milano, III Ed., 2007; A. OLIVIERO, Prima lezione di neuroscienze, Bari-Roma, II Ed., 2008; 
D. PURVES, E.M. BRANNON, R. CABEZA, S.A. HUETTEL, K.S. LABAR, M.L. PLATT, M.G. WOLDORFF, Neuroscienze co-
gnitive (trad. it. a cura di A. Zani), Bologna, 2009.             

2 La genetica comportamentale è la disciplina scientifica che si occupa dello studio dei comportamenti 
umani. In particolare, attraverso un approccio frenologico (su cui vedi infra) e fisiognomico (su cui pure vedi infra), 
essa si propone di studiare le inclinazioni genetiche dell’individuo volte ad adottare un certo tipo di condotta sulla 
base dei suoi tratti somatici e della dimensione della scatola cranica e dell’encefalo, allo scopo di individuare in 
che misura il patrimonio genetico contribuisca a determinarne il temperamento. Sul punto, cfr. AA.VV. (a cura di), 
Enciclopedia della scienza e della tecnica, Roma, 2007.  

Sempre il testo enciclopedico appena menzionato (a cui, quindi, espressamente si rimanda per una trat-
tazione ampia ed esaustiva dei profili trattati) chiarisce pure la portata dello strumentario frenologico ovvero fisio-
gnomico, di cui, agli scopi indicati, la genetica comportamentale si serve. Nello specifico, la frenologia (letteral-
mente, dal greco, studio della mente) è quella branca della medicina, sviluppatasi dal XIX secolo in avanti, che 
studia le aree cerebrali, ognuna delle quali è deputata allo svolgimento di una determinata funzione psichica. At-
traverso l’indagine morfologica del cranio (è, infatti, detta anche cranioscopia), essa si propone di risalire a speci-
fiche caratteristiche cerebrali e di associare queste ultime a precipui attributi della personalità umana. Al contra-
rio, la fisiognomica (etimologicamente, conoscenza del corpo) è la disciplina che si fonda sullo studio del legame 
sussistente tra i tratti somatici, e più genericamente, l’aspetto fisico della persona ed i suoi tratti caratteriali, corre-
landone le fattezze a peculiari tendenze di natura psicologica per effetto di una data conformazione genetica. 
Essa ha anticipato ed influenzato quelle teorie scientifiche che vanno sotto il nome di «determinismo genetico». 

Peraltro, oggi, è possibile sondare le origini genetiche del comportamento anche sul piano molecolare, 
attraverso il sequenziamento del genoma umano. Numerosi sono, infatti, gli studi che attestano l’esistenza di un 
preciso nesso tra il corredo cromosomico di un individuo ed il suo comportamento, e l’incidenza che questo stes-
so nesso esercita su molti aspetti della personalità umana. In verità, ad oggi, l’analisi comportamentale è preva-
lentemente applicata a topi e ratti, animali che si sono rivelati molto utili per lo studio dei processi cognitivi 
dell’uomo: ciò è avvenuto, ad esempio, nell’ambito delle ricerche svolte nell’indagine sul ruolo delle neurotrofine 
nei disturbi depressivi o schizofrenici, somministrando ai roditori trattamenti antidepressivi o antipsicotici. In tema, 
cfr. V. TUCCI, G. TUCCI, Che cos’è la genetica del comportamento, Roma, 2009, pp. 43, 44.         

3 In particolare la decisione della Corte d’Assise d’Appello di Trieste (sentenza n. 5 del 18 settembre 
2009, depositata il 1° ottobre 2009), su cui vedi infra, rappresenta il primo caso in assoluto di impiego delle neu-
roscienze in tema di giudizio sull’imputabilità in Europa, tanto da aver ottenuto risalto anche nella letteratura pe-
nalistica nordamericana; così A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma della 
dimensione processuale, in Criminalia, 2012, il quale, a p. 509, alla nota n. 59, ricorda come di tale vicenda giudi-
ziaria si sia in particolare occupato, sebbene con toni critici, S.J. MORSE, Gene-Environment Interactions, Criminal 
Responsibility, and Sentencing, in K. Dodge, M. Rutter (Eds.), Gene-Environment Interactions in Developmental 
Psychopathology, New York, 2011, p. 208.   
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bilire l’attendibilità delle dichiarazioni rese nel corso del processo (dalla persona offesa4, ma 

anche dal testimone, e dall’imputato). 

In questo modo, le informazioni di carattere neuroscientifico e di genetica comporta-

mentale che, già altrove5, da anni ormai, condizionano gli sviluppi di molte branche del dirit-

to, hanno finito per insinuarsi anche nel ragionamento giurisprudenziale italiano, e comples-

sificarlo specie nell’interpretazione ed applicazione di importantissimi istituti giuridici, quali la 

 

4 Ad oggi, in effetti, almeno nel nostro Paese, la strumentazione de qua è stata utilizzata al solo scopo di 
stabilire l’attendibilità delle dichiarazioni rese, in sede processuale, dalla persona offesa dal reato. Sotto tale profi-
lo, il riferimento è al caso infine deciso dal Tribunale di Cremona, sez. G.I.P., sentenza 19 luglio 2011, n. 109, 
(sentenza Serventi), su cui vedi infra. 
5 Quando si parla di prova neuroscientifica o di genetica comportamentale, la comparazione avviene prevalente-
mente con il sistema di common-law statunitense. Nell’ambito della casistica giudiziaria statunitense, tra i casi più 
celebri in cui si è fatto ricorso alle scansioni cerebrali nelle corti si ricordi anzitutto quello deciso dalla U.S. District 
Courtfor the Distrct of Columbia, United States v. Hinckley, 21 giugno 1982 (n. 81- 0306), in Italia annotato da V. 
BELLINI, La perizia psichiatrica sull’autore di reato nel sistema penale statunitense, in Rassegna italiana di crimi-
nologia, 2005, p. 609 ss. Nel 1981 John Hinckley tentò di assassinare l’allora Presidente degli Stati Uniti, Ronald 
Regan. Nel corso del processo, i suoi difensori chiesero l’ammissione, quale prova a discarico, di una tomografia 
computerizzata svolta sull’imputato. Ammessa la prova, l’esperto cui era stato conferito l’incarico di svolgere tale 
tipo di esame, in esito allo stesso, in aula, dichiarò di aver riscontrato un’atrofia cerebrale, in quanto la scansione 
aveva evidenziato un allargamento dei solchi cerebrali, ossia una disfunzione organica presente in circa un terzo 
dei soggetti affetti da schizofrenia. Sebbene non sia precisamente noto il peso che la scansione cerebrale ha 
avuto nella determinazione dei contenuti del verdetto, infine John Hinckley fu giudicato non colpevole in quanto 
infermo di mente. Ancora, nel novero dei casi statunitensi di cui ci si sta occupando devono ricomprendersi anche 
le decisioni della Supreme Court of Iowa sul caso State of Iowa v. Harrington, 22 marzo 2000 (n. 98-1971); non-
ché sul caso Harrington v. State of Iowa, 26 febbraio 2003 (n. 01-0653). Nel 2000, un condannato all’ergastolo 
per un omicidio commesso nel 1977 sulla base di alcune testimonianze, venne ammesso ad un test di brain fin-
gerprinting. In esito a tale test, si scoprì che, nella sua memoria, non vi era alcuna traccia di particolari collegati 
all’azione criminosa allora imputatagli. La District Court dello Stato dell’Iowa, adita in primo grado, dichiarò la pro-
va neuroscientifica ammissibile, ma non ritenne che si potesse perciò stesso procedere ad una revisione del pro-
cesso. La decisione venne quindi impugnata dinanzi alla Supreme Court, la quale giunse ad una sentenza di pro-
scioglimento, sulla base, però, di una nuova deposizione del teste chiave dell’accusa che, a fronte delle evidenze 
prodotte dal brain fingerprintin, ammise spontaneamente di aver mentito nel corso del giudizio di primo grado. 
«Ad onor del vero, perciò, la Corte non ebbe, in effetti, bisogno di ricavare il proprio convincimento dalla valuta-
zione degli esiti della prova neuroscientifica, e tuttavia, giova rilevare che il metodo probatorio in questione venne 
in allora ritenuto ammissibile, nonostante la sua indubbia novità e le critiche di cui, soprattutto all’epoca, era fatto 
segno in punto affidabilità, specialmente per ricordi, come quelli relativi al caso di specie, risalenti ad oltre 
vent’anni prima»; così F.G. PIZZETTI, Neuroscienze forensi e diritti fondamentali: spunti costituzionali, Torino, 
2012, p. 31. Sempre nell’ambito della casistica giudiziaria statunitense caratterizzata dal ricorso alle neurotecni-
che, è altresì da ricordare la decisione della U.S. Supreme Court sul caso Roper v. Simmons (543 U.S. 551). Nel 
2005, Cristopher Simmons, al tempo diciassettenne, fu accusato di aver ucciso una donna durante una rapina. 
Sottoposto a processo, il ragazzo fu condannato a morte. I suoi legali, allora, fecero ricorso alla Corte Suprema. 
Le memorie indipendenti depositate e citate in sentenza evidenziarono la peculiare strategia difensiva messa in 
atto dai procuratori del diciassettenne. Questi, in effetti, anziché mirare al riconoscimento di un vizio di mente 
specificamente diagnosticabile, fecero, piuttosto, leva sulle peculiarità del cervello di un adolescente che, in quan-
to ancora in via di sviluppo, dovrebbe condurre a mitigare la rimproverabilità al suo autore del fatto delittuoso 
commesso. In particolare, nelle citate memorie, forti delle evidenze neuroscientifiche, i legali sottolinearono che i 
cervelli ancora in via di sviluppo degli adolescenti li rendono fondamentalmente diversi dagli adulti in termini di 
colpevolezza. In forza di ciò, quindi, la Corte giunse ad una declaratoria di illegittimità della previsione della pena 
di morte per i minorenni colpevoli di reato.  
Quelli sin qui citati, per quanto noti, sono in realtà solo alcuni dei tanti casi in cui, nel sistema giudiziario america-
no, si è registrato l’impiego di prove di tipo neuroscientifico o di genetica comportamentale. Sotto tale profilo, 
un’ampia rassegna dei casi statunitensi, non solo penali, ma anche civili, soprattutto di tipo risarcitorio, è offerta 
da N. SHAFI, Neuroscience and Law: The Evidentiary Value of Brain Imaging, in Graduate Student Journal of Psi-
chology, 2009, n. 11, pp. 27-29,     
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colpevolezza, la responsabilità penale e la sanzione6. E ciò, unitamente all’esigenza di defi-

nire l’esatta portata dell’incidenza esercitata dagli innovativi mezzi neuroscientifici in ambito 

giuridico7, ha offerto altresì elementi utili ad un ripensamento del ruolo del giudice, oggi ca-

ratterizzato da gran complessità e criticità, quanto non addirittura, secondo alcuni, 

all’elaborazione di una nuova «teoria del giudicante»8.   

   

 

6 Indiscutibilmente, da sempre, anche nel sistema ordinamentale italiano, il raggio di applicazione delle neuro-
scienze è risultato assolutamente ampio in ambito penale, soprattutto ai fini dell’accertamento della capacità di 
intendere e di volere di un soggetto, ovvero allo scopo di stabilire l’attitudine dell’imputato e del teste di rendere 
dichiarazione nel corso del processo, oltre che per appurare la veridicità delle dichiarazioni rese in quella stessa 
sede dalla persona offesa dal reato. E ciò in ragione del fatto che, proprio su questo piano, si registrano i punti di 
maggiore contatto tra la dissertazione gius-filosofica e i nuovi input di tipo neuroscientifico. Sul punto, G. SARTORI, 
A. LAVAZZA, L. SAMMICHELI, Cervello, diritto e giustizia, in A. Lavazza, G. Sartori (a cura di), Neuroetica, Bologna, 
2011, p. 157. Gli stessi studiosi, tuttavia, evidenziano come le applicazioni di matrice neuroscientifica ben potreb-
bero trovare un’utile applicazione anche in sede civile (pp. 146, 150). 
Anzitutto, in ambito civilistico, l’impiego delle neuroscienze potrebbe contribuire in maniera assolutamente signifi-
cativa a stabilire, in sede di accertamento peritale, se una determinata azione (es. contratto, testamento o dona-
zione etc.) sia il risultato di una libera scelta del soggetto ovvero l’effetto di una “costrizione” di fattori esterni alla 
volontà dell’individuo (quali una malattia, o la pressione esercitata da persone terze); sul punto F.G. PIZZETTI, 
Neuroscienze forensi e diritti fondamentali: spunti costituzionali, cit., pp. 7, 8. Ancora, tali tecniche potrebbero 
essere impiegate per accertare, con una notevole precisione, eventuali menomazioni subite da una persona ai 
fini del ristoro del danno biologico patito a seguito di illecito extracontrattuale; su cui A. BIANCHI, G. GULOTTA, G. 
SARTORI, Manuale di neuroscienze forensi, Milano, 2009, p. 261 ss. In questo senso, più precisamente, esse po-
trebbero essere utilizzate allo scopo «di valutare, con un grado di precisione particolarmente elevato, la meno-
mazione patita da un individuo in conseguenza di fatto o atto illecito ai fini del risarcimento del danno biologico 
subito, e anche accertare, in modo oggettivo e senza doversi affidare esclusivamente alla valutazione soggettiva 
della persona, foriera spesso di difficoltà di interpretazione, il dolore patito nell’ambito del ristoro della lesione del 
diritto a “non soffrire inutilmente”»; così F.G. PIZZETTI, Neuroscienze forensi e diritti fondamentali: spunti costitu-
zionali, cit., pp. 6, 7.   
Al tempo stesso, il ricorso alle tecniche neuroscientifiche potrebbe contribuire ad una più chiara classificazione 
dei parametri deputati alla determinazione della morte cerebrale; al riguardo, A. DEFANTI, La morte cerebrale. De-
finizioni tra etica e scienza, in S. Canestrari, G. Ferrando, C.M. Mazzoni, S. Rodotà, P. Zatti (a cura di), Il governo 
del corpo. Trattato di biodiritto, Tomo I, Milano, 2011, p. 2037 ss.; P. BECCHI, Definizione e accertamento della 
morte, ivi, p. 2053 ss.; D. RODRIGUEZ, Definizione e accertamento della morte, ivi, p. 2087; nonché, per un appro-
fondimento, F.G. PIZZETTI, Neuroscienze forensi e diritti fondamentali: spunti costituzionali, cit., p. 7. Il ricorso ad 
esse, inoltre, potrebbe altresì incidere sulla determinazione dei parametri di liceità dell’interruzione di terapie di 
sostegno vitale per i soggetti ridotti allo stato vegetativo; su cui G. SARTORI, A. LAVAZZA, L. SAMMICHELI, Cervello, 
diritto e giustizia, cit., p. 146 ss.; nonché F.G. PIZZETTI, Neuroscienze forensi e diritti fondamentali: spunti costitu-
zionali, cit., p. 7.      Infine, l’impiego delle neuroscienze in ambito civilistico potrebbe altresì consentire l’eventuale 
riconoscimento di un rilievo legale all’espressione della volontà manifestata per il tramite di un’interfaccia elettro-
nica (una sorta di robot o di “cervello-computer”), che riesca ad esteriorizzare il pensiero di portatori di handicap, 
incapaci di parlare e compiere qualsiasi tipo di attività motoria, pur conservando pienamente le proprie facoltà 
cognitive e di elaborazione mentale; in questo senso R. NOTTE, You Robot. Antropologia della vita artificiale, Val-
lecchi, 2005; Id. Machina ex Machina. Saggio sul mito del robot, Roma, 2008. 
Assolutamente rilevanti, inoltre, sebbene distanti dagli intenti del presente scritto, sono le problematiche di carat-
tere pubblicistico connesse al ricorso alle neuroscienze, attesa la loro incidenza sui settori della politica, 
dell’economia e del mercato. Per una brillante analisi delle questioni aperte da tali possibili applicazioni delle neu-
roscienze, cfr. F.G. PIZZETTI, Neuroscienze forensi e diritti fondamentali: spunti costituzionali, cit., p. 9. In genera-
le, per una panoramica dei diversi punti d’impatto delle neuroscienze sul diritto cfr. A. SANTOSUOSSO, B. BOTTALI-

CO, Neuroscienze, connessioni e confini dell’individuo, in Sistemi intelligenti, 2010, n. 2, p. 313 ss.; nonché A. 
SANTOSUOSSO, Neuroscienze e diritto: un quadro delle opportunità, in Rivista italiana di medicina legale, 2012, n. 
1, p. 90 ss.   
7 Su cui un’ottima lettura introduttiva è offerta da A. SANTOSUOSSO, B. BOTTALICO, Neuroscienze, connessioni e 
confini dell’individuo, cit., e A. SANTOSUOSSO, Neuroscienze e diritto: un quadro delle opportunità, cit.   

8 O. DI GIOVANE, Chi ha paura delle neuroscienze?, in Archivio Penale, 2011, p. 837.  
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2. A cogliere la rilevanza delle questioni ora poste sul tappeto concorre anzitutto una disami-

na attenta dei casi dedotti alla cognizione dei giudici9.   

Pur senza dimenticare altre vicende giudiziarie, di forte clamore mediatico10 e grande 

complessità giuridica11, in cui si è comunque fatto impiego delle neuroscienze, ed in partico-

lare delle neuroimmagini, sebbene con portata non risolutiva, è solo all’indomani delle pro-

nunce della Corte d’Assise di Appello di Trieste12 e del G.U.P. presso il Tribunale di Como13, 

che, nel dibattito giuridico italiano, si è imposta, con forza, le necessità di avviare una seria 

riflessione sul peso della strumentazione tecnologica di importazione neuroscientifica anzitut-

to in tema di vizio di mente e di accertamento della colpevolezza.    

In entrambi i casi appena ricordati, infatti, le consulenze offerte dai periti di parte si 

avvalgono dei metodi di neuroimaging e screening genetico al fine di dimostrare la non impu-

tabilità dei soggetti incriminati, riuscendo infine ad evidenziare l’esistenza di un nesso, consi-

derato poi giuridicamente rilevante, tra un’anomalia del DNA relativamente ad un enzima con 

funzione di neurotrasmettitore che domina principalmente gli impulsi aggressivi dell’individuo 

in situazioni di stress e il vizio, almeno parziale, di mente. E la dimostrazione così data della 

sussistenza di tale vizio in capo agli imputati determina, in ultimo, in esito a ciascuno di tali 

giudizi, una significativa riduzione della pena edittale14.             

In particolare, nel caso deciso infine dalla Corte d’Assise d’Appello di Trieste15 un cit-

tadino algerino, Abdelmalek Bayout, da anni residente in Italia, accoltella a morte un cittadino 

 

9 Prodromica ad un esame di questo tipo è una puntuale disamina dei profili di ammissibilità dell’impiego 
delle neuroscienze nel processo, per la quale si rimanda a G.F. PIZZETTI, Neuroscienze forensi e diritti fondamen-
tali: spunti costituzionali, cit., p. 41 ss. 

10 Il primo processo segnato dall’impiego delle neuroscienze, ed in particolare dalle neuroimmagini, fu 
quello celebrato per l’uccisione dello stilista Maurizio Gucci. In particolare, le neuroimmagini furono anzitutto evo-
cate, senza esiti apprezzabili però, in occasione della revisione del processo che vide imputata e poi condannata 
l’ex moglie Patrizia Reggiani Martinelli. Per una puntuale ricostruzione di tale vicenda giudiziaria si rinvia a I. 
MERZAGORA BESTOS, Colpevoli si nasce? Criminologia, determinismo, neuroscienze, Milano, 2012, p. 198 ss.  

11 Il caso, richiamato anche dalla dottrina manualistica, ed in particolare da G. FIANDACA, E MUSCO, Diritto 
penale. Parte generale. VI edizione, Bologna, 2009, pp. 330 e 339-340, è quello di una giovane madre, chiamata 
a rispondere dell’omicidio del figlio (rectius infanticidio), e ritenuta affetta da un disturbo di personalità misto, di cui 
si è dubitata la sufficiente gravità per integrare gli estremi del vizio di mente. Nell’occasione le neuroscienze furo-
no citate, nell’ambito però di una perizia psichiatrica “classica”, e solo ad adiuvandum. Anche questo caso è rico-
struito da I. MERZAGORA BESTOS, Colpevoli si nasce? Criminologia, determinismo, neuroscienze, cit., p. 198 ss. Di 
esso fanno altresì menzione F. BASILE, G. VALLAR, Nuuroscienze e diritto penale: le questioni sul tappeto, in Diritto 
penale contemporaneo, 2017, n. 4, pp. 278-279.     

12 Corte di Assise di Appello di Trieste, sentenza 18 settembre 2009, n. 5 (sentenza Bayout), in Rivista 
penale, 2010, p. 70 ss. 

13 Tribunale di Como, sez. G.I.P., sentenza 20 maggio 2011, n. 536 (sentenza Albertani), in Rivista ita-
liana di medicina legale, 2012, p. 246 ss. 

14 Nonostante sotto tale profilo i casi di cui si discuterà nel corso del presente lavoro presentino evidenti 
tratti comuni, molte e significative sono le differenze che li riguardano. Per una disamina attenta di tali punti di 
diversità, cfr. A. SANTOSUOSSO, Neuroscienze e genetica comportamentale nel processo penale italiano. Casi e 
prospettive, in Rassegna italiana di criminologia, 2013, n. 1, p. 77 ss. 

15 Una lettura critica di tale sentenza è offerta da A. FORZA, Le neuroscienze entrano nel processo pena-
le, Rivista penale, 2010, p. 75 ss.; S. CODOGNOTTO, G. SARTORI, Neuroscienze in tribunale: la sentenza di Trieste, 
in Sistemi intelligenti, 2010, n. 2, p. 269 ss.; G. CAPRA, Le neuroscienze e la genetica molecolare nella valutazio-
ne della capacità di intendere e di volere, http://www.psicologiagiuridica.com; C. BARBIERI, È tornato Lombroso? 
Alcune osservazioni sulla sentenza della Corte d’Assise d’Appello di Trieste del 1° ottobre 2009, in M.G. Ruberto, 
C. Barbieri (a cura di), Il futuro tra noi. Aspetti etici, giuridici e medico-legali della neuroetica, Milano, 2011, p. 127;  

 



 
R I V I S T A  A I C  301 

colombiano nei pressi della stazione ferroviaria di Udine. All’origine del fatto, giusto quanto 

poi acclarato dalle risultanze istruttorie in esito alle indagini preliminari, ci sarebbe stato un 

atteggiamento derisorio nei riguardi delle preferenze sessuali dell’agente, apostrofato quale 

“omosessuale” anche per l’abitudine, di matrice religiosa, di truccare gli occhi con il kajal16. 

Anzitutto offeso, e quindi colpito con cinghiate pugni e calci, il Bayout, secondo la ricostru-

zione degli agenti, dopo essersi allontanato dal luogo dell’aggressione, vi avrebbe fatto più 

tardi ritorno, impugnando un coltello acquistato poco prima, e colpendo a morte la vittima, 

ritenuta per errore responsabile dell’aggressione da lui subita poco prima.  

Nel corso delle indagini però emerge pure che l’omicida, da tempo in cura presso un 

centro di igiene mentale, già prima della commissione del reato, era stato ritenuto dai dottori 

soggetto affetto da “vissuti deliranti”, e gli era stata, pertanto, somministrata una terapia 

comportante la prescrizione di medicinali neurolettici. Nello stesso arco temporale, inoltre, 

egli era stato altresì segnalato dai medici curanti quale vittima di allucinazioni auditive.  

Proprio tale accertamento, che entra prepotentemente nel giudizio, si palesa, già in 

primo grado, il “nodo gordiano” della questione, attorno al quale ruota ogni aspetto del pro-

cesso: dal riconoscimento dell’imputabilità del soggetto all’accertamento della sua responsa-

bilità fino alla determinazione della misura della pena da applicare.  

E sul punto la diversità di approccio tra le parti in causa si mostra immediatamente 

evidente.  

Il consulente d’ufficio, incaricato della perizia psichiatrica, ed il perito della difesa, pur 

sostanzialmente d’accordo nel ritenere la persona dell’imputato affetta «da un’importante 

patologia psichiatrica di stampo psicotico»17, ovvero «da una vera e propria psicosi schizo-

frenica scompensata»18 e, dunque, totalmente (o quasi)19 incapace di intendere e di volere 

«e, addirittura di partecipare coscientemente al processo»20, concludono diversamente ri-

guardo alla pericolosità sociale dell’agente21. Al contrario, la consulenza condotta per conto 

del P.M. confuta l’ipotesi di una vera e propria compromissione della capacità di intendere e 

 

R. CATALANO, Indagini genetiche, imputabilità e libero arbitrio: questioni giurisprudenziali e nuovi bisogni di tutela 
della persona, in L. Chieffi (a cura di), Bioetica pratica e cause di esclusione sociale, Milano, 2012, p. 297 ss.; P. 
PIETRINI, G. SARTORI, Come evolve la perizia psichiatrica alla luce delle acquisizioni delle neuroscienza, in 
www.guidaaldititto.it, Focus on line, p. 4 ss. Più di recente, tale sentenza è fatta oggetto di rinnovato interesse da 
parte di M. BERTOLINO, Diritto penale, infermità mentale e neuroscienze, in Criminalia – Annuario di scienze pena-
listiche, rinvenibile sul sito www.discrimen.it, del 27.11.2018, p. 14 ss.; M.T. COLLICA, Gli sviluppi delle neuro-
scienze sul giudizio di imputabilità, in https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/upload/4754-collica2018a.pdf, pp. 
16, 17; L. FORTE, Neuroscienze cognitive e processo penale: due orizzonti ancora troppo lontani?, in 
www.dirittifondamentali.it, 2020, n. 1, p. 145 ss.           

16 L. SAMMICHELI, G. SARTORI, Neuroscienze e processo penale, in G. Ubertis (a cura di), Prospettive in-
terdisciplinari per la giustizia penale, in Cassazione penale, 2010, p. 3308. 

17 Così, il perito d’ufficio, il quale conclude per ritenere l’imputato affetto in particolare da «un disturbo 
psicotico di tipo delirante in soggetto con disturbo della personalità con tratti impulsivi-asociali e con capacità co-
gnitiva-intellettive ai limiti inferiori delle norma».  

18 In questo senso conclude invece il consulente tecnico della difesa. 
19 Diversamente dal consulente della difesa, favorevole al riconoscimento dell’assoluta incapacità di in-

tendere e di volere dell’imputato, il perito d’ufficio si esprime invece nel senso di una “quasi” incapacità.    
20 A tale specifica conclusione perviene il consulente della difesa. 
21 Ed infatti, per il perito d’ufficio l’imputato è persona socialmente pericolosa. Al contrario il consulente 

tecnico della difesa conclude per la sua non pericolosità.    



 
R I V I S T A  A I C  302 

di volere dell’omicida, ritenendo la stessa semplicemente scemata dagli istinti vendicativi, 

dall’isolamento sociale e dalle precedenti esperienze di cura psichiatrica. 

Il giudice di prima istanza, sulla scorta degli elementi concreti di giudizio raccolti nel 

corso del processo22 conclude, infine, «per ritenere che la patologia da cui l’imputato era af-

fetto avesse solamente influenzato, al più, una normale volontà di vendetta, amplificandola 

nell’ambito del più generale disturbo». L’imputato, quindi, viene dichiarato socialmente peri-

coloso e parzialmente incapace di intendere e di volere, e viene, pertanto, condannato alla 

pena di anni 22 e mesi 6 di reclusione, ridotta per le attenuanti generiche ad anni 18, ulte-

riormente ridotta per la diminuita imputabilità ad anni 13 e mesi 6 di reclusione, aumentata 

per la ritenuta continuazione ad anni 13 e mesi 9 di reclusione, e, infine, ridotta per il rito pre-

scelto a quella finale di anni 9 e mesi 2 di reclusione23.       

La sentenza, tuttavia, viene impugnata dalla difesa, che, dopo essersi già battuta di-

nanzi al giudice di prime cure per il riconoscimento dell’assoluta incapacità del suo assistito, 

in appello lamenta l’erronea valutazione in ordine alla capacità di intendere e di volere 

dell’imputato, e, in subordine, la mancata applicazione della riduzione della pena per la semi-

infermità mentale nel suo massimo, ovvero la mancata applicazione della riduzione della pe-

na per le concesse attenuanti generiche nel massimo consentito, e, infine, l’esorbitante au-

mento per la ritenuta continuazione.  

L’impugnativa proposta impegna i giudici del gravame in una difficile quanto necessa-

ria presa di posizione rispetto alle diverse e contrastanti conclusioni cui, in primo grado, era-

no pervenuti i tre psichiatri sentiti dal G.U.P. di Udine, che, facendo uso di un approccio dia-

gnostico di tipo tradizionale caratterizzato da un colloquio psichiatrico e dalla sottoposizione 

dell’imputato ad una serie di test (c.d. diagnosi descrittiva), si erano infine spaccati nel rico-

noscere in capo a questi ora una semi-infermità mentale (ufficio ed accusa), ora, invece, una 

totale infermità (difesa). 

La consapevolezza dello spessore e della peculiarità della fattispecie spinge quindi la 

Corte d’Assise d’Appello di Trieste a disporre una nuova perizia, ed a conferire l’incarico a 

due eminenti studiosi nel campo delle neuroscienze24.  

Questi, pur non disconoscendo la bontà del ricorso alla strumentazione diagnostica 

già impiegata dai precedenti consulenti, affiancano ad essa la c.d. diagnosi di sede, consi-

stente nell’effettuazione di una risonanza magnetica dell’encefalo volta a riscontrare la sussi-

stenza di eventuali alterazioni strutturali e/o funzionali dello stesso, e la c.d. diagnosi di natu-

 

22 Tali elementi, secondo quanto poi riferito dalla Corte d’Assise di Trieste, nella già citata sentenza, so-
no da rintracciarsi nel «comportamento antecedente ai fatti, anche nel periodo di sospensione delle cure, sostan-
zialmente immune da indici di incapacità o di disturbo mentale eccezion fatta per alcuni litigi del tutto comuni; 
consapevolezza dell’antigiuridicità del proprio comportamento desumibile dal nascondimento del coltello, dal la-
vaggio degli abiti e dal comportamento improntato ad indifferenza successivamente al delitto».    

23 G.U.P. del Tribunale di Udine, sentenza del 10.06.2008.  
24 Gli esimi rappresentanti della comunità scientifica ed accademica italiana a cui viene conferito 

l’incarico di consulenza sono Giuseppe Sartori dell’Università di Padova, e Pietro Pietrini dell’Università di Pisa. 
Un puntuale commento della perizia resa da tali illustri studiosi lo si ritrova in L. CHIEFFI, Le informazioni sul patri-
monio genetico tra diritti del singolo e interessi pubblici, relazione presentata nel corso del Convegno sul tema: Lo 
statuto giuridico delle informazioni, organizzato in data 24 maggio 2010 presso l’Università degli Studi di Milano-
Bicocca, in AIC – Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 2011, pp. 6, 7.      
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ra, che si sostanzia nello svolgimento di un’ulteriore indagine condotta mediante gli strumenti 

della genetica molecolare. In esito a tali indagini, la risonanza magnetica all’encefalo non 

accerta “segni significativi di alterazione”. Tuttavia, a mezzo del “test di Stroop”, i periti ri-

scontrano anzitutto un calo “dell’inibizione al controllo della risposta motoria”, tale da scema-

re grandemente la capacità di intendere e di volere. Quindi, attraverso l’espletamento di in-

dagini genetiche, gli stessi rilevano la presenza un polimorfismo genetico. 

L’imputato, infatti, risulta portatore dell’allele a bassa attività per il gene MAOA (moa-

mina ossidasi A) – denominato (MAOA-L) – che nella letteratura internazionale è abbinato ad 

un «significativo aumento del rischio di sviluppo di comportamento aggressivo, impulsivo», 

qualora il soggetto sia «provocato o escluso socialmente». E tale “vulnerabilità genetica”, 

giusto quanto osserva la Corte, «risulta avere un peso ancor più significativo nel caso in cui 

l’individuo sia cresciuto in un contesto famigliare e sociale non positivo e sia stato, special-

mente nelle prime decadi della vita, esposto a fattori ambientali sfavorevoli, psicologicamen-

te traumatici o negativi». La stessa renderebbe, in definitiva, l’imputato «particolarmente 

reattivo in termini di aggressività in presenza di situazioni di stress».  

In considerazione di ciò, ed in riforma parziale dell’impugnata sentenza, la Corte 

d’Assise d’Appello di Trieste, che pure conferma la parziale incapacità di intendere e di vole-

re dell’imputato, riduce la pena già comminata a questi in primo grado da anni 22 e mesi 6 di 

reclusione ad anni 8 per la ridotta imputabilità25.    

A distanza di un lasso di tempo davvero breve dalla pronuncia della corte triestina, un 

nuovo eclatante caso di cronaca nera riaccende i fari, all’interno delle aule giudiziarie, 

sull’impiego delle analisi di tipo neuronale ai fini dell’accertamento dell’imputabilità della per-

sona sottoposta a processo26. Nel luglio del 2009, a Cirimido, viene ritrovato il corpo carbo-

nizzato di Maria Rosa Albertani, figlia di una famiglia molto agiata e conosciuta della zona. I 

sospetti degli inquirenti su chi potesse essere stato l’autore di un così terribile gesto ricadono 

 

25 La vicenda giudiziaria de qua è ricostruita da S. CADOGNOTTO, G. SARTORI, Neuroscienze in Tribunale: 
la sentenza di Trieste, in Sistemi intelligenti, 2010, n. 2, p. 69 ss. 

26 Si tratta del caso deciso dal Tribunale di Como, sez. G.I.P., Giudice Lo Gatto, sentenza 20 maggio 
2011, n. 536, in www.altalex.it. Nell’immediato, la vicenda giudiziaria de qua è stata commentata da A. LAVAZZA, 
Cervello malato niente ergastolo, in l’Avvenire, 2011. Successivamente, su di essa, ma soprattutto sulla pronun-
cia che l’ha definita, interessanti commenti critici sono stati offerti da F. CASASOLE, Neuroscienze, genetica com-
portamentale e processo penale, in Diritto penale e processo, 2012, p. 110 ss.;  A. CORDA, Riflessioni sul rapporto 
tra neuroscienze e imputabilità nel prisma della dimensione processuale, in Criminalia, 2012, p. 509 ss.; P. MA-

CIOCCHI, Gip di Como: le neuroscienze entrano e vincono in tribunale, in www.guidaaldiritto.it; G. MESSINA, I nuovi 
orizzonti della prova (neuro)scientifica nel giudizio sulla imputabilità, in Rivista italiana di medicina legale, 2012, p. 
251 ss.; ID., Il contributo delle neuroscienze nel giudizio di imputabilità, in Il Corriere del merito, 2012, p. 70 ss.; D. 
TERRACINA, Neuroscienze: lo studio della morfologia del cervello determinante nello stabilire il vizio parziale di 
mente, in Guida al diritto, 2012, n. 5, p. 63 ss.; M.T. COLLICA, Il riconoscimento del ruolo delle neuroscienze nel 
giudizio di imputabilità, in Diritto penale contemporaneo (15 febbraio 2012), disponibile all’indirizzo: 
http://www.penalecontemporaneo.org/upload/Collica%20.%20Neuroscienze.pdf; E. MUSUMECI, Cesare Lombroso 
e le neuroscienze: un parricidio mancato. Devianza, libero arbitrio, imputabilità tra antiche chimere ed inediti sce-
nari, Milano, 2012. In tempi più recenti, un rinnovato interesse per tale sentenza è stato dimostrato da M. BERTO-

LINO, Diritto penale, infermità mentale e neuroscienze, cit., p. 16 ss.; M.T. COLLICA, Gli sviluppi delle neuroscienze 
sul giudizio di imputabilità, cit., p. 17 ss; L. FORTE, Neuroscienze cognitive e processo penale: due orizzonti anco-
ra troppo lontani?, cit., p. 146 ss.  
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subito sulla sorella Stefania. Questa, infatti, tempo prima si era rivolta ai Carabinieri per 

sporgere formale denunzia ai danni della sorella per truffa ed appropriazione indebita ai dan-

ni dell’azienda di famiglia, allegando alla denuncia una lettera, inverosimilmente sottoscritta 

dalla stessa Maria Rosa, nella quale quest’ultima si auto-accusava del dissesto della ditta. Il 

ricorso fatto nell’occasione alle forze dell’ordine tuttavia insospettisce gli inquirenti per non 

poche ragioni. A prescindere dalla poco convincente ricostruzione dei fatti operata in quella 

circostanza, ciò che subito desta in essi molti sospetti è che solo allora l’Albertani denuncia, 

«tra l’altro in via del tutto incidentale», anche la scomparsa della sorella di cui, intanto, non si 

avevano notizie da ben due mesi. I sospetti si acuiscono poco tempo dopo, in conseguenza 

della rilevazione di alcuni movimenti sulla carta di credito della sig.ra Maria Rosa. Il nomina-

tivo di Stefania Albertani viene quindi iscritto nel registro degli indagati, e la sua persona vie-

ne sottoposta ad intercettazioni ambientali. In questo modo gli inquirenti riescono a scoprire 

che quello commesso ai danni della sorella rappresenta solo il primo atto di un disegno cri-

minoso particolarmente efferato, che costerà poi alla donna la contestazione, in sede giudi-

ziaria, di numerosi capi di imputazione di rilevante gravità27. Infatti, sebbene già indagata per 

la scomparsa della sorella, l’Albertani dapprima tenta di uccidere entrambi i genitori facendo 

esplodere l’auto sulla quale avrebbero dovuto viaggiare insieme, ma senza riuscirvi. Quindi, 

fallito tale tentativo, somministra al padre dei medicinali che, pur non provocandone il deces-

so, ne determinano il ricovero in ospedale. Infine, cerca di uccidere la madre, ma viene fer-

mata dal tempestivo intervento degli agenti di polizia che, per mezzo delle intercettazioni 

ambientali a cui la donna era sottoposta, la colgono in stato di fragranza nel tentativo di 

strangolare la genitrice. Ed è proprio tale episodio che finisce per inchiodare la donna alle 

proprie responsabilità in un contesto che la vede già fortemente indiziata per la morte della 

sorella, di cui, nel frattempo, viene ritrovato il corpo, carbonizzato ed in avanzato stato di de-

terioramento28. 

Le indagini condotte dagli investigatori restituiscono, insomma, l’immagine di una si-

tuazione domestica assai complessa, caratterizza da numerosi e frequenti scatti di collera e 

violenza da parte della donna nei confronti dei membri della famiglia, sfociati infine in veri 

gesti criminosi a danno degli stessi. 

È per questo che l’accertamento della capacità di intendere e di volere dell’imputata 

diviene fin da subito il fulcro del processo. 

 

27 I reati contestati alla Albertani vanno dal sequestro di persona (art. 605 c.p.) ed omicidio (art. 575 c.p.) 
della sorella più grande, Maria Rosaria, con previa somministrazione di benzodiazepine (art. 613 c.p.), alla sop-
pressione ed occultamento di cadavere (rispettivamente, artt. 411 e 412 c.p.); utilizzo indebito di carte di credito 
(art. 12 L. 197/1991); procurata incapacità di intendere e di volere nei confronti del padre (art. 613 c.p.), a cui 
erano state somministrate sostanze medicinali contenenti bromazen metabolica; tentato omicidio nei confronti di 
entrambi i genitori (la donna, infatti, in un’occasione aveva tentato di causare l’esplosione dell’automobile a bordo 
sulla quale il padre e la madre sarebbero dovuto salire), nonché in seconda battuta nei confronti della sola madre 
(combinato disposto ex art. 56 c.p. e 575 c.p.). 

28 Gli esami condotti successivamente dai periti accerteranno che nei tessuti molli vi erano tracce di 
benzodiapzine e promazina: sostanze probabilmente presenti nel corpo della donna già prima che la stessa fosse 
uccisa e che ne avevano diminuito le capacità di reazione psicomotoria al fine di evitare che la stessa potesse 
opporsi all’aggressione inflittale.    
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Espletata una prima perizia psichiatrica, le cui conclusioni, inclini a riconoscere in ca-

po all’imputata «una condizione patologica di tipo psicotico [ … ] che l’aveva resa totalmente 

incapace di intendere e di volere», erano state sconfessate dalla perizia d’ufficio disposta dal 

G.I.P. in sede di incidente probatorio, la difesa chiede allora l’autorizzazione a completare gli 

accertamenti psichiatrici già compendiati in atti dal consulente di parte con ulteriori indagini. 

A tali scopi, nell’occasione essa si avvale, quali consulenti, degli stessi eminenti stu-

diosi di neuroscienze che avevano già seguito il caso deciso dalla Corte triestina. E questi, 

ancora una volta, non limitano gli esami peritali loro affidati allo svolgimento dei canonici col-

loqui clinici e dei test psicodiagnostici e neuropsicologici di rito, ma procedono altresì 

all’espletamento di indagini proprie delle neuroscienze cognitive e della genetica comporta-

mentale; e ciò al chiaro scopo di conferire un più elevato grado di obiettività alle valutazioni 

di tipo psichiatrico-forense29. In questo modo, ed in particolare a mezzo della risonanza ma-

gnetica, i consulenti rilevano anzitutto delle alterazioni morfologiche nella densità della mate-

ria grigia in un’area del cervello che ha la funzione di inibire il comportamento aggressivo. 

Quindi, attraverso indagini di genetica molecolare, gli stessi verificano altresì la presenza 

nell’imputata di determinati alleli significativamente associati nella letteratura internazionale a 

un «maggior rischio di comportamento impulsivo, aggressivo e violento». Così completando 

le emergenze psichiatriche, proprio tali risultanze consentono allora a queste ultime, unita-

mente a quelle processuali, «di rilevare gravi segni di disfunzionalità psichica, eterogenei ma 

convergenti nell’indicare un nesso causale tra i disturbi dell’imputata ed i suoi comportamenti 

illeciti»30. 

E ciò, in quanto in di incidere non solo sul giudizio di imputabilità ma anche su quello 

inerente la pericolosità sociale, determina infine il giudice che, «concessa la diminuente del 

vizio parziale di mente valutata equivalente alle contestate aggravanti, riconosciuta la conti-

nuazione tra i reati accertati a suo carico, con la riduzione per il rito prescelto», condanna 

l’imputata ad 20 anni di detenzione, e, in quanto giudicata soggetto socialmente pericoloso, 

alla misura di sicurezza del ricovero in apposita casa di cura e custodia per un arco di tempo 

non inferiore a 3 anni, da applicare prima della traduzione in carcere per l’esecuzione della 

restante pena restrittiva da espiare.     

     

3. Già in conseguenza della pronuncia della sentenza triestina, sulla stampa nazionale ed 

estera si sono susseguiti articoli31 che, enfatizzando o meglio falsando gli effetti delle deci-

sioni in commento, hanno finito per additare in essa una chiara riprova dell’avveneristica 

possibilità di essere condannati o assolti grazie alla “lettura” del proprio corredo genetico o 

 

29 E. MUSUMECI, Cesare Lombroso e le neuroscienze: un parricidio mancato. Devianza, libero arbitrio, 
imputabilità tra antiche chimere ed inediti scenari¸ cit., p. 111.   

30 Tribunale di Como, sez. G.I.P., sentenza 20 maggio 2011, n. 536, cit. 
31 In realtà, oltre ad essere oggetto di attacco da parte della stampa, la sentenza della Corte d’Assise 

d’Appello di Trieste è stata altresì al centro del dibattito politico, determinando, in data 27 ottobre 2009, la presen-
tazione di un’interpellanza urgente da parte dell’on. Massimiliano Fedriga (Lega Nord) alla Presidenza della Ca-
mera dei Deputati per sollecitare “iniziative ispettive”.     
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alla scansione del proprio cervello32. Addirittura, in un articolo dal titolo assolutamente provo-

catorio, Un juge italien découvre le gène du meurtre33, apparso sul quotidiano francese Libé-

ration, la sentenza del Tribunale triestino è stata tacciata di esser basata su un nonsense 

scientifico, quale l’«esistenza di una predisposizione sociale e genetica al delitto», ed esser, 

in quanto tale, semplicemente frutto di un forte pregiudizio razziale che ancora pervade 

l’Italia. Non meno duri i toni di un articolo apparso sul quotidiano inglese The Times, che, con 

un titolo ancor più eloquente, The Get Out of Jail Free gene34, attacca la decisione dei giudici 

triestini, chiedendosi se e fino a che punto sia, scientificamente ed eticamente, possibile uti-

lizzare il DNA come mezzo di difesa in un processo penale.  

 Indiscutibilmente, a suscitare l’attenzione della stampa non meno che l’interesse di 

autorevoli riviste scientifiche quali Nature35 e The New Scientist36 è la forte connotazione 

simbolica di tali pronunce.  

 È indubbio, infatti, che, nell’immaginario collettivo, esse rappresentino una sorta di 

“attualizzazione”, sia pur non esplicita, «del sogno dei primi criminologi di identificare le radici 

biologiche della criminalità»37; quid est il tentativo di riannodare, con nuovi mezzi (quali quelli 

offerti dalle acquisizioni neuroscientifiche), il filo che, già nelle disquisizioni di questi38, legava 

 

32 In particolare, con riferimento ai commenti apparsi sui quotidiani italiani all’indomani della sentenza 
della Corte d’Assise di Appello di Trieste sul caso Bayout, si leggano gli articoli a firma di D. FIORE, Pena ridotta 
per questioni di geni: non dovrebbe essere il contrario?, in Il Piccolo - sez. Trieste del 19.11.2009; M. SMIDERLE, 
Sconto di pena per l‘assassino: «È vulnerabile geneticamente» in Il Giornale del 09.11.2009; A. LAVAZZA, I geni 
costringono a delinquere? No, il riduzionismo è già superato. Geni «difettosi», uno sconto di pena, in Avvenire del 
07.11.2009; G.O. LONGO, Dopo la sentenza della Corte d’Assise d’appello di Trieste, in Avvenire del 07.11.2009; 
Redazione, La genetica entra in tribunale, in Il Sole 24 Ore del 25.10.2009; G. SURZA, Via Cernaia, sconto di pe-
na per l‘assassino: è geneticamente predisposto alla violenza, in Messaggero Veneto - sez. Udine del 
25.10.2009. Di non diverso tenore i titoli delle testate giornalistiche all’indomani della pronuncia della sentenza 
del G.I.P. del Tribunale di Como: Cirimido, uccise la sorella: alterati i suoi geni, in La provincia di Como del 
29.08.2011; Quella donna uccise per colpa dei geni, in Corriere della Sera del 30.08.2011; Born to kill, la colpa è 
nei geni, in Insubria del 30.08.2011; Nata per uccidere, è colpa dei geni, in Giustizia giusta del 01.09.2011.  

Anzitutto i titoli, ma soprattutto i contenuti di tali articoli, e degli altri che si sono susseguiti nel tempo, an-
che in conseguenza della pronuncia del giudice comasco, cit., valutati alla stregua delle argomentazioni presenti 
nelle decisioni de quibus, hanno spinto P. MARCHETTI, Il cervello a giudizio. Le lontane origini di due recenti sen-
tenze italiane, in Psicologia e giustizia, 2012, n. 2, p. 5, a marcare in maniera severa e critica che non sono i con-
tenuti delle decisioni giudiziali a costituire un problema. «I problemi, semmai, sono nella comunicazione e nei 
mezzi di informazione che hanno parlato di un “gene assassino”, di un gene che diminuisce la pena. Ma questo è 
una vera e propria distorsione della realtà. Infatti, se profili genetici simili a quelli di cui si è parlato fossero stati 
riscontrati in individui riconosciuti pienamente normali, nessuna diminuzione di pena sarebbe stata concessa».  

33 Si tratta dell’articolo a firma di M. INIZAL, apparso sulla testata Libération del 28.10.2009. 
34 È l’articolo a firma di A. AHUJA, apparso sulla testata The Times del 17.11.2009. 
35 Si legga il commento di E. FERESIN, Lighter sentence for murderer with ‘bad genes’, in Nature del 

30.10.2009, consultabile sul sito web: http://www.nature.com/news/2009/091030/full/news.2009.1050.html. 
36 Cfr. E. CALLAWAY, Murderer with ‘aggression genes’ gets sentence cut, in The New Scientist del 

03.11.2009. 
37 R.E. REDDING, The Brain-Disordered Defendant: Neuroscienze and Legal Insanity in the Twenty-First 

Century, in 56 Am. U.L. Rev., 2006, p. 56.     
38 Sebbene sia immediato il riferimento al determinismo criminologico lombrosiano, più correttamente, come os-
serva A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma delle dimensione processuale, 
cit., p. 499: «Quella in corso sarebbe [ … ] una nuova fase di una infatuazione ormai datata, sviluppatasi sostan-
zialmente in tre passaggi dagli inizi del diciannovesimo secolo ad oggi». Il riferimento è anzitutto alla “frenologia 
ideata dal medico tedesco Franz Joseph Gall”, quindi “all’antropologia criminale di Cesare Lombroso”, infine alla 
“leucotomia prefrontale” dello psichiatra portoghese Antonio Egas Moniz. Si tratta di passaggi per un approfondi-
mento dei quali si rimanda all’autore ed al saggio citati.    
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biologia e crimine, con evidenti ed importanti ripercussioni sul piano della responsabilità 

dell’agente39. La riferibilità dell’azione criminosa non ad un preciso atto volitivo di questi, ma 

ai suoi geni o al suo cervello determina, infatti, il venir meno della rimproverabilità dell’azione 

all’assassino e, di conseguenza, la sua responsabilità penale. Per l’effetto, il soggetto, che 

va ritenuto incapace, in tutto o in parte, di intendere e di volere, si trova nella condizione di 

dover ricevere un trattamento sanzionatorio diverso e più lieve da quello previsto per la fatti-

specie delittuosa di cui trattasi40.  

 Facile osservare che tutte le dottrine assertrici di tali assunti sono state ormai unani-

memente screditate sul piano scientifico. 

 Facile altresì offrire riprova dell’assenza di qualsiasi riscontro del sensazionalismo 

delle testate giornalistiche nelle risultanze delle relazioni peritali degli esperti, che nulla dico-

no a proposito di una qualche forma di determinismo tra profilo genetico e comportamento41.  

Tuttavia, è soprattutto il “trattamento processuale” delle risultanze di tali indagini da 

parte dell’organo giudicante, quid est il peso da questi effettivamente ad esse attributo 

nell’economia delle decisioni infine assunte a mostrarsi determinante ai fini del più corretto 

inquadramento delle problematiche sottese alle preoccupazioni precedentemente paventate.  

 

4. Del resto, già qualche anno fa, annotando i casi giudiziari da cui si sono prese le 

mosse, uno dei primi studiosi italiani dediti all’analisi dell’impatto delle neuroscienze in ambi-

to giuridico-giudiziario, opportunamente avvertiva che: «ciò che contraddistingue questi casi 

non è solo il fatto che i periti abbiano svolto indagini avvalendosi delle nuove tecniche recen-

temente sviluppate, ma anche l’attenzione che è stata dedicata dai giudici alle risultanze di 

tali analisi»42. Spostando immediatamente l’asse della riflessione sull’«l’arte di pesare le pro-

ve»43 che è propria del giudice, e più in generale sulla centralità del ruolo da questi svolto, 

l’osservazione proposta evidenzia al tempo stesso la complessità delle valutazioni che oggi 

si richiedono all’organo giudicante in un quadro di progressiva complessificazione del rappor-

to tra diritto e dati scientifici nell’ambito della determinazione giudiziale44.  

Sotto tale profilo, pare anzitutto opportuno marcare la consapevolezza con la quale 

già la Corte d’Assise d’Appello di Trieste assume il compito di peritus peritorum, dando atto 

 

39 Sul tema della «collisione tra i risultati scientifici sulla volontarietà dell’azione e il concetto giuridico di 
responsabilità», cfr. F. CARUANA, Due problemi sull’utilizzo delle neuroscienze in giurisprudenza, in Sistemi intelli-
genti, 2010, n. 2, p. 337 ss.  

40 Esiste una netta collisione tra il concetto di punizione e le scoperte neuroscientifiche relative alla re-
sponsabilità, poiché «nella misura in cui il determinismo neuroscientifico è corretto, la punizione non solo è priva 
di senso, ma è anche immorale»; così M. GAZZANIGA, The law and neuroscienze, in Neuron, 60, p. 412 ss.     

41 Al riguardo, S. PELLEGRINI, P. PIETRINI, Siamo davvero liberi? Il comportamento tra geni e cervelli, in F. 
Caruana (a cura di), Scienze cognitive e diritto, in Sistemi intelligenti, 2010, n. 2, p. 288; L. SAMMICHELI, G. SAR-

TORI, Neuroscienze e processo penale, cit., p. 3310; G. SARTORI, A. LAVAZZA, L. SAMMICHELI, Cervello, diritto e 
giustizia, cit., p. 156     

42 Ci si riferisce ad A. SANTOSUOSSO, Neuroscienze e genetica comportamentale nel processo penale ita-
liano. Casi e prospettive, cit., p. 75. 

43 Così, L. LANZA, Il processo come l’arte di pesare le prove, in De Cataldo Neuburger (a cura di), La 
prova scientifica nel processo penale, Padova, 2007, p. 237 ss. 

44 Su cui si rinvia a S. PENASA, Giudice “Ercole” o giudice “Sisifo”? Gli effetti del dato scientifico 
sull’esercizio della funzione giurisdizionale in casi scientificamente connotati, in www.forumcostituzionale.it.   
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in motivazione della verifica svolta sulle indagini peritali, ritenute «particolarmente accurate 

ed immuni da illogicità sul piano procedimentale o di argomentazioni antinomiche», e qualifi-

cando come altrettanto significative le indagini genetiche effettuate dai periti alla «ricerca di 

polimorfismi genetici significativi per modulare le reazioni a variabili ambientali», specie 

«qualora l’indagine psichiatrica abbia evidenziato una importante patologia di stampo psico-

tico, in un soggetto con disturbo di personalità con tratti impulsivi-asociali e con capacità co-

gnitivo-intellettive ai limiti inferiori della norma»; il tutto al fine di «restituire un quadro coeren-

te e credibile della condizione mentale dell’imputato», e, conseguentemente, modulare su di 

essa il trattamento sanzionatorio da applicare.  

Ancor più rigoroso, però, è l’approccio che, nei riguardi delle risultanze peritali versate 

in giudizio, viene adottato, a distanza di soli pochi anni, dal G.I.P. del Tribunale di Como.   

Si tratta di un rigore che traspare, in tutta evidenza, già in incipit, laddove, ancor pri-

ma di esaminare nel merito gli elaborati redatti dai diversi consulenti interessati agli accerta-

menti strumentali alla risoluzione della vicenda giudiziaria, il giudice avverte l’esigenza di 

chiarire l’incidenza esercitata dal riscontro dell’eventuale vizio di mente sul giudizio di impu-

tabilità, e, più in generale, il contributo che le conclusioni neuropsichiatriche possono offrire, 

nell’economia del giudizio, ai fini della sua definizione.  

In questa parte, anzi, la sentenza, che chiarisce le modalità di fruizione giudiziale dei 

dati de quibus, offre un primo ed importante tassello alla più esatta definizione del nesso tra 

accertamento tecnico del vizio di mente e valutazione giuridico/giudiziale dell’imputabilità del 

soggetto di cui trattasi. 

Essa, infatti, precisa che le «neuroscienze non si sostituiscono alla valutazione com-

portamentale e clinica di un soggetto, ma possono integrare l’accertamento della sua capaci-

tà di intendere e di volere, accrescendone il grado di affidabilità come prova scientifica nel 

processo penale»45. Le stesse, insomma, sono nulla più di «un utile completamento corrobo-

rativo dell’approccio psichiatrico convenzionale basato sui colloqui»46, «in grado di ridurre la 

variabilità diagnostica e di offrire risposte meno discrezionali rispetto a quelle ottenibili col 

solo metodo di indagine tradizionale clinico»47.  

La valenza meramente corroborativa48 in tal modo attribuita alle indagini di carattere 

neuroscientifico finisce peraltro per assumere un rilievo che, anche solo intuitivamente, risul-

ta ben più ampio di quello da essa rivestito nell’economia del giudizio deciso dal G.I.P. di 

Como.  

 

45 Tribunale di Como, 20 maggio 2011, cit., il quale prosegue osservando «che le tecniche neuro scienti-
fiche garantiscono oggi nuove metodologie di approfondimento e di supporto che: “[ ... ] rappresentano [ ... ] un 
utile completamento alla tradizionale diagnosi psichiatrica permettendo sia di aumentare il tasso di oggettività 
della valutazione psichiatrico–forense, sia di introdurre una descrizione più completa della sintomatologia e dei 
suoi correlati neuronali e genetici [ ... ]”». 

46 A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma della dimensione proces-
suale, cit., p. 513.  

47 Tribunale di Como, 20 maggio 2011, cit. 
48 Su cui, più ampiamente, A. CORDA, Neuroscienze forensi e giustizia penale. (Disorientamenti giuri-

sprudenziali e questioni aperte), in Archivio penale, 2014, n. 3, p. 12 ss.   
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Indiscutibilmente, con riferimento a quest’ultimo, l’approccio metodologico di cui si è 

detto dà conto delle ragioni per le quali, a fronte della disomogeneità delle risultanze peritali, 

anche sulla scorta dei principi enunciati al riguardo dalla sentenza Quaglierini49, il giudice 

decide di «sottoporre ad un vaglio particolarmente rigoroso le emergenze psichiatriche, fa-

cendo un uso particolarmente avveduto e controllato delle categorie strettamente penalisti-

che, per poi procedere ad una verifica finale della forza persuasiva delle conclusioni psichia-

triche, anche e soprattutto in ragione della loro possibile armonizzazione con le emergenze 

processuali»50. Vaglio, questo, la cui necessità viene motivata proprio alla luce del fatto che 

«le conclusioni psichiatriche costituiscono un parere tecnico che non fornisce verità ma solo 

conoscenza, comprensione dell’accaduto e, spesso, tentativi di comprensione dell’accaduto 

e, nella vigenza attuale quadro normativo, tale parere esercita una funzione di supporto della 

decisione giudiziaria che è il prodotto di una valutazione complessiva, logica e coordinata 

delle emergenze psichiatriche e di quelle processuali».  

In questo modo, però, il giudice dimostra di essere altresì consapevole del fatto che, 

nonostante il significativo contributo oggi offerto dalle neuroscienze, «operare un giudizio di 

imputabilità [ … ] non significa pervenire ad una certezza scientifica o dogmatica, ma sempli-

cemente pervenire a quella scelta che presenta il più alto grado di compatibilità con quello 

che può essere accaduto e con la realtà fattuale così come rilevata anche dalle emergenze 

processuali, oltre che da quelle psichiatriche»51.  

Sicché, per tale profilo, la pronuncia in esame, che qui scava nel solco di una più risa-

lente giurisprudenza, già tracciata dalle Sezioni Unite nel 200552, rimarca, in questi termini, la 

necessità che ad un accertamento peritale di carattere fattuale della condizione psichica 

dell’imputato al momento della commissione del fatto che costituisce reato si affianchi sem-

 

49 Corte di Cassazione, Sez. IV, sentenza 04.11.2010, n. 38991. In essa, la Corte, preso atto che: «Non 
di rado accade che teorie scientifiche di spiegazione causale siano antagoniste tra di loro, sicché il giudice come 
mero utilizzatore del sapere scientifico potrebbe trovarsi di fronte ad un vicolo cieco», avverte: «Ebbene, partendo 
dal presupposto che in ambito scientifico ben difficilmente c’è unitarietà di vedute e che non è consentito al giudi-
ce defilarsi con un “non liquet” , è suo compito dare conto, con la motivazione, della legge scientifica che ritiene 
più convincente ed idonea o meno a spiegare l’efficacia causale di una determinata condotta, tenendo conto 
sempre di tre parametri di valutazione: il ragionamento epistemologico deve essere ancorato ad una preventiva 
dialettica tra le varie opinioni; il giudice non crea la legge, ma la rileva; il riconoscimento del legame causale deve 
essere affermato al di là di ogni ragionevole dubbio».          

50 Tribunale di Como, 20 maggio 2011, cit.  
51 Ibidem. 
52 Corte di Cassazione, Sezioni Unite, sentenza 25 gennaio – 8 marzo 2005, n. 9163, in Rivista italiana 

di diritto e procedura penale, 2005, p. 394 ss., ed ivi, p. 420, nota di M.T. COLLICA, Anche i “disturbi della persona-
lità” sono infermità. Con tale sentenza (meglio nota come sentenza Raso, dal nome dell’imputato) la Suprema 
Corte ha riconosciuto rilevanza, ai fini del giudizio di imputabilità, ai cosiddetti “disturbi della personalità” che, pur 
non rientrando nel novero delle malattie mentali, potrebbero comunque integrare ipotesi di “infermità” ai sensi 
degli artt. 88 e 89 c.p., purché siano di consistenza, intensità e gravità tali da incidere sul processo motivazionale 
e deliberativo dell’autore di una condotta criminosa. Oltre al contributo di cui si è già detto, ulteriori letture critiche 
di tale pronuncia sono state offerte da M. BERTOLINO, L’infermità mentale al vaglio delle Sezioni Unite, in Diritto 
penale e processo, 2005, n. 7, p. 853 ss.; F. PALUMBO, Il vizio di mente per infermità nelle prassi difensive e nelle 
prospettive di riforma, in Psichiatria, psicologia e diritto, 2009, n. 2, p. 9 ss.; U. FORNARI, I disturbi gravi di perso-
nalità rientrano nel concetto di infermità, in Cassazione penale, 2006, p. 274 ss. La continuità della pronuncia di 
Como rispetto alla sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione è stata invece particolarmente evidenziata da 
G. MESSINA, I nuovi orizzonti della prova (neuro)scientifica nel giudizio sull’imputabilità, in Rivista italiana di medi-
cina legale, 2012, n. 1, p. 253. 
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pre l’ulteriore verifica dell’effettiva connessione tra tale condizione e la condotta delittuosa 

concretamente posta in essere, e, di qui, la definizione, in via giudiziale, della sua incidenza 

sulla capacità di intendere e di volere dell’agente53.  

In effetti, ancor più specificamente, in occasione della pronuncia su menzionata, la 

Cassazione, a proposito del rapporto e del contenuto dei due piani del giudizio (quello biolo-

gico e quello normativo), aveva expressis verbis chiarito che «il secondo non appare poter 

prescindere, in ogni caso, dai contenuti del sapere scientifico». Anzi, «postulandosi, nella 

simbiosi di un piano empirico e di uno normativo, una necessaria collaborazione tra giustizia 

penale e scienza», il supremo consesso aveva negato qualsiasi possibile rinuncia, da parte 

del giudice, al confronto con il sapere scientifico, «pena la impossibilità di esprimere un qual-

siasi giudizio». In particolare, «in presenza di una varietà di paradigmi interpretativi», questi 

avrebbe dovuto fare proprie quelle «acquisizioni scientifiche che, per un verso, siano quelle 

più aggiornate e, per altro verso, siano quelle più generalmente accolte, più condivise, finen-

do col costituire generalizzata (anche se non unica, unanime) prassi applicativa dei relativi 

protocolli scientifici»54.  

Certamente utili ad intendere la continuità che lega la decisione del giudice comasco 

al più risalente indirizzo giurisprudenziale della Cassazione, i profili di cui si è sin qui detto 

paiono non di meno in grado di proiettare la rilevanza della decisione del G.I.P. in una pro-

spettiva più ampia, in grado di superare una delle più frequenti preoccupazioni legate alla 

diffusione degli studi neuroscientifici, ed alla loro possibile incidenza sul piano delle determi-

nazioni giudiziali, ovvero l’opinabile appiattimento di queste ultime sulle risultanze neuro-

scientifiche, in forza di una presunta capacità di queste di neutralizzare la necessità di una 

successiva valutazione giuridico/normativa.  

Confutando simili preoccupazioni, il Tribunale di Como mostra piuttosto di ben inten-

dere la diversità tra evidenze scientifiche e sapere giuridico. La funzione “ancillare” assegna-

ta alle risultanze neuroscientifiche nell’economia del giudizio di imputabilità attesta infatti la 

piena consapevolezza da parte del giudicante dei limiti d’impiego di questo tipo di indagini, 

che, per quanto in grado di offrire una diagnosi anche incontrovertibilmente affidabile di una 

determinata patologia, non possono né debbono mai considerarsi sostitutive di quella valuta-

zione della capacità di intendere e di volere di carattere squisitamente giuridico. «Non si trat-

ta, dunque, di introdurre una rivoluzione “copernicana” in tema di accertamento, valutazione 

e diagnosi delle patologie mentali, né tantomeno di introdurre criteri deterministici da cui infe-

rire automaticamente che ad una certa alterazione morfologica del cervello conseguono certi 

comportamenti e non altri, bensì di far tesoro delle condivise acquisizioni in tema di morfolo-

gia cerebrale e di assetto genetico, alla ricerca di possibili correlazioni tra le anomalie di cer-

te aree sensibili del cervello e il rischio, ad esempio, di sviluppare comportamenti aggressivi 

 

 53 Sul punto, cfr. G. MESSINA, I nuovi orizzonti della prova (neuro)scientifica nel giudizio sull’imputabilità, 
cit., p. 255. Analogamente, circa la continuità della pronuncia del G.I.P. di Como rispetto alla sentenza della Corte 
di Cassazione appena menzionata, cfr. D. TERRACINA, Neuroscienza: lo studio della morfologia del cervello de-
terminante nello stabilire il vizio parziale di mente, in Guida al diritto, 2012, n. 5, p. 63 ss.    

54 Corte di Cassazione, Sezioni Unite, sentenza 25 gennaio – 8 marzo 2005, n. 9163, cit. 
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o di discontrollo dell’impulsività, oppure tra la presenza di determinati alleli di geni ed il ri-

schio di maggiore vulnerabilità allo sviluppo di comportamenti socialmente inaccettabili per-

ché più esposti all’effetto di fattori ambientali stressogeni»55. 

 Il passaggio de quo, certamente tra i più attenzionati da parte degli studiosi, non è 

stato tuttavia l’unico ad essere particolarmente apprezzato, in quanto espressivo di un ap-

proccio metodologico e di un argomentare al tempo stesso riflessivo e chiaro da parte del 

giudicante nei riguardi delle nuove declinazioni della problematica concernente i rapporti tra 

scienza e diritto, ed in particolare dell’apporto fornito dalle neuroscienze al giudizio di impu-

tabilità.  

Al contrario, la linearità ed il rigore che scandiscono l’iter argomentativo che sostiene 

la decisione infine adottata si palesa ictu oculi evidente altresì nella specificazione delle ra-

gioni della fides infine accordata alla seconda delle relazioni tecniche di parte rispetto alla 

prima, nonché a quella del perito del G.U.P. 

In questo senso, particolarmente apprezzata è stata soprattutto la “completezza” de-

gli accertamenti disposti, che hanno permesso un esame approfondito del periziando, con-

dotto non più solo «attraverso i tradizionali colloqui clinici, la raccolta dell’anamnesi, la testi-

stica neuropsicologica», ma anche, «a completamento», con l’ausilio di più moderni strumen-

ti diagnostici, quale «gli accertamenti tecnici sulla struttura e la funzionalità cerebrale 

dell’indagata e del suo patrimonio genetico»56.  

Non dunque il mero ricorso alle indagini ed agli studi di carattere neuroscientifico.  

A spiegare l’elogio rivolto alla serietà ed alla professionalità del lavoro svolto dai periti 

è stata piuttosto la “compiutezza” degli accertamenti compiuti57. Per il giudicante, infatti, è 

stata proprio questa, unitamente alla rigorosa valutazione del materiale probatorio raccolto, 

ed alla puntuale verifica dei dati dell’anamnesi, a caratterizzare il lavoro degli esperti, il cui 

percorso logico-argomentativo, nella sua condivisibilità completezza e chiarezza, ha, tra 

l’altro, evitato di relegarlo «al ruolo di mero certificatore delle risultanze psichiatriche».   

Anche per tale profilo, allora, la decisione adottata dal G.I.P. di Como finisce per as-

sumere un rilievo che esorbita i limiti del giudizio de quo. Ed infatti, secondo un approccio 

definito dalla dottrina «senz’altro condivisibile»58, per questa parte la decisione giudiziaria, 

non mettendo assolutamente in discussione l’approccio e gli strumenti tradizionali della psi-

chiatria forense «con la pretesa di far assurgere la spiegazione neuroscientifica al rango di 

causalità monofattoriale»59,  non soltanto ribadisce la perdurante utilità dei primi ai fini 

 

55 In dottrina, il carattere per nulla “rivoluzionario” della sentenza di Como, ma anche di quella di Trieste, 
quanto all’impiego della genetica molecolare e delle neuroimmagini, è stato in particolare sottolineato da P. MAR-

CHETTI, Il cervello a giudizio. Le lontane origini di due recenti sentenze italiane, cit., p. 5, il quale osserva: «Quello 
che i periti si sono limitati a fare è stato, una volta riconosciuto per altra via il disturbo psichiatrico, il valutare qua-
le grado di capacità di intendere e di volere fosse residuata nell’imputato, anche attraverso l’ausilio di queste 
nuove tecnologie».     

56 Tribunale di Como, 20 maggio 2011, cit. 
57 Su tale profilo, insiste, in particolare, G. MESSINA, Il contributo delle neuroscienze nel giudizio 

sull’imputabilità, in Il Corriere del merito, 2012, n. 1, p. 71. 
58 Così, A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma della dimensione 

processuale, cit., p. 513. 
59 Ibidem. 
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dell’accertamento dell’imputabilità, ma sopisce pure le preoccupazioni da più parti espresse 

in merito ad ogni possibile deviazione verso una pericolosa “neuromania”60. 

 Peraltro, la chiarezza con la quale il giudice comasco giunge a definire le neuro-

scienze null’altro che un utile strumento di rafforzamento della certezza della prova già offer-

ta dall’evidenza clinica quanto alla sussistenza del vizio di mente, se da un lato marca la di-

stanza61 che, sotto tale profilo, separa la decisione da questi resa dalla pioneristica sentenza 

pronunciata dal Tribunale di Trieste solo qualche anno prima, dall’altro offre 

un’interpretazione assolutamente interessante circa la più esatta collocazione giuridica della 

lettura genetica del comportamento umano.  

In effetti, mostrando una «qualche incertezza interpretativa» sulla valenza da attribui-

re al “gene della violenza” individuato nell’imputato, il giudice triestino, da un lato, lo interpre-

ta come un fattore di vulnerabilità, che induce a comportamenti violenti, e lo legge pertanto 

come una sorta di attenuante all’interno del vizio di mente62; dall’altro, invece, lo rifiuta quale 

attenuante ai fini della decisione, in ragione della gravità e dell’efferatezza del comportamen-

to tenuto dall’imputato63. Sicché, per tali profili, «non si riesce a non vedere contraddizione 

 

60 Il termine è utilizzato da A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma 
della dimensione processuale, cit., p. 513. 

61 Il profilo de quo, e quindi la «non trascurabile differenza nelle modalità di accoglimento degli indicatori 
scientifici», assume un rilievo ancor più significativo laddove si consideri che: «tra il caso di Trieste del 2009 e 
quello di Como del 2011 vi è [ … ] quasi una sovrapposizione per quanto riguarda la struttura e il tema di accer-
tamento»; così L. SAMMICHELI, A. LAVAZZA, Diritto e neuroscienze (II), in Rivista internazionale di filosofia del dirit-
to, 2014, n. 1, p. 74, per i quali: «I parallelismi stanno nel fatto che in entrambe le situazioni il reato per il quale si 
procedeva era l’omicidio; in entrambi i casi per le modalità di realizzazione dl fatto e per alcuni indicatori compor-
tamentali estranei al delitto, vi era ragione di dubitare che l’autore del fatto fosse soggetto pienamente capace di 
intendere e di volere e a tal fine si era deciso di disporre perizia psicopatologica; in tutti e due i procedimenti - 
come peraltro spesso avviene - si erano presentare difformità peritali (o all’interno del medesimo grado i giudizio 
o tra i diversi gradi) e il giudice si era trovato a dover scegliere tra differenti elaborati; in ambedue le vicende la 
perizia neuroscientifica era presentata come qualitativamente divergente dalle altre già condotte e per certi versi 
“risolutiva” ed infine, last bet not least, entrambe le perizie “neuro” sono state realizzate dal medesimo “duo peri-
tale” costituito da uno psichiatra genetista dell’università di Pisa e da un neuropsicologo dell’università di Pado-
va». «L’aspetto centrale del parallelismo tra i due casi», secondo gli studiosi «sta dunque nel fatto che sul mede-
simo tema scientifico (valutazione dell’imputabilità su reato di omicidio) sono stati presentati due elaborati (quelli 
neuroscientifici, sovrapponibili per riferimenti teorici, procedure e metodologie strumentali utilizzate) in contrappo-
sizione epistemologica e metodologica con quelli precedentemente prodotti [ … ]».   
62 Letteralmente, in sentenza, il giudice triestino, afferma: «Proprio la circostanza emersa nell’ultima perizia psi-
chiatrica, ossia che determinati geni presenti nel patrimonio cromosomico dell’imputato lo renderebbero partico-
larmente reattivi – e dunque vulnerabile – in termini di aggressività, induce la corte a rivalutare la decisione del 
GUP di non applicare interamente la riduzione di pena possibile per il difetto di imputabilità [ … ] Proprio 
l’importanza del deficit riscontrato dai periti con queste nuovissime risultanze frutto dell’indagine genetica porta a 
ritenere che la riduzione possa essere effettivamente operata nella misura massima di un terzo». A focalizzare 
l’attenzione su questo passaggio, e ad evidenziarne in primis il peculiare rilievo all’interno dell’impianto motiva-
zionale sono stati L. SAMMICHELI, A. LAVAZZA, Diritto e Neuroscienze (II), cit., p. 79. 

63 «Nei limiti di tale limitata capacità di intendere e di volere, al contrario le concesse attenuanti geneti-
che non possono essere ulteriormente concesse nel massimo. La condotta è del tutto efferata nella sua gravità e 
l’azione è stata compiuta proditoriamente non consentendo alla vittima neppure di accorgersi dell’aggressione. 
L’imputato ha colpito ripetutamente, e con particolare ferocia, in una zona del corpo delicata – collo e torace – in 
cui non v’era possibilità di non rendersi conto già ex ante della potenziale micidialità dei colpi»; così, Corte di As-
sise di Appello di Trieste, sentenza 18 settembre 2009, n. 5, cit.       
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tra il “ridurre la pena per vulnerabilità genetica all’aggressività” per poi aumentarla (nel senso 

di non diminuirla) per il fatto che la condotta è stata particolarmente efferata»64. 

Diversamente, il G.I.P. di Como, nell’impostazione data alla questione, optando per 

un’interpretazione delle neuroscienze, non già quale strumento «di rafforzamento della fun-

zione attenuante del vizio (parziale) di mente»65 bensì quale mezzo «di consolidamento della 

prova delle effettiva sussistenza del vizio (parziale) di mente»66, finisce per additare quale 

«unico luogo giuridico adatto per valorizzare una lettura neurobiologica del comportamento 

criminale [ … ] quello rigorosamente delimitato dalle norme relative al vizio di mente»67. 

E ciò, come chiosato dalla dottrina che, specie per tale profilo, ha apprezzato la deci-

sione in commento, ha evitato il verificarsi di «effetti giuridicamente anche contraddittori»68. 

Diverse, infatti, ma soprattutto davvero opinabili, sarebbero state le conseguenze laddove il 

giudice avesse invece ritenuto il corredo genetico elemento fattuale del carattere del reo e 

avesse in ragione di ciò optato per una riduzione della pena. Di fatto, in questa ipotesi, 

all’interno della categoria dei rei, si sarebbe potuta determinare una discutibile diversificazio-

ne tra quelli dotati di libero arbitrio, e perciò “pienamente responsabili”, e quelli, che, in quan-

to incisi negativamente dai propri geni, sono al contrario da considerare “meno responsabili”. 

Il tutto senza dimenticare, quale conseguenza di questa stessa impostazione, la possibilità di 

un’applicazione della previsione codicistica in tema di capacità a delinquere69 in direzione di 

un aumento e non di una riduzione della pena, ovvero che ritrovi vigore la previsione del “de-

linquente per tendenza”70.        

   

5.  Pur confinando il contributo delle neuroscienze entro un ruolo di “completamento” ovvero 

di “conforto” nell’ambito di un accertamento peritale in tema di imputabilità, la giurisprudenza 

di cui si è appena fatto cenno non riesce, tuttavia, a sopire le molte perplessità di quanti 

hanno comunque continuato (e continuano) a temere, entro il prossimo futuro, uno svuota-

mento di qualunque altro elemento di prova relativo alla capacità di intendere e di volere del-

 

64 Così, L. SAMMICHELI, A. LAVAZZA, Diritto e neuroscienze (II), cit., p. 80.    
65 In questo senso si era invece espressa la Corte di Assise di Appello di Trieste, sentenza 18 settembre 

2009, n. 5, cit. Rispetto a tale profilo, lo stacco presente nella successiva pronuncia del giudice comasco è ben 
sottolineato da L. SAMMICHELI, A. LAVAZZA, Diritto e neuroscienze (II), cit., p. 84.   

66 Ibidem.  
67 In questi termini, L. SAMMICHELI, A. LAVAZZA, Diritto e neuroscienze (II), cit., p. 85, per i quali, quindi: «I 

geni [ … ] rilevano nella misura in cui contribuiscono a formare la prova su un vizio di mente il quale, in base 
all’istituto della imputabilità, comporta una riduzione (o annullamento) della pretesa punitiva». «Si tratta, pertanto, 
del primo riconoscimento in Italia, e fra i primi al mondo, della validità delle neuroscienze per l’accertamento 
dell’imputabilità».   

68 Il rilievo è di L. SAMMICHELI, A. LAVAZZA, Diritto e neuroscienze (II), cit., p. 84. 
69 Il riferimento è all’art. 133 c.p.  
70 L’istituto è contemplato dall’art. 108 c.p., secondo cui: «È dichiarato delinquente per tendenza chi, 

sebbene non recidivo o delinquente abituale o professionale, commette un delitto non colposo, contro la vita o 
l'incolumità individuale, anche non preveduto dal capo primo del titolo dodicesimo del libro secondo di questo 
codice, il quale, per sé e unitamente alle circostanze indicate nel capoverso dell’articolo 133, riveli una speciale 
inclinazione al delitto, che trovi sua causa nell'indole particolarmente malvagia del colpevole». Il comma 2, peral-
tro, precisa che: «La disposizione di questo articolo non si applica se l’inclinazione al delitto è originata 
dall’infermità preveduta dagli articoli 88 e 89».  
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la persona per effetto del fascino esercitato dall’oggettività dei più moderni accertamenti neu-

roscientifici. 

In questo senso, potrebbe certamente esser utile marcare che tal genere di accerta-

menti, per quanto in grado di ridurre la variabilità diagnostica ed offrire risposte dotate di 

maggiore certezza rispetto a quelle ottenibili attraverso i tradizionali mezzi di indagine clinica, 

restano comunque solo degli “accertamenti probabilistici”71.  

Ma, al fine di scongiurare ogni possibile deriva verso forme di “neuromania”, ancor 

più significativo risulta porre l’accento sulla circostanza che questi stessi accertamenti nulla 

dicono, né potrebbero mai dire, in merito al nesso eziologico tra il disturbo mentale riscontra-

to in un soggetto e la condotta criminosa posta in essere dallo stesso. Ciò equivale, in breve, 

a ribadire la diversità e lo stacco tra dati scientifici e valutazione giuridica. Ed infatti, per 

quanto in grado di diagnosticare eventuali anomalie funzionali del cervello con margini di in-

certezza anche quasi nulli, l’analisi neuronale e quella genetica non riusciranno mai ad offrire 

riprova della diretta riconducibilità ad esse del comportamento delittuoso dell’agente.  

Ed è proprio di ciò che, ad oggi, la giurisprudenza dimostra avere piena contezza. 

Ne siano riprova le modalità di definizione di altri due casi giudiziari, comunque carat-

terizzati dall’impiego delle risultanze di carattere neuroscientifico. Sia nelle motivazioni della 

sentenza di condanna per violenza sessuale pronunciata dal giudice cremonese72, sia in 

quelle rese a fondamento della pronuncia, ugualmente di condanna, per molestie sessuali a 

danni di minori dal giudice veneziano73, è evidente il convincimento da parte dell’organo giu-

 

71 Su cui, G. MESSINA, Il contributo delle neuroscienze nel giudizio di imputabilità, in cit., p. 74. Analoga-
mente, A. CORDA Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma della dimensione processuale, 
cit., p. 514. Ancor più marcatamente L. SAMMICHELI, A. LAVAZZA, Diritto e neuroscienze (II), cit., p. 88, i quali, di-
squisendo di determinismo e probabilismo nelle neuroscienze, avvertono: «mentre il condizionamento biologico 
lombrosiano era di natura deterministica, non lo è il moderno condizionamento genetico, in quanto essenzialmen-
te probabilistico. Esso, quindi, sarebbe in apparenza maggiormente rispettoso del carattere libertario dell’homo 
iuridicus». E tale, secondo gli studiosi, che qui si riferiscono alla sentenza del Tribunale di Como, «è il senso della 
precisazione che si trova proprio all’interno della sentenza del 2011: “Gli esiti di tali accostamenti sono apparsi 
significativi perché hanno consentito di acquisire elementi ulteriori a confronto della diagnosi operata sulla base 
dei colloqui clinici, dell’anamnesi raccolta, della testistica neuropsicologica, ed entrambi, senza avere alcun valore 
deterministico, hanno consentito di accertare delle anomalie”». Su tale ultimo profilo, di nuovo, G. MESSINA, I nuo-
vi orizzonti della prova (neuro)scientifica nel giudizio sulla imputabilità, cit., in particolare par. 6.1., il quale osserva 
che: «La prospettiva interpretativa accolta dal GUP di Como ha il pregio di valorizzare il contribuito delle neuro-
scienze, evitando però di sfociare in quelle posizioni deterministiche secondo cui esse riusciranno, prima o poi, a 
dimostrare che alla base del comportamento umano vi sarebbero solamente meccanismi di tipo neurobiologico e 
che, di conseguenza, la libertà di autodeterminazione individuale sarebbe semplicemente una fallace illusione».  

72 Tribunale di Cremona, sez. G.I.P., sentenza 19 luglio 2011, n. 109, (sentenza Serventi).  
Un commento di tale sentenza è offerto da L. ALGERI, Neuroscienze e testimonianza della persona offe-

sa, in Rivista italiana di medicina legale, 2012, n. 3, p. 904 ss.; M. BERTOLINO, Diritto penale, infermità mentale e 
neuroscienze, cit., pp. 20, 21; M.T. COLLICA, Gli sviluppi delle neuroscienze sul giudizio di imputabilità, cit., p. 25 
ss.  

73 Tribunale di Venezia, sez. G.I.P., sentenza 24 gennaio 2013, n. 296, in Rivista italiana di medicina le-
gale, 2013, n. 4. p. 1907.  

Della sentenza de qua trattano, sia pur calcando diversi profili, L. ALGERI, Accertamenti neuroscientifici, 
infermità mentale e credibilità delle dichiarazioni, in Rivista italiana di Medicina Legale, 2013, n. 4, p. 1095 ss.; A. 
CORDA, Neuroscienze forensi e giustizia penale tra diritto e prova, in Archivio penale, 2014, n. 3; F. BASILE, G. 
VALLAR, Neuroscienze e diritto penale: le questioni sul tappeto, in www.penalecontemporaneo.it, p. 16 ss.; M. 
BERTOLINO, Diritto penale, infermità mentale e neuroscienze, cit., pp. 22, 23.          
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dicante del carattere neutro degli strumenti neuroscientifici, da leggere «nel contesto genera-

le del processo».  

In particolare, il caso deciso infine dal G.I.P. del Tribunale di Cremona, che vede un 

commercialista accusato di molestie sessuali da parte di una giovane stagista presso il suo 

studio, è il primo in cui il ricorso alla nuova strumentazione diagnostica di tipo neuroscientifi-

co viene impiegata al fine di vagliare l’attendibilità delle dichiarazioni rese nel corso del pro-

cesso dalla persona offesa dal reato. Quid est, allo scopo di offrire un contributo ulteriore e 

diverso rispetto a quello della diagnostica tradizionale, utile a stabilire la credibilità del rac-

conto della ragazza, secondo cui il commercialista, abusando della propria qualità di titolare 

dello studio al quale lei, ancora minorenne, era stata affidata dall’istituto tecnico che frequen-

tava, nell’ambito di un progetto di formazione, l’aveva più volte costretta a subire, anche con 

violenza, atti di natura sessuale.  

Proprio la ricostruzione dei fatti, così come operata dalla donna, diventa ben presto il 

fulcro del processo.  

Nel corso del giudizio abbreviato, infatti, nonostante le testimonianze rese a favore 

della ricostruzione delle circostanze di fatto esposte dalla ragazza, il giudice, a fronte delle 

contestazioni mosse dalla difesa dell’imputato nei riguardi della bontà del racconto offerto 

dalla donna, dispone, a titolo di indagine integrativa, la sottoposizione della vittima a perizia, 

al duplice scopo di verificare se essa «avesse dentro di sé il ricorso di quanto aveva ripetu-

tamente narrato», e «se tale evento fosse stato potenzialmente causa di un danno post-

traumatico da stress» ai fini del risarcimento danni richiesto. 

Ciò che certamente, per tale aspetto, caratterizza la vicenda giudiziaria in esame, è la 

diversa modalità di svolgimento di tale ulteriore indagine, che viene infatti espletata sia con 

metodologia clinica che neuroscientifica. Ancora una volta affidata, in qualità di perito nomi-

nato dal giudice, ad uno dei padri degli studi neuroscientifici, l’indagine investigativa de qua 

non dismette l’impiego dei classici test psico-diagnostici, ma affianca ad esso l’utilizzo degli 

strumenti offerti dalle moderne neuroscienze cognitive (cioè l’I.A.T. e il T.A.R.A.), diretti a ve-

rificare la presenza nel soggetto del ricordo di un evento autobiografico significativo. Lo stes-

so giudice, del resto, che su di esso si diffonde ampiamente in sentenza, ravvisa in ciò 

«l’aspetto più nuovo e significativo che ha caratterizzato la perizia»74. 

Più nello specifico, l’ampio e articolato tessuto motivazionale della decisione, che pu-

re rimarca il carattere meramente corroborativo dell’apporto delle neuroscienze alle indagini 

svolte secondo le metodologie tradizionali, non si limita a definire il peculiare scopo persegui-

to per mezzo dell’espletamento dei test neuro-scientifici. Piuttosto, ed al fine di evitare facili 

equivoci, in grado di metterne in discussione la qualità del contributo offerto alla risoluzione 

del quesito peritale, essa chiarisce anzitutto la diversità tra tali metodologie, ed altre, supera-

te e fuorvianti, in quanto volte a fondare la valutazione «su grossolani sintomi psico-fisici del 

periziando». Quindi, ne dichiara la validità scientifica, in ragione del soddisfacimento di tutti i 

criteri fissati dalla giurisprudenza in tema di ammissibilità della prova scientifica. Incontesta-

 

74 Tribunale di Venezia, sez. G.I.P., sentenza 24 gennaio 2013, n. 296, cit. 
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bilmente, quelli fissati dalla Corte Suprema statunitense nella celebre sentenza Daubert75, 

quid est: la possibilità di sottoporre l’ipotesi scientifica avanzata a verifica empirica; la neces-

sità che ogni tesi scientifica sia sottoposta a “tentativi di falsificazione e confutazione”; la sot-

toposizione a peer review; l’indicazione di un tasso accettabile di errore; nonché il “consenso 

generale della comunità scientifica”, ma anche gli «altri criteri di giudizio affinati in seguito, 

quali la “statura scientifica” dei consulenti, l’impiego precedente delle tecniche in ambiti fo-

rensi, l’esclusione di margini di “soggettività” nella lettura e nell’interpretazione dei risultati, la 

chiarezza e la semplicità della metodologia usata»76. 

Pur senza dimenticare i molti dubbi che in relazione a tale ultimo aspetto sono stati 

espressi dalla dottrina, che ha ritenuto il vaglio effettuato dal giudice assolutamente carente 

sotto molteplici profili77,  la decisione del G.I.P. conferma appieno la rilevanza, ma non già la 

sufficienza, dei risultati della perizia, anche di tipo neuro-scientifico, ai fini della formulazione 

del giudizio cui il Tribunale è chiamato. 

Sul punto, il giudice cremonese è chiaro. Le indagini peritali, e, nella specie, i risultati 

conseguenti all’impiego delle neuroscienze cognitive sono “neutri”. Essi «non provano di per 

sé la verità storica di un fatto ma hanno il compito più limitato di far emergere, grazie ad una 

metodologia scientifica e controllabile e non in base ad apprezzamenti soggettivi, quale sia il 

“ricordo” cioè la “verità” propria di un soggetto in merito ad un determinato fatto»78. Indiscuti-

bilmente, nel caso di specie, essi hanno dimostrato «l’esistenza di un ricordo che risulta ave-

re idoneità lesiva ed è congruente con il sintomo post-traumatico lamentato dalla persona 

offesa»79. Ma questi risultati vanno poi letti «nel contesto generale del processo»80. Ed è 

proprio in questo contesto che il giudicante, apprezzando non solo la complementarietà delle 

indagini neuroscientifiche rispetto a quelle condotte a mezzo della somministrazione dei tra-

dizionali tests psicodiagnostici, ma anche la coerenza con le altre risultanze processuali, si 

convince della colpevolezza dell’imputato al di là di ogni ragionevole dubbio.         

Sotto tale profilo, quindi, anche la decisione del G.I.P. di Cremona, sconfessando 

ogni preoccupazione di carattere riduzionistico, finisce per riaffermare la necessità ed insop-

primibilità della valutazione giuridico/giudiziale nella definizione di una vicenda processuale, 

nell’economia della quale le conoscenze tecnico-scientifico, e le valutazioni peritali che ne 

consentono l’ingresso nel giudizio, restano confinate in un ruolo sì importante, ma comunque 

ausiliario.  

 

75 Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579, 113 S. Ct. 2786 (1993), trad. in Rivista 
trimestrale di diritto e procedura civile, 1996, p. 278. 

76 Corte di Cassazione, Sez. IV Pen., sentenza 17 settembre 2010, n. 43786, Cozzini e altri, in Diritto 
penale processuale, 2011, p. 1341 ss., ed ivi il commento di P. TONINI, La Cassazione accoglie i criteri Daubert 
sulla prova scientifica. Riflessi sulla verifica delle massime di esperienza. Per un ulteriore commento critico della 
sentenza de qua, cfr. O. DOMINIONI, L’esperienza italiana di impiego della prova scientifica nel processo penale, in 
Diritto penale e processo, 2015, n. 5, p. 601 ss.  

77 Sul punto, per un approfondimento, cfr. A. CORDA, Neuroscienze forensi e giustizia penale tra diritto e 
prova, cit., p. 21, nonché p. 35 ss. 

78 Tribunale di Cremona, sez. G.I.P., sentenza 19 luglio 2011, n. 109, cit.  
79 Ibidem. 
80 Ibidem. 
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Né diversamente è a dirsi con riferimento al trattamento giudiziale delle indagini neu-

roscientifiche con cui si confronta il G.I.P. del Tribunale di Venezia nel processo a carico di 

un pediatra, arrestato in fragranza di una violenza sessuale ai danni di una minore consuma-

ta nell’ambulatorio di una scuola, in occasione di alcune visite agli scolari, e successivamen-

te reo confesso di ulteriori violenze perpetrate a danno di altri sei bambini. Dopo la scoperta 

dei fatti, resa possibile grazie ai sospetti dell’educatrice di un asilo, la vicenda del pediatra 

vicentino finisce immediatamente per rilevare come un caso assolutamente più complesso 

da quello risultante dal capo di accusa contestatogli. Nel corso del giudizio abbreviato, infatti, 

i consulenti di parte, avendo sottoposto l’imputato ad una risonanza magnetica, riscontrano 

in lui un raro tumore cerebrale che comprime la parte medio bassa del tronco encefalico, con 

dislocazione della ghiandola ipofisaria. Proprio la scoperta di una così grave forma di tumore, 

poi rimosso, cambia allora la prospettiva con cui il giudice approccia la vicenda giudiziaria 

dedotta alla propria cognizione. In conseguenza di essa, infatti, come evidenziato anche dai 

consulenti di parte, diventa indispensabile, ai fini del giudizio, la comprensione della poten-

ziale incidenza di tale patologia su taluni comportamenti patologici, infine assunti dal pedia-

tra, quale l’incontrollabile attenzione verso le sue piccole pazienti. 

Sul punto, le conclusioni degli esperti nominati dalla difesa, che, a tal fine procedono 

a sottoporre l’imputato a colloqui clinici, nonché ad alcuni accertamenti neuropsicologici e 

neuro-scientifici, tra cui l’esame del ricordo autobiografico (I.A.T.), sono nette. Anche alla lu-

ce delle risultanze di una serie di studi della letteratura scientifica internazionale, puntual-

mente richiamati, i consulenti sostengono che l’infermità di mente provocata nell’imputato 

dalla patologia tumorale ha prodotto importanti conseguenze sulle funzioni psichiche. In par-

ticolare, essa ha determinato nel reo l’insorgenza di un impulso pedofilo incontrollabile, oltre 

che un severo affievolimento della capacità di qualificare l’aggressione pedofila quale com-

portamento moralmente censurabile, e bloccarlo volontariamente.    

Diametralmente opposte, ma altrettanto ferme, sono, al contrario le conclusioni cui 

pervengono i periti nominati dal Tribunale. Rifiutata la stessa esistenza di una “pedofilia ac-

quisita”, di cui invece avevano parlato i consulenti della difesa, i periti incaricati dal magistra-

to concludono infine per la mera configurabilità, nel caso di specie, di abusi sessuali a danno 

di minori, non scriminati dalla patologia tumorale, stante l’assenza di ogni infermità mentale 

ovvero di incapacità di intendere e di volere quale conseguenza di quella stessa patologia. A 

fondare tali conclusioni l’inutilizzabilità processuale della strumentazione diagnostica utilizza-

ta dai periti di parte, per assenza di sua validazione da parte della comunità scientifica, oltre 

che per dubbia rispondenza del suo uso al dettato codicistico che, a prescindere dal consen-

so della persona interessata, vieta l’utilizzabilità di «metodi o tecniche idonei a influire sulla 

libertà di autodeterminazione o ad alterare la capacità di ricordare e di valutare i fatti»81.     

A fronte dell’«insanabile contrasto» tra le conclusioni rese, nelle rispettive consulen-

ze, dai periti di parte e da quelli di ufficio, le argomentazioni proposte dal G.I.P. a sostegno 

della propria decisione, di condanna dell’imputato, non evidenziano semplicemente la decisa 

 

81 Art. 188 c.p.p. 
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condivisione, da parte del magistrato, delle conclusioni degli esperti da lui nominati. Piutto-

sto, esse mostrano un atteggiamento alquanto critico nei confronti delle questioni di carattere 

scientifico emerse nel corso del processo. Tanto risulta anzitutto laddove, a proposito 

dell’asserita correlazione tra patologie di carattere organico ed orientamento pedofilo, il giu-

dice, constatata la mancanza di un serio riscontro all’interno della letteratura scientifica, defi-

nisce la tesi formulata dalla difesa semplicemente «un’ipotesi (alquanto suggestiva)» che 

può, al più, «essere proposta in via sperimentale» ma che, in quanto priva di «conferme nel 

patrimonio condiviso della comunità scientifica di riferimento», non fa che avvalorare un giu-

dizio di «non sufficiente affidabilità»82. Parimenti, la qualità dell’approccio del magistrato nei 

riguardi delle risultanze scientifiche versate in atti si palesa altresì nei profili di criticità evi-

denziati con riferimento al ricorso all’autobiographical I.A.T. Per il G.I.P., infatti, tale tecnica, 

in quanto ancora «di limitata applicazione in ambito giudiziario» costituirebbe «una metodo-

logia di carattere sperimentale i cui risultati non possono essere ritenuti indiscussi»83. Di per 

sé, quindi, essa non è in grado di supportare la decisione giudiziaria. Del resto, chiosa infine 

il giudicante, con fraseggio sostanzialmente simile ai quello dei colleghi già confrontatisi con 

analoghe questioni, «le conclusioni psichiatriche, comprese quelle neuro-scientifiche, non 

forniscono verità inconfutabili, ma soltanto ulteriori elementi di conoscenza e di comprensio-

ne dell’accaduto e, nella vigenza dell’attuale quadro normativo, svolgono una funzione di 

supporto della decisione giudiziaria che è il prodotto di una valutazione complessiva, logica e 

coordinata delle emergenze psichiatriche e di quelle processuali»84. 

In ragione di tanto, quindi, il timore, assai ricorrente in certa parte della dottrina, in or-

dine ad una presunta vis attrattiva delle neuroscienze, in grado addirittura di annullare ogni 

capacità critica dell’interprete, spinto, piuttosto supinamente, ad appiattirsi sulle risultanze 

offerte da tale nuova strumentazione, risulta in realtà molte volte frutto della sola lettura dei 

titoli con cui le testate giornalistiche, come spesso accade, e come è stato già pure eviden-

ziato, riportano notizia di casi giudiziari come quelli di cui si è detto. 

  

6.  Sarebbe tuttavia erroneo, oltre che scientificamente scorretto, non evidenziare i molti “li-

miti di lettura” dei dati scientifici, ed in particolare delle risultanze neuroscientifiche, in cui so-

no incorsi i giudici di merito. 

In questo senso, anzi, proprio la struttura delle argomentazioni addotte dal Tribunale 

veneziano a fondamento della sentenza infine pronunciata è sintomatica delle numerose dif-

ficoltà in cui l’interprete spesse volte incorre nel confrontarsi con il sapere scientifico, specie 

sotto il profilo dell’esatto rilievo da accordare alle risultanze da esso versate nel giudizio ai 

fini della sua più corretta definizione. 

 

82 Tribunale di Venezia, sez. G.I.P., sentenza 24 gennaio 2013, n. 296, cit. 
83 In dottrina, sulla non attendibilità di tale metodo e, più in generale, sui profili lesivi della libertà morale 

dell’imputato, L. ALGERI, Accertamenti neuroscientifici, infermità mentale e credibilità delle dichiarazioni, cit., p. 
1921. 

84 Tribunale di Venezia, sez. G.I.P., sentenza 24 gennaio 2013, n. 296, cit. 
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Indiscutibilmente, in sentenza, il giudice veneziano, come pure già sottolineato, dà 

conto degli esiti della perizia degli esperti da lui nominati e delle argomentazioni da essi ad-

dotte al fine di negare alla formazione tumorale carattere causale dell’orientamento pedofilo 

dell’imputato.    

Tuttavia, il giudizio di «non sufficiente affidabilità» formulato sia nei riguardi della cor-

relazione de qua proposta dalla difesa, sia nei confronti del sapere scientifico ugualmente 

impiegato dalla difesa non pare idoneo a supportare la decisione infine assunta. Ed infatti 

«appare quasi superfluo rilevare come sul piano logico un giudizio in termini di “non sufficien-

te affidabilità” non possa equivalere ad un giudizio di “radicale inaffidabilità”», e comunque 

non possa «essere ritenuto equipollente alla “totale infondatezza” della tesi prospettata dalla 

difesa»85.    

Più in generale, le motivazioni fondanti la sentenza di condanna del giudice venezia-

no, laddove confutano le conclusioni cui giunge il sapere scientifico sul quale poggiano i 

mezzi di prova della difesa, in quanto, allo stato, non prevalenti all’interno della comunità 

scientifica di riferimento e, pertanto, non sufficientemente affidabili, offrono argomenti a favo-

re di ulteriori e più significative osservazioni critiche.  

Di certo, in quanto difficilmente raccordabili con il giudizio di ammissibilità espresso 

invece dal magistrato al momento dell’introduzione di quegli stessi mezzi di prova all’interno 

del processo, esse evidenziano, per questa parte, un chiaro vizio di contraddittorietà, quale 

possibile motivo di impugnazione della decisione.  

Tuttavia, per quel che qui rileva, da esse emerge soprattutto un problema di “tratta-

mento giudiziale” del dato scientifico, nello stacco tra ammissione e valutazione della prova.  

Sotto tale profilo, del resto, anche nel tessuto argomentativo delle ulteriori sentenze di 

cui si è sin qui discorso è facile incorrere in valutazioni giudiziali ugualmente opinabili, pur a 

fronte di una decisione sostanzialmente corretta e condivisibile nei contenuti. 

In questo senso, ad esempio, la sentenza del Tribunale di Como, che, accertato un 

vizio di mente nell’imputata, la riconosce pure socialmente pericolosa senza perciò stesso 

concedere le attenuanti generiche in ragione della «particolare intensità del dolo» desta, già 

a prima lettura, non poche perplessità. È naturale, infatti, chiedersi come si possa, anche so-

lo logicamente, parlare di «particolare intensità del dolo» con riferimento ad una persona 

che, giudizialmente, è stata considerata affetta da disturbi della personalità tali da incidere in 

maniera marcata sul proprio comportamento86.   

La stessa pronuncia, del resto, offre altresì riprova di un ulteriore rilevante errore, as-

sai frequente nella valutazione giudiziale, che spesso, pur facendo ricorso ad un sapere 

scientifico informato a criteri e metodi validi, lo rende infine oggetto di un uso improprio e 

scorretto. È in questa prospettiva che si colloca, tra l’altro, il riferimento che, nelle motivazioni 

di tale sentenza, viene fatto alla “letteratura internazionale”, al fine di fondare su di essa la 

correlazione tra la presenza di tre alleli, e «un maggior rischio di comportamento impulsivo, 

 

85 In questo senso, A. CORDA, Neuroscienze forensi e giustizia penale tra diritto e prova, cit., p. 33. 
86 A sottolineare tale aspetto è A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel pri-

sma della dimensione processuale, cit., p. 513. 
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aggressivo e violento»87. Tale riferimento, in realtà, appare più che problematico alla luce 

delle risultanze degli studi ad oggi svolti in materia, che sono stati condotti solo su individui di 

sesso maschile; «di conseguenza la validità delle correlazioni evidenziate si pone, almeno 

fino a prova contraria, come fortemente dipendente dalla variabili di genere»88.  

Nella prospettiva indicata, peraltro, può altresì leggersi la sentenza della Corte 

d’Assise d’Appello di Trieste, nell’applicazione che essa fa degli studi sul gene MAOA.89, a 

cui pure si richiama in motivazione. Laddove il giudice fosse stato maggiormente accorto nel-

lo stabilire la riferibilità al caso di specie delle risultanze di tali studi, ed avesse perciò tenuto 

conto che le risultanze peritali non avevano individuato nella vicenda dell’imputato 

quell’interazione tra ridotti livelli dell’enzima MAOA e l’esposizione a un ambiente sfavorevole 

nel corso dell’infanzia a cui la letteratura scientifica riferisce i comportamenti aggressivi ed 

antisociali che erano stati attribuiti all’omicida, certamente, per tale profilo, la valutazione 

giudiziale sarebbe andata esente dalle contestazioni a cui, invece, inopinabilmente si espo-

ne. Soprattutto perché l’assenza, nella fattispecie, di quelle condizioni ambientali a cui i pre-

detti studi accennano quale fattore scatenante determinate condotte, è ben nota al giudican-

te, che, infatti, in motivazione, oltre a porre l’accento sul polimorfismo genetico de quo, si sof-

ferma piuttosto sulla situazione di shock culturale in cui l’imputato si sarebbe venuto a trova-

re al suo arrivo in Italia, ovvero in un contesto sociale e religioso completamente diverso da 

quello di provenienza, tra l’altro ancora in giovane età. Proprio in ragione dei profili appena 

evidenziati risultano, allora, comprensibili, oltre che pienamente condivisibili, i dubbi di quella 

parte della dottrina, secondo cui «in una simile situazione la fondatezza dell’applicazione dei 

risultati emersi nella letteratura prevalente al caso concreto appare tutta da dimostrare sul 

piano scientifico, non essendo l’imputato stato esposto a un ambiente abusivo del corso 

dell’infanzia, e, in ogni caso, avendo sofferto l’esposizione a un ambiente lato sensu sfavore-

vole in un’età in cui la corteccia prefrontale era comunque giunta a completa maturazione»90.  

Per le stesse ragioni, peraltro, ugualmente censurabile appare pure la sentenza pro-

nunciata dal G.I.P. di Como, laddove, dopo aver fatto menzione di anomalie in almeno tre 

geni, ed aver individuato un allele a bassa attività per il gene MAOA, di per sé legato ad un 

comportamento violento, in motivazione nulla dice dell’età della donna, oltre che del suo vis-

 

87 Cfr. A. CORDA, Neuroscienze forensi e giustizia penale tra diritto e prova, cit., p. 35. 
88 Ibidem.  

89 Una ricognizione degli studi su cui, in assenza di un richiamo diretto da parte del magistrato, deve presumibil-
mente ritenersi fondata la decisione della Corte d’Assise d’Appello di Trieste, è offerta da A. CORDA, Riflessioni 
sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma della dimensione processuale, cit., pp. 511, 512. 

90 E ancora: altra letteratura specialistica ha osservato come numerosi studi empirici abbiano costante-
mente indicato che i comportamenti aggressivi, impulsivi e antisociali siano associati a bassi livelli di serotonina 
nel liquido cerebrospinale tali da ridurre il funzionamento della corteccia orbito-frontale (regione solitamente impli-
cita nei comportamenti antisociali) durante test volti a misurare l’inibizione del controllo motorio. Tali studi si pon-
gono in apparente contraddizione con l’esito della perizia, che associa la maggiore aggressività dell’imputato a 
ridotti livelli di monoamina ossidasi A. il MAOA è un enzima che abbassa i livelli di serotonina, e dunque la sua 
variante “attenuata” MAOA-L dovrebbe presumibilmente tradursi in maggiori livelli di serotonina. Questa constata-
ta apparente contraddizione dimostrerebbe la necessità di nuovi studi che analizzino contemporaneamente più 
marker biologici al fine di ottenere informazioni più accurate su come i neurotrasmettitori interagiscono tra loro 
nell’aumentare il rischio di comportamenti aggressivi. 
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suto infantile, trascorso in un ambiente caratterizzato da abusi e maltrattamenti, non consen-

tendo quindi di apprezzare la correttezza dell’applicazione degli studi in materia al caso di 

specie.    

Se, come qui evidenziato, il giusto utilizzo delle risultanze scientifiche in sede giudi-

ziale rappresenta un profilo di certa criticità all’interno della più ampia problematica concer-

nente le modalità di impiego pretorio del sapere specialistico in questione, non meno com-

plesse sono le questioni che si pongono con specifico riferimento al momento dell’ingresso di 

tale sapere all’interno del processo. In effetti, ciò che occorre anzitutto evitare è l’ingresso e 

l’impiego all’interno del processo penale della c.d. “scienza spazzatura”91. 

Anche per quest’aspetto, le sentenze in commento non mancano di offrire motivo a 

talune critiche, a volte anche non poco severe, specie con riferimento al dubbio rispetto di 

quei criteri di matrice giurisprudenziale a cui, da anni, è ancorata la correttezza della valuta-

zione giudiziale in ordine all’ingresso dei dati scientifici nelle aule di giustizia. Qui, in partico-

lare, il riferimento è alla sentenza del Tribunale di Cremona, che, contrariamente a quanto 

expressis verbis affermato dal G.I.P., suscita nell’interprete attento più di un dubbio in ordine 

all’effettivo soddisfacimento, da parte delle tecniche utilizzate dai periti nell’occasione, dei 

criteri di ammissibilità della prova scientifica. E ciò perché, come pure già evidenziato92, il 

vaglio condotto su di essi è risultato, per diversi aspetti, piuttosto carente. Anzitutto, infatti, la 

validità scientifica dello a-IAT (autobiographical – Implicit Association Test) è ad oggi ancora 

messa in discussione non soltanto da quanti contestano il presupposto del suo funzionamen-

to, «essendo calibrato su un soggetto unitario, logico e quasi matematico»93, ma anche da 

chi, nell’impiego di questa stessa tecnica, ravvisa una chiara ed opinabile violazione dei cri-

teri di Daubert94, non esistendo al momento una sufficiente revisione critica da parte della 

comunità scientifica95. E tali perplessità si acuiscono ancor più oggi, in conseguenza di un 

ancora recente intervento della Corte d’Appello di Salerno96, che giunge a conclusioni forte-

mente critiche circa l’affidabilità del test a-I.A.T. che, allo stato attuale, non viene considerato 

metodologicamente corretto ai fini di ciò che si propone di indagare né stato riconosciuto dal-

la comunità scientifica internazionale tale da garantire valide acquisizioni di conoscenza sul 

 

91 Su cui, sebbene con specifico riferimento al sistema giudiziario americano, S. JASANOFF, La scienza 
davanti ai giudici, Milano, 2001, p. 17. 

92 Vedi supra, paragrafo 5. 
93 Così, M.T. COLLICA, Gli sviluppi delle neuroscienze sul giudizio di imputabilità, cit., pp. 25, 26. 
94 Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579, 113 S. Ct. 2786 (1993), cit. 
95 Tuttavia, come evidenziato dalla stessa dottrina, «il ricorso allo a-IAT e ancor più allo IAT, o ad altre 

prove analoghe, come il TARA (Timed Antagonistic Response Alethiometer), si ritrova già in diverse perizie ed è 
presentato dagli esperti come una metodologia scientifica e controllabile, oltre che foriera da apprezzamenti sog-
gettivi, tipici, semmai, di alcuni test psicologici»; così M.T. COLLICA, Gli sviluppi delle neuroscienze sul giudizio di 
imputabilità, cit., p. 26. Addirittura, sottolinea la studiosa, «la Cassazione ha per di più riconosciuto, sia pure con 
un’affermazione asettica, che a riguardo esiste ormai letteratura anche in ambito giuridico, con un implicito aval-
lo». Qui, in particolare, il richiamo è a Cassazione penale, sez. V, sentenza 26.3.2013, n. 14255.   

96 Corte d’Appello di Salerno, sentenza 10 febbraio 2017, n. 2575, inedita. Di essa, alcuni stralci sono ri-
portati in Cassazione Penale, fasc. 3, 2018, pag. 94. In dottrina, tale sentenza è stata commentata da L. FORTE, 
Neuroscienze cognitive e processo penale: due orizzonti ancora troppo lontani?, cit., p. 162 ss.  
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piano giudiziario processuale97. Sicché, già in considerazione di tanto, le valutazioni espres-

se al riguardo da parte del giudicante risultano non poco opinabili, e con ciò risulta parimenti 

controverso il rispetto di quei criteri che pure si pretendono essere stati osservati. D’altro 

canto, il ricorso a tecniche che, come quelle utilizzate nell’occasione, sono finalizzate 

all’analisi del ricordo autobiografico pone altresì un serio problema di compatibilità con la 

previsione codicistica che vieta l’uso di metodi o tecniche in grado di incidere sulla libertà di 

autodeterminazione della persona ovvero di alterare la capacità di ricordare e di valutare i 

fatti. A ciò si aggiunga pure che il ricorso all’a-IAT trascina con sé anche l’ulteriore problema 

concernente il possibile contrasto della tecnica de qua con il principio secondo cui nemo te-

netur se detergere. Infine, non poche sono le perplessità che la stessa tecnica solleva con 

riferimento al divieto di perizia criminologica sull’imputato in relazione alle «qualità psichiche 

indipendenti da cause patologiche»98. È su tali profili che si appuntano le critiche della dottri-

na. Nessuno, infatti, dei controversi aspetti qui accennati è stato fatto oggetto da parte del 

giudice di un vaglio in grado di meglio “giustificare” il ricorso che, nel caso di specie, è stato 

fatto alla strumentazione scientifica in questione. Rispetto ad essi, insomma, è mancato da 

parte del magistrato quel più rigoroso approccio che avrebbe consentito di confrontarsi con 

tali questioni e evidenziarne la controvertibilità in punto di diritto.  

   Peraltro, proprio il ricorso all’autobiographical I.A.T., e le modalità attraverso cui tale 

tecnica entra nel processo consentono di additare nella pronuncia del giudice cremonese il 

caso giudiziario che meglio d’altri esemplifica una delle maggiori preoccupazioni connesse 

all’ingresso nei tribunali di un certo sapere specialistico “nuovo”99. Si tratta di una peculiare 

ipotesi di conflitto di interessi che, come nel caso di specie, si verifica allorquando il “produt-

tore” di un certo sapere coincide con colui che, in qualità di esperto, è chiamato a farsi “por-

tatore” dello stesso all’interno del processo. Qui, insomma, non è in discussione la scelta del 

giudice che, in applicazione dell’art. 189 c.p.p., ed al fine di giustificare il ricorso a tale tecni-

ca, considera «limitante e riduttivo» assestarsi «in modo acritico sull’opinione consolidata 

della comunità scientifica di riferimento, escludendo a priori l’ammissibilità di nuovi metodi di 

 

97 Al riguardo, per un approfondimento, L. FORTE, Neuroscienze cognitive e processo penale: due oriz-
zonti ancora troppo lontani?, cit., p. 162 ss.  

98 Art. 220, comma 2, c.p.p.  
99 Una specificazione del concetto di “nuovo”, la si ritrova in P. DELL’ANNO, Scienza e conoscenza nel giudizio 
penale, in Diritto pubblico europeo - Rassegna online, 2020, n. 2, il quale, a p. 4, chiarisce che uno strumento 
scientifico «può essere nuovo in quanto costituisce un ritrovato scientifico che, sebbene messo a punto da ricer-
che condotte con buone competenze, non è stato ancora sottoposto  ad  un  significativo  vaglio  nella  comunità  
degli  esperti»; ovvero può dirsi tale «in quanto costituisce un ritrovato scientifico che, sebbene messo a punto da 
ricerche condotte con buone competenze, non è stato ancora sottoposto  ad  un  significativo  vaglio  nella  co-
munità  degli  esperti  del  settore  di appartenenza». Tuttavia, «la novità di uno strumento può riguardare anche il 
campo giudiziario; ciò si verifica quando esso, sottoposto al vaglio della comunità scientifica, non è – ovvero non 
è sufficientemente – conosciuto in ambito giudiziario, cosicché risulta difficile il controllo sulla sua idoneità alla 
ricostruzione del fatto». Lo stesso autore, inoltre, avverte: «Oltre che nuovo, lo strumento scientifico può essere 
controverso, cioè quando sulla sua validità si siano formati giudizi di segno opposto o discordanti oppure quando, 
già accreditato dalle opinioni degli esperti, sia poi rimesso in discussione». Del resto: «La natura controversa di 
uno strumento probatorio può essere propria anche della sola sfera giudiziaria: ciò avviene quando esso, conso-
lidato in ambito scientifico, registra in quello giudiziario dispareri che, non marginali o sporadici, lo segnano in 
modo forte e significativo», chiarendo che: «Anche questa situazione rileva per la disciplina della prova scientifi-
ca». 
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indagine anche quando si tratta di metodi che, per effetto del progresso scientifico, hanno 

ottenuto un unanime riconoscimento internazionale»100. Piuttosto ciò che desta perplessità è 

che l’impiego processuale della tecnica de qua avvenga attraverso il “padre” di quella stessa 

tecnica. Inopinabilmente, si tratta di un problema con cui è quasi inevitabile confrontarsi tutte 

le volte in cui il sapere specialistico di cui trattasi sia “nuovo” e pertanto pochi siano coloro 

che ne hanno davvero conoscenza. Altrettanto indubbio, però, è il timore che, in ipotesi del 

genere, l’esperto sfrutti il processo quale mezzo di validazione di un metodo in realtà ancor 

privo di accreditamento scientifico. Situazione, questa, che, purtroppo, si concretizza proprio 

nel caso giudiziario in esame, in cui il perito «allo scopo di dimostrare come la metodologia 

usata sia rispettosa dei “più stringenti criteri per definire la prova scientifica”»101, si spinge 

fino al punto di utilizzare, quale fonte, suoi propri scritti, omettendo, al contrario, qualunque 

riferimento ad altri studi, parimenti autorevoli, che, piuttosto critici nei riguardi dell’utilizzabilità 

di quella stessa tecnica, avrebbero di certo consentito al giudice di meglio determinarsi in 

ordine all’attendibilità scientifica dei test utilizzati. «In un simile caso», insomma 

«l’indipendenza di giudizio dell’esperto che gestisce la ricerca e le finalità per le quali egli si 

muove – tra i fattori addizionali rispetto ai criteri Daubert espressamente elencati nella sen-

tenza Cozzini – vengono a essere poste in seria discussione anche laddove tutti gli altri crite-

ri siano soddisfatti, in un modo tale da pregiudicare la decisione sull’ammissibilità della pro-

va»102. 

Fatte oggetto di una rilettura critica, dunque, le prime sentenze pronunciate dai giudici 

di merito che, confrontandosi con le risultanze neuroscientifiche, ne hanno fatto impiego in 

sede processuale, non soltanto rimarcano i diversi momenti dell’istruttoria dibattimentale che 

pongono il giudicante a confronto con la prova neuroscientifica, ma dimostrano anche, nella 

loro concretezza, le problematicità di utilizzo della prova scientifica, a lungo denunciate dalla 

dottrina, tanto nella fase in cui se ne decide l’ammissibilità, quanto in quella che attiene alla 

“giusta applicazione” del sapere scientifico ammesso nel processo, oltre che nel momento in 

cui l’organo giudiziario è chiamato a pronunciare una “giusta decisione”. 

 

7.  Lo spessore delle questioni di cui fin qui si è fatta menzione è peraltro rimarcato da suc-

cessive pronunce, a mezzo delle quali, negli ultimi anni, la casistica giurisprudenziale in ma-

teria si è arricchita di significativi interventi, non più solo dei giudici di merito, ma anche di 

legittimità. 

Più di recente, infatti, altre sono state le sentenze pronunciate dai Tribunali, ovvero 

dalla Corte di Cassazione, in cui infine si è palesato l’impegno dei giudici nel decidere ri-

guardo all’impiego delle neuroscienze in sede giudiziale, ovvero al peso da attribuire ad esse 

 

100 Tuttavia, come nota S. D’AMATO, Le indagini neuroscientifiche e genetiche nell’accertamento dell’imputabilità 
penale, in Critica del diritto, 2014, n. 4, p. 290, nota n. 46, tale asserito riconoscimento internazionale unanime è 
posto in dubbio, tra gli altri, da FORZANO, BORRY, CAMBON-THOMSEN, HODGSON, TIBBEN, DE VRIES, VAN EL, CORNEL, 
Italian Court: a genetic predisposition to commit murder? in European Journal of Human Gnetics, 2010, 8, p. 519 
ss.           

101 Così, A. CORDA, Neuroscienze forensi e giustizia penale tra diritto e prova, cit., p. 39.    
102 Ibidem.  
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nella definizione del giudizio.       È da tali pronunce, quindi, che, da ultimo, la dottrina ha 

tratto motivo di nuova riflessione sulle problematiche conseguenti all’ingresso nel processo 

del know how di matrice neuroscientifica. Ed anzitutto sull’incidenza che il ricorso alle neuro-

scienze ha nell’accertamento della capacità di intendere e di volere.  

A riportare l’attenzione sul tema, a soli pochi anni di distanza dai casi giudiziari sopra 

esaminati, è anzitutto il Tribunale di Milano103, chiamato a giudicare la vicenda delittuosa, 

assolutamente cruenta, di uno straniero di origini ghanesi che, in una zona centrale della cit-

tà lombarda, inspiegabilmente, d’improvviso, aggredisce a colpi di piccone diversi passanti 

incontrati per caso, uccidendoli, venendo poi arrestato in quasi fragranza di reato. Proprio 

l’efferatezza dei reati commessi, e l’assenza di un valido movente, palesandosi fin da subito 

quali profili di maggiore interesse della vicenda processuale, ne segnano marcatamente lo 

svolgimento, in particolare ancorandone la definizione al previo accertamento della capacità 

di intendere e di volere dell’imputato, oltre che alla sua capacità di partecipare al procedi-

mento, ed alla pericolosità psichiatrica sociale dello stesso. Quella che ne risulta, infine, è 

una perizia «esaustiva e convincente, espressione di un percorso logico-argomentativo chia-

ro ed esauriente, nonché del tutto compatibile con il materiale in atti e lo svolgersi degli even-

ti»104 che il Tribunale è chiamato a giudicare. In particolare, sconfessando troppe facili letture 

del caso, indotte ad attribuire le condotte contestate alla “follia” del suo autore, «la perizia 

invece dà conto della presenza della malattia mentale da cui è affetto l’imputato (disturbo 

mentale di natura psicotica, grave, potenzialmente rilevate ai fini dell’imputabilità) e di quanto 

la stessa abbia inciso nella sua comprensione degli eventi e nella determinazione della sua 

volontà offensiva», sebbene poi concluda negando una totale assenza di coscienza 

nell’agente, che non avrebbe quindi ucciso in una condizione di «automatismo travolto dalla 

malattia». Sicché, «non può dirsi che la malattia “abbia agito al suo posto”»105. A tali conclu-

sioni, peraltro, per quel qui rileva, la perizia giunge attraverso una metodologia “integrata”, 

che non rinuncia cioè ad una diagnosi clinica di indirizzo, ma che si avvale anche 

dell’indagine neuroscientifica, grazie alla risonanza magnetica funzionale106, e di quella neu-

rogenetica, in funzione di supporto della diagnosi (in questo caso, di schizofrenia paranoide) 

già formulata secondo i tradizionali strumenti di indagine. Seguendo, insomma, 

quell’impostazione teorico-metodologica che considera inappropriato il procedimento che 

faccia ricorso ad «esami strumentali, di qualsiasi tipo, prima di aver formulato una diagnosi 

clinica di indirizzo»107, ritenendo invece che «alla diagnosi di tutti i disturbi psichiatrici si giun-

 

103 Tribunale di Milano, sez. G.I.P, sentenza 15.04.2014, n. 1243, il cui testo è reperibile sul sito: 
www.giustiziami.it. Discutono di questa decisione, L. FERLA, Casi difficili e accertamenti peritali, in 
http://jus.vitaepensiero.it/categorie/news-Papers-211.html, 2016, p. 7 ss. e p. 25; M. BERTOLINO, Diritto penale, 
infermità mentale e neuroscienze, cit., pp. 19, 20; M.T. COLLICA, Gli sviluppi delle neuroscienze sul giudizio di 
imputabilità, cit., p. 21, 22. Un accenno è presente anche in L. FORTE, Neuroscienze cognitive e processo penale: 
due orizzonti ancora troppo lontani?, cit., p. 147. 

104 Tribunale di Milano, sez. G.I.P, sentenza 15.04.2014, n. 1243, cit., p. 18. 
105 Ibidem. 
106 Come risulta dalla perizia psicopatologico forense del 7 ottobre 2013, versata in atti, e menzionata dal 

magistrato milanese in sentenza.  
107 In questo senso, U. FORNARI, Le neuroscienze forensi: una nuova forma di neopositivismo?, in Cas-

sazione penale, 2012, nn. 7-8, p. 2733. 
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ge con l’esclusivo ricorso a strumenti clinici provenienti dal colloquio e dalla osservazio-

ne»108, le condizioni psichiche dell’imputato vengono anzitutto vagliate mediante questo tipo 

di accertamenti tradizionali. Quindi, si procede all’esame neurologico, che, tuttavia, «ha avu-

to lo scopo principale di sottoporre a verifica la diagnosi di schizofrenia paranoide già formu-

lata in esito all’analisi della documentazione medica ed ai colloqui effettuati con l’imputato, e 

di superare le incertezze residue dovute alle difficoltà di comunicazione sul piano linguisti-

co»109. 

In questo senso, dunque, l’approccio del magistrato milanese nei riguardi delle moda-

lità di impiego della strumentazione di tipo neuroscientifico pare chiaramente ripetere quello 

già tenuto in passato dai suoi colleghi, finendo, quindi, per ribadire la natura meramente cor-

roborativa dell’apporto neuroscientifico alla definizione del giudizio, e, in questa prospettiva, 

l’importanza di una valutazione delle relative risultanze alla luce delle emergenze processua-

li. Ciò, del resto, risulta anche da quanto espressamente sostenuto dal giudice di appello di-

nanzi al quale la decisione de qua veniva impugnata. Per il giudice del gravame, infatti, è «la 

convergenza dei vari dati di osservazione verso un’unica diagnosi» a tranquillizzare «sulla 

scientificità della stessa»110.  

Nella prospettiva qui delineata deve certamente leggersi anche la quasi coeva deci-

sione del Tribunale di Piacenza111, chiamato a giudicare la triste vicenda del padre di un 

bambino di due anni, “dimenticato” per alcune ore in macchina, e trovato infine privo di vita 

nell’abitacolo dell’autovettura. A differenza degli altri casi giudiziari per fatti simili112, nei quali 

gli imputati (anch’essi genitori di figli minori) avevano infine «acconsentito al riconoscimento 

della propria responsabilità penale per l’evento mortale e alla qualificazione giuridica della 

stessa in termini di colpa, riconducendo la propria condotta all’alveo delle violazioni di quelle 

regole cautelari che attengono al ruolo genitoriale e ai doveri di sorveglianza e di custodia 

nei confronti della prole»113, nel caso de quo, invece, l’imputato insiste per un accertamento 

delle proprie condizioni psichiche, al fine di verificare la presenza di eventuali infermità di 

mente. Viene quindi disposta una perizia psichiatrica, e viene ad essa affiancata una consu-

lenza di parte. 

In esito agli accertamenti condotti, quindi, tanto i periti nominati dal Tribunale quanto i 

consulenti di parte, concordemente, concludono per il riconoscimento in capo all’agente, al 

momento della commissione del fatto, di un’“amnesia dissociativa” che, basata su una pre-

 

108 Così, R. CATANESI, V. MARTINO, Verso una psichiatria forense basata su evidenze, in Rivista italiana di 
medicina legale, 2006, n. 6, p. 1058. 

109 In tali termini, L. FERLA, Casi difficili e accertamenti peritali, cit., p. 25. 
110 Corte d’Assise d’Appello di Milano, sentenza 20.1.2015, n. 15, inedita; tale stralcio è ripreso da M. 

BERTOLINO, Diritto penale, infermità mentale e neuroscienze, cit., p. 20. 
111 Tribunale di Piacenza, sez. G.I.P., sentenza 26.09.2014, n. 280, inedita. Su tale decisione, cfr. L. 

FERLA, Casi difficili e accertamenti peritali, cit. Di tale sentenza fa menzione anche L. FORTE, Neuroscienze cogni-
tive e processo penale: due orizzonti ancora troppo lontani?, in www.dirittifondamentali.it, cit., pp. 147, 148. 

112 Una loro puntuale ricognizione è offerta da L. FERLA, Casi difficili e accertamenti peritali, cit., p. 19, 
nota n. 70.  

113 Così, L. FERLA, Casi difficili e accertamenti peritali, cit., p. 19 ss., cui, per tale profilo, si rimanda ai fini 
di un maggiore approfondimento dei casi de quibus. 
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gressa condizione patologica114, si sarebbe poi manifestata improvvisamente nella forma di 

una «interruzione del collegamento tra l’attivazione dell’ippocampo (emotiva) e la rappresen-

tazione prefrontale (responsabile del richiamo)», con l’effetto di una dissociazione di un ri-

cordo di assoluta rilevanza autobiografica, quale la presenza del minore in macchina, dal 

pensiero cosciente.  

Anche in questo caso, le conclusioni rimesse dalla perizia alla valutazione del magi-

strato sono frutto di una metodologia d’approccio alla persona dell’imputato, ai fini 

dell’accertamento delle sue condizioni psichiche, caratterizzata da compiutezza e comple-

tezza d’indagine. Oltre, infatti, ad un’attenta analisi delle circostanze di fatto e delle modalità 

di condotta115, ed all’esame di tutta la documentazione medica relativa al soggetto al mo-

mento del suo ricovero in ospedale, i periti procedono all’effettuazione di test diagnostici mi-

rati e colloqui clinici, nonché di specifici esami neurologici. E sono proprio tali esami che, da 

ultimo, confermano la diagnosi già formulata in esito al percorso clinico-diagnostico condotto 

con l’imputato, definitivamente accertando, quindi, la presenza nel soggetto di anomalie nel 

funzionamento di processi psichici e, in particolare, in quello della memoria.    

Ancora una volta, dunque, il ricorso alle indagini di carattere neuroscientifico ha offer-

to un utile apporto ai fini del rafforzamento delle risultanze frutto di accertamenti di carattere 

tradizionale. E ciò, peraltro, ha consentito al Tribunale piacentino di superare le difficoltà di 

un caso assolutamente complesso, in cui «alle ragioni della scienza sull’anomalo funziona-

mento di processi psichici si affiancano ulteriori ragioni, etico-giuridiche, che impongono di 

non addebitare le conseguenze di un evento lesivo, anche se di spiccata gravità, in assenza 

di un rimprovero di colpevolezza individualizzato; dall’altro lato, si sono offerti all’autore ma-

teriale di un comportamento tragicamente abnorme, giudicato “traumatizzante ai limiti estre-

mi della tolleranza psichica”, strumenti forse utili ad affrontarne le conseguenze sul piano 

esistenziale»116. 

Mentre, peraltro, la giurisprudenza di merito degli ultimi anni giunge ad accreditare 

l’impiego delle neuroscienze in funzione di un rafforzamento degli esiti di diagnosi già con-

dotte con le metodologie tradizionali, la giurisprudenza di legittimità, al contrario, mostra an-

cora delle incertezze in merito alla valenza probatoria di tale nuova strumentazione. E lo fa 

addirittura con pronunce dai contenuti quanto mai contradditori. 

 

114 Sul punto, rilevanti sono le risultanze della perizia psichiatrica del 12 aprile 2014, versata in atti, dalla 
quale emerge una condizione di epilessia dell’imputato che si sarebbe manifestata anzitutto in età infantile, quindi 
sarebbe rimasta a lungo latente, ed infine si sarebbe riproposta in occasione della scomparsa prematura del pa-
dre.  

115 Per un approfondimento di tali profili, cfr. L. FERLA, Casi difficili e accertamenti peritali, cit., p. 21.  
116 Così, L. FERLA, Casi difficili e accertamenti peritali, cit., p. 26. Concorda sul punto, M. BERTOLINO, Di-

ritto penale, infermità mentale e neuroscienze, cit., p. 19, secondo cui: «L’aiuto delle neuroscienze è stato prezio-
so per il Tribunale piacentino per uscire dall’impasse di una decisione, che poteva risultare sbilanciata a favore di 
istanze di retribuzione o al contrario di non colpevolezza agli occhi di una collettività sgomenta di fronte a fatti, 
che, come quello di cui a processo, possono entrare a far parte della quotidianità della vita di una persona c.d. 
normale». 
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 In questa direzione rilevano in particolare due successivi interventi della Corte di 

Cassazione che, a distanza di un breve lasso di tempo, assumono sul punto posizioni asso-

lutamente antitetiche117.  

 La prima118, che decide definitivamente sulla condanna già inflitta nei due gradi di 

giudizio all’imputato riconosciuto colpevole dell’uccisione del fratello e della famiglia di lui, 

esprime l’assoluto scetticismo dei giudici cassazionisti nei riguardi dell’affidabilità delle inda-

gini condotte secondo le nuove metodologie neuroscientifiche. Confermando, infatti, la deci-

sione dei giudici di appello, che avevano già respinto la richiesta della difesa di rivalutare la 

capacità di intendere e di volere del soggetto, non più solo attraverso una perizia condotta 

con metodo tradizionale, ma anche sulla base di valutazioni di tipo neuroscientifico, la Cas-

sazione evidenzia che le «isolate applicazioni in campo giudiziario» del sapere neuroscienti-

fico, quale quelle di cui ad oggi si ha conoscenza, sono «sintomo [ … ] di una inadeguata 

verifica da parte della comunità scientifica»119, con la conseguenza di «una scarsa affidabilità 

del parametro scientifico proposto (che è nei fatti per la scarsa applicazione e quindi per la 

mancanza di un vero e proprio test di affidabilità)»120.  

La seconda121, invece, che si pronuncia per un annullamento con rinvio della senten-

za di condanna già pronunciata a carico di un serial killer dai giudici di appello, mostra una 

chiara apertura da parte della Cassazione quanto al ricorso alle indagini di carattere neuro-

scientifico122. In sentenza, infatti, il giudice di legittimità, lamentando i limiti della sentenza 

pronunciata in grado di appello, evidenzia come essa si fosse focalizzata sul solo profilo del-

la capacità di volere dell’imputato, lasciando, invece, la capacità di volere “nell’ombra, e ciò 

pure a fronte di specifiche deduzioni difensive circa l’assenza della capacità di volere, che 

bene avrebbero imposto una più approfondita motivazione su tale profilo»123. Al contrario, 

proprio tali deduzioni, basate anche sull’esame dell’encefalo dell’imputato con risonanza 

magnetica nucleare, ed in particolare il “disturbo esplosivo intermittente” da esso risultante a 

 

117 Il rilievo è di M.T. COLLICA, Gli sviluppi delle neuroscienze sul giudizio di imputabilità, cit., p. 22. 
118 Cassazione penale, sez. I, sentenza 7.11.2012, Panuccio, n. 43021, in Cassazione penale, 2013, p. 

4079; nonché in Leggi d’Italia, 2013.  
119 «Oltre ad una scarsa affidabilità del parametro scientifico proposto (che è nei fatti per la scarsa appli-

cazione e quindi per la mancanza di un vero e proprio test di affidabilità)», i giudici cassazionisti sottolineano an-
che che la Corte d’appello «non ha mancato di rilevare come detto tipo di indagine avrebbe potuto avere un esito 
se solo fossero state riscontrate in capo all’imputato anomalie di tipo genetico, od organico»; Cassazione penale, 
sez. I, sentenza 7.11.2012, Panuccio, n. 43021, cit.    

120 Ibidem. In dottrina, tale profilo è calcato soprattutto da M. BERTOLINO, Diritto penale, infermità mentale 
e neuroscienze, cit., pp. 23, 24. Stessa sottolineatura la si ritrova in F. BASILE, G. VALLAR, Neuroscienze e diritto 
penale: le questioni sul tappeto, in www.penalecontemporaneo.it, p. 25.    

121 Cassazione penale, sez. I, sentenza 21.11.2012, n. 45559, in www.dirittoegiustizia.it, 22.11.2012. In 
dottrina, la sentenza de qua è riportata da M.T. COLLICA, Gli sviluppi delle neuroscienze sul giudizio di imputabili-
tà, cit., pp. 22, 23; nonché da F. BASILE, G. VALLAR, Neuroscienze e diritto penale: le questioni sul tappeto, cit., p. 
26.    

122 Un’apertura che, a distanza di quasi un anno, pare confermata da un’ulteriore pronuncia della Corte, 
in cui il ricorso alle tecniche neuroscientifiche consente al giudicante di avvalorare, facendole proprie, le conclu-
sioni già raggiunte sulla scorta di perizie/consulenze sullo stato mentale dell’imputato, svolte con le tecniche tra-
dizionali. In questo senso, il riferimento è a Cassazione penale, sez. I, sentenza 13 novembre 2013 (dep. 8 set-
tembre 2014), n. 37244, A.D., in Leggi d’Italia. Un’analisi di questa sentenza è offerta da F. BASILE, G. VALLAR, 
Neuroscienze e diritto penale: le questioni sul tappeto, in www.penalecontemporaneo.it, p. 14. 

123 Cassazione penale, sez. I, sentenza 21.11.2012, n. 45559, cit.  
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carico dell’agente, ben avrebbero potuto fondare la richiesta di un più attento esame della 

capacità di volere del soggetto. Per la difesa, infatti, tale disturbo, anche noto come “sindro-

me del serial killer”, avrebbe inciso fortemente su tale capacità, fino ad annullarla.    

A fronte di tale ondivago atteggiamento124 da parte della giurisprudenza di legittimità, 

imputato al «livello ancora sperimentale di questi studi e di molte tecniche neuroscientifi-

che»125, non è mancato chi si è mostrato piuttosto critico nei riguardi delle conclusioni rag-

giunte dalla Cassazione nella prima delle sentenze citate, osservando che laddove, come nel 

caso citato, l’uso delle neuroscienze fosse deciso semplicemente in funzione dell’impiego 

non particolarmente significativo che di esso è stato ad oggi fatto in via giudiziaria, si finireb-

be addirittura per inibire l’ingresso delle neuroscienze nelle aule dei tribunali126. «Diverso sa-

rebbe stato semmai lamentare il mancato rispetto degli altri criteri di Daubert, che, proprio in 

quanto elaborati per esaminare l’affidabilità delle prove nei casi di metodologie di più recente 

definizione, collocano il parametro del consenso della comunità scientifica all’ultimo posto, in 

via sussidiaria ed eventuale»127. 

Nonostante la sostanziale condivisibilità di tale impostazione, tali osservazioni non 

hanno tuttavia trovato riscontro nelle successive pronunce dei giudici di legittimità.  

Certamente, in tempi più recenti, non sono mancate decisioni espressive della ne-

cessità di una puntuale osservanza dei criteri già fissati dalla giurisprudenza ai fini 

dell’ammissibilità della prova neuroscientifica. E così, in un’ultima sentenza128, con la quale 

ha deciso un caso di omicidio, la Corte, rigettando la richiesta di concessione delle attenuanti 

generiche avanzata dalla difesa alla luce delle risultanze della perizia neuroscientifica di par-

te, e delle disfunzioni genetiche da essa rilevate quale origine dei comportamenti aggressivi 

ed impulsivi dell’agente, pone l’accento proprio sul mancato superamento dei criteri di am-

missibilità della prova scientifica fissati dalla Daubert129. Nello specifico, sul punto, in motiva-

zione, preso atto delle opinioni espresse dai periti e dai consulenti di parte, che avevano 

escluso la correlazione tra il profilo genomico individuale ed il quadro di personalità 

dell’imputato130, la Corte sottolinea la piena condivisibilità dell’operato dei giudici d’appello, i 

 

124 Indiscutibilmente, si tratta di posizioni assolutamente divergenti, espressive di un certo “disorienta-
mento” della Corte in tema. Ad esso, peraltro, la stessa Corte pare sommare una sua specifica difficoltà nel supe-
ramento di tale situazione, come dimostra una sentenza immediatamente successiva, in cui, a fronte del carattere 
divisivo assunto dalla questione all’interno della suprema magistratura, il problema della affidabilità delle tecniche 
neuroscientifiche e della loro utilizzabilità in sede processuale viene addirittura lasciato sostanzialmente impre-
giudicato. Qui, il riferimento è a Cassazione penale, sez. V, sentenza 22 gennaio 2013 (dep. 26 marzo 2013), n. 
14255, in www.dejure.it. Per un approfondimento del caso deciso con tale sentenza, e delle motivazioni poste a 
base della stessa, si rinvia a F. BASILE, G. VALLAR, Neuroscienze e diritto penale: le questioni sul tappeto, cit., p. 
26.   

125 Cfr. M.T. COLLICA, Gli sviluppi delle neuroscienze sul giudizio di imputabilità, cit., p. 23. 
126 Ibidem.   
127 Ibidem.  
128 Cassazione penale, sez. I, sentenza 13.11.2015, G.D., n. 45351. 
129 Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579, 113 S. Ct. 2786 (1993), cit. 
130 «In particolare, il primo giudice ha evidenziato che gli studi condotti per stabilire un nesso causale tra 

assetto genetico, comportamento violento/impulsivo e capacità di intendere e di volere, avevano riguardato cam-
pioni di popolazione relativamente piccoli ed avevano incluso soprattutto soggetti con tratti psicopatici e/o con 
disturbo antisociale di personalità, caratteristiche queste non presenti nell'imputato»; così Cassazione penale, 
sez. I, sentenza 13.11.2015, G.D., n. 45351, cit. 
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quali «hanno correttamente escluso ogni incidenza tra il genoma dell’imputato e il reato 

commesso, dal momento che [ … ] nel rispetto delle regole proprie del processo penale, al 

suo interno può essere introdotta solo una prova “idonea ad assicurare l’accertamento dei 

fatti” [ … ] e la c.d. verità scientifica è tale solo se la conoscenza è scientifica»131. Al contra-

rio, gli studi offerti dalla difesa a supporto della tesi dell’incidenza del dato genetico sul com-

portamento violento dell’agente «erano stati tarati su campioni della popolazione piuttosto 

piccoli e inclusivi peraltro di soggetti con tratti psicopatici e/o disturbi antisociali di personali-

tà, caratteristiche queste non presenti nell’imputato»132. 

Tuttavia, valutate complessivamente, le decisioni da ultimo adottate dalla Cassazione 

finiscono per riflettere una giurisprudenza ancora oggi assolutamente incerta, e quindi spac-

cata circa l’utilizzo della prova neuroscientifica.  

 In particolare, per quel che concerne il rispetto dei criteri di riconoscimento della 

scientificità della prova, e quindi la possibilità di un suo impiego a livello processual-penale, a 

chi legga attentamente la sentenza pronunciata dalla Cassazione solo un paio di anni fa133 

risulterà immediatamente evidente la distanza che ne separa il dictum dai precedenti di cui si 

è poc’anzi fatto menzione. E non solo per aver escluso, ai fini del processo, il contributo delle 

neuroscienze e della relativa strumentazione. Ciò che risalta piuttosto è che a tale risultato 

gli Ermellini giungono facendo appello a quegli stessi criteri Daubert134 e Cozzini135 che, già 

impiegati a testare la scientificità di tale sapere, vengono ora richiamati al diverso scopo di 

gettare ombra su di esso.  

In sentenza, infatti, i giudici cassazionisti, prendendo posizione sulla «piena affidabili-

tà» delle conclusioni intanto raggiunte dagli studi neuroscientifici «sulle componenti organi-

che e biochimiche cerebrali quali fattori potenzialmente incidenti su sfere cognitive o volitive 

dell’individuo» e della «correlata possibilità di attingere a quel particolare “sapere”, in tesi, 

condizionante gli esiti del giudizio penale nel delicato punto dell’imputabilità», pur senza as-

sumere una posizione di «chiusura pregiudiziale ad apporti scientifici idonei ad apportare 

affidabili elementi di valutazione sull’argomento», non autorizzano il ricorso alle indagini neu-

roscientifiche. Al contrario, concludono per la «superfluità di ulteriori accertamenti non es-

sendovi a tutt’oggi il necessario grado di condivisione scientifica circa le effettive interrelazio-

ni (e soprattutto circa il grado delle medesime) tra tali aspetti morfologici o biologici e la com-

ponente volontaristica della condotta in concreto tenuta dal soggetto agente»136. 

A quanti ne ripensino i contenuti, insomma, le sentenze in cui si compendia la giuri-

sprudenza sedimentatasi in questi anni in materia, stante l’assenza in esse di qualunque so-

luzione di continuità, paiono, nel loro complesso, esprimere un sostanziale e marcato “diso-

rientamento” degli interpreti quanto al trattamento giudiziale del know how neuro-scientifico.  

 

131 Cassazione penale, sez. I, sentenza 13.11.2015, G.D., n. 45351, cit.  
132 Sul punto, M.T. COLLICA, Gli sviluppi delle neuroscienze sul giudizio di imputabilità, cit., p. 23. 
133 Cassazione penale, sentenza 12.6.2018, n. 26895, in www.dejure.it. 
134 Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579, 113 S. Ct. 2786 (1993), cit.  
135 Corte di Cassazione, Sez. IV Pen., sentenza 17 settembre 2010, n. 43786, cit. 
136 Ibidem. In dottrina, i passaggi della sentenza sopra riportati sono stati già evidenziati da M. BERTOLI-

NO, Diritto penale, infermità mentale e neuroscienze, cit., p. 24.    



 
R I V I S T A  A I C  330 

E tale “disorientamento”, che cattura l’oggi di una sempre più complessa dinamica re-

lazionale tra diritto e scienza, torna ad interrogare gli studiosi sul ruolo del giudice, in quanto, 

più di altri, «interessato in modo decisivo dall’ingresso nella dimensione giuridica di elementi 

extra-giuridici di carattere tecnico-scientifico»137. 

 

8.  Confrontata con quella di chi, in diverse vesti, è comunque interessato a confrontarsi con 

questioni di carattere scientifico, quella dell’interprete, in effetti, è una condizione di certo pe-

culiare. In «una scala ascendente di costrizione alla certezza che parte dal ricercatore-

scienziato, passa attraverso il legislatore e l’amministratore e culmina nel giudice», questi 

può davvero dirsi il «povero diavolo posto all’estremità di una catena di vincoli sempre più 

stretti». Ed infatti, «il legislatore può omettere di dettare una regola dettagliata, se non riesce 

ad assumere, per mancanza di elementi conoscitivi o per carenza di volontà politica, un 

orientamento preciso su un dato oggetto. L’amministratore può usare gli spazi di discreziona-

lità a sua disposizione per interventi mirati all’interesse pubblico, astenendosi dagli stessi 

quando possa temere, in buona fede e dopo attenta valutazione dei fatti e degli interessi in 

gioco di provocare più danni con l’azione che con l’omissione». Al contrario, «il giudice non 

può che emettere una decisione»138.  

Decidere, infatti, è strumentale ai fini pubblici cui è preposta la funzione da questi 

esercitata. 

Da tempo, tuttavia, si è evidenziata la “solitudine” in cui il giudice, nello svolgimento di 

questo suo compito, è costretto.  

Una condizione, questa, ancor più marcata oggi, in conseguenza anzitutto della man-

canza di dati normativi chiari ed inequivoci, utili ad offrire, al tempo stesso, copertura e fon-

damento alle determinazioni giudiziali.  

A tal proposito, il rimando è certamente al crollo del mito della “certezza del diritto”, ri-

velatosi con gli anni sempre più una chimera, e, di qui, in primis, alla crisi dell’istituzione par-

lamentare, non più in grado, di fatto, di esprimere e rappresentare la volontà del corpo eletto-

rale, causa la perdita di autorità e prestigio subita per effetto di una pluralità di fattori che dal-

le inchieste giudiziarie spaziano fino alla messa in discussione delle formazioni politi-

co/partitiche. Ma, la crisi dell’istituzione è anche crisi di quell’atto, la legge, in cui da sempre 

tale istituzione manifesta, in via normativa, quella stessa volontà. E ciò non solo per ragioni 

di carattere “fisiologico”, relative cioè alla forma di governo ed al sistema dei partiti che, già 

da sole, sistematicamente rallentano l’elaborazione delle decisioni politiche e la loro tradu-

zione in norme giuridiche. Piuttosto, ad accentuare le difficoltà di elaborazione di prescrizioni 

dal carattere generale ed astratto è l’assenza, a monte della decisione da adottare, di quel 

substrato culturale, politico etico e scientifico sufficientemente coeso e condiviso, tale da po-

ter esprimere e fondare regole giuridiche utili a garantire la convivenza civile. Sicché, in una 

 

137 S. PENASA, Giudice “Ercole” o giudice “Sisifo”? Gli effetti del dato scientifico sull’esercizio della fun-
zione giurisdizionale in casi scientificamente connotati, cit., p. 1.    

138 Così, G. SILVESTRI, Scienza e coscienza: due premesse per l’indipendenza del giudice, in Diritto pub-
blico, 2004, n. 2, p. 412. 
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non poca significativa rimodulazione dei termini, la “crisi della legge” diventa anche “legge 

delle crisi”; ossia «crisi di quello che fu – nella società omogenea dello stato liberale borghe-

se o monoclasse – l’atto normativo primario per eccellenza o per antonomasia», e che è or-

mai scalzato da una normazione sempre più «differenziata, settoriale, specializzata, negozia-

ta», priva di «un’ordinata e coerente normazione sulla normazione»139. 

Inutile anche solo evidenziare l’importanza del tema appena accennato. Soprattutto, 

quasi superfluo rimarcarne l’incidenza sui rapporti tra il potere legislativo e quello giudiziario, 

secondo uno schema suppletivo che vede sempre più spesso i giudici costretti a districarsi in 

un viluppo di norme che, in quanto prodotte attraverso difficili mediazioni, da parte di maggio-

ranze politiche diverse, in tempi differenti, risultano assai spesso prive di coerenza, chiarez-

za ed univocità, ovvero poco o niente rispondenti a quelle esigenze di tutela via via emergen-

ti in seno alla società, che, prive di ascolto in ambito legislativo, rivendicano per la maggior 

parte un loro riconoscimento proprio in sede giudiziale. 

Ma, in un contesto in cui il giudice è sempre più spesso chiamato a confrontarsi con 

saperi altri da quello giuridico, specie di matrice scientifica, la “solitudine” in cui, specie da 

ultimo, questi è costretto ad operare è altresì conseguenza di una diversa crisi, ossia quella 

della tradizionale fiducia positivistica nella certezza della scienza. Celebrata come portatrice 

di acquisizioni definitive, questa, in realtà, si è infine dimostrata «limitata, incompleta e fallibi-

le. Ma anche parziale. Permeabile da interessi estranei all’accrescimento della conoscenza e 

permeata da valori contestuali, cioè da tutti quegli elementi personali, culturali, sociali, da 

quelle influenze, insomma, determinate dal contesto in cui l’esperto opera»140. Sicché, oggi, 

«il marchio dello scientifico», «si addice non più all’impossibile pretesa di una conoscenza 

indubitabilmente certa, ma al controllo intersoggettivo, al metodo sperimentato mediante 

l’individuazione del tasso di errore»141.  

La coscienza della fallibilità della scienza che si è così venuta formando ha accentua-

to le difficoltà tra le quali il giudice è quotidianamente costretto a districarsi al fine di pronun-

ciare sentenza, soprattutto quando, a tale scopo, è chiamato a confrontarsi con cognizioni 

altamente specialistiche.  

Ciò che avviene, in particolare, nella fase della valutazione della prova, che è sempre 

più spesso di carattere tecnico/scientifico. 

È proprio con riferimento a tale ipotesi che, da tempo, la dottrina più attenta ha avver-

tito i rischi cui l’interprete è esposto, ed anzitutto il pericolo che questi possa essere in qual-

 

139 Cfr. F. MODUGNO, A. CELOTTO, M. RUOTOLO, Considerazioni sulla “crisi” della legge, in Studi parlamen-
tari e di politica costituzionale, 1999, n. 1, pp. 7, 8. 

140 In questo senso, L. CALÒ, (Neuro)scienze e processo penale. Tra epistemologia scientifica ed epi-
stemologia giudiziaria, in BioLaw Journal – Rivista di BioDiritto, consultabile sul sito www.rivista.biodiritto.org, 
2017, n. 3, p. 292.   

141 Così, L. CALÒ, (Neuro)scienze e processo penale. Tra epistemologia scientifica ed epistemologia giu-
diziaria, cit., p. 293. Nel corpo del testo corsivo nostro.  
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che modo ingannato da quella junk scienze142, che pure spesso bussa alle porte delle aule di 

giustizia.  

Né, al fine di prevenire tal genere di problemi, il ricorso agli esperti chiamati a consu-

lenza può dirsi di per sé risolutivo.  

In questo senso, sarebbe anzitutto un errore sminuire il problema della credibilità e 

dell’affidabilità di tali esperti, di cui pure i giudici spesso si servono, quali ausiliari, nella riso-

luzione di problematiche ad alto tasso di scientificità. Non si tratta semplicemente di archivia-

re quell’immagine un po’ ingenua, tipica di un certo positivismo, che vede nello scienziato 

l’osservatore freddo ed oggettivo della realtà circostante, di cui si fa interprete neutrale143, 

prendendo coscienza dei mille condizionamenti a cui pure questi è esposto. Piuttosto, è ne-

cessario tener sempre in debito conto gli abusi che, commessi dai periti nell’espletamento 

dell’incarico loro affidato, hanno spesso finito per condizionare gli esiti del processo, ora per 

mezzo di un impiego poco accorto dei dati scientifici disponibili, ora, invece, in conseguenza 

della presentazione, assolutamente falsa, di una certa corrente di pensiero come dominan-

te144. 

D’altro canto, i problemi che il giudice incontra nel far ricorso ai periti non si limitano 

alla questione, meramente interna al processo, della affidabilità e credibilità degli stessi. Piut-

tosto, essi si estendono alla difficile valutazione della validità delle ipotesi e delle ricerche 

scientifiche che, elaborate al di fuori del processo, vengono poi introdotte al suo interno. In 

questo senso, se è ormai indubbio che il risultato ultimo della scienza non è mai definitiva-

mente acquisito, ma è continuamente esposto alla perenne falsificabilità ed all’incognita 

dell’errore, è altrettanto inopinabile la necessità che il giudice non si limiti a recepire acritica-

mente i risultati offerti dalle ricerche, ma vagli «con scrupolo il procedimento e il metodo che 

ha portato a questi risultati»145. Tuttavia, il problema è che, imboccando questa strada, il giu-

dice non si trova semplicemente a dovere compiere valutazioni, quali quelle sul metodo uti-

lizzato per raggiungere determinate conclusioni scientifiche, che non sono a lui propriamente 

congeniali. Piuttosto, nel far ciò, egli è molto spesso obbligato a confrontarsi con una plurali-

tà di dati che, estranei alle proprie conoscenze, sono spesso affetti da errori commessi ora in 

buona fede, ora però anche per frode, come attestano le falsificazioni, i plagi, e le manipola-

zioni di dati di cui pure la letteratura specialistica offre numerosi esempi, a testimonianza del-

la tendenza del mondo scientifico a sacrificare la dignità della scienza alle proprie ambizioni, 

specie di carriera. E ciò, per tacere dei conflitti d’interessi che, sempre più corposi, interes-

 

142 Su cui P. RIVELLO, La necessità di evitare l’ingresso della junk scienze nelle aule giudiziarie: un ripen-
samento circa alcune ricorrenti affermazioni, in https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/upload/6679-
rivello1117.pd, 2017, n. 11.  

143 Sull’abbandono di questo stereotipo concordano F. CENTONZE, Scienza “spazzatura” e scienza “cor-
rotta” nelle attestazioni e valutazioni dei consulenti tecnici nel processo penale, in Rivista italiana di diritto e pro-
cedura penale, 2001, p. 1234 ss., e S. JASANOFF, La scienza davanti ai giudici, cit., p. 83 ss. 

144 Al riguardo, F. CENTONZE, Scienza “spazzatura” e scienza “corrotta” nelle attestazioni e valutazioni dei 
consulenti tecnici nel processo penale, cit., p. 1237, ricorda come, già sotto la vigenza del codice del 1865, che 
prevedeva una sorta di confronto tra periti dell’accusa e periti della difesa, si denunciavano sconci, o comunque 
poco edificanti confronti tra certe perizie e certi periti. 

145 Sul punto, cfr. F. CENTONZE, Scienza “spazzatura” e scienza “corrotta” nelle attestazioni e valutazioni 
dei consulenti tecnici nel processo penale, cit., p. 1244.  
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sano tanto il mondo scientifico, specie quando l’industria contribuisce, con propri sovvenzio-

namenti, a favorire determinate ricerche, quanto i singoli esperti, come quando questi, giusto 

quanto già osservato, sono al tempo stesso produttori e portatori di quello specifico sapere 

scientifico introdotto nel processo.    

Sic stantibus rebus è facile intendere la complessità delle valutazioni a cui, sempre 

più frequentemente, in ragione del proprio ruolo, il giudice è chiamato, ma anche il timore 

che, a fronte di ciò, questi «finisca per rifugiarsi nelle due strade più semplici, in quelle che gli 

garantiscono l’“assuefazione”, l’“indifferenza burocratica”, l’“irresponsabilità anonima”»146, in 

questo senso alludendosi alla possibilità che il giudicante ricorra al suo libero apprezzamen-

to, svincolandosi dal rispetto delle leggi della scienza; ovvero faccia propria la soluzione rite-

nuta più affidabile solo in ragione della provenienza della stessa. E ciò specie quando il con-

fronto a cui è tenuto è con un sapere scientifico “nuovo”, come nel caso delle neuroscienze, 

ad oggi ancora qualificate quali metodi di indagine basati «su deduzioni e ricerche dai risulta-

ti controversi, non unanimemente riconosciuti, ancora in fase di sperimentazione e non sot-

toposti a necessari controlli e verifiche»147. 

Specie in quest’ultima ipotesi, insomma, il rischio paventato dalla dottrina è che «la 

crescente complessità dei linguaggi scientifici faccia piombare il giudice in una condizione di 

sostanziale subalternità»148; ovvero che «il giudice, temendo questa minaccia di ‘esproprio’ 

da parte della scienza ai danni del diritto, ignori o rinneghi in larga parte l’apporto del sapere 

scientifico, tanto più se di carattere innovativo»149. 

Tali considerazioni sono certamente espressive di problematiche concrete. 

Altrettanto concreta, però, è stata la spinta che proprio l’introduzione delle neuro-

scienze all’interno del processo ha impresso ad una rimodulazione del ruolo del giudice, e di 

qui ad una ridefinizione del rapporto che lega questi agli esperti di cui si avvale ai fini della 

propria decisione.  

È in conseguenza dell’impiego processuale di tali metodiche, infatti, che, unitamente 

alla necessità di instaurare un proficuo dialogo con periti e consulenti150, si è accentuata la 

tendenza da parte dei giudici a farsi garanti del metodo scientifico introdotto in giudizio e, in 

questo senso, a vestire i panni del gatekeeper, che controlla l’ingresso prima, e l’utilizzo poi 

delle prove “nuove” nell’ambito del processo. 

Certamente, a tal fine, già da anni ormai, un prezioso contributo è stato offerto da 

quegli “antidoti” di matrice giurisprudenziale, atti a definire le condizioni di ammissibilità delle 

prove scientifiche “nuove” a livello giudiziario, e ad offrire perciò stesso un utile ancoraggio 

 

146 Così, F. CENTONZE, Scienza “spazzatura” e scienza “corrotta” nelle attestazioni e valutazioni dei con-
sulenti tecnici nel processo penale, cit., p. 1250.  

147 S. D’AMATO, Le indagini neuroscientifiche e genetiche nell’accertamento dell’imputabilità penale, cit., 
pp. 290, 291.   

148 Cfr. A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e imputabilità nel prisma della dimensione 
processuale, cit., p.  

149 Ibidem. 
150 Su cui G. COLETTA, L’auspicabile collaborazione tra giudice e neuro-scienziati nell’accertamento 

dell’imputabilità di chi soffra di un grave disturbo della personalità, in BioLaw Journal – Rivista di BioDiritto, con-
sultabile sul sito www.rivista.biodiritto.org, 2019, n. 2.  
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all’interprete nella valutazione dei mezzi di prova di cui disporre nel corso del giudizio. A 

mezzo della specificazione di una serie di criteri strumentali a lasciar fuori dalle aule di giu-

stizia le conoscenze non dotate di un sufficiente grado di affidabilità, la giurisprudenza che fa 

capo alla sentenza Daubert151, infatti, non si limita semplicemente a superare lo standard 

fissato nella precedente sentenza Frye v. United States152, che subordinava l’ingresso della 

prova scientifica nel processo al solo rispetto del criterio della sua generale accettazione da 

parte del mondo scientifico. Piuttosto, la previsione di una checklist di criteri niente affatto 

tassativi, e di qui l’apertura all’impiego di ulteriori fattori che, nel nostro sistema, hanno trova-

to una significativa specificazione nella sentenza Cozzini153, hanno indiscutibilmente favorito 

una più spiccata caratterizzazione del ruolo del giudice nel senso di fruitore non passivo del-

la scienza. È a questi, infatti, e non più alla comunità scientifica, che compete l’ultima parola 

circa la validità delle conoscenze portate in giudizio. La communis opinio riscontrabile in se-

no alla prima non determina, insomma, una neutralizzazione dello spazio decisionale del 

magistrato.   

Ciò peraltro non vale a confutare rilievo né al contributo della comunità scientifica alla 

migliore comprensione di dati estranei al know how comune ed in particolare al bagaglio di 

conoscenze dei giudici, né all’apporto degli esperti, che di tale sapere si fanno portatori, ai 

fini della definizione dei casi dedotti alla cognizione dell’autorità giudiziaria. Anche perché la 

possibilità di prescinderne è osteggiata non soltanto dall’indubbia esigenza degli stessi ma-

gistrati di superare in questo modo un loro specifico gap di conoscenze, ma anche dalla ne-

cessità di non rendere, per tali profili, la decisione giudiziaria facile oggetto di impugnazione. 

D’altra parte, non bisogna neppure dimenticare che, al cospetto di questioni di carattere 

scientifico, in punto di diritto, il ricorso da parte dei giudici agli esperti non rappresenta più 

una mera facoltà154. 

Vero è piuttosto che, da ultimo, è cambiato il “peso” riconosciuto all’apporto da essi 

offerto al processo. Gli esperti, infatti, non sono più i detentori di un sapere che non ammette 

di essere oggetto di discussione. Il loro ausilio è certo ancora prezioso per il giudice; ancor 

più quando il sapere scientifico introdotto in giudizio è altamente specialistico. Esso, però, 

non è più oggetto di una scelta meramente dicotomica, giocata cioè tra rifiuto e accettazione, 

da parte del giudicante.  

In effetti, i criteri di cui si è detto, e che guidano il giudice nella formulazione del giudi-

zio di ammissibilità della prova scientifica in giudizio, gli riconoscono sì il potere, ma anche il 

dovere, di vagliare attentamente le risultanze introdotte dai periti in giudizio, al fine di stabilir-

ne l’affidabilità. Anzi, ai fini di tale valutazione, viene loro richiesto assoluto rigore; tale da 

 

151 Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579, 113 S. Ct. 2786 (1993), cit. 
152 Court of Appeals of District of Columbia, 3 dicembre 1923, n. 293, Frye v. United States, in Federal 

Reporter, 1923, p. 1013 ss. Per un commento di tale pronuncia cfr. A. DONDI, Paradigmi processuali ed “expert 
witness testimony” nel diritto statunitense, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1996, p. 264 ss.; ID., 
Problemi di utilizzazione delle “conoscenze esperte” come “expert witness testimony” nell’ordinamento statuni-
tense, ivi, 1996, p. 1141 ss. 

153 Corte di Cassazione, Sez. IV Pen., sentenza 17 settembre 2010, n. 43786, cit. 
154 Sul punto, per un approfondimento, L. CALÒ, (Neuro)scienze e processo penale. Tra epistemologia 

scientifica ed epistemologia giudiziaria, cit., p. 295 ss.  
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consentire di non metterne in discussione l’operato in ragione di un immotivato stacco da 

univoche ed indiscusse risultanze scientifiche messe a disposizione dagli interpreti. Sicché, 

ferma la possibilità di contestare con adeguata motivazione le risultanze peritali, laddove do-

vessero emergere dubbi sulla loro attendibilità, è indiscussa al contrario la necessità, in 

mancanza di tali profili di criticità, di conformarsi ad esse.    

In questo senso, allora, può davvero dirsi che il giudice non è più peritus peritorum 

nell’accezione classica dell’espressione. Tale suo ruolo, già da tempo messo in discussione 

e definito una mera “illusione”, è stato di fatto, «se non superato, quantomeno reinterpretato, 

depurandolo “da ogni pretesa di autosufficienza per riviverlo in termini moderni”»155. Al più, 

una tale sua connotazione sembra possa continuare ad aver un senso solo laddove, preso 

atto che il giudice è naturalmente sprovvisto di quel bagaglio di conoscenze che gli consenti-

rebbero di poter continuare ad essere considerato il primo tra i periti, ed è perciò obbligato 

ad attingere alle conoscenze degli esperti, si accetti che la stessa è non già in funzione del 

ruolo istituzionale che l’organo de quo ricopre, ma della capacità che esso mostra nel discer-

nere tra buona e cattiva scienza156.  

Proprio per tale profilo, assolutamente rilevante risulta, da ultimo, l’impiego, a livello 

giudiziario, delle risultanze neuroscientifiche.  

Esso, infatti, se da un lato, come pure già evidenziato, dà ragione della stessa volon-

tà dei giudici di usare assoluto rigore nell’approccio a tale sapere ed alla relativa strumenta-

zione, dall’altro sembra destinato ad ancorare definitivamente la qualità di primo dei periti di 

cui si è sempre fregiato il giudice alla capacità di questi di farsi effettivo garante dell’ingresso, 

all’interno del processo, della sola “buona” scienza. 

Significative, in questo senso, sono le critiche che sono state alimentate dai contenuti 

delle sentenze di cui si è precedentemente discorso, e che si sono, tra l’altro, appuntate 

sull’incapacità dei giudici di decidere in maniera consequenziale rispetto alle valutazioni ope-

rate in incipit circa l’affidabilità del metodo scientifico introdotto nel processo.  

La coerenza e logicità delle argomentazioni a cui la dottrina ha richiamato i giudici pa-

lesa, infatti, la chiara spinta a favore di un’effettiva caratterizzazione del giudice quale peritus 

peritorum nei termini di cui si è appena detto.      

A fronte di ciò, però, la disamina delle sentenze pronunciate in questi anni dai giudici 

di merito e quelli di legittimità, che ha intanto evidenziato i molti limiti di lettura di quelle stes-

se risultanze da parte degli interpreti, dimostra quanto ancora sia lontano il taglio di quel tra-

guardo. 

Al tempo stesso, però, da esse pare possa altresì desumersi l’importanza che, in tale 

prospettiva, riveste, tra l’altro, la formazione della classe giudiziaria. Sebbene di per sé sola 

non certo sufficiente ad evitare il perpetrarsi degli errori e delle incongruenze stigmatizzati 

 

155 A. COLLICA, Il riconoscimento del ruolo delle neuroscienze nel giudizio di imputabilità, cit., p. 19.  
156 Al riguardo, M. TALLACCHINI (2003), Giudici, esperti, cittadini: scienza e diritto tra validità metodologica 

e credibilità civile, in Politeia, 2003, XIX, n. 70, pp. 87, 88.   
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quali limiti delle sentenze esaminate, essa comunque potrebbe certamente contribuire a fare 

dei giudici dei veri gatekeeper.  

È indubbio, infatti, che porre i giudici al cospetto di nozioni, concetti, teorie e dati, as-

solutamente estranei alla loro formazione, senza aver attualizzato la loro formazione ed 

averli messi in grado di meglio rapportarsi al sapere scientifico, li espone facilmente ad errori 

e omissioni. O comunque non consente loro di apprezzarne al meglio l’incidenza nel conte-

sto delle emergenze processuali, ed ai fini della definizione del processo.          

Del resto, quello della formazione della classe giudiziaria, in pochi anni travolta da 

una vera e propria trasformazione qualitativa del contenzioso dedotto alla propria cognizione, 

ad oggi in molta parte alimentato da questioni scientifiche a carattere divisivo, o perché eti-

camente controverse, ovvero in quanto metodologicamente ancora assai discusse, è un pro-

blema oramai risalente. Non che siano fin qui mancate iniziative atte a consentire una mag-

giore conoscenza e consapevolezza da parte dei Tribunali e delle Corti di quelle stesse que-

stioni. Tuttavia, il carattere episodico e frammentario dei momenti di approfondimento e di 

studio in argomento ha impedito di far maturare nella classe giudiziaria una maggiore co-

scienza del rilievo che, per quanto qui rileva, il know how di carattere neuroscientifico è de-

stinato ad assumere anche a livello giudiziario. Per lo più, il confronto tra giudici e neuro-

scienziati è stato animato da casi contingenti e “contenuto” nei limiti della dialettica proces-

suale del caso di specie. Al contrario, anche solo al fine di rendere i magistrati edotti dei suc-

cessivi approdi delle nuove scienze ma anche delle tante zone d’ombra ancora in esse pre-

senti, tale confronto dovrebbe essere parte continua e costante di un dialogo con gli esperti, 

che si snodi nel tempo senza soluzione di continuità.  

Forse quella proposta è un’idea che, ad oggi certamente priva di effettivo riscontro 

nei programmi formativi della magistratura, potrebbe apparire anche in qualche misura mo-

desta.   

Tuttavia, continuare ad insistere sull’atteggiamento quasi manicheo della magistratu-

ra, divisa, al pari della dottrina, tra una cieca accettazione ed un netto rifiuto delle nuove 

scienze, non pare più in grado di offrire alcunché alla riflessione in tema, né risolvere le tante 

problematiche da esse emergenti.   

Affinché, il giudice, nel rispetto del ruolo istituzionale ricoperto, possa davvero conti-

nuare ad essere il rigoroso custode del metodo scientifico e del suo corretto utilizzo 

all’interno del processo, evitando di essere “strozzato” in quell’immaginario imbuto di certez-

za in cui è collocato, pare oramai il tempo di tracciare un percorso che coniughi responsabili-

tà e conoscenze.    

Solo così forse al “pregiudizio” con cui generalmente ci si accosta a tali tematiche, si 

sostituirà un “giudizio”, consapevole delle questioni da vagliare, rispettoso del metodo scien-

tifico, ma soprattutto satisfattivo delle pretese che, anche a mezzo della nuova strumentazio-

ne di carattere neuroscientifico, vengono fatte valere nel processo. 



L’Associazione Italiana Costituzionalisti è iscritta al Registro Operatori della Comunicazione dal 9.10.2013 col n. 23897 
La Rivista AIC è registrata presso il Tribunale di Roma col n. 339 del 5.8.2010 — Codice ISSN: 2039-8298 (on-line) 
Rivista sottoposta a referaggio — Rivista inclusa nella classe A delle Riviste scientifiche dell’Area 12 - Scienze giuridiche 
Direttore Responsabile: Prof. Gaetano Silvestri — Direttori: Prof. Felice Giuffrè, Prof.ssa Elisabetta Lamarque, Prof. Alberto 
Lucarelli, Prof. Giovanni Tarli Barbieri 

 
 
 
 
 
 

Rivista N°: 2/2021 
DATA PUBBLICAZIONE: 22/05/2021 

AUTORE: Maria Chiara Girardi* 

IL RUOLO DEL PARLAMENTO EUROPEO NEL PROCEDIMENTO DI APPROVAZIONE 
DEL NEXT GENERATION EU 

Sommario: 1. Premessa metodologica: le categorie giuridiche oggetto dell’analisi – 2. Limiti e 
patologie del circuito rappresentativo sovranazionale – 3. Debolezza del modello costituzionale 
europeo e primato della tecnocrazia nelle politiche economiche e monetarie – 4. Le misure introdotte 
dall’Unione europea per fronteggiare la crisi sanitaria: cenni – 4.1. Segue. Il procedimento di 
approvazione del Next Generation EU – 5. Conclusioni. L’emergenza sanitaria tra solidarietà e 
diseguaglianze. 

1. Premessa metodologica: le categorie giuridiche oggetto dell’analisi 

Il presente contributo analizza le recenti dinamiche del procedimento di approvazione 

del c.d. Next Generation EU (noto come Recovery fund).  In particolare, si intende ricostruire 

il ruolo svolto dal Parlamento europeo in questa complessa vicenda1 - istituzionale e politica 

-, per comprendere, più in generale, che peso abbia avuto l’organo rappresentativo nel fron-

teggiare l’emergenza da Covid-19.  

Tale tematica consente di studiare le modalità della produzione normativa messe 

specificamente in campo dagli organi dell’Unione nel caso di specie, nonché di studiare le 

dinamiche politico-istituzionali che hanno connotato la relazione tra questi organi - e tra essi 

e gli Stati membri - ossia, in sostanza, le interrelazioni funzionali e strutturali tra forma di go-

verno e sistema delle fonti. 

Si tratta, più nel merito, di ricostruire le fasi e le sedi attraverso cui si è prodotto que-

sto articolato processo decisionale, e di considerare quale ruolo abbia ricoperto (e quale ruo-

lo potrà assumere) il Parlamento europeo, nel tentativo di stabilire se e in che misura il caso 

 

* Dottoranda in Diritti umani: teoria, storia e prassi – Università degli Studi di Napoli Federico II. 
1 Sul tema, da ultimo, ampiamente, F. SALMONI, Recovery fund, condizionalità e debito pubblico, Padova, 

Cedam, in corso di pubblicazione. 
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del Next Generation EU sia collocabile in una linea di continuità o di discontinuità con le ten-

denze del modello legislativo europeo. 

Dalla Risoluzione 2020/2732(RSP) del 23 luglio 2020, approvata dall’Europarlamento 

sul Next Generation EU, emerge, infatti, la necessità che l’organo rappresentativo partecipi 

attivamente - anche in fase ascendente - alle decisioni politiche assunte per fronteggiare 

l’emergenza. Se è vero che il Next Generation EU è stato approvato dal Parlamento europeo 

- e gli Stati membri dovranno ora presentare i piani nazionali per l’utilizzo delle rispettive ri-

sorse -, d’altra parte l’organo rappresentativo europeo pretende di essere coinvolto mag-

giormente in tutte le fasi, per assicurare un controllo democratico della procedura.  

Pertanto, dallo studio del caso di specie, si intende muovere per ritornare a riflettere 

sul ruolo del Parlamento europeo nell’ordinamento dell’Unione, per rispondere – o solo pro-

vare a interrogarsi nuovamente – su alcuni temi tradizionali connessi alle funzioni legislative 

e, in particolare, alla rappresentanza democratica in Europa, per comprendere se essa pos-

sa svolgere un ruolo centrale nella determinazione dell’indirizzo politico.  

Quali insegnamenti è possibile trarre dall’emergenza sanitaria per guardare alle sfide 

che il Parlamento europeo, rappresentativo della sovranità popolare, deve affrontare? 

Possono venire in rilievo tematiche di straordinaria importanza, su cui si intenderà 

compiere qualche ulteriore tentativo di indagine, a partire dal tema della forma di governo 

dell’Unione europea2 e dei diversi problemi connessi al deficit di democraticità3 delle decisio-

ni assunte in sede sovranazionale, nonché del difficile raccordo tra le istituzioni europee e i 

cittadini. 

Si tratta di interrogativi complessi, che, tuttavia, trovano qualche rinnovata ragione di 

interesse alla luce del modello legislativo di emergenza che a livello interno e a livello euro-

peo si è andato imponendo. La narrazione dei risultati politici ottenuti in sede europea, infatti, 

è mediata sempre più dal ruolo degli Esecutivi e dei rispettivi vertici, ciò nel quadro delle poli-

tiche concorrenziali e delle dinamiche della forma di governo ispirate a unidimensionalità del 

potere e legittimazione diretta dello stesso.  

Ciononostante, in ispecie nell’emergenza sanitaria, sembra affermarsi ancor di più 

l’importanza del tema della solidarietà che - a venti anni dalla Carta di Nizza – resta il comu-

 

2 Sempre che si possa parlare di “forma di governo” dell’Unione. Parte della dottrina, infatti, esclude che si 
possa applicare la nozione di forma di governo oltre i confini nazionali, e dunque all’Unione europea. Così, M. 
LUCIANI, Governo (forme di), in Enc. Dir., Annali, III, Milano, 2010, p. 540, nonché A. RUGGERI, Costituzione, so-
vranità, diritti fondamentali, in cammino dallo Stato all’Unione europea e ritorno, ovverosia circolazione dei model-
li teorici e adattamento dei relativi schemi teorici, in federalismi.it, 11, 2016, p. 12; R. IBRIDO, N. LUPO, «Forma di 
governo» e «indirizzo politico»: la loro discussa applicabilità all’Unione europea, in R. Ibrido, N. Lupo (a cura di), 
Dinamiche della forma di governo tra Unione europea e Stati membri, Bologna, Il Mulino, 2018, pp. 9 ss. Più in 
generale, sul concetto di forma di governo dell’Unione, cfr., ex multis, C. PINELLI, Ipotesi sulla forma di governo 
dell’Unione europea, in Riv. trim. dir. pubbl., 2, 1989, pp. 315 ss.; S. MANGIAMELI, La forma di governo europea, in 
G. Guzzetta (a cura di), Questioni costituzionali del governo europeo, Padova, Cedam, 2003, pp. 67 ss.; L. ELIA, 
Prime osservazioni sulla forma di governo nella Costituzione per l’Europa, in Dir. pubbl., 3, 2003, pp. 757 ss.; G. 
DE VERGOTTINI, Forma di governo dell’Unione europea, in Enc. Treccani, Roma, 2009, pp. 319 ss. 

3 Sul tema, ex multis, C. PINELLI, Il deficit democratico europeo e le risposte del Trattato di Lisbona, in 
Rass. Parlamentare, 4, 2008, pp. 925 ss.; A. FOLLESDAL, S. HIX, Why There is a Democratic Deficit in the EU: A 
Response to Majone and Moravcsik, in Journal of Common Market Studies, vol. 44, 3, 2006, pp. 533 ss.; Cfr. F. 
DONATI, Trattato di Lisbona e democrazia nell'UE, in Rivista AIC, 3, 2014.  
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ne denominatore per poter affrontare, mediante interventi comuni ed unitari - e a prescindere 

dalle logiche intergovernative - le crisi che coinvolgono tutti i Paesi membri. Emerge - ancora 

una volta - la necessità di riflettere sulla costruzione di un modello sociale europeo4, che 

possa ridurre le diseguaglianze e - allo stesso tempo - promuovere la coesione sociale e la 

solidarietà, allo scopo di affiancare alla politica monetaria europea una efficace politica so-

ciale5 e di impedire che le scelte politiche siano affidate a organi non rappresentativi, soprat-

tutto durante i periodi di crisi come quello che stiamo vivendo.  

Il Covid, infatti, ha sconvolto profondamente l’Europa e il resto del mondo6, e la crisi 

sanitaria si è tradotta rapidamente in una grave crisi economica. Pertanto, la risposta deve 

essere necessariamente collettiva, per garantire una ripresa «all’insegna della solidarietà, 

della coesione e della convergenza. Nessuna persona, nessuna regione e nessuno Stato 

membro dovrebbero essere lasciati indietro»7.  

A tal fine, l’Unione europea ha adottato diverse misure per far fronte all’emergenza8, 

per garantire la riparazione dei danni causati dalla pandemia e per costruire un’Europa ade-

guata alle sfide future9. In questa prospettiva, si intende comprendere come e dove si colloca 

il Next Generation EU - esempio efficace delle politiche solidali dell’Unione - e se tale dispo-

sitivo possa rappresentare un passo importante a favore di una emersione del ruolo del Par-

lamento europeo - quale organo rappresentativo della sovranità popolare - e, più in generale, 

del processo di integrazione europea.   

 

 

4 In argomento, A. LUCARELLI, Diritti sociali e principi “costituzionali” europei. Dalla Carta europea dei diritti 
fondamentali al Progetto di Trattato costituzionale, in Democrazia e diritto, Populismo e Democrazia, 2003; ID., Il 
modello sociale ed economico europeo, in Id., Scritti di diritto pubblico dell’economia, Napoli, Edizioni Scientifiche 
italiane, 2016, spec. pp. 118 ss.; N. LAZZERINI, La Carta dei diritti fondamentali. I limiti di applicazione, Milano, 
Franco Angeli, 2018 

5 Sul tema, cfr. A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarietà e concorrenza, in Liber Amico-
rum per Pasquale Costanzo, Consulta online, 2, 2020, pp. 3 ss. 

6 Per un’analisi sulle modalità della produzione normativa durante l’emergenza sanitaria, cfr., tra gli altri, 
M. LUCIANI, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, in Rivista AIC, 2, 2020; G. SILVESTRI, Covid-
19 e Costituzione, in unicost.eu, 4 ottobre 2020; A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanita-
ria, in Rivista AIC, 2, 2020; S. STAIANO, Né modello né sistema. La produzione del diritto al cospetto della pande-
mia, in Rivista AIC, 2, 2020; A. D’ALOIA, Costituzione ed emergenza. Il caso del Coronavirus, in Biolaw Journal, 2, 
2020; U. RONGA, Il Governo nell’emergenza (permanente). Sistema delle fonti e modello legislativo a partire dal 
caso Covid-19, in Nomos, 1, 2020. 

7 Commissione europea, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio europeo, 
al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, Il momento dell'Europa: ripara-
re i danni e preparare il futuro per la prossima generazione, (COM/2020/456), 27 maggior 2020. 

8 Nel discorso di Papa Francesco, dell’8 febbraio 2021, ai membri del corpo diplomatico accreditato presso 
la Santa Sede per la presentazione degli auguri del nuovo anno, il Pontefice ha elogiato «l’impegno dell’Unione 
europea e dei suoi Stati membri, che pur tra le difficoltà, hanno saputo mostrare che si può lavorare con impegno 
per raggiungere compromessi soddisfacenti a vantaggio di tutti i cittadini». Il discorso integrale è rinvenibile su 
http://www.vatican.va/content/francesco/it/speeches/2021/february/documents/papa-francesco_20210208_corpo-
diplomatico.html. 

9 Sul tema, cfr. M. PICCHI, Le prospettive post emergenza dell’Unione europea: tutela della salute e welfare 
state quali possibili motori di sviluppo dell’economia e del sistema produttivo, in Dir. pubbl. eur. Rass. online, 2, 
2020; D. TRABUCCO, Gli strumenti economico-finanziari dell’Unione europea per fronteggiare le conseguenze della 
pandemia causata dal Covid-19: un rafforzamento dell’ordo neoliberista con ripercussioni “silenti” sulla forma di 
stato e sulla tenuta dell’ordinamento comunitario. Verso un’Europa a “due velocità”?, in Dir. pubbl. eur. Rass. 
online, 2, 2020. 
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2. Limiti e patologie del circuito rappresentativo sovranazionale 

 

Il ruolo del Parlamento europeo si è rafforzato nel corso del tempo, in particolare con 

l’introduzione della procedura di codecisione10, i cui settori di applicazione sono stati note-

volmente ampliati dal Trattato di Lisbona11. Ciononostante, il suo ruolo nella governance eu-

ropea risulta ancora piuttosto debole12 e i poteri di controllo sulle decisioni di politica econo-

mica assunte in sede esecutiva sono decisamente ridotti13.  

Per molto tempo si è parlato – e si parla ancora – di deficit democratico14. Tuttavia, 

come evidenziato da una parte della dottrina15, questa locuzione non è propriamente corret-

ta, poiché l’elezione del Parlamento europeo è ormai diretta16 e l’art. 10 del TUE prevede che 

il funzionamento dell’Unione si fonda sulla democrazia rappresentativa e i cittadini sono di-

rettamente rappresentati nel Parlamento europeo. Il problema risiederebbe piuttosto nel 

«democratic disconnect»17 ossia nella distanza esistente tra rappresentanti e rappresentati. 

«E’ come se, subito dopo l’accensione, si staccasse il filo di una lampada. Si crea allora il 

buco nero, che rende quasi invisibili i rappresentati alla cittadinanza che li ha eletti. E che fa 

spesso sì che i poteri e il ruolo del Parlamento europeo siano sottovalutati dall’opinione pub-

blica rimasta legata alla politica di casa. Viceversa, gli eurodeputati perdono spesso contatto 

con i loro elettori e il loro “sentire” sociale […]»18. Manca dunque un legame tra delega e re-

sponsabilità, a causa della mancanza di partiti europei che svolgano un ruolo di mediazione. 

I partiti nazionali19 sono i soli a rilevare nelle elezioni europee, anche perché mancano delle 

 

10 In questo senso, cfr. B. CARAVITA, Quanta Europa c’è in Europa?, Torino, Giappichelli, 2015, pp. 47 ss. 
11 Sul ruolo del Parlamento europeo a seguito del Trattato di Lisbona, cfr., ex multis, C. FASONE, N. LUPO, Il 

Parlamento europeo alla luce delle novità introdotte nel Trattato di Lisbona e nel suo regolamento interno, in Stu-
di sull’integrazione europea, 2-3, 2012, pp. 329 ss.; L. GIANNITI, L. DI GIAMBATTISTA, Il Parlamento europeo: com-
posizione, organizzazione, funzioni, in A. Manzella, N. Lupo (a cura di), Il sistema parlamentare euro-nazionale, 
Torino, Giappichelli, 2014, pp. 41 ss. 

12 In questo senso, si v. D. GRIMM, Il ruolo dei Parlamenti nazionali nell’Unione Europea, in Nomos, 5, 
2019. 

13 Per un’analisi della problematica più generale, cfr. A. LUCARELLI, Populismi e rappresentanza democrati-
ca, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, pp. 61 ss., secondo cui «I luoghi della determinazione dell’indirizzo diven-
tano multiformi, non tutti dotati di legittimazione popolare, ma spesso frutto di azioni di law and economics, estra-
nee al circuito democratico, come consegnatoci dal costituzionalismo moderno», p. 78; nonché, ID., Per un diritto 
pubblico europeo dell’economia, in Id., Scritti di diritto pubblico europeo, cit., p. XXV. 

14 La nozione di deficit democratico appare per la prima volta in D. MARQUAND, Parliament for Europe, 
London, Jonathan Cape, 1979, pp. 64 ss. 

15 Cfr. N. LUPO, A. MANZELLA, Il Parlamento europeo. Una introduzione, Roma, LUISS University Press, 
2019, pp. 19 ss.; B. CARAVITA, Letture edificanti per combattere gli idola sull'Europa, in federalismi, n. 9, 2019. 

16 Le prime elezioni dirette del Parlamento europeo si sono svolte il 7 e il 10 giugno 1979. 
17 Così P.L. LINDSETH, Power and Legitimacy: Reconciling Europe and the Nation-State, Oxford, University 

Press, 2010, p. 234, nonché N. LUPO, Parlamento europeo e parlamenti nazionali nella costituzione “composita” 
nell’Ue: le diverse letture possibili, in Rivista AIC, 3, 2014, pp. 1 ss.; S. BENVENUTI, L’europeizzazione dei parla-
menti nazionali. Prospettive dall’Europa centro-orientale (Slovenia, Ungheria, Croazia), Padova, Cedam, 2017, 
pp. 29 ss.   

18 Così N. LUPO, A. MANZELLA, Il Parlamento europeo. Una introduzione, cit., spec. p. 20.  
19 Anche i partiti nazionali, peraltro, «sono più in grado di gestire, ma soprattutto di alimentare questo ruolo 

di formazione della società civile», così A. LUCARELLI, Populismi e rappresentanza democratica, cit., spec. p. 120. 
Sulla crisi dei partiti politici cfr., ex multis, P. RIDOLA, Partiti politici, in Enc. dir., XXXII, Milano, 1982, pp. 66 ss.; S. 
STAIANO (a cura di), Nella rete dei partiti. Trasformazione politica, forma di governo, network analysis, Napoli, Jo-
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questioni prettamente europee per le elezioni dei parlamentari: rilevano, sostanzialmente, i 

soli interessi nazionali che i rappresentanti dei singoli Stati mirano a promuovere20, manca 

una sfera pubblica europea e una “competizione” per il potere esecutivo21.  

La mancanza di partiti sovranazionali indebolisce il funzionamento della democrazia 

rappresentativa e la formazione di una coscienza politica europea, in ossequio all’art. 10, 

comma 4 del TUE22. La forza dei partiti, infatti, è data dalla capacità di rappresentare le 

istanze espresse dalla base sociale di riferimento23. Sebbene, la rappresentanza sia assicu-

rata dall’elezione diretta dei parlamentari, essa non è però - in concreto - sostenuta da una 

effettiva rappresentatività, non essendoci dei partiti di matrice europea che patrocinino gli 

interessi generali dell’Unione24. Mancano, dunque, gli strumenti di partecipazione politica, i 

“presupposti sociali della democrazia”25; manca un radicamento sociale dei partiti politici26 e 

si manifesta un vulnus tra delega e responsabilità. Infatti, l’assenza di uno stretto legame tra 

partiti ed elettori - e quindi l’assenza di un sistema di accountability e di effettiva attuazione 

degli strumenti di partecipazione democratica - rende gli europarlamentari liberi di agire sen-

za essere minimamente responsabili delle politiche del partito. Tutto ciò ostacola 

l’affermazione del Parlamento europeo quale sede di legittimazione democratica27.  

Peraltro, com’è noto, non esiste una procedura elettorale uniforme europea28: 

l’Unione, infatti, lascia liberi gli Stati nella scelta del metodo elettorale, imponendo soltanto il 

rispetto di alcuni principi comuni29, quali l’obbligo di adottare un sistema elettorale di tipo 

proporzionale, la facoltà di adottare clausole di sbarramento non superiori al 5%30 (per evita-

re un’eccessiva frammentazione politica), e la facoltà di prevedere un voto di preferenza.   

 

vene, 2014; ID., La rappresentanza, in Rivista AIC, 3, 2017; M. LUCIANI, Partiti e forma di governo, in Nomos, 3, 
2018. 

20 Sul punto, si v. V. LIPPOLIS, I partiti politici europei, in Rass. Parl., 4, 2002, pp. 943 ss.; A. CIANCIO, Partiti 
politici e gruppi parlamentari nell’ordinamento europeo, in Pol. Dir., 2, 2007, pp. 159 ss.; G. GRASSO, Partiti politici 
europei, in Dig. Disc. Pubbl., Agg., Torino, 2008, pp. 609 ss. 

21 In questo senso, si v. G.C.S. GIRAUDI, Note critiche sul ‘teorema dell’impossibilità di un’Ue pienamente 
democratica’. Un breve commento al saggio di Dieter Grimm, in Nomos, 2, 2014, pp. 2 ss 

22 Cfr. M.R. ALLEGRI, I partiti politici a livello europeo fra autonomia politica e dipendenza dai partiti nazio-
nali, in federalismi.it, 22, 2013, pp. 29 ss.; A. CIANCIO, Sistema europeo dei partiti e integrazione politica nell’UE, 
in Forum dei Quad. cost. Rass., 11 settembre 2015.  

23 Cfr., tra gli altri, L. BARDI, Parties and party systems in the European Union. National and Supranational 
dimensions, in K.R. Luther, F. Muller-Rommel (eds), Political parties in the new Europe: political and analytical 
challenges, Oxford, University Press, 2002, pp. 293-322. 

24 Cfr. D. GRIMM, La forza dell’Unione sta in un’accorta autolimitazione, in Nomos, 2, 2014, pp. 2 ss.  
25 Cfr. ID., Does Europe Needs a Constitution?, in European Law Journal, 3, 1995. 
26 Così G.C.S. GIRAUDI, Note critiche sul ‘teorema dell’impossibilità di un’Ue pienamente democratica’, cit., 

pp. 2 ss. 
27 Il Parlamento europeo è sostanzialmente un rappresentante dei cittadini degli Stati membri e non dei cit-

tadini europei. Cfr. L. TRUCCO, Democrazie elettorali e Stato costituzionale, Torino, Giappichelli, 2011, pp. 173 ss.; 
A. CIANCIO, Democrazia e sovranazionalità: ripensare il Parlamento europeo, in Rivista AIC, 3, 2016, spec. pp. 4 
ss. 

28 Sul tema, illustrando le prospettive di riforma, G.E. VIGEVANI, Parlamento europeo: una nuova procedura 
elettorale uniforme, in Quad. cost., 1, 2003, pp. 175 ss. 

29 Art. 233, par. 1 TUE. In dottrina, N. LUPO, A. MANZELLA, Il Parlamento europeo. Una introduzione, cit., pp. 
28 ss.  

30 L’Italia, per esempio, ha previsto una clausola di sbarramento del 4%. 
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Un ulteriore aspetto problematico significativo è poi legato alla mancanza di un rap-

porto di fiducia tra Parlamento e Consiglio. Il Parlamento non può influenzare le scelte politi-

che dell’Unione, che spettano esclusivamente al Consiglio europeo, ex art. 15 comma 1 

TUE, nei cui confronti il Parlamento non ha alcun potere coercitivo o sanzionatorio. Il Presi-

dente del Consiglio ha il mero obbligo di presentare una relazione al Parlamento dopo le riu-

nioni 31, a cui lo stesso può partecipare solo se invitato, per esporre la posizione 

dell’assemblea sulle questioni oggetto della riunione (art. 235, par. 2, TFUE).  

Più in generale, nei confronti delle istituzioni intergovernative il Parlamento svolge un 

mero ruolo di cooperazione, o al massimo, di supervisione, ma non ha poteri di accountabili-

ty. Più stretto è il legame con la Commissione, la quale è responsabile collettivamente di-

nanzi al Parlamento europeo32, che può anche votare una mozione di censura contro la 

stessa33. Inoltre, il Trattato di Lisbona ha stabilito che il Parlamento europeo elegga il Presi-

dente della Commissione, su proposta del Consiglio, tenuto conto dei risultati elettorali34. Ta-

le modifica ha dato avvio alla procedura di presentazione da parte dei partiti europei degli 

Spitzenkandidaten35: candidati-leader indicati dai partiti - ormai36 già durante la campagna 

elettorale - quali candidati alla Presidenza della Commissione in caso di vittoria. Tale proce-

dura consente agli elettori di «percepire, volendolo, che la portata del loro voto» si estende 

anche «all’individuazione della guida della Commissione»37. A partire dal febbraio 201838 il 

Parlamento si è impegnato a designare quale Presidente solo i candidati individuati come 

Spitzenkandidaten alla vigilia delle elezioni, sebbene l’elezione della von der Leyen sembra 

smentire tale formula39. 

La lista dei commissari, invece - adottata dal Consiglio in accordo con il nuovo Presi-

dente - è soggetta al voto di approvazione del Parlamento europeo ed è poi nominata dal 

Consiglio europeo. Pertanto, tenuto conto della necessità della approvazione parlamentare 

 

31 Art 15, par. 6, lett. d), TUE. 
32 Art. 17, par. 8, TUE. 
33 Art 234 TUE. 
34 Art. 17, par. 7, TUE. A partire dal Trattato di Maastricht, si è progressivamente passati dalla nomina da 

parte degli Stati membri di comune accordo - al di fuori, dunque, del quadro istituzionale - ad una procedura inte-
ristituzionale dove il Parlamento europeo ha acquisito un ruolo sempre più rilevante. Sul punto, cfr. M.I. PAPA, 
Elezioni europee e nomina del Presidente della Commissione europea: “questa volta è (veramente) diverso?”, in 
Osservatorio AIC, 2, 2014, p. 2 ss., la quale giustamente evidenzia che, sebbene si parli ormai di una elezione 
del Presidente della Commissione da parte del Parlamento, e dunque «la modifica nella terminologia impiegata 
tradisce certo l’aspirazione ad una maggiore politicizzazione della figura del Presidente, da un punto di vista so-
stanziale essa non influisce sul ruolo del Parlamento che resta comunque confinato, come è evidente, alla scelta 
tra ratifica o rigetto dell’indicazione fornita dal Consiglio europeo», spec. p. 4. Nello stesso senso, E. CALOSSI, 
Towards European Electoral and Party systems, in IAI Working Papers, 47, 2015, p. 13. 

35 Sul tema, si rinvia a J. MÜLLER GOMEZ, W. WESSELS, The Spitzenkandidaten Procedure: Reflecting on 
the Future of an Electoral Experiment, in Iai Working Paper, 8, 2016; E.C. RAFFIOTTA, Gli Spitzenkandidaten e il 
necessario rafforzamento politico dell’UE, in federalismi.it, 11, 2019. 

36 A partire dalla Raccomandazione della Commissione europea del 13 marzo 2013, rafforzata dalla Riso-
luzione del Parlamento del 4 luglio 2013. 

37 Così M. RUBECHI, Le modalità di elezione dei membri del Parlamento europeo, tra normative nazionali e 
profili eurounionali, in federalismi.it, 11, 2019, p. 5. 

38 Risoluzione del 28 febbraio 2018 del Parlamento europeo.  
39 Cfr. A. LUCARELLI, La nomina von der Leyen. Contenuti, orizzonti e questioni di metodo, in Dir. pubbl. 

eur. Rass. online, 2, 2019. 
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alla Commissione tutta e dell’immissione nell’architettura istituzionale dell’Unione di «ele-

menti noti alle forme di governo nazionali – come nel caso dell’introduzione del sistema dello 

Spitzenkandidat»40, si può sostenere che tra le due istituzioni si crei un rapporto “quasi fidu-

ciario”. Tuttavia, se è vero che nel corso degli anni si è assistito ad una progressiva trasfor-

mazione in senso fiduciario di tale rapporto, al precipuo scopo - più in generale - di rafforzare 

le funzioni di controllo del Parlamento nei confronti degli apparati intergovernativo e tecnico-

burocratico41, è anche vero che la stessa Commissione resta un organo indipendente, come 

si denota, per esempio, dall’esercizio dell’iniziativa legislativa - di cui è titolare esclusiva, ex 

art 17, par. 2 TUE42 -, dai poteri di vigilanza finanziaria e dai poteri in materia di concorren-

za43.  

Il quadro sopra delineato restituisce l’immagine di un’Unione nella quale le dinamiche 

politiche sono strettamente legate alle dinamiche intergovernative44: sebbene oggi il Parla-

mento possa incidere concretamente sul processo legislativo (attraverso la procedura di co-

decisione), né la rappresentanza né il sistema dei partiti hanno subito concrete modifiche45, 

«lasciando così il Parlamento monco rispetto ad elementi fondamentali nel processo di istitu-

zionalizzazione dei parlamenti moderni»46.  

 

 

3. Debolezza del modello costituzionale europeo e primato della tecnocrazia nelle poli-

tiche economiche e monetarie  

 

La debolezza del Parlamento europeo si evidenzia in particolar modo in relazione ai 

(minimi) poteri di controllo della politica economica e monetaria. Se è vero infatti che il Par-

lamento, in ispecie a seguito del Trattato di Lisbona, detiene poteri di controllo sull’adozione 

 

40 Così N. LUPO, A. MANZELLA, Il Parlamento europeo. Una introduzione, cit., p. 67. 
41 Sul tema, cfr. R. CORBETT, F. JACOBS, D. NEVILLE (a cura di), The European Parliament, London, John 

Harper, 2016, pp. 235 ss.; E. GRIGLIO, I circuiti e i “buchi neri” del controllo parlamentare sull’esecutivo frammen-
tato dell’Unione europea, in R. Ibrido, N. Lupo (a cura di), Dinamiche della forma di governo tra Unione europea e 
Stati membri, cit., pp. 209 ss. 

42 Sul potere d’iniziativa legislativa della Commissione, si rinvia a P. PONZANO, C. HERMANIN, D. CORONA, 
The Power of Initiative of the European Commission: A Progressive Erosion?, Notre Europe, Study and Research 
89, 2012, spec. pp. 43 ss.  

43 Sul tema, cfr. A. LUCARELLI, A. PATRONI GRIFFI (a cura di), Dal Trattato costituzionale al Trattato di Lisbo-
na. Nuovi studi sulla Costituzione europea, Napoli, Edizioni Scientifiche italiane, 2009, passim. 

44 Cfr. P. BILANCIA, La nuova governance dell’Eurozona e i “riflessi” sugli ordinamenti nazionali, in federali-
smi.it, 23, 2012, pp. 6 ss.; S. FABBRINI, Which European Union? Europe after the Euro Crisis, Cambridge, Univer-
sity Press, 2015, pp. 15 ss.; ID., Sdoppiamento. Una prospettiva nuova per l’Europa, Roma-Bari, Laterza, 2017, 
passim. 

45 L’attuale modello è molto lontano dal progetto di Spinelli. Certo Draghi vuole una Europa politico-
federale, un bilancio unico, un sistema basato sul principio di sussidiarietà, con alcune materie gestite in modo 
euro-unitario ed altre affidate ai Paesi membri. Tuttavia, Macron per esempio, vuole invece un modello statale 
forte, basato su un vero e proprio Stato europeo che lasci poco spazio ai singoli Paesi membri in ordine alla de-
terminazione degli indirizzi politici. Su questi temi, si rinvia a S. FABBRINI, Un progetto per il futuro di Europa e Ita-
lia. Il discorso di Draghi, in Il Sole 24 Ore, 21 febbraio 2021. 

46 Così E. SALVATI, Il Parlamento europeo. Tra crisi del processo di integrazione e politicizzazione 
dell’Unione Europea, Milano, Mondadori, 2019, p. 85.  
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del bilancio insieme al Consiglio47 e deve esprimere il suo consenso sulla programmazione 

finanziaria annuale, in concreto la sua autonomia è piuttosto limitata, a causa della prevalen-

za di un modello intergovernativo, nonché della forte influenza degli Stati membri.   

In particolare, il Parlamento partecipa all’adozione del quadro finanziario pluriennale 

(QFP) – atto giuridicamente vincolante – che è solitamente il frutto di intensi negoziati con il 

Consiglio: il Parlamento può infatti sottoporgli delle richieste mediante risoluzioni e il bilancio 

pluriennale deve poi essere approvato48 dal Consiglio all’unanimità e dal Parlamento euro-

peo a maggioranza dei componenti (art 312 TFUE). Ciononostante, il Parlamento non parte-

cipa alla definizione delle priorità strategiche nell’ambito del Semestre europeo49, non con-

corre all’elaborazione delle raccomandazioni per gli Stati membri nell’ambito del braccio pre-

ventivo e correttivo del Patto di stabilità e crescita, né è coinvolto nelle decisioni riguardanti il 

Meccanismo europeo di stabilità (MES)50.  

Peraltro, il ruolo del Parlamento europeo «mal si concilia con il processo di integra-

zione a geometria variabile seguito finora»: per esempio, benché tutti gli Stati siano rappre-

sentati in Parlamento, non tutti aderiscono al Fiscal compact. Pertanto, si pone il problema 

della legittimità di decisioni assunte da un’assemblea composta anche da rappresentanti di 

Stati non appartenenti all’Eurozona51.  

A ciò si aggiunga che, nei confronti della Banca centrale europea, il Parlamento può 

esercitare funzioni di controllo piuttosto attenuate in materia di politica monetaria - simili a 

quelle che esercita nei confronti dell’Esecutivo52 - nonostante la BCE sia una c.d. istituzione 

non maggioritaria, e dunque priva di responsabilità dinnanzi agli elettori.  

Nella prassi, il ruolo del Parlamento europeo è stato piuttosto marginale, in particolare 

durante le crisi economiche. Nell’ambito della politica monetaria emergono le maggiori le di-

suguaglianze e si riscontra una totale mancanza del metodo democratico53. Vige, infatti, un 

regime di austerità economica: l’unione è monetaria ma (ancora) non (del tutto) politica, vi è 

poca trasparenza e poca partecipazione dei cittadini. Le politiche economiche dei singoli Sta-

ti sono fortemente condizionate dagli obblighi comunitari imposti da istituzioni finanziarie (e 

 

47 Insieme formano l’Autorità di bilancio: la procedura di bilancio, dal Trattato di Lisbona in poi, prevede, in-
fatti, un potere di codecisione (art 314 TFUE). Per approfondimenti sul tema si rinvia a  
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/it/sheet/10/la-procedura-di-bilancio. 

48 Non sono consentiti emendamenti. 
49 Il Semestre europeo consiste in un periodo di sei mesi all’anno in cui si analizzano le politiche strutturali 

e di bilancio degli Stati membri, per evidenziarne eventuali discrepanze e incongruenze. In base all’indagine svol-
ta, la Commissione può fornire agli Stati indicazioni e raccomandazioni relative alle riforme da effettuare. Lo sco-
po è quello di rafforzare il coordinamento tra i bilanci nazionali. Sul tema, per approfondimenti, si rinvia a 
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/it/sheet/10/la-procedura-di-bilancio. 

50 Sul tema, A. MAURER, From Emu to Edu: the democratic Legitimacy of the EU and European Parliament, 
in Iai Working Paper, 3, 2013, pp. 2 ss.  

51 Così F. NUGNES, L’Unione europea di fronte alla crisi. L’impatto sulla disciplina fiscale e sull’assetto isti-
tuzionale, in federalismi.it, 26, 2016, p. 18. 

52 In argomento, si v. A. CIANCIO, I nodi della governance europea: euro, politica fiscale, bilancio unico 
dell’Unione. Per una nuova legittimazione democratica della BCE, in federalismi.it, 16, 2015. 

53 Cfr. A. LUCARELLI, Le radici dell’Unione Europea tra ordoliberalismo e diritto pubblico europeo 
dell’economia, in Dir. pubb. eur. Rass. online, 1, 2019, spec. 14 ss. 

https://www.europarl.europa.eu/factsheets/it/sheet/10/la-procedura-di-bilancio
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/it/sheet/10/la-procedura-di-bilancio
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tecniche), carenti di legittimazione democratica54. Infatti, «alla cessione da parte degli Stati 

aderenti alla moneta unica della sovranità monetaria non si è accompagnata l’edificazione di 

un reale centro di governo europeo della politica economica […] e la difficile gestione della 

crisi ha condotto ad un’intensificazione del metodo intergovernativo, nonché alla valorizza-

zione delle istituzioni tecniche […] senza alcun coinvolgimento (reale) del Parlamento euro-

peo»55.   

I problemi e le distorsioni emergono soprattutto quando si passa dall’enunciazione dei 

principi all’applicazione e all’implementazione che essi hanno nella prassi. La prassi, infatti, 

ci consegna l’immagine di un’Unione dove, nonostante il ruolo del Parlamento europeo sia 

andato via via espandendosi, esso resta tuttora emarginato nella definizione dell’indirizzo 

politico, mostrandosi come il «vertice debole del triangolo istituzionale»56. Benché il Parla-

mento sia ormai co-decisore della procedura legislativa, esso resta estraneo alla determina-

zione dell’indirizzo politico e spesso finisce per rivestire un ruolo meramente consultivo, se 

non addirittura una sorta di ruolo di «“yes-institution”, chiamato, cioè, ad approvare (o, al limi-

te, a non approvare) determinazioni assunte altrove, e cioè, ancora in sedi decisionali di ca-

rattere intergovernativo o anche tecnico, come tipicamente la Commissione»57.  

Emerge un sistema istituzionale in cui prevalgono i poteri esecutivi rispetto alle as-

semblee legislative e in cui gli organi tecnici – pur essendo privi di legittimazione popolare – 

detengono prerogative importanti e possono influire sull’indirizzo politico dei singoli Stati, pur 

essendo privi di rappresentatività58. Allo stesso tempo, il Parlamento europeo è totalmente 

privo di poteri normativi in materia di politica economica e monetaria (ma deve solo essere 

informato) ed è sprovvisto di concreti poteri di sorveglianza sulle politiche di bilancio degli 

Stati membri59.  

Inoltre, sebbene i Trattati non consentano agli organi di governance di emanare nor-

me giuridicamente vincolanti e di dettare indirizzi di politica economica60 nei confronti degli 

Stati, la prassi restituisce un quadro differente. Invero, in ispecie durante periodi di crisi eco-

nomica – e ciò trova conferma nella attuale crisi da Covid-19 - la Banca centrale europea ha 

 

54 In questo senso, A. GUERRA, La nuova europeità scrive la propria Storia. Un percorso sul tema a partire 
dai testi di Aurelio Musi e Leonardo Rapone, in Il Manifesto, 11 marzo 2021, p. 10, parla di un’Europa dove «le 
leggi economico-sociali, il pragmatismo economicista e la pura tecnicalità» hanno, tra l’altro, «completamente 
soppiantato la ricerca storica, la speculazione filosofica, le arti» lasciando una mera «illusione del concreto».  

 
55 Così A. CIANCIO, Democrazia e sovranazionalità: ripensare il Parlamento europeo, cit., p. 4, nonché, nel-

lo stesso senso, S. FABBRINI, After the Euro Crisis: The President of Europe. A New Paradigm for increasing legit-
imacy and effectiveness in the EU, in Europeos Commentary, 12, 2012, pp. 2 ss. e ID., Which European Union? 
Europe after the euro crisis, Cambridge, University Press, 2015, 124 ss.  

56 A. GIOVANNELLI, Vincoli europei e decisione di bilancio, in Quad. cost., 4, 2013, p. 963. 
57 Così A. CIANCIO, Democrazia e sovranazionalità: ripensare il Parlamento europeo, cit., p. 11.  
58 In questo senso, R. BIN, P. CARETTI, G. PITRUZZELLA, Profili costituzionali dell’Unione europea, Bologna, Il 

Mulino, 2015, pp. 352 ss. 
59 Sul punto, cfr. G. FERRARA, In difesa della sentenza del Bundesverfassungsgericht del 30 giugno 2009 

sul Trattato di Lisbona, in Astrid online, 21 settembre 2009. 
60 Sul tema, cfr., tra gli altri, A. LUCARELLI, Il modello sociale ed economico europeo, in A. Cantaro (a cura 

di), Il costituzionalismo asimmetrico dell’Unione, Torino, Giappichelli, 2010, pp. 304 ss.; E.C. RAFFIOTTA, Il gover-
no multilivello dell’economia, Bologna, University press, 2013, passim; P. BILANCIA, Il Governo dell’economia tra 
Stati e processi di integrazione europea, in Rivista AIC, 3, 2014. 
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esercitato un forte potere politico, adottando norme vincolanti di politica economica e impo-

nendo agli Stati membri misure fortemente restrittive61. Ne deriva che il sistema di governan-

ce economica nel suo complesso detta l’indirizzo politico mediante raccomandazioni, che - di 

fatto - essendo accompagnate da meccanismi sanzionatori e ponendosi come conditio sine 

qua non per l’accesso agli aiuti finanziari, finiscono per essere imposte agli Stati. 

 

4. Le misure introdotte dall’Unione europea per fronteggiare la crisi sanitaria: cenni 

Guardando all’assetto delineatosi durante la pandemia da Covid-19, in particolare in 

relazione alla politica economica e monetaria, si trova conferma di quanto sopra esposto: 

emerge una tendenza del sistema di governance ad imporre agli Stati le misure di politica 

economica.  

Com’è noto, l’Europa ha dovuto affrontare un’emergenza sanitaria, e una conseguen-

te crisi economica, che hanno messo a dura prova le società e i rispettivi sistemi sanitari e 

previdenziali. Per far fronte alle difficoltà dovute alla pandemia, l’Unione ha adottato diverse 

misure tese ad arginare i danni causati dal Covid e a garantire una ripresa economica degli 

Stati membri.  

Un primo pacchetto di misure, racchiuse nel c.d. SURE62 - destinato alla realizzazio-

ne di politiche attive contro la disoccupazione – hanno consentito il sostegno dei lavoratori e 

delle piccole imprese. Inoltre, la Commissione, con il consenso del Consiglio, ha tempora-

neamente sospeso il Patto di stabilità e crescita63, mediante l’attivazione della clausola di 

salvaguardia generale64, per consentire agli Stati di attuare le politiche economiche tese a 

fronteggiare la crisi sanitaria, seppure destinate ad aumentare il debito pubblico65.  

Il Consiglio europeo ha poi approvato la proposta dell’Eurogruppo relativa 

all’attivazione del Meccanismo europeo di stabilità (MES)66 per le spese sanitarie dirette e 

 

61 Sul punto, cfr. R. MICCÙ, Le trasformazioni della costituzione economica europea: verso un 
nuovo paradigma?, in federalismi.it, 5, 2019, spec. pp. 40 ss. 
62 Strumento europeo di sostegno temporaneo per attenuare i rischi di disoccupazione nello stato di emer-

genza, adottato con il Regolamento del Consiglio europeo (2020/672) del 19 maggior 2020. 
63 Si rinvia alla Comunicazione della Commissione al Consiglio sull’attivazione della clausola di salvaguar-

dia generale del patto di stabilità e crescita, (COM/2020/123), 20 marzo 2020. 
64 Clausola prevista agli artt. 5 par. 1, 9 par. 1, 10 par. 3, del Regolamento CE 1466/1997 e agli artt. 3 par. 

5, e 5 par. 2, del Regolamento CE 1467/1997 per facilitare il coordinamento delle politiche di bilancio in caso di 
grave recessione economica.  

65 Sul tema, cfr. M. BELLETTI, Il “governo” dell’emergenza sanitaria. Quali effetti sulla costituzione economi-
ca e sul processo “federativo” europeo, in Dir. pubbl. eur. Rass. online, 1, 2021, pp. 32 ss., il quale evidenzia gli 
aspetti critici e controproducenti di tale misura, in ispecie per Paesi come l’Italia che hanno già un elevato debito 
pubblico, che allontanerà «sempre di più il nostro Paese dal rispetto del parametro del 60% nel rapporto debi-
to/Pil, prospettando, una volta passata l’emergenza sanitaria e quella economica, poderose azioni di contenimen-
to della spesa pubblica o di aumento delle imposte, in funzione del rientro da quel debito ulteriormente aumenta-
to, come del resto stabilito dalla riforma costituzionale sull’equilibrio di bilancio e dalla relativa disciplina attuati-
va», spec. p. 33. 

66 Com’è noto, si tratta di un’organizzazione intergovernativa istituita nel 2012, finalizzata a fornire soste-
gno finanziario agli Stati in difficoltà economica, allo scopo di salvaguardare l’Eurozona. Oltre al capitale sotto-
scritto dagli Stati aderenti, i fondi possono essere reperiti dal MES emettendo strumenti di mercato monetario e 
strumenti finanziari di debito a medio e lungo termine. Essa interviene imponendo agli Stati condizionali molto 
rigorose e rigidi piani di rientro macroeconomico. In dottrina, ex multis, A. PISANESCHI, L’Esm, le condizionalità, i 
“memorandum of understanding”. Un nuovo diritto europeo fuori dell'Europa, in Percorsi costituzionali, 3, 2016, 
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indirette, ossia per le spese relative alla cura e alla prevenzione del coranavirus67. La Banca 

centrale europea, invece, ha deciso di azionare il c.d. Pandemic Emergency Purchase Pro-

gramme (PEPP), un cospicuo programma di acquisto di titolo di stato dei Paesi membri, per 

alleviare i pregiudizi economici dovuti al blocco delle attività68.  

Ma la misura più interessante e cospicua è stata presentata dalla Commissione euro-

pea, che ha proposto di finanziare con la decisione sul bilancio pluriennale dell’Unione (QFP 

2021-2027)  uno strumento di emergenza per la ripresa da 750 miliardi: il c.d. Next Genera-

tion EU (noto come Recovery fund) – implicante l’emissione di titoli di debito (c.d. recovery 

bonds) sul mercato da parte della Commissione stessa, i cui ricavati saranno distribuiti agli 

Stati69 per consentire la ripresa delle economie europee - a seguito dei danni causati dalla 

pandemia – e la creazione di un’Europa più verde, digitale e resiliente70.  

Il Next Generation EU è articolato in diversi programmi di spesa: il principale è il Re-

covery and Resilience Facility, un fondo di 672,5 miliardi – ripartito in 360 miliardi di prestiti e 

321,5 miliardi di sovvenzioni - destinato alla ripresa dei Paesi membri a seguito della crisi 

economica e sociale da Covid-19, mediante un sostegno economico per investimenti e rifor-

me teso a rendere le società degli Stati membri più sostenibili, avanzate nel settore digitale e 

adeguate alle sfide future. Ci sono poi altri sei programmi: il React-Eu (47,5 miliardi), che 

fornirà un sostegno integrativo a favore della coesione - destinato ai lavoratori, alle imprese, 

ai sistemi sanitari e alla transizione verde e digitale - disponibile in tutti i settori; l’Horizon Eu-

rope (5 miliardi), il programma di sostegno alla ricerca, rafforzato per consentire le innova-

zioni in ambito sanitario, ampliare le sperimentazioni cliniche e favorire l’accesso alle infra-

strutture di ricerca; l’InvestEU (5,6 miliardi), il programma faro di investimenti dell’Unione che 

sarà potenziato per gli investimenti strategici; il RescEu (1,9 miliardi), il meccanismo di pro-

tezione civile europea, che è stato rafforzato per consentire agli Stati di gestire le crisi con un 

 

pp. 511 ss.; L. GIANNITI, La riforma del meccanismo europeo di stabilità. Un nodo critico nello sviluppo del proces-
so di integrazione europea, 2017, in Nomos, 2, 2017; L. FROSINA, La crisi “esistenziale” dell’Unione europea tra 
deriva intergovernativa e spinte centrifughe, in Nomos, 2, 2018, spec. pp. 8 ss.; A. DE CRESCENZO, Il meccanismo 
europeo di stabilità “alla prova” del futuro dell’Unione europea. Parlamenti (ancora) assenti nelle condizionalità 
macroeconomiche?, in La cittadinanza europea, 1, 2020, pp. 133-165; M.T. STILE, Il MES nella risoluzione delle 
crisi finanziarie europee. Un paradigma di limitazione della sovranità statuale, in Rivista AIC, 2, 2020. 

67 Si parla di condizionalità attenuate, poiché la destinazione dei fondi alle spese sanitarie dirette e indiret-
te sarebbe l’unica condizione per accedere al credito. Normalmente, invece, le condizionalità imposte dal MES 
prevedono che gli Stati beneficiari degli aiuti possano usufruirne solo a condizione che si impegnino a rispettare 
gli obblighi imposti dall’Unione. Tali obblighi - assunti mediante memorandum d’intesa tra i governi nazionali e le 
istituzioni europee competenti a controllare il rispetto delle misure - consistono nell’attuazione di riforme che im-
pattano notevolmente sull’assetto economico e sociale del Paese. Sul punto, cfr. F. SALMONI, L’insostenibile “leg-
gerezza” del Meccanismo europeo di stabilità. La democrazia alla prova dell’emergenza pandemica, in federali-
smi.it, 20, 2020. 

68 Decisione della Banca Centrale europea (BCE/2020/17) del 24 marzo 2020, Programma temporaneo di 
acquisto per l’emergenza pandemica. Sul punto, cfr. C. PESCE, Pandemic Emergency Purchase Programme 
(PEPP): contenuti, finalità e basi giuridiche dell’azione monetaria UE, in AISDUE, 5, 2020, pp. 39 ss. Il PEPP è 
stato inoltre incrementato ed esteso temporalmente con la Decisione della Banca Centrale europea del 4 giugno 
2020. 

69 All’Italia, per esempio, saranno assegnati circa 209 miliardi, di cui 81,4 miliardi in sussidi e 127,4 miliardi 
in prestiti. 

70 Cfr. P. DE SENA, S. D’ACUNTO, Il doppio mito: sulla (pretesa) neutralità della politica monetaria della BCE 
e la (pretesa) non-vincolatività degli indirizzi di politica economica dell’Unione, in Costituzionalismo.it, 3, 2020.  
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sistema cooperativo di prevenzione, protezione dei cittadini e gestione dei rischi; il fondo per 

lo sviluppo rurale (7,5 miliardi) e, infine, il fondo per una transizione giusta (10 miliardi), de-

stinato al sostegno dei territori più colpiti dalla transizione verso la neutralità climatica, per 

evitare disparità tra regioni71. 
 

 

4.1 Segue. Il procedimento di approvazione del Next Generation EU 

 

Il Next Generation EU è stato approvato il 18 dicembre 2020, a seguito, prima di una 

complessa trattativa tra i capi di Stato, e poi di una lunga negoziazione tra Consiglio e Par-

lamento72. Si trattava di un accordo formalmente provvisorio, poiché la procedura di adozio-

ne dello stesso richiedeva l’unanimità dei voti del Consiglio e la consultazione del Parlamen-

to, nonché l’approvazione del Parlamento stesso e nuovamente l’unanimità al Consiglio per 

poterlo inserire nel quadro finanziario pluriennale (QFP) (art. 312 TFUE). Il 9 febbraio 2021 il 

Parlamento ha discusso e votato in via definitiva il Regolamento istitutivo dello strumento di 

ripresa e resilienza73, che adesso dovrà essere formalmente adottato dal Consiglio.  

Pare utile ai fini dell’indagine ripercorrere le tappe salienti dell’iter di approvazione del 

Regolamento istitutivo dello strumento di ripresa e resilienza74. Infatti, dopo il raggiungimento 

dell’accordo tra i capi di Stato e la prima approvazione del Next Generation EU – il 21 luglio 

2020 - da parte del Consiglio75, il Parlamento aveva emanato la Risoluzione 

2020/2732(RSP) del 23 luglio 2020, evidenziando talune criticità contenutistiche e metodolo-

giche della proposta e sottolineando la necessità di integrare la stessa con lo specifico requi-

sito del rispetto dello Stato di diritto76.  

In particolare, il Parlamento ha chiesto l’introduzione di una clausola di salvaguardia 

del bilancio dell’Unione, nell’ipotesi di violazione dei valori77 fondamentali previsti all’art. 2 del 

 

71 Per la ripartizione specifica dei finanziamenti del Next Generation EU nei vari settori, si rinvia a 
https://ec.europa.eu/info/strategy/recovery-plan-europe_it. 

72 Cfr. Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce uno strumento di ripresa e di 
resilienza – Testo di compromesso finale e dichiarazioni, rinvenibile su 
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14310-2020-INIT/en/pdf.  

73 Cfr. Risoluzione legislativa del Parlamento europeo del 10 febbraio 2021 sulla proposta di regolamento 
del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce un dispositivo per la ripresa e la resilienza, disponibile su 
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0038_IT.html#title1. 

74 Sul tema, ampiamente, F. SALMONI, Recovery fund, condizionalità e debito pubblico, cit. 
 
75 Il Consiglio europeo, dopo quattro giorni di trattative, ha approvato il Next Generation EU e le linee di 

fondo per la negoziazione del Quadro finanziario pluriennale (QFP) 2021-2027, rielaborando la proposta che era 
stata formulata dalla Commissione europea a maggio. In dottrina, si v. C. FASONE, Le conclusioni del Consiglio 
europeo straordinario del 21 luglio 2020: una svolta con diverse zone d’ombra in Diritti comparati, 29 luglio 2020.  

76 La definizione della nozione di Stato di diritto è stata fornita dalla Commissione europea nella Comuni-
cazione COM(2014) 158 final, 11 marzo 2014. Sul tema, si rinvia a D. KOCHENOV, L. PECH, Renforcer le respect 
de l’État de droit dans l’UE : Regards critiques sur les nouveaux mécanismes proposés par la Commission et le 
Conseil, in Question d’Europe, 356, 2015; A. VON BOGDANDY, C. ANTPÖHLER, M. IOANNIDIS, A New Page in Protec-
ting European Constitutional Values: How to best use the New EU Rule of Law best Framework vis-a-vis Poland, 
in Verfassungsblog, 24 gennaio 2016. 

77 Il Trattato di Lisbona ha qualificato lo Stato di diritto come valore – e non più come principio - su cui, in-
sieme agli altri sanciti all’art. 2 TUE, si fonda l’Unione europea. Sul tema, si rinvia a A. VON BOGDANDY, M. IOAN-

 

https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14310-2020-INIT/en/pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1590732521013&uri=COM:2020:456:FIN
https://ec.europa.eu/info/publications/mff-legislation_en
https://ec.europa.eu/info/publications/mff-legislation_en
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TUE78. L’accesso ai fondi europei sarebbe stato, dunque, condizionato al rispetto dello Stato 

di diritto79. Tale clausola, accolta con favore dalla maggior parte degli Stati membri, è stata 

fortemente contrastata dai Paesi dell’est Europa, in ispecie dalla Polonia e dall’Ungheria80. 

Questi ultimi temevano che la suddetta condizionalità - cui sono subordinati gli aiuti finanziari 

- potesse consentire forti ingerenze dell’Unione nelle proprie politiche interne. L’accordo è 

stato raggiunto grazie all’emanazione di una nota interpretativa del Consiglio europeo81, che 

ha circoscritto la portata della clausola alle violazioni dello Stato di diritto che influiscono sugli 

obiettivi europei di protezione del bilancio e sana gestione degli interessi finanziari. La nota 

precisa, inoltre, che deve ricontrarsi un nesso di causalità chiaro e diretto tra la violazione 

dello Stato di diritto e le conseguenze nefaste sugli interessi finanziari europei. Tuttavia, a 

ben vedere, tale controversia, su uno dei valori fondanti dell’Unione, quale lo Stato di diritto, 

rivela - a vent’anni dalla Carta di Nizza - il persistere di profonde spaccature all’interno della 

comunità europea. 

Nella citata Risoluzione il Parlamento ha poi condannato i tagli ai programmi per la ri-

cerca, l’Erasmus, la salute, l’educazione, il Green Deal, l’asilo e l’immigrazione, sottolinean-

do come questi tagli contrastino con le finalità dell’Unione, e, in particolare, come i tagli alla 

ricerca e alla sanità rappresentino un pericolo nel contesto della pandemia da coronavirus, e 

 

NIDIS, Systemic Deficiency in the Rule of Law: What it is, What has been done, What can be done, in Common 
Market Law Review, 2014, pp. 59 ss.  

78 L’art. 2 TUE prevede che «L'Unione si fonda sui valori del rispetto della dignità umana, della libertà, del-
la democrazia, dell'uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani, compresi i diritti delle persone 
appartenenti a minoranze. Questi valori sono comuni agli Stati membri in una società caratterizzata dal plurali-
smo, dalla non discriminazione, dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla solidarietà e dalla parità tra donne e uomi-
ni». In dottrina, E. CASTORINA, I valori fondanti dell’Unione europea, in Id., Riflessioni sul processo costituente 
europeo, Torino, Giappichelli, 2010, pp. 379 ss.; A. RUGGERI, Costituzione, sovranità, diritti fondamentali, in cam-
mino dallo Stato all’Unione europea e ritorno, cit., pp. 25 ss. 

79 La valutazione sul rispetto dello Stato di diritto nell’ambito del Next Generation EU riguarda quattro set-
tori fondamentali: il sistema giudiziario, la politica anticorruzione, il pluralismo dei media e il rispetto del bilancia-
mento dei poteri.  

80 In Polonia e in Ungheria sono in atto diversi mutamenti negli assetti democratici e i due Stati sono da un 
po’ di tempo sotto controllo dell’Unione per presunte violazioni sistematiche allo stato di diritto. Sul tema, cfr. S. 
FABBRINI, Polonia, Ungheria e la fragilità dell’Europa, in Il Sole 24 ore, 13 dicembre 2020; F. VECCHIO, Teorie co-
stituzionali alla prova. La nuova Costituzione ungherese come metafora della crisi del costituzionalismo europeo, 
Padova, Cedam, 2013, passim; M. DICOSOLA, La crisi costituzionale del 2015-2016 in Polonia: il fallimento della 
transizione al costituzionalismo liberale?, in Osservatorio AIC, 1, 2016; In particolare, la Polonia e l’Ungheria (e la 
Repubblica ceca) erano già state condannate dalla Corte di giustizia (Corte giust., sent. 2 aprile 2020, cause riu-
nite C‑715/17, C‑718/17 e C‑719/17, Commissione c. Polonia, Ungheria e Repubblica ceca - Meccanismo tempo-
raneo di ricollocazione di richiedenti protezione internazionale) per violazione delle leggi comunitarie, avendo 
rifiutato di farsi carico delle quote di ripartizione dei migranti. Inoltre, la Polonia è stata accusata di aver leso 
l’indipendenza della magistratura con delle riforme dell’ordinamento giudiziario che consentirebbero una forte 
influenza dei poteri esecutivo e legislativo su quello giudiziario, nonché di aver discriminato le minoranze LGBT 
mediante vigorose politiche repressive omofobe. Sul punto, cfr., ex multis, C. CURTI GIALDINO, La Commissione 
europea dinanzi alla crisi costituzionale polacca: considerazioni sulla tutela dello stato di diritto nell’Unione, in 
federalismi.it, 12, 2016; M. ARANCI, La reazione dell’Unione europea alla crisi polacca: la Commissione attiva l’art. 
7 TUE, in federalismi.it, 15, 2018. Recentemente, invece, l’Ungheria di Orban è stata attaccata dall’Unione per 
aver gestito l’emergenza sanitaria ampliando in modo smisurato le prerogative del governo, conferendo pieni po-
teri al primo ministro e sospendendo il bilanciamento dei poteri e il ruolo del Parlamento. Su quest’ultimo punto, si 
rinvia a https://www.ispionline.it/it/pubblicazione/ungheria-dai-pieni-poteri-ai-pieni-poteri-il-trucco-di-orban-26583. 

81 Cfr. le conclusioni del Consiglio europeo del 10 e 11 dicembre 2020, 
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-22-2020-INIT/it/pdf. 

https://www.ispionline.it/it/pubblicazione/ungheria-dai-pieni-poteri-ai-pieni-poteri-il-trucco-di-orban-26583
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-22-2020-INIT/it/pdf
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come i tagli all’istruzione, all’innovazione e alla trasformazione tecnologica pregiudichino le 

generazioni future. L’Assemblea ha peraltro ritenuto insoddisfacenti le tre modalità individua-

te per reintegrare i debiti contratti con il Next Generation EU (taglio ulteriore ai programmi 

europei, aumento dei contributi statali, adozione di nuove risorse proprie): il Parlamento ha 

escluso che si possa gravare sul bilancio degli Stati membri, ritenendo perseguibile solo la 

modalità di adozione di risorse proprie da parte dell’Unione. A tal proposito, il presidente 

Sassoli ha evidenziato chiaramente la necessità della predisposizione di un «calendario pre-

ciso di introduzione di almeno due risorse proprie per il 2021 – la tassa sulla plastica e quella 

sull’Ets – e la calendarizzazione delle nuove»82. Tali risorse dovrebbero derivare dai proventi 

dell’EU Emission Trade System (ETS), dal Carbon Border Adjustment, da una digital tax, da 

un’imposta per le società e da una tassa sulle transazioni finanziarie.  

Il Parlamento ha, infine, fortemente criticato il sistema intergovernativo previsto per la 

gestione del Next Generation EU – che si discosta dal metodo comunitario - chiedendo un 

suo maggiore coinvolgimento al fine di assicurare il perseguimento degli interessi generali 

dei cittadini europei83.  

A seguito di tale Risoluzione - dopo intensi negoziati - il 10 novembre 2020 è stato 

raggiunto l’accordo politico tra Parlamento e Consiglio, nell’ambito degli incontri volti ad otte-

nere il consenso del Parlamento sul bilancio pluriennale (QFP). L’accordo prevede il raffor-

zamento specifico dei programmi europei, tra cui Horizon, EU4Health e Erasmus, una mag-

giore flessibilità dell’Unione per far fronte ad eventuali esigenze impreviste, un maggiore 

coinvolgimento dell’autorità di bilancio84 nel controllo delle entrate relative al Next Generation 

EU, il rafforzamento del monitoraggio delle spese per clima, biodiversità e questioni di gene-

re, nonché un cronoprogramma, seppur indicativo, per l’introduzione di nuove risorse pro-

prie. 

Raggiunto l’accordo sul Next Generation EU e sul bilancio 2021-2027, il Consiglio eu-

ropeo, nelle conclusioni adottate l’11 dicembre 2020, ha inoltre disposto che la Commissione 

europea emanasse delle linee guida per l’adozione da parte degli Stati membri del Recovery 

and Resilience Facility. I Paesi sono infatti tenuti a adottare dei piani nazionali di spesa (c.d. 

PNRR, Piani nazionali per la ripresa e la resilienza) in cui indicare i progetti che intendono 

finanziare con i fondi europei85: almeno il 37% dei fondi devono essere destinati alla transi-

zione verde86 e almeno il 20% alla trasformazione digitale87. La Commissione aveva suggeri-

 

82 Conferenza Stampa del Presidente Davide Sassoli del 22 luglio 2020, cfr. 
https://www.eunews.it/2020/07/22/tagli-ingiustificabili-giovani-ricerca-parlamento-ue-deciso-migliorare-la-
proposta-bilancio/132825. 

83 Il Parlamento ha anche chiesto un maggior confronto sui c.d. rebates – gli sconti ai contributi che i Paesi 
frugali (come tutti gli altri Stati) versano al bilancio dell’Unione - sostenendo fermamente la necessità di eliminare 
i meccanismi compensatori e correttivi. I rebates sono fortemente criticati da alcuni Stati, perché considerati dei 
meri privilegi.  

84 Com’è noto il Parlamento e il Consiglio costituiscono insieme l’autorità di bilancio. Per approfondimenti, 
si rinvia a https://www.europarl.europa.eu/factsheets/it/sheet/10/la-procedura-di-bilancio.  

85 Diciotto Paesi hanno già fornito le bozze; in Italia il Consiglio dei ministri ha approvato solo il 12 gennaio 
il piano, che ora deve essere discusso in Parlamento.  

86 In relazione alla transizione verde, Commissione, Parlamento e Consiglio hanno convenuto sulla volon-
tà di introdurre norme che stabiliscano obblighi di informazione per gli Stati membri, al fine di garantire una dispo-

 

https://www.europarl.europa.eu/factsheets/it/sheet/10/la-procedura-di-bilancio
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to agli Stati di presentare delle bozze già a partire dalla metà del mese di ottobre. In ogni ca-

so, le versioni definitive dei piani nazionali, già negoziate con l’Unione, dovranno essere in-

viate entro il 30 aprile 2021.  

Le linee guida fornite dalla Commissione88 per l’adozione dei piani nazionali specifi-

cano le informazioni che gli Stati debbono indicare nei loro progetti e fissano i criteri per spe-

cificare la natura delle riforme e degli investimenti che si intendono attuare, nonché i criteri 

per la valutazione dei piani. Specificamente, vengono poi articolati gli argomenti che i piani 

nazionali devono trattare, i quali si basano su sei pilastri principali: la transizione verde, la 

trasformazione digitale, la crescita sostenibile e inclusiva, la coesione sociale e territoriale, la 

salute e la resilienza economico-sociale e istituzionale, nonché le politiche per le prossime 

generazioni.   

La guida fornisce poi la descrizione delle componenti che i piani debbono contenere: 

le riforme e gli investimenti devono infatti essere raggruppati in componenti coerenti, detta-

gliate con obiettivi, tempistiche, traguardi, costi e rispettose dei principi generali analitica-

mente indicati dalla Commissione. Quest’ultima valuterà i piani nazionali entro due mesi dal-

la presentazione; tale valutazione dovrà essere approvata dal Consiglio a maggioranza qua-

lificata.  

Le riforme e gli investimenti proposti dagli Stati dovranno riguardare il periodo 2021-

2023: il 70% delle sovvenzioni dovranno essere utilizzate negli anni 2021-2022, sulla base di 

tre criteri: la disoccupazione tra il 2015 e il 2019, l’inverso del PIL pro capite e la quota di po-

polazione. Il restante 30% dovrà essere utilizzato entro il 31 dicembre 2023 in base ad ulte-

riori criteri: l’effettivo calo del PIL nel 2020 e l’effettivo calo complessivo del PIL nel periodo 

2020-21, l’inverso del PIL pro capite e la quota di popolazione. I pagamenti saranno inoltre 

subordinati al raggiungimento effettivo dei target intermedi e finali. Solo qualora i target dive-

nissero irrealizzabili per ragioni oggettive sarà possibile richiedere (motivando) delle modifi-

che o degli aggiustamenti ai piani89. L’importo massimo dei prestiti previsto per ogni Paese è 

fissato al 6,8% del reddito nazionale lordo del 2019; il termine per la restituzione dei prestiti è 

fissato al 31 dicembre 1958 (e non prima del 2028). Una volta approvati i piani, gli Stati 

membri avranno diritto ad un anticipo fino al 13% dei fondi.  

 

nibilità di informazioni che consenta di valutare il contributo dei fonti europei agli obiettivi ambientali. In 
quest’ottica, la Commissione si è impegnata a presentare una proposta legislativa nel primo trimestre del 2021.  
Cfr. https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14310-2020-ADD-1/en/pdf.  

87 In relazione alla trasformazione digitale, le riforme e gli investimenti previsti in tecnologie, infrastrutture e 
processi digitali mirano ad accrescere la competitività dell’Unione a livello mondiale e a rendere l’Unione più in-
novativa, diversificando le principali catene di approvvigionamento. In particolare, le riforme e gli investimenti do-
vrebbero promuovere la digitalizzazione dei servizi, lo sviluppo di infrastrutture digitali e dei poli di innovazione 
digitale e la digitalizzazione delle piccole e medie imprese. Sul punto, cfr. il Regolamento del Parlamento europeo 
e del Consiglio che istituisce uno strumento di ripresa e di resilienza – Testo di compromesso finale e dichiara-
zioni, rinvenibile su https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14310-2020-INIT/en/pdf.  

88 Commission staff working document - Guidance to member states - Recovery and Resilience Plans, rin-
venibile su https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/recovery-coronavirus/recovery-and-resilience-
facility_en 

89 L’indicazione, infatti, è che anche in caso di cambio di governo, gli Stati saranno sempre tenuti a rispet-
tare i piani così come presentati e non potranno apportare grandi aggiustamenti.  

https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14310-2020-ADD-1/en/pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14310-2020-INIT/en/pdf
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La Commissione, inoltre, è tenuta – al fine di garantire la trasparenza90 - a trasmette-

re al Parlamento europeo e al Consiglio, simultaneamente e a parità di condizioni, i piani 

presentati dagli Stati membri. La commissione competente del Parlamento europeo può inol-

tre invitare la Commissione europea a fornire informazioni sullo stato di avanzamento della 

valutazione dei piani nazionali, nel contesto del dialogo sulla ripresa e la resilienza. Tale dia-

logo è istituito al precipuo scopo di consentire al Parlamento di essere maggiormente coin-

volto durante tutta la procedura: quest’ultimo può invitare la Commissione ogni due mesi a 

discutere di alcune questioni, relative allo stato delle misure adottate dall’Unione, ai piani di 

recupero e resilienza degli Stati e ai relativi obiettivi raggiunti, nonché alle procedure di pa-

gamento, e può esprimere il suo parere mediante risoluzioni di cui la Commissione deve te-

nere conto.  

Gli Stati membri devono inoltre comunicare, due volte all’anno, i progressi compiuti 

nell’ambito del Semestre europeo, evidenziando il corretto adempimento dei programmi di 

aggiustamento macroeconomici. L’art. 17, comma 3, del Regolamento istitutivo dello stru-

mento di ripresa e resilienza prevede, infatti, che i piani debbano essere «coerenti con le 

pertinenti sfide e priorità specifiche per Paese individuate nell’ambito del Semestre europeo, 

nonché con le sfide e le priorità individuate nell’ultima raccomandazione del Consiglio sulla 

politica economica della zona euro per gli Stati membri la cui moneta è l’euro». 

Gli Stati sono tenuti a motivare qualitativamente e quantitativamente le misure indica-

te nel piano e a garantire che l’attuazione delle riforme e degli investimenti non pregiudichi in 

alcun modo gli obiettivi ambientali91. Il Consiglio può sospendere l’adozione dei piani o i pa-

gamenti in caso di grave inadempienza. In particolare, l’art. 10 comma 1 del Regolamento 

prevede che la Commissione presenti al Consiglio una proposta di sospensione (totale o 

parziale) dei piani o dei pagamenti qualora il Consiglio ritenga che uno Stato membro non 

abbia «adottato misure efficaci per correggere il disavanzo eccessivo, a meno che non abbia 

determinato l’esistenza di una grave recessione economica dell’Unione nel suo complesso».  

Qualora il Regolamento venisse impugnato dinnanzi alla Corte di giustizia, le linee 

guida verrebbero sospese. La dottrina92 ha fortemente criticato questo aspetto e, più in gene-

rale, l’adozione delle linee guida da parte della Commissione, per la contrarietà delle stesse 

al riparto di competenze dell’Unione e alle norme in tema di rapporti fra organi93. Senza con-

tare che la Commissione, dovendo finanziare il fondo mediante l’emissione di obbligazioni, 

potrà esercitare poteri in ambito finanziario che, fino a questo momento, erano di competen-

za esclusiva della Banca europea degli investimenti e del MES. 

 

 

90 Cfr. l’art. 20-a, del Capitolo IVa del Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che istituisce 
uno strumento di ripresa e di resilienza – Testo di compromesso finale e dichiarazioni, rinvenibile su 
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14310-2020-INIT/en/pdf, p. 40. 

91 Cfr. art. 18, comma 4, del Regolamento. 
92 Cfr. A. ALEMANNO, M. CHAMON, To Save the Rule of Law you Must Apparently Break It, in Verfas-

sungsblog, 11 dicembre 2020; M. STEINBEIS, If that’s the happy ending, could I have another look at the unhappy 
ending, please?, in Verfassungsblog, 11 dicembre 2020. 

93 Cfr. P. DE SENA, S. D’ACUNTO, Il doppio mito: sulla (pretesa) neutralità della politica monetaria della BCE, 
cit. 

https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14310-2020-INIT/en/pdf
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5. Conclusioni. L’emergenza sanitaria tra solidarietà e diseguaglianze 

L’emergenza sanitaria ha spinto a riconsiderare il progetto europeo nell’ottica di 

un’azione unitaria contro un nemico comune94. In effetti, anche alla luce delle riflessioni 

compiute, questo ricorso all’unità emerge con chiarezza: specie dinnanzi a una crisi di tale 

portata, interventi condivisi95 e declinati in chiave solidale, appaiono necessari per scongiura-

re l’aggravarsi delle diseguaglianze e limitare le diverse forme di esclusione sociale.  

In questa direzione è senz’altro significativo, forse “straordinario”, l’impegno 

dell’Unione europea e degli Stati membri per il perseguimento di accordi finalizzati a una ri-

presa economica collettiva96: la “creazione” del Next Generation EU, come si è detto, rap-

presenta un chiaro strumento di coesione e di collaborazione97, anche in attuazione di quel 

valore, ritenuto universale, di solidarietà98, sancito nel Titolo V della Carta di Nizza. 

Tuttavia, ciò che assume rilievo attiene, piuttosto, al profilo delle relative modalità di 

attuazione, con specifico riguardo alla capacità del modello di prescrivere l’adempimento di 

condizioni rese necessarie per la gestione dei fondi. Si rileva, infatti, specie dalle modalità di 

assegnazione delle risorse del Next Generation EU e dalle richiamate disposizioni del Con-

siglio sul punto, un sistema di governance dell’Unione basato su atti sanzionatori e sostan-

zialmente obbligatori, pur se formalmente privi di efficacia vincolante. In particolare, il model-

lo di governance economica - fondato sul protagonismo del Consiglio europeo e degli organi 

tecnici indipendenti - e le scelte normative assunte da organi privi di legittimazione democra-

tica «sono indici assai significativi, non solo del rilievo specifico assunto dallo strumento 

“Next Generation EU” nell’attuale frangente storico, ma anche del modello più generale – e 

sempre più stringente – di direzione delle politiche economiche degli Stati membri, che in 

esso risulta […] incarnato […]. In situazioni di crisi […] gravissime, in cui gli Stati sono ne-

cessitati a fruire di forme di supporto finanziario, il ricorso a tali forme di supporto – ed il sot-

toporsi alle connesse condizionalità – sembrano tutt’altro che il frutto di una libera scelta, co-

sì come essi si configurano, invece, nella logica propria della suddetta categoria»99.  

Infatti, ancora una volta misure restrittive sono state - di fatto - imposte da organi ca-

renti di legittimazione democratica. Per quanto concerne, in particolare, il Regolamento che 

istituisce il Recovery and Resilience facility, tra i criteri di valutazione dei piani presentati da-

 

94 Così, da ultimo, nel discorso al Senato del Presidente Draghi, del 17 febbraio 2021, 
https://www.repubblica.it/politica/2021/02/17/news/fiducia_governo_draghi_discorso_integrale-287965484/ 

95 Di tale avviso, già B. CARAVITA, Mettere il nuovo Parlamento europeo al centro delle scelte politiche, in 
federalismi.it, 11, 2019, spec. p. 6. 

96 In questo senso, si v. M. BELLETTI, Il “governo” dell’emergenza sanitaria, cit., pp. 44 ss., il quale individua 
l’unica soluzione alla crisi in «una reale mutualizzazione tra tutti i Paesi membri degli sforzi economici […], non 
certo soluzioni che aggraverebbero le posizioni debitorie di alcuni Stati già particolarmente esposti e che esclude-
rebbero qualsiasi coinvolgimento in chiave solidale di quelli con più solide condizioni debitorie», spec. p. 46.  

97 «Lo stanziamento proposto dal piano Next Generation EU rappresenta un significativo esempio di come 
la collaborazione e la condivisione delle risorse in spirito di solidarietà siano non solo obiettivi auspicabili, ma 
realmente accessibili», così Papa Francesco nel citato discorso al corpo diplomatico (v. infra, nota 8), disponibile 
su http://www.vatican.va/content/francesco/it/speeches/2021/february/documents/papa-
francesco_20210208_corpo-diplomatico.html.  

98 Sul tema, cfr. A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarietà e concorrenza, cit., passim. 
99 Così P. DE SENA, S. D’ACUNTO, Il doppio mito: sulla (pretesa) neutralità della politica monetaria della 

BCE e la (pretesa) non-vincolatività degli indirizzi di politica economica dell’Unione, cit., pp. 149 e 151. 

http://www.vatican.va/content/francesco/it/speeches/2021/february/documents/papa-francesco_20210208_corpo-diplomatico.html
http://www.vatican.va/content/francesco/it/speeches/2021/february/documents/papa-francesco_20210208_corpo-diplomatico.html
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gli Stati membri per l’attuazione del dispositivo spicca il rispetto rigoroso da parte degli Stati 

degli orientamenti politici e delle raccomandazioni disposti durante il Semestre europeo100, 

tesi a rafforzare la coesione e la competitività economico-sociali. Ma, com’è noto, tali racco-

mandazioni sono espressione della governance economica e monetaria dell’Unione: condi-

zionare l’approvazione dei piani nazionali al rispetto delle stesse - tenuto conto delle gravi 

difficoltà economiche dovute alla pandemia e, dunque, della necessità degli Stati di ricevere 

tali fondi – significa, sostanzialmente, rendere obbligatorio per gli Stati membri il rispetto del-

le raccomandazioni, sebbene queste stesse siano fornite da organi “indipendenti”, privi di 

consenso popolare101.  

Da quanto detto emerge, dunque, come la fase di esecuzione del Next Generation 

EU sia rimessa (ancora una volta) principalmente nelle mani del Consiglio, ponendosi un 

problema di legittimazione e sostenibilità democratica. Sebbene gli Stati non dovranno rim-

borsare una parte del finanziamento ricevuto (le sovvenzioni “a fondo perduto”), dovranno 

comunque sicuramente contribuire – mediante un maggiore prelievo fiscale - al rimborso del 

debito comune emesso dalla Commissione. Pertanto, benché tali aiuti risultino indispensabili 

per riparare i danni causati dall’emergenza sanitaria e le politiche europee consentano di re-

perire fondi a tassi d’interesse vantaggiosi, si tratta pur sempre di misure di indebitamento 

per gli Stati102.  

In questo contesto, la persistente marginalizzazione del Parlamento nelle sedi deci-

sionali103 – e dunque della rappresentanza democratica104 – appare ancor più preoccupante. 

L’assetto istituzionale dell’Unione risulta - ancor’oggi - incentrato prevalentemente sul ruolo 

del Consiglio europeo, vero protagonista delle dinamiche politiche, in ispecie durante i perio-

di di crisi economica o emergenziale. Tuttavia, poiché le decisioni riguardanti gli aspetti eco-

nomici, incidono fortemente sul bilancio dei singoli Stati – e dunque più in generale sulla poli-

tica degli Stati membri – ci si interroga circa la legittimità di tali decisioni. Il ruolo del Parla-

 

100 I piani nazionali verranno inoltre valutati dalla Commissione in base al rispetto della effettiva transizione 
verde e digitale e in base al rafforzamento della creazione di posti di lavoro e del potenziale di crescita e di resi-
lienza economico-sociale del Paese. Si v. https://www.consilium.europa.eu/it/policies/eu-recovery-plan/. 

101 Nello stesso senso, cfr. F. SALMONI, L’insostenibile “leggerezza” del Meccanismo europeo di stabilità. 
La democrazia alla prova dell’emergenza pandemica, in federalismi.it, 2, 2020, pp. 280 ss., che a p. 313 afferma: 
«non sarà forse la democrazia a pagare uno scotto troppo alto? Insomma, dopo aver consentito alle limitazioni 
della nostra sovranità in favore dell’Unione economica e monetaria e della BCE, siamo davvero sicuri di essere 
pronti ad accettare ulteriori limitazioni di sovranità rinunciando al controllo sulle nostre politiche di bilancio in favo-
re di Istituzioni esterne persino al sistema sovranazionale e che, come il MES, avrebbero la possibilità di imporci 
ristrutturazioni del debito e tagli draconiani alla spesa pubblica, con buona pace dello Stato sociale e della garan-
zia dei nostri diritti fondamentali?». 

102 In questo senso, D. TRABUCCO, Gli strumenti economico-finanziari dell’Unione europea per fronteggiare 
le conseguenze della pandemia causata dal Covid-19, cit., pp. 8 ss.  

103 Sul tema, ampiamente, P. RIDOLA, La parlamentarizzazione degli assetti istituzionali dell’Unione euro-
pea fra democrazia rappresentativa e democrazia partecipativa, in Id., Diritto comparato e diritto costituzionale 
europeo, Torino, Giappichelli, 2010, pp. 335 ss. 

104 Sulla assenza di legittimazione democratica dell’Unione, cfr., ex pluribus, ID., Il principio democratico 
fra stati nazionali e Unione europea, in Nomos, 1, 2000, pp. 305 ss.; P. CRAIG, Integration, Democracy and Legi-
timacy, in P. Craig, G. de Burca (a cura di), The Evolution of Eu Law, Oxford, University Press, 2011, pp. 13 ss.; 
A. MANZELLA, Sui principi democratici nell’Unione europea, Napoli, Editoriale Scientifica, 2013, pp. 69 ss.  

https://www.consilium.europa.eu/it/policies/eu-recovery-plan/
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mento e le sue funzioni, «in quanto assestate sulla dimensione e sul metodo comunitario»105, 

non sembrano adatte alle dinamiche intergovernative accentuate dalla crisi e dagli assetti 

della governance economica europea106. 

Si registra, dunque, a livello europeo, un netto sbilanciamento a favore dell’apparato 

intergovernativo, a discapito della democrazia rappresentativa. Il controllo democratico 

dell’Unione, basato sul ruolo del Parlamento europeo e dei Parlamenti nazionali contiene 

ancora dei «buchi neri»107, dovuti all’assenza di partiti europei, di strumenti di partecipazione 

democratica e di poteri di controllo giuridicamente vincolanti da parte del Parlamento nei 

confronti dell’apparato esecutivo, nonché alla presenza di un controllo fiduciario dei Parla-

menti nazionali solo nei confronti dei propri governi. 

Il problema relativo al deficit democratico dell’Unione o, come si è detto, relativo al di-

sconnect democratico, sembra, peraltro, riflettere una tendenza più generale, che si è svi-

luppata anche all’interno degli Stati membri, ove si è assistito alla progressiva marginalizza-

zione dei parlamenti, all’indebolimento della rappresentanza e al protagonismo 

dell’Esecutivo108. 

Secondo alcuni109, lo sviluppo di tale tendenza negli Stati membri dipenderebbe an-

che dall’assetto intergovernativo sovranazionale. In altri termini, il rafforzato protagonismo 

dei governi nazionali deriverebbe anche dall’obbligo di attuare le politiche economiche auste-

re dettate dall’Unione. La crisi e gli obblighi imposti dall’Europa sarebbero dunque stati «fun-

zionali a giustificare l’adozione di provvedimenti diretti a contenere la spesa, incidenti sullo 

Stato sociale e sulle autonomie territoriali, o a riformare il diritto del lavoro, nonché a giustifi-

care la compressione del ruolo del Parlamento nella loro approvazione»110. In questo senso, 

l’evoluzione dell’assetto democratico degli Stati membri sarebbe allora stato influenzato 

dall’ordinamento sovranazionale: infatti, se è vero che i Parlamenti nazionali si sarebbero 

indeboliti a favore di un rafforzamento dei governi, questi ultimi, a loro volta, si sentirebbero 

“legittimati” dalla declinazione della governance dell’Unione, le cui decisioni sono assunte 

mediante processi prettamente intergovernativi. 

In ogni caso, emerge tutt’ora una evidente debolezza del principio democratico e una 

netta contrapposizione tra democrazia governante e democrazia della rappresentanza. La 

problematica investe, più in generale, la forma di stato dell’Unione europea e la contrapposi-

 

105 Così F. NUGNES, I riflessi della nuova governance economica europea sul ruolo del Parlamento euro-
peo e del Parlamento italiano, in Nomos, 7, 2015, p. 5. 

106 Cfr. E. GRIGLIO, N. LUPO, Towards an asymmetric European Union, without an asymmetric European 
Parliament, in School of Government working paper, 20, 2014. 

107 Così E. GRIGLIO, I circuiti e i “buchi neri” del controllo parlamentare sull’esecutivo, cit., p. 209.  
108 In questo senso, anche nel contesto dell’emergenza sanitaria, cfr. A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del 

diritto ed emergenza sanitaria, cit.; S. Staiano, Né modello né sistema. La produzione del diritto al cospetto della 
pandemia, cit.; U. RONGA, Il Governo nell’emergenza (permanente). Sistema delle fonti e modello legislativo a 
partire dal caso Covid-19, cit.; A. MANZELLA, Elogio dell’Assemblea, tuttavia, Modena, Mucchi, 2020, passim. 

109 Cfr. A. GUAZZAROTTI, Riforme del mercato del lavoro e prescrittività delle regole costituzionali sulle fonti, 
in Costituzionalismo.it., 3, 2014; P. MASALA, Crisi della democrazia parlamentare e regresso dello Stato sociale: 
note sul caso italiano nel contesto europeo, in Rivista AIC, 4, 2016. 

110 Così P. MASALA, Crisi della democrazia parlamentare e regresso dello Stato sociale, cit., p. 5.  
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zione tra modello intergovernativo e modello neo-federale111. Quest’ultimo dovrebbe preve-

dere un organo rappresentativo strutturato come quello degli Stati federali e accentuare il 

ricorso al principio di sussidiarietà112. Peraltro, l’arretramento della democrazia rappresenta-

tiva a favore di una “governance tecnocratica” europea si riscontra - come si è cercato di 

evidenziare - in particolar modo, nelle politiche economico-monetarie, affidate ad organi tec-

nici indipendenti, operanti al di fuori del quadro istituzionale dell’Unione, sganciati dai circuiti 

democratici, nonché nei periodi di crisi, ove gli organi tecnici – privi di legittimazione demo-

cratica – subordinano l’erogazione degli aiuti finanziari al rispetto di severe condizionalità, 

finendo per imporre rigide misure agli Stati membri.  

In tale contesto, l’assenza di una sfera pubblica europea e la «presenza di un Parla-

mento suddiviso in quote nazionali e di conseguenza basato su elezioni parziali nazionali, e, 

soprattutto, senza una reale competizione per il potere esecutivo che mobili gli elettori e ren-

da più chiari ed evidenti i legami di responsability e responsiveness»113 sembrano ostacoli 

insormontabili alla realizzazione di un Unione effettivamente democratica e rappresentativa.  

Le rivendicazioni del Parlamento europeo espresse nella Risoluzione del luglio 2020 

in relazione al Next Generation EU evidenziano la volontà dell’organo rappresentativo di in-

cidere maggiormente sulle scelte politiche europee114, sebbene tale tentativo lungi dal rap-

presentare un “cambio di rotta” nell’assetto istituzionale europeo, in quanto l’ormai collaudato 

modello intergovernativo rende il percorso di emersione dell’organo rappresentativo piuttosto 

complesso. La crisi da Covid-19 potrebbe, tuttavia, rappresentare l’occasione per un effettivo 

ripensamento del modello europeo:  occorrerebbe innanzitutto intervenire sull’organizzazione 

del Parlamento, ridefinendone le funzioni nell’ottica di un consolidamento del ruolo 

dell’istituzione nella determinazione dell’indirizzo politico dell’Unione115, ma soprattutto occor-

rerebbe intervenire sulla forma di stato europea116 e sulla predisposizione di strumenti di par-

tecipazione politica adeguati, nonché di controllo sulle politiche economico-monetarie, ridefi-

nendo il riparto di competenze tra istituzioni europee e Stati membri117. 

Si potrebbe, inoltre, pensare di escludere il Consiglio dal procedimento legislativo118, 

così da realizzare una effettiva separazione dei poteri e una “parlamentarizzazione” dei pro-

 

111 Sul tema, A. LUCARELLI, Le radici dell'Unione europea tra ordoliberalismo e diritto pubblico dell'econo-
mia, cit. 

112 Cfr. S. FABBRINI, Politica Comparata, Roma-Bari, Laterza, 2008, spec. pp. 109 ss. 
113 G.C.S. GIRAUDI, Note critiche sul ‘teorema dell’impossibilità di un’Ue pienamente democratica’, cit., p. 6. 
114 Sul ruolo del Parlamento europeo nelle scelte politiche si rinvia a B. CARAVITA, Mettere il nuovo Parla-

mento europeo al centro delle scelte politiche, cit., nonché ID. (a cura di), Le elezioni del Parlamento europeo del 
2019, Torino, 2019, passim. 

115 Sulle prospettive di riforma del Parlamento europeo, A. CIANCIO, Nuove strategie per lo sviluppo demo-
cratico e l’integrazione politica in Europa. Relazione introduttiva, in Rivista AIC, 3, 2014. 

116 Cfr. ID., Democrazia e sovranazionalità: ripensare il Parlamento europeo, cit., spec. p. 20, nonché, nello 
stesso senso, ID., Con lo sguardo oltre Lisbona verso gli Stati Uniti d’Europa, in B. Caravita (a cura di), Le elezio-
ni del Parlamento europeo del 2014, Napoli, Jovene, 2015, pp. 79 ss. 

117 Su questi temi, ampiamente, l’Osservatorio permanente sul futuro dell’Unione europea della Rivista Di-
ritto pubblico europeo Rassegna online; per approfondimenti, cfr. A. LUCARELLI, Manifesto per l’istituzione 
dell’Osservatorio permanente sul futuro dell’Unione europea, in Dir. pubbl. eur. Rass. online, 1, 2020. 

118 Così S. MANGIAMELI, The role of National Parliaments in the European Union, in www.issirfa.cnr.it, 
2013. 

http://www.issirfa.cnr.it/
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cessi decisionali. A tal fine, parte della dottrina119 ritiene utile istituire una seconda Camera, 

composta da rappresentanti degli Stati membri, portatrice delle istanze dei cittadini 

dell’Unione e basata su una procedura elettorale uniforme per ogni Nazione. Ciò, tuttavia, 

potrebbe complicare (ancor di più) il percorso di creazione di partiti europei e implementare 

l’idea di un’“Unione di popoli degli Stati”, piuttosto che di un’“Unione del popolo europeo”, 

che sembra tutt’ora irrealizzabile.  

In conclusione, i profili tecnici dei temi analizzati impongono qualche considerazione 

di più ampio rilievo teorico e funzionale, nonché di straordinaria attualità. Le problematiche 

connesse al Next Generation EU, infatti, ripropongono questioni mai superate, relative alla 

legittimazione dei circuiti democratici sovranazionali e alle ipotesi di negoziazione, controllo e 

coordinamento delle politiche in campo, a vantaggio non solo delle politiche economiche e 

lobbistiche, ma, come auspicabile, di quelle rappresentative. In tal senso, la sfida contingen-

te circa la gestione dei fondi per il contrasto alla pandemia può forse rivelarsi l’occasione 

propizia per ricollocare al centro della riflessione – nazionale e sovranazionale - profili desti-

nati a connotare il destino politico dell’Europa. 

 

 

119 Cfr. A. CIANCIO, Democrazia e sovranazionalità: ripensare il Parlamento europeo, cit., pp. 18 ss.; P. 
MENGOZZI, Commento all’art. 12, in A. Tizzano (a cura di), Trattati dell’Unione europea, Milano, Giuffrè, 2014, pp. 
109 ss.  
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1. Introduction To Subject: Unavoidable Need To Find Solid And Permanent Points Of 

Balance 

Regulatory production and measures of administrative authorities, both at European 

and national level, during the Covid-19 pandemic risks leaving a trail that goes well beyond 

regulations’ reaction to the known health emergency. 
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Probably no area of public law is exempt from this epochal change, whose inheritance 

can only be assessed over many years, in order to verify the permanence of these legal effects 

on the normative system of law1. 

This subject concerns traditional issues that call for a truly innovative rethink of public 

administrations’ role as recipients and protagonists2. 

In times of difficulty, law is experienced, not as a tool to guarantee social order and 

peaceful coexistence among citizens3, but rather as a source of uncertainty and bewilderment 

and the cause of incomprehensible and unjustified obstacles4, with the risk of making legisla-

tive choices whose consequences could be long-lasting, and in this writing, delicate and pre-

carious balance between public spending, climate sustainability and role of public administra-

tions is taken into account. 

 

* This paper resumes, expands, and updates upon the keynote address given by the research team at 
IIAS, International Institute of Administrative Sciences’ annual conference, held in Bruxelles, December 15-18, 
2020, drawn by Session ‘E.2 Crisis Management and Climate Changes: Costs and Effectiveness of Emergency’, 
chairs Prof. Loredana Giani and Aristide Police, whom Authors are grateful to for debate and reflections stimulated 
during the conference. Although this investigation is a result of shared reflections of Authors, paragraphs § 1 is 
edited by Giovanna Colombini, pararagraphs § 2, 3, 4 are edited by Vanessa Manzetti, paragraphs § 5, 7 are edited 
by Ferdinando Pinto, paragraphs § 6, 6.1, 6.2 are edited by Vinicio Brigante. 

** Full Professor of Public Law at University of Pisa. Email: giovanna.colombini@unipi.it. 
*** Full Professor of Administrative Law at University of Naples ‘Federico II’. Email: ferpinto@unina.it. 
**** Research Fellow in Public Law at University of Pisa. Email: vanessa.manzetti@unipi.it. 
***** Research Fellow in Administrative Law at University of Naples ‘Federico II’. Email: vini-

cio.brigante@unina.it. 
1 In this sense, it shares thoughts made by M. RAMAJOLI, Emergenza, disordine, solidarietà, 3 Dir. econ. 

103 (2020); F. FRACCHIA, Coronavirus, senso del limite, deglobalizzazione e diritto amministrativo: nulla sarà più 
come prima?, 3 Dir. econ. 575-581 (2019); G. PELLEGRINO, Emergenza, pandemia e libertà, 4 Il Mulino 498 (2020), 
pandemic is an epochal break and puts an end to traditional categories. From a purely economic perspective, the 
pandemic could represent a further step for supremacy of forms of capitalism or neoliberalism; on the subject, in a 
compliant sense, please refer to G. AZZARITI, Il diritto costituzionale d’eccezione, (February 2020), https://www.cos-
tituzionalismo.it/wp-content/uploads/0.-Fasc.1-2020.-Azzariti.pdf; G. GARDINI, La polarizzazione del dibattito pub-
blico dinanzi all’emergenza sanitaria, spec. iss. Ist. fed. 16 (2020), pandemic crisis has emphasized importance of 
specialists, of technical bodies in general. Politicians, and consequently the administration, have suddenly felt need 
to make use of technicians, experts with specialized skills; technique and its relationship with law and politics, and 
how it has been a viaticum for concealing obvious political responsibility, is analysed by F. SPANTIGATI, Il valore 
giuridico delle norme tecniche, 1 Jus 277-281 (2001); in critical terms on the subject of the relationship between 
techinique and public law, with reference to liability, see studies by V. BACHELET, L’attività di coordinamento nell’am-
ministrazione pubblica dell’economia 121-126 (1957); on the subject of political responsibility and vaccination cam-
paign, but prior to the pandemic, see ruling Corte Cost., 18 January 2018, no. 5, 1 Giur. cost. 38 (2018), (with a 
critical note by C. PINELLI); on issue of the controversial relationship between technique and politics and their over-
lap, cf. W. GIULIETTI, Tecnica e politica nelle decisioni amministrative composte, 2 Dir. amm. 327-330 (2018); for a 
critical reading of this subject, especially in relation to technicalities and public administration activities, see F. MER-

LONI, Le attività conoscitive e tecniche delle amministrazioni pubbliche. Profili organizzativi, 2 Dir. pubbl. 481-520 
(2013); on the issue of the need for interinstitutional consultation, an objective to be shared with the polycentric 
rationalization, cf., ex multis, G.C. DE MARTIN, Lezione introduttiva, in Lezioni 1-21 (G. Palma ed., 2011). 

2 Cf. G. BERTI, Interpretazione costituzionale. Lezioni di diritto pubblico 5-8 (2001); E. OPOCHER, Il diritto 
senza verità, in Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti 177-191 (1950, vol. 1). 

3 See unsurpassed approach provided by A. ROMANO, Il cittadino e la pubblica amministrazione, in Il diritto 
amministrativo degli anni ’80. Atti del XXX° Convegno di Studi di scienza dell’amministrazione 155-220 (1987). 

4 Cf., ex multis, L. GALATERIA, Crisi del diritto e pubblica amministrazione, in Studi in memoria di Guido 
Zanobini 453-470 (1965, vol. 1). 

mailto:giovanna.colombini@unipi.it
https://www.costituzionalismo.it/wp-content/uploads/0.-Fasc.1-2020.-Azzariti.pdf
https://www.costituzionalismo.it/wp-content/uploads/0.-Fasc.1-2020.-Azzariti.pdf
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The concrete and in some ways inescapable risk, in such a complex context and sub-

ject to such rapid changes as pandemic, is that the priority contrast and all measures that are 

inherent to the target risk overshadowing other issues, equally sensitive and urgent5. 

Legislative and administrative choices may be taken with the sole aim of dealing with 

emergencies in accordance with standards of timeliness6 and celerity that must govern the 

management of unforeseeable events, but such choices often risk having consequences for 

other sectors whose long-term problems are no less important, with reference to the subject 

under investigation. 

Attempts aimed at trying to systematize regulations, consequences, even related to a 

specific subject are perennially frustrated by continuous legislative changes7, which chase 

each other; here is an attempt to outline the future scenario on central aspects, involving issues 

of public law, with specific reference to Italian context. 

In other words, law enforcement measures related to emerging urgency of such an 

unpredictable event, risk to concentrate efforts and resources - not only economic - in one 

direction, sadly necessary than the one that occurred during the Covid-19. 

Pandemic has had and will have effects on (almost) all aspects of today’s society and 

according to an accredited interpretation Covid-19 would be a sentinel to alert countries and 

civil society to an issue that has emerged overwhelmingly in recent years, namely climate 

change8. 

 

5 See S. CIVITARESE MATTEUCCI, 2 pensieri riguardo “Chi decide le politiche sanitarie nazionali e internazio-
nali di contrasto alla pandemia?”, Orizzonti di diritto pubblico (January 30, 2021), https://orizzontideldiritto-
pub.com/2021/01/29/212/comment-page-1/#comment-43; V. MARLETTO, Cambiamenti climatici e pandemia, 4 Il 
Mulino, 449, 454 (2020), media coverage given to this pandemic is likely to reduce or eliminate the attention paid 
to the climate crisis. Shortcomings of Italian administration, economy and society in facing natural crises and espe-
cially in preventing them are dramatically evident. The tragic experience of the Coronavirus has once again demon-
strated these failings. In some cases, however, the ability to develop environmentalism exceeds that of traditional 
politics, as demonstrated by the many critical and proactive materials developed; L. BENVENUTI, Il diritto dell’ambi-
ente nella prospettiva dell’etica applicata, 3 Jus 453-477 (2000); A. CROSETTI, R. FERRARA, F. FRACCHIA, Introduzione 
al diritto dell’ambiente 122 (2018); M. CAFAGNO et al., Nozione giuridica di ambiente e visione sistemica, 3 Dir. proc. 
amm. 713-760 (2018), 

6 On the subject of administrative time frames, in general terms, current considerations are those draft by 
A. ANGIULI, Studi sulla discrezionalità amministrativa nel quando 53-59 (1988); recently, the approach offered by L. 
GIANI, I tempi (dell’azione e della decisione) dell’amministrazione tra certezza e affidamento, in Scritti per Franco 
Gateano Scoca 2461-2495 (2021, vol. 3), is appreciated and endorsed; a necessary reference, precisely on the 
subject of the relationship between time and certainty of action, is to F. CARNELUTTI, Certezza, autonomia, libertà e 
diritto, 3-4 Dir. econ. 1185-1190 (1956), notes that it is precisely in times that are constrained by external factors 
that there is an infringement of certainty and autonomy in the relationship between means and end. 

7 See, ex multis, M. FRANCAVIGLIA, Decretazione d’urgenza, poteri di ordinanza e riserva di legge. La pro-
duzione normativa nell’emergenza Covid-19 alla luce del principio di legalità sostanziale, 1 Dir pubbl. 361-384 
(2020); S. STAIANO, Né modello né sistema. La produzione del diritto al cospetto della pandemia, in Nel ventesimo 
anno del terzo millennio. Sistemi politici, isitituzioni economiche e produzione del diritto al cospetto della pandemia 
da Covid-19 11-20, 39 (S. Staiano ed., 2020). 

8 Harvard University School of Public Health, special item Harv. Un. Sc. Hea. (2020), has established a 
research database (available at https://www.hsph.harvard.edu/c-change/subtopics/coronavirus-and-climate-
change/) for a detailed analysis of the relationship between Covid-19 and climate change; K.A. JANSE, Will Europe 
emerge stronger from the Covid-19 crisis?, (November 17, 2020), https://www.esm.europa.eu/speeches-and-
presentations/will-europe-emerge-stronger-covid-19-crisis-speech-kalin-anev-janse, “Europe is committed to solv-
ing both crises, immediate Covid-19 pandemic, and the long-term climate change challenge. These global chal-
lenges are not national or regional. They are crises for humanity”; C. HEPBURN et al., Will Covid-19 fiscal recovery 

 

https://orizzontideldirittopub.com/2021/01/29/212/comment-page-1/#comment-43
https://orizzontideldirittopub.com/2021/01/29/212/comment-page-1/#comment-43
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European policies for multiannual programming of public expenditure and its imple-

mentation - and specifically, as far as it is concerned, administrative function - have a role to 

play in defining and seducing medium-long term objectives to manage climate change, even 

in the context of an unprecedented emergency situation, such as the pandemic. 

Accounting and administrative management of pandemic may degenerate into the re-

alization of dangerous trends towards state of exception, meant as a moment external to dem-

ocratic governance9. 

From many parties it has been claimed that facing such a dramatic crisis can be an 

opportunity to implement a series of structural interventions aimed at enabling the economies 

of European countries to be placed in a less vulnerable position in front of an increase in global 

competitiveness, given the impetuous growth of some emerging economies registered in re-

cent years. 

In this strictly European context, Member States should preserve their autonomy, in the 

sense of systemic legal rationality; this is not a matter of expressing scepticism, but of keeping 

intact and protected individual Member States’ dialectical and legal frameworks10. 

The purpose of this paper is to analyze how, within time constraints imposed by emer-

gency legislation, budgetary mandate11 and performance of administrative function change 12in 

the context of climate change. 

 

packages accelerate or retard progress on climate change, 36 Oxford Rev. Of Econ. Pol. 4 (2020), “the climate 
emergency is like the Covid-19 emergency, just in slow motion and much graver. Both involve market failures, 
externalities, international cooperation, complex science, questions of system resilience, political leadership, and 
action that hinges on public support. Decisive state interventions are also required to stabilise the climate, by tipping 
energy and industrial systems towards newer, cleaner, and ultimately cheaper modes of production that become 
impossible to outcompete”; C. FIGUERES, B. ZYCHER, Can we both tackle climate change and build a Covid-19 re-
covery, Financial Times (May 8, 2020), https://www.ft.com/content/9e832c8a-8961-11ea-a109-483c62d17528, 
“The Covid-19 pandemic has collided with the climate change emergency. We must integrate the solutions to both 
crises into a coherent response. After immediate health, safety and social protection measures, inclusive recovery 
programmes must propel the global economy towards sustainable growth and increased resilience”; C. GRANT, 
Coronavirus is pushing the EU in new and undesirable directions, 1 Centre for European Reform (CER) 3 (2020), 
“The Covid-19 pandemic has collided with the climate change emergency. We must integrate the solutions to both 
crises into a coherent response. After immediate health, safety and social protection measures, inclusive recovery 
programmes must propel the global economy towards sustainable growth and increased resilience”; CHARALAMPIA 

V. GELADARI et al., Is the Covid-19 pandemic linked to climate change?, 4 Hell. Soc. Envir. Cli. Med. 4 (2020); M.-
C. PETERSMAN, A.B. SUMAN, Sensing Covid-19 and climate change, 1 Tilb. Env. L. 11 (2020). 

9 See, in general terms, L. GIANI, Dalla cultura dell’emergenza alla cultura del rischio: potere pubblico e 
gestione delle emergenze, in Dal diritto dell’emergenza al diritto del rischio 15-29 (L. Giani, M. D’Orsogna, A. Police 
eds., 2018); G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione (April 4, 2020), https://www.unicost.eu/covid-19-e-costituzione/;  
P. ONOFRI, Il difficile futuro dopo la pandemia, 6 Il Mulino 694, 699 (2020); T. EPIDENDIO, Il diritto nello stato di 
eccezione ai tempi dell’epidemia da coronavirus (March 30, 2020), https://www.giustiziainsieme.it/it/diritto-dell-
emergenza-covid-19/957-il-diritto-nello-stato-di-eccezione-ai-tempi-dell-epidemia-da-coronavirus. 

10 In these terms, cf. A. VON BOGDANDY, La condizione attuale della scienza giuridica europea alla luce del 
saggio di Carl Schmitt, 4 Riv. trim. dir. pubbl. 996-1002 (2020), it is noted that national legal sciences cannot express 
a legal rationality on their own; K. TANNER, Die fromme Verstaatlichung des Gewissens 103-134 (2nd ed., 1989). 

11 On this issue, it is necessary to clarify how important a role budgetary transparency plays as a precon-
dition for the implementation of public policies, cf. A. CAROSI, Il principio di trasparenza nei conti pubblici, 3 Rivista 
AIC 834-865 (2018). 

12 On this subject, see authoritative account offered by G. BERTI, Diritto e Stato: riflessioni sul cambiamento 
243-245 (1979), transformation and continuous change finds in administrative and public law the instrument of 
protection. 
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Although issues are inseparable from a logical and systemic point of view, they must 

be dealt with independently, in order to detect different critical issues that emerge, in such a 

delicate context and subject to such sudden changes. 

A first section of this paper analyzes programs and legislative determinations, intended 

as execution of European and national public policies, in order to evaluate the space dedicated 

to climate policies within the expenditure forecasts. 

In this section of the work, always limited to the emergency period, the impact of the 

climate-balance and the space devoted to it by European policies are evaluated. 

The second section of the analysis aims to analyze in detail the concrete role of the 

public administration, as the implementer of the EU plans, with particular reference to phases 

of expenditure planning and external controls to be operated, for the achievement of sustain-

able spending objectives. 

Both aspects, inextricably linked to pandemic evolution and its duration, are analyzed 

in a peculiar perspective, i.e. of an event still in progress, for which the analysis may assume 

partial results or in any case subject to change. 

 

SECTION ONE: EU WELFARE POLICIES TO DEAL WITH PANDEMIC: MARGINS AND 

IMPORTANCE OF ECOLOGICAL BALANCE SHEET AND MANDATE ACCOUNTING 

 

2. Instruments To Address Economic Crisis: Synthesis Risks Making The Climate For-

gotten 

 

Economic downturn linked to the well known events of Covid-19 has grafted on to a 

negative trend already largely underway13, which has led to a series of choices, within Euro-

pean context, aimed at the so-called search for profit, which have led to a retreat of public 

sector, promoting neo-liberal policies - including fiscal compact, spending review strategies - 

implemented through the continuous reduction of public services and structures. 

European awareness has led to statement that a dramatic crisis can be an opportunity 

for a series of structural interventions aimed at enabling the economies of European countries 

to be placed in a less vulnerable position facing an increase in global competitiveness14. 

 

13 See G. COLOMBINI, Unione Europea e Stati nazionali di fronte alla crisi economica. Riflessioni a margine, 
6 Federalismi 4-5 (2016), mandate accounting constitutes a fundamental element of the democratic system, since 
electoral trust should be conferred, denied or confirmed according to the concrete capacity to propose and imple-
ment programs according to sustainable costs, not only from an economic point of view, but also (and above all) 
from an environmental, territorial and social one; G. COLOMBINI, Il diritto del bilancio nella dimensione globale della 
contabilità e della finanza pubblica, in La dimensione globale della finanza e della contabilità pubblica 3-45 (G. 
Colombini et al. eds., 2020); G. RIVOSECCHI, Amministrazione, governo dell’economia e vincoli di bilancio, in Ammi-
nistrazione e democrazia. Atti della Giornata di studi per il ventennale del Centro Vittorio Bachelet 141-174, (spec. 
166) (G.C. De Martin, D. Morana eds., 2013); F. MERUSI, L’incubo di Diocleziano. Riflessi della ‘convergenza’ delle 
finanze pubbliche dei Paesi Euro sulla giurisdizione amministrativa italiana, 2 Dir. soc. 171-186 (2014), on the 
structural divergence of certain aspects that make synthesis and convergence of public finances complex and also 
complicate the role of national Courts. 

14 Please refer to G. CENTURELLI, Fondi strutturali e misure di contrasto al Covid-19: le azioni per reindiriz-
zare ed accelerare gli investimenti, stato dell’arte e sviluppi futuri, 2 Riv. giur. mezz. 381 (2020), amendments 
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At European level, there has been an in-depth and intense debate on the outcome of 

which the European Council agreed on the need for a broad-based manoeuvre capable of 

using a variety of instruments and committing substantial financial resources. 

Pandemic has seemed and still seems to be a challenge - not only of course a health 

one - but the survival of European balance itself. As underlined by a document drafted by the 

EU Parliament15, “Despite current challenges, the Covid-19 crisis presents an once-in-a-life-

time opportunity for the EU” and in determining if and whether the EU is recovering success-

fully from Covid-19, EU economic relief measures should be directed to to a sustainable re-

covery for climate change. 

It is all too evident how important a role the Member States play and how autonomous 

they are in their distribution, including organizational distribution, with a relative and appropri-

ate level of responsibility16. 

Several factors are relevant to the design of economic recovery packages: the long-

run economic multiplier, contributions to the productive asset base and national wealth, speed 

of implementation, affordability, simplicity, impact on inequality, and various political consider-

ations. A key objective of any recovery package is to stabilise expectations, restore confidence, 

and to channel surplus desired saving into productive investment. In this context, there is no 

question that climate can become a comp compass to guide funding allocation, which should 

be taken into account. 

In this section of the work there is no complete and exhaustive analysis of public poli-

cies set up by EU after the declaration of a pandemic - which, however, is impossible, given 

the amount of documents and measures adopted - but it is assessed, in accordance with dif-

ferent resolutions adopted at European level, the role played by ecological balance sheets and 

mandate accounting, in the path out of recession17. 

The day before WHO’s historic declaration of a pandemic, it was stated in EU Commis-

sion Communication to Parliament18, in the definition of a New Industrial Strategy for Europe, 

 

proposed to respond to emerging needs arising from Covid-19 crisis are along two lines: simplification and flexibility. 
Therefore, amendments have represented in many ways an epoch-making turning point within the Structural Funds, 
introducing elements that until some time ago were not even under discussion; C. MARCHESE, Il ruolo dello stato a 
fronte dell’emergenza pandemica e le risposte elaborate in sede europea: la garanzia dei diritti ed il rilancio econo-
mico alla luce del rapporto tra condizionalità e solidarietà, 1 Rivista AIC 233-267 (2021); M. BRAUSI, L’emissione 
dei Coronabond alla luce dei Trattati: una possibile base per il Recovery Fund? (March 13, 2020), http://www.fed-
eralismi.it. 

15 Opportunities of post COVID-19 European recovery funds in transitioning towards a circular and climate 
neutral economy, EU Parliament (Policy Department for Economic, Scientific and Quality of Life Policies) (Novem-
ber 12, 2020), https://www.europarl.europa.eu/Reg-
Data/etudes/BRIE/2020/658186/IPOL_BRI(2020)658186_EN.pdf; K.H. TOFT, M. RÜDIGER, Mapping corporate cli-
mate change ethics, 59 En. Rese. Soc. Sci 286, 291 (2020). 

16 Current reflections on this subject by G. AMATO, Le prospettive del processo costituzionale europeo, 16 
Federalismi 1-7 (2018). 

17 On the delicate trade-off between spending and environmental protection cf. S. VERNILE, L’autorizza-
zione integrata ambientale tra obiettivi europei e istanze nazionali: tutela dell’ambiente vs. semplificazione ammi-
nistrativa e sostenibilità socio-economico, 6 Riv. it. dir. pubbl. com. 1697-1711 (2015). 

18 EU Commission, COM (2020) 102 final, Communication From The Commission To The European Par-
liament, The European Council, The Council, The European Economic And Social Committee And The Committee 
Of The Regions, A New Industrial Strategy For Europe (March 10, 2020), https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52020DC0102 
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that economic growth had to go hand in hand with climate-neutrality. The transition to this long-

term goal must be made through instruments such as the European Green Deal. 

In one of the first documents drafted by the European Commission19 after the WHO 

declaration of a pandemic, it was found that the EU Solidarity Fund (EUSF) could play an 

important role in showing EU solidarity to Member States in dealing with emergency situation 

and it provided that the expense report of each individual State “shall present a report on the 

implementation of the financial contribution from the Fund with a statement justifying the ex-

penditure, indicating any other source of funding received for the operations concerned”, with 

details of charges related to “the experience gained from the disaster and the measures taken 

or proposed to ensure environmental protection and resilience in relation to climate change, 

natural disasters and public health emergencies”. 

The first EU approach was linked to a long-term forecast, in which use of EU Solidarity 

Fund by States would be linked to achieving measures related to the climate change impact. 

In a second stage, there was the awareness of creating a financial protection network 

to face the global economic crisis, which could have even worse consequences if growth is 

not achieved with respect to climate issues20. 

The topic of economic recovery after pandemic and the need to orient funds in a per-

spective that respects sustainability and climate change are closely interrelated themes; this 

recovery is a golden opportunity to comply with issues that have been neglected for too long 

in the financial perspective of the Member States. 

In this sense, European Central Bank’s slogan - ‘Never waste a crisis: Covid-19, climate 

change and monetary policy21’ - is a fundamental perspective to guide accounting manage-

ment and not make climate change a forgotten issue. 

 

3. ECB’s Pandemic Emergency Purchase Programme (Pepp): Last Chance To Take Cli-

mate Change Seriously 

 

 

19 EU Commission, COM (2020) 114 final, 2020/0044 (COD), Proposal for a Regulation Of The European 
Parliament And Of The Council amending Council Regulation (EC) No 2012/2002 in order to provide financial as-
sistance to Member States and countries negotiating their accession to the Union seriously affected by a major 
public health emergency (March 13, 2020), https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/2db2c138-6550-
11ea-b735-01aa75ed71a1/language-en; https://ec.europa.eu/info/strategy/recovery-plan-europe_en#main-ele-
ments-of-the-agreement. 

20 Cf. L. D’AMBROSIO, Progettare per poi spendere: come non ripartire da zero, Diritto e Conti (November 
20, 2020), https://dirittoeconti.it/progettare-per-poi-spendere-come-non-ripartire-da-zero/; in a broader perspective, 
see A. CAROSI, Interessi finanziari e prestazioni sociali nella dimensione europea e in quella nazionale, in La dimen-
sione globale della finanza e della contabilità pubblica 175, 190-211 (G. Colombini et al. eds., 2020); see also G. 
DELLA CANANEA, Indirizzo e controllo della finanza pubblica 22-51 (1996); in order to guarantee controls, even in the 
prevailing regulation, and to guide the composition of interests, the outcome of which does not change over years, 
E. DELFINO, F.P. PUGLIESE, I controlli come composizione comparativa di interessi pubblici, in La ponderazione degli 
interessi nell’esercizio dei controlli. Atti del XXXIV° Convegno di Studi di scienza dell’amministrazione 25-40 (1991). 

21 European Central Bank, (I. Schnabel, Member of the Executive Board of the ECB), (July 17, 2020), 
https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2020/html/ecb.sp200717~1556b0f988.en.html. 

https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/2db2c138-6550-11ea-b735-01aa75ed71a1/language-en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/2db2c138-6550-11ea-b735-01aa75ed71a1/language-en
https://dirittoeconti.it/progettare-per-poi-spendere-come-non-ripartire-da-zero/
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Within the exceptional spending funds allocated at European level, the ECB’s pan-

demic emergency purchase programme (hereinafter PEPP) and related widening of spending 

horizon and impact have and will have a nodal importance in the recovery of Member States22. 

PEPP is a non-standard monetary policy measure, namely a temporary asset purchase 

programme of private and public sector securities. 

For the purchases of public sector securities under the PEPP, the benchmark allocation 

across jurisdictions will be the capital key of the national central banks. At the same time, 

purchases will be conducted in a flexible manner. This allows for fluctuations in the distribution 

of purchase flows over time, across asset classes and among jurisdictions23. 

The PEPP presents itself as a formidable - and indefeasible, given the seriousness of 

the situation - instrument of recovery, for the wording of items and for proportionality between 

constraints and financial stability already provided for in the first version of the document24. 

The risk of vulnerability, in relation to the active involvement of issues such as environ-

ment and climate, is raised in relation to a recent ruling of the German Constitutional Court 

(GCC), in relation to the Eurosystem’s Public Sector Purchase Programme (PSPP)25, which 

 

22 Healthcare - in consideration of emergency situations and the related spending funds to be programmed 
- is not a specific responsibility within EU, with critical issues that this reflection brings with it, on the point see F. 
ROLANDO, La tutela della salute nel diritto dell’Unione Europea in risposta all’emergenza, in Nel ventesimo anno del 
terzo millennio. Sistemi politici, isitituzioni economiche e produzione del diritto al cospetto della pandemia da Covid-
19 417-434 (S. Staiano ed., 2020), health system organization, as well as the planning and implementation of a 
public health crisis management plan, are a matter of national competence, on which Member States retain their 
decision-making autonomy. However, the European Union has a shared competence on common public health 
safety issues and a competence to support, coordinate and complement the protection and improvement of human 
health; cf. P. DE PASQUALE, Brevi note sull’emergenza sanitaria nell’Unione Europea, 1 Riv. it. dir. pubbl. com. 37, 
43 (2020), Covid 19 pandemic has highlighted how inadequate is the traditional toolkit available to European insti-
tutions, especially because length and clumsiness of ordinary procedural process is not compatible with ability to 
react quickly to an emergency situation that has spread to all economic and social sectors. In spite of this, the 
institutions have managed to carve out very important spaces for maneuver, based on what was there, but also 
pushing themselves (a bit) beyond; cf. also A. PAPA, La tutela multilivello della salute nello spazio europeo: oppor-
tunità o illusione, 4 Federalismi 80 (2018). 

23 See M.P. CHITI, The new Banking Union. The passage from banking supervision to banking resolution, 
2 Riv. it. dir. pubbl. com. 1-14 (2014). 

24 Decision (EU) 2020/440 of the European Central Bank (March 24, 2020), on a temporary pandemic 
emergency purchase programme (ECB/2020/17), “Taking into account the exceptional economic and financial cir-
cumstances associated with the spread of coronavirus disease 2019 (Covid-19), on 18 March 2020, the Governing 
Council decided to launch a new temporary pandemic emergency purchase programme including all the asset 
categories eligible under the APP. The PEPP is established in response to a specific, extraordinary and acute 
economic crisis, which could jeopardise the objective of price stability and the proper functioning of the monetary 
policy transmission mechanism. Due to these exceptional, fast-evolving and uncertain circumstances, the PEPP 
requires a high degree of flexibility in its design and implementation compared with the APP and its monetary policy 
objectives are not identical to that of the APP”,  

25 Bundersverfassungsgericht, Judgment of 05 May 2020, 2 BvR 859/15, 2 BvR 980/16, 2 BvR 2006/15, 
2 BvR 1651/15 (March 5, 2020), http://bundesverfassungsgericht.de (2020), “the Second Senate of the Federal 
Constitutional Court granted several constitutional complaints directed against the Public Sector Purchase Pro-
gramme (PSPP) of the European Central Bank (ECB). The Court found that the Federal Government and the 
German Bundestag violated the complainants’ rights under Art. 38 (1) first sentence in conjunction with Art. 20 (1) 
and (2), and Art. 79 (3) of the Basic Law (Grundgesetz – GG) by failing to take steps challenging that the ECB, in 
its decisions on the adoption and implementation of the PSPP, neither assessed nor substantiated that the 
measures provided for in these decisions satisfy the principle of proportionality. In its Judgment of 11 December 
2018, the Court of Justice of the European Union (CJEU) has taken a different stance in response to the request 
for a preliminary ruling from the Federal Constitutional Court; however, this does not merit a different conclusion in 
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would expose the PEPP to same risks, in an economic context and institutional tensions that 

do not allow a degree of review on climate related issues. 

Doubts raised by this case highlight, in a broader sense, questions about how monetary 

policy in the coming years can complement climate policies, or vice versa, given the special 

funds provided for economic recovery linked to the pandemic. 

The German Court’s judgment, which focuses on other aspects26 and has other im-

portant arguments related to monetary policy, notes that, in the present case, the PSPP fails 

the necessity test to be carried out through an analysis of principle of proportionality. 

In other words, the ECB’s monetary policies (and in the PEPP case study) must take 

into account, through the proportionality principle mentioned above, other EU policies. 

By applying references and cues from the Bundesverfassungsgericht ruling to climate 

change, the PEPP could expose itself to appeals and the German court provides strong incen-

tives to avoid this. 

However, two separate warnings should be made on this subject, in relation to this risk 

and drift. 

The first is that the judgment by Bundesverfassungsgericht deals with very specific 

issues and that the risk mentioned may not arise. 

 

the present proceedings. The review undertaken by the CJEU with regard to whether the ECB’s decisions on the 
PSPP satisfy the principle of proportionality is not comprehensible (nachvollziehbar); to this extent, the judgment 
was thus rendered ultra vires. As regards the complainants’ challenge that the PSPP effectively circumvents Art. 
123 TFEU, the Federal Constitutional Court did not find a violation of the prohibition of monetary financing of Mem-
ber State budgets. The decision published today does not concern any financial assistance measures taken by the 
European Union or the ECB in the context of the current coronavirus crisis”; A. SANDULLI, Le relazioni fra Stato e 
Unione Europea nella pandemia, con particolare riferimento al golden power, 2 Dir. pubbl. 405-210 (2020), (spec. 
par. § 3), concept of Europe that comes out of this ruling is instrumental and static, restricted within fixed boundaries, 
not extensible even through configuration of implicit powers justified by the technicality of the power exercised by 
independent institutions such as the ECB; M. CLARICH, Corte Costituzionale tedesca, Corte di giustizia dell’Unione 
europea e Banca centrale europea, ovvero oportet ut scandala eveniant, 3 Riv. it. dir. pubbl. com. 346-351 (2020), 
the German Court has at least weakened the ECB’s PEPP, because it seems to conflict with main requirements 
identified for a proportionate decision of ECB, i.e. the early definition of purchase volume, the proportion of pur-
chases with respect to the ECB’s capital participation; B. MARCHETTI, È tutta questione di proporzionalità: la deci-
sione del caso Weiss, 4 Giorn. dir. amm. 489, 495 (2020), according to the Author, the ruling issued by BverfG 
represents a closing act, an opportunity of clash because it overturns the rationale that should drive relations be-
tween peripheral and central courts in the EU system; A. SOMMA, Democrazia e mercato ai tempi del coronavirus. 
La Corte di Karlsruhe e la difesa a senso unico dell’ortodossia neoliberale, 2 DPCE 2 (2020); A. FERRARI ZUMBINI, 
La sentenza del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio sulla BCE: una decisione contraddittoria, 4 DPCE 2809 
(2020), according to which, within an overall European context, this ruling could lead to a variety of aims, with a 
progressive debasement of the importance of it, which in its most disruptive content is not sustainable at European 
level. The Bundesverfassungsgerich could therefore find itself isolated in the European context, and the disruptive 
contents could be reduced in their consequences; on environmental issues, with reference to European issues, cf. 
G. AMATO, Dobbiamo qualcosa all’Europa? Il caso dell’ambiente, 5 Il Mulino 821-830 (2018); in general terms about 
this issue, cf. M. CARTABIA, M. LUCIANI, Note sul rapporto fra Costituzioni nazionali e integrazione sovranazionale 
nella giurisprudenza dei tribunali costituzionali europei, 3 Dir. pubbl. 651-660 (1995). 

26 In any case, it should be noted that the Eurosystem has not taken climate change into account when 
designing and implementing the PSPP. Recent evidence obtained by the Finance and Social Justice confirms that, 
as of February 23, 2020, this continued to be the case. Although the Eurosystem has purchased green bonds under 
the PSPP, these purchases are not the result of a balancing exercise between price stability and climate change, 
as required under the proportionality principle and Art. 11 of the Treaty on the Functioning of the European Union: 
they are a side effect of the ECB’s market neutrality approach. The proportion of green bonds in the PSPP portfolio 
reflects the proportion of green bonds in the eligible bond universe. 
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The second is of a general nature and is aimed at criticizing the trend to devalue the 

National Courts, which, on the contrary, are entrusted with a protective task that cannot be 

substituted and is fundamental to the balance of the rule of law27. 

This extraordinary spending plan represented by PEPP must be a benchmarking plan 

in which the balance of monetary aspects with the other objectives of the EU cannot be lacking, 

so as not to expose the Plan to the risk of litigation before the Courts of the Member States. 

There are at least two ways in which the ECB could integrate climate change into the 

design and implementation of monetary policy28. First, it could begin to use credit assessment 

information that reflects climate risks in its credit assessment framework. Second, the ECB 

could set up an internal expert group tasked with evaluating the environmental impact of pro-

posed monetary policy measures whose work could feed in to the discussions at the Governing 

Council. This expert group could also support the ECB in evaluating how climate risks are 

incorporated into credit assessment information. 

 

4. Next Generation Eu Plan: A Sustainable Transition And A Duty Not To Repeat Mis-

takes Made In The Past 

 

Current agreements and negotiations at European level on Next Generation EU have 

taken on an even more nodal scope in relation to pandemic emergency and perhaps require 

tighter deadlines for the preparation of the spending plan. Mistakes referred to relate to the 

recovery measures following the 2008 crisis, with monetary policies based on austerity and 

strictness, although documents referred to flexibility and solidarity. 

Discussion coincided with discussion for definition of new EU 2021-2027 multi-annual 

budget on which, before the outbreak of the crisis, very different attitudes were measured: 

some countries, so-called ‘frugal’ wanted to limit the overall spending of the EU-27, financing 

new priorities and sectors that can support more European competitiveness through greater 

cuts in traditional policies, while other countries, including Italy, albeit with different degrees of 

gradualness, asked for sufficient resources to adequately finance not only new priorities, but 

also traditional policies. 

Following the crisis, the scenario has changed radically: following a new proposal of 

the European Commission, presented in May 2020, the European Council of July 2020 agreed 

a substantial increase in the EU budget 2021-2027 through Next Generation EU (NGEU), the 

 

27 Cf. A. BARBERA, La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte Italiana e la Corte di Giustizia, 1 Quad. 
cost. 149-172 (2018); G. AMATO, La Convenzione sul futuro dell’Europa e la Carta dei diritti, 3 Quad. cost. 629-633 
(2020); P. GROSSI, Relazione sulla giurisprudenza costituzionale del 2017, 2 Iustitia 207-222 (2018). 

28 For an extensive analysis on the subject, see Committee On Economic And Monetary Affairs Monetary 
Dialogue With C. Lagarde, President Of The European Central Bank (Pursuant To Article 284 (3) TFEU) Brussels, 
(February 20, 2020), 13, “The ECB is obliged by Article 127 of the Treaty to support the Union’s objectives that 
work without prejudice to price stability, so there are many ways in which the ECB could contribute to the objective 
of climate neutrality”. 
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new EU instrument that will raise funds on the markets and channel them to schemes designed 

to promote economic and social recovery29. 

According to an agreement reached in European Council, the expenditure to finance 

EU budget will be covered by revenue from the Union’s existing own resources and work will 

be done on a reform of the own resources system, in particular through introducing new own 

resources, which could, among other things, be used for early repayment of loans taken out 

under the Next Generation EU. 

Strengthened by Next Generation EU, it aims in particular to provide EU with necessary 

means to cope with impact of the Covid-19 crisis and, at the same time, to transform EU 

through its main policies, in particular the European Green Deal and the environmental and 

climate issue30 - the profile it concerns here - and the digital revolution. 

Member States have agreed to use capital market loans to finance NGEUs for the sole 

purpose of addressing the consequences of the Covid-19 crisis and to allocate at least 30% of 

total spending to climate action, compared to 20% of the current budget. 

In the implementation process, Member States will have to prepare National Recovery 

and Resilience Plans (NRRPs) to define the national reform and investment programme for 

the years 2021-2331. 

Within key principles of National Plans, green transition plays a central role, with a view 

to achieving climate neutrality by 2050 and a significant reduction of gas emissions by 2030. 

In each national plan climate related expenditure will have to grow in a progressive form, with 

reforms and investments in energy, transport, decarbonisation of industry, circular economy, 

water management and biodiversity. Acceleration about reduction of emissions through rapid 

distribution of renewable energy and hydrogen, more decisive action on the energy efficiency 

 

29 See F. BASSANINI et al., Quale assetto istituzionale per l’impiego dei fondi Next Generation EU (Novem-
ber 24, 2020), http://www.assonime.it/_layouts/15/Assonime.CustomAction/GetPdfToUrl.aspxPath-
Pdf=http:/www.assonime.it/assonime/areastampa/Documents/Assonime_Quale%20assetto%20isti-
tuzionale%20per%20l%27impiego%20dei%20fondi%20Next%20Generation%20EU.pdf, in order to respect time-
scales required for using Next Generation EU resources, it is necessary to ensure rapidity of decision-making pro-
cesses. To this end, a series of simplification measures are proposed, in the conviction that the main road should 
not be that of derogations, but that of improving ordinary procedures. Resistance must be overcome, also within 
the bureaucratic apparatus. 

30 Ten opportunities for Europe post-coronavirus. Exploring potential for progress in Eu policy-making, in 
EU Parliament, (EPRS - European Parliament Research Service) 4, 10-12 (E. Bassot ed., 2020), among opportu-
nities for the EU there is the need for introducing economic recovery packages to use public funding to kick-start 
the European Green Deal and accelerate the transition towards a climate-neutral and sustainable economy, and in 
parallel to efforts to develop vaccines and cures for infectious diseases, encourage like-minded countries to coop-
erate on breakthroughs in clean energy and carbon removal technologies; S. TAGLIAPIETRA, La legge europea per 
il clima alla prova della transizione, Il Sole 24 Ore (November 6, 2020). 

31 Editorial Board, The Covid-19 fight opens a climate opportunity, Financial Times (May 16, 2020), “The 
pandemic has shown the lethal folly of ignoring expert warnings about the need to be ready for calamity, no matter 
how remote or uncertain it may seem.  Unlike Covid-19, the world has had ample evidence of the damaging effects 
of global warming for decades. Governments today still have a chance to mitigate these - they should do so as part 
of the effort to rebuild after the virus”; G. BARBA NAVARETTI, C’è troppo Stato nella versione italiana del Next Gener-
ation EU, Il Sole 24 Ore (January 12, 2021), naming the program is not just a matter of labeling, but reinforces the 
perception of a system based on the role and action of the state and its administration. The greater weight of public 
investment, as opposed to incentives and subsidies, in the latest version of the plan makes this perception even 
more concrete. 
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of buildings, investments in sustainable mobility, promotion of environmental infrastructure and 

protection of biodiversity is urged32. 

In the context of the Recovery and Resilience Facility, the final plan constitutes a strong 

basis for Italy to design climate and energy-related aspects of its national recovery and resili-

ence plan, and to deliver on broader European Green Deal objectives. 

Italian National Recovery and Resilience Plan was approved in January 2021 and is 

structured in 2 distinct parts, the first relating to the overall vision and the second establishing 

the missions and project lines. The plan foresees interventions to increase the production of 

energy from renewables, improve the energy efficiency of buildings, starting with schools and 

hospitals. New forms of sustainable local mobility will be promoted as well as major works to 

complete the country's rail links. The PNRR also contains specific actions to improve air quality 

in urban centers, promote the circular economy, mitigate the risks of hydrogeological instability 

and clean up inland and marine waters33. 

In particular, mature investment projects outlined in the plan, as well as key enabling 

reforms that address inter alia, investment barriers, should be frontloaded as much as possible. 

The link between investments and reforms is of particular relevance for the national recovery 

and resilience plans, to ensure a recovery in the short to medium term and strengthening re-

silience in the longer term. In particular, Member States’ recovery and resilience plans should 

effectively address the policy challenges set out in the country-specific recommendations 

adopted by the Council. 

In addition, the Commission strongly encourages Member States to include in their 

recovery and resilience plans investment and reforms in a number of ‘flagship’ areas. In par-

ticular, the ‘Power up’, ‘Renovate’ and ‘Recharge and refuel’ flagships are directly related to 

energy and climate action and to the contents of the final national energy and climate plans. 

Measures under the ‘Reskill and upskill’ flagship are also essential to foster the climate and 

energy transition in all Member States34. 

 

32 For a detailed analysis on the subject see Servizio Studi di Camera e Senato (XVII leg.), Principali 
iniziative dell’Unione Europea per fronteggiare l’impatto economico sociale della pandemia Covid-19, Study Dos-
sier, 1 Astrid 3 (2020); F. VETRÒ, Evoluzioni del diritto europeo dell’energia, transizione energetica e sistema istitu-
zionale: il ruolo del GSE s.p.a., 1 Dir. econ. 501-537 (2020); F. GASPARI, Coronavirus, assistenza finanziaria 
dell’Unione Europea e ‘sentieri interrotti della legalità’ costituzionale. Per un ritorno alla Costituzione e alla sovranità 
nazionale, 1 Dir. econ. 63 (2020). 

33 For a preliminary analysis and possible spin-offs in terms of public administration reforms, see F. MER-

LONI et al., Il PNRR e le riforme delle Pubbliche Amministrazioni. Dieci idee per progetti operativi, Orizzonti del diritto 
pubblico (March 4, 2021), https://orizzontideldirittopub.com/2021/03/04/il-pnrr-e-le-riforme-delle-pubbliche-ammini-
strazioni-dieci-idee-per-progetti-operativi/; see also editorial by F. MANGANARO, Editoriale, 1 Dir. econ. (2021), early 
comments on our PNRR range from excessive enthusiasm to scathing criticism. Certainly, the program is highly 
complex and leads to very different reflections on its realization. There is no debate that this is a very substantial 
investment, but rather on the spending capacity of our system and, above all, whether these interventions will 
produce an effect that is not only temporary. 

34 EU Commission, SWD (2020) 911 final, Commission Staff Working Document Assessment Of The Final 
National Energy And Climate Plan Of Italy, 6, 16, “Due to the Covid-19 crisis, the European Semester country-
specific recommendations for 2020 addressed Member States’ responses to the pandemic and made recommen-
dations to foster economic recovery. In particular, they focused on the need to start mature public investment pro-
jects as soon as possible and promote private investment, including through relevant reforms, notably in the digital 
and green sectors. In this context, Italy received a country-specific recommendation10 stressing the importance of 

 

https://orizzontideldirittopub.com/2021/03/04/il-pnrr-e-le-riforme-delle-pubbliche-amministrazioni-dieci-idee-per-progetti-operativi/
https://orizzontideldirittopub.com/2021/03/04/il-pnrr-e-le-riforme-delle-pubbliche-amministrazioni-dieci-idee-per-progetti-operativi/
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The issue of financing linked to the crisis caused by the health emergency must be 

placed in the system with the control models for public spending. 

Monitoring climate expenditure means measuring the financial contribution from differ-

ent sources to climate targets and, in a context of high expenditure, it cannot be subject to 

errors and is left to the management of Member States35. 

 

SECTION TWO: ADMINISTRATIVE ACTIVITY, BUDGETARY CONSTRAINTS AND CLI-

MATE CHANGE: STARTING POINTS FROM THE ITALIAN CONTEXT DURING PANDEMIC 

CONDITIONS 

 

5. Performing Administrative Function And Emergency Spending Funds: What Space 

For Climate And Environment 

 

Climate issues are becoming significant for a growing number of governments and en-

tities as there are areas where environmental issues could have a significant impact on finan-

cial reporting, and this account takes on peculiar connotations if placed in an economic context 

of measures and actions for economic recovery following the pandemic. 

Effective implementation of numerous measures adopted and expected results, at Eu-

ropean and Italian level - among other things not always coordinated with each other, but the 

need to provide quickly brought with it such kinds of hazards - depends on concrete perfor-

mance at legislative level and, as far as of interest in this section of the analysis, at the level 

of the exercise of administrative activity36. 

It is worth pointing out that economic recovery and the need to orient administrative 

activity recall a classic and controversial theme in Italian public law, made even more 

 

focusing investment on ‘the green and digital transition, in particular on clean and efficient production and use of 
energy, research and innovation, sustainable public transport [...].’ The 2020 Semester Country Report found that 
energy efficiency of buildings, climate adaptation, prevention of hydrogeological and seismic risks, and water and 
waste management in some regions remain a challenge, together with air quality and sustainable mobility. Investing 
in environmental sustainability could be an opportunity for growth. The Governance Regulation requires Member 
States to ensure that their national energy and climate plans take into consideration the latest country-specific 
recommendations issued in the context of the European Semester. Italy’s national energy and climate plan has the 
potential to support the implementation of the European Semester recommendations, as it identifies the necessary 
investments needs and financial resources to meet them”, “Italy is invited to continue ongoing efforts on regional 
cooperation with a view to intensifying exchanges and initiatives that will facilitate the implementation of its national 
energy and climate plan, in particular for relevant cross-border issues. Italy would also benefit from stepping up 
regional cooperation with neighbouring countries, in particular by promoting renewable and sustainable projects 
across the Mediterranean and by further exploring the possibilities within the clean energy for EU islands initiative 
to advance the clean energy transition on its islands. Italy is also invited to better exploit the potential of the multilevel 
climate and energy dialogues to actively engage and discuss with regional and local authorities, social partners, 
civil society organisations, business community, investors and other relevant stakeholders and to discuss with them 
the different scenarios envisaged for its energy and climate policies”. 

35 UE, Corte Conti: Italia quarto paese contributore, ora può recuperare con Recovery e fondi strutturali, 
Corte dei Conti (January 21, 2021). 

36 See L. TORCHIA, Il sistema amministrativo italiano e il Fondo di ripresa e resilienza, 2 Astrid 11 (2020), 
the amount of available funds abstractly for Italy and the width of the measures necessary to ensure or at least start 
recovery after the pandemic crisis will certainly require a long and complex work, in which it is necessary to keep 
together priorities and political needs and technical analysis capabilities in terms of coherence and feasibility of 
projects, together with the evaluation of the effects and results to be achieved with them. 
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articulated by pandemic emergency context, i.e. the relationship between politics and admin-

istration, between guidance and public management activities37. 

The topic may seem obvious, but it is full of problematic charge, because, at least in 

Italian context, the idea that there can be an administration without politics is gaining ground, 

and this is a contradiction in terms38. 

In order to grasp the extent of this distinction between politics and administration, the 

political degeneration of administrations has made them partial, since a partial administration 

is an inefficient one, and it has long been believed, therefore, that it is necessary to elevate 

the separation of politics and administration to a rule39. 

In this scenario, administrative function seems to be forced among many constraints, 

almost suffocated, between budgetary constraints and attention to the climate issue, in the 

context of an emergency regulation subject to sudden changes, often poorly coordinated with 

each other. 

An entry should be made at the beginning of this section of this review; also in this area 

of the work - as happened in the first section - the reflections move in a context in continuous 

and sudden evolution, in which public administration function must continuously adapt to inter-

nal and European indications, trying not to lose its intimate coherence. 

No area of law defined as an autonomous area of study and investigation, not just 

administrative law, appears to be exempt from the effects of the pandemic, and the way in 

which the extraordinary funds provided are spent must be guided by Member States but in 

practice executed by public administrations. 

Initially, it is necessary to provide the minimum legislative coordinates, linked to emer-

gency context, which provide special spending constraints related to environment and climate, 

not to bind the treatment but to make an assessment easier. 

Among many legislative measures to contrast the Covid-19 emergency, a central im-

portance and a confidence in provisions contained in it is reserved to the d.l. 16 July 2020, no. 

76, later converted into l. 11 September 2020, no. 120, the so-called (nth) simplification 

 

37 See L. CASINI, Politica e amministrazione: the Italian Style, 1 Riv. trim. dir. pubbl. 13-16, 20 (2019); M. 
CAMMELLI, Politica e amministrazione: modelli costituzionali, realizzazioni e problemi aperti, 2 Lav. P.a. 257-265 
(2003); S. PARISI, La natura del principio di distinzione tra politica e amministrazione e il suo complicato inveramento 
nella forma di governo locale, 6 Le Reg. 1265-1288, 1290 (2010); S. RODOTÀ, La Corte, la politica, l’organizzazione 
sociale, 2 Pol. dir. 171-193 (1982). 

38 See Giorgio Berti, Stratificazione del potere e crescita del diritto, 3 Jus 291-309 (2002); M. MAZZAMUTO, 
Il fallimento della separazione tra politica e amministrazione e gli sviluppi della forma di governo, in La responsabilità 
dirigenziale tra diritto ed economia 23-26 (M. Immordino, C. Celone eds., 2020); W. GIULIETTI, M. TRIMARCHI, No-
zione di amministrazione e coordinamento statale nella prospettiva dell’interesse finanziario, in L’organizzazione 
delle pubbliche amministrazioni tra Stato nazionale e integrazione europea 189-222 (R. Cavallo Perin, A. Police, F. 
Saitta eds., 2016), in A 150 anni dall’unificazione amministrativa italiana. Studi, I (L. Ferrara, D. Sorace eds., 2016); 
F. MANGANARO, Editoriale, cit. at 33, in PNRR there is an awareness of how central the public administration is, 
called upon to ensure effective implementation of the Plan. It explicitly affirms a need for reform of public admin-
istration that improves administrative capacity at central and local level, in order to reinforces processes of selection, 
training and promotion of civil servants, encourages simplification of administrative procedures, with the aim of a 
marked reduction in red tape to reduce costs and time currently burdening businesses and citizens; recently, see 
V. CERULLI IRELLI, Administration and political power, 33 Eur. R. Pub. L. 6-11 (2020). 

39 See A.M. SANDULLI, Governo e amministrazione, 3 Riv. trim. dir. pubbl. 752-760 (1966); F. MERUSI, I 
rapporti tra governo e amministrazione, in L’amministrazione e la Costituzione: proposta per la Costituente 21-33 
(S. Cassese ed., 1993).  



 
R I V I S T A  A I C  372 

decree40, containing legislative measures in order to address economic fallout from the epide-

miological emergency by Covid-1941. 

This decree contains a provision requiring the Government to identify projects and 

works necessary for carrying out Piano Nazionale Integrato per l’Energia e il Clima (PNIEC)42. 

But the provision that attracts most attention, in a text of a law designed to simplify, is 

a rule 43 that modifies certain aspects of administrative and criminal liability of public admin-

istration employees. 

The intention is to simplify administration by depriving officers of their responsibility, an 

extreme choice which is nevertheless necessary in order to avoid drifts of defensive admin-

istration and the possibility of escaping from signature. It is all too evident that this approach 

will also have an impact on administrations’ actions in extraordinary post-pandemic economic 

recovery spending. 

In addition, there are a series of simplification measures on environmental issues in 

order to combine environmental and economic needs of the recovery and guide the action of 

public administrations, in a perspective respectful of issues related to the environment and 

climate. 

However, a final judgment can only be given after the approval of the Budget Law for 

2021, whose drafts, however, contain several measures on environmental and climate issues, 

both in terms of direct resources and in terms of tax relief; it will obviously be up to public 

administrations to make effective measures adopted, in a context of exceptional and perhaps 

unrepeatable expenditure. 

 

 

40 For a critical analysis on the law text, see F. LIGUORI et al., Liberalizzare, semplificare, dialogare. Dall’am-
ministrazione come ostacolo all’amministrazione come alleata (A.J. Castaldo ed., 2021); cf. G. VESPERINI, Al decreto 
semplificazioni manca la semplicità, 1 Lavoc. 4 (2020), d.l. about simplifications lacks a clear, coherent and com-
plete overall design. The regulated subjects are too many and simplification measures are mixed with emergency 
ones; see, also, M. OCCHIENA, Il coraggio di semplificare, 2 Dir. econ. 1-4 (2020); on the subject of recovery plans 
and simplification, G. COLOMBINI, I decreti semplificazione e rilancio alla luce dei principi generali di contabilità pub-
blica ovvero dei falsari di parole, 8 Federalismi 21-34 (2021); cf. F. LIGUORI, Il problema amministrativo in trent’anni 
di fermento normativo: dalla legge sul procedimento del 1990 al decreto semplificazioni del 2020. Una introduzione, 
in Il problema amministrativo. Aspetti di una trasformazione tentata 11-35 (F. Liguori ed., 2021). 

41 Regarding a complex relationship between environmental protection and simplification measures, see 
the recent study conducted by F. LIGUORI, Tutela dell’ambiente e misure di semplificazione, 1 Riv. giur. ed. 3-14 
(2020); L. Torchia, Il sistema amministrativo italiano e il Fondo di ripresa e resilienza, 2 Astrid 4 (2020), the most 
recent and least recent experience shows, in fact, that Italian administrative system shows that its management 
capacity is weak, even when compared to measures that are only disbursed, and these difficulties are multiplied 
when it comes to managing complex projects or ensuring that significant investments are made in a timely and 
certain manner, for which resources, although existing, often remain unused or are used to a totally inadequate 
extent; in another, but related, respect, see F. DE LEONARDIS, Interventi sostitutivi a tutela dell’ambiente, 3 Dir. econ. 
105-111, 124 (2020). 

42 Energia e Clima 2030, Ministro dello Sviluppo Economico, (January 22, 2020), 
https://www.mise.gov.it/index.php/it/energia/energia-e-clima-2030, the plan is structured in 5 lines of action, which 
will be developed in an integrated manner: from decarbonisation to energy efficiency and security, through the 
development of the internal energy market, research, innovation and competitiveness. The objective is to achieve 
a new energy policy that ensures full environmental, social and economic sustainability of the national territory and 
accompany this transition. 

43 An approach described as extravagant by L. TORCHIA, La responsabilità amministrativa [Analisi della 
normativa], 6 Giorn. dir. amm. 763-768 (2020). 
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6. The Uncomfortable Role Of Administrations, Caught Between Spending Constraints, 

Sustainable Climate And Emergency Funds Management 

 

Public administration’s role appears to be strategic in the management of extraordinary 

funds, evidently linked to expenditure forecasts for economic recovery linked to the conse-

quences of the pandemic, in order to direct administrative action that is respectful of environ-

mental issues and knows how to make good use of funds, in compliance with spending con-

straints44. 

Respect for climate sustainability requires administrative action, requires planning of 

activities in the long term45, above all in a context marked by different mechanisms of economic 

recovery, often not consistent or coordinated with each other. 

The main awareness assumed concerns the need to seek this objective of balance in 

long term, through adoption of flexible administrative choices. Public funding and its effective 

implementation for the enforcement of public policies in the climate sector is ultimately directed 

to public administration, which defines expenditure lines and makes the indications of Euro-

pean Institutions. 

Such a necessary landing place moves between two essential guidelines, one up-

stream, planning as a phase extraneous to administrative activity in the strict sense but essen-

tial for the concrete realization, and one downstream, monitoring, operated to monitor the ac-

tual achievement of objectives set. 

In the context of this awareness, the demand for public accountability of people or en-

tities managing public resources has become increasingly evident so that there is an increased 

need to implement accountability and controls to accept it, including in 

In this regard, it seems appropriate to split the analysis of these two phases, i.e. the 

programming step, also according to limits and indications provided by the EU on funds for 

recovery from the pandemic, and monitoring step, with a specific reference to the role of the 

Court of Auditors46. 

 

44 Please refer to D. SICLARI, La tutela del diritto ad un ambiente salubre tra attività prestazionale dell’am-
ministrazione e vincoli di bilancio, 1 Nomos 3 (2017), the task of achieving a fair distribution of resources within the 
framework of the complexity of public interests is a matter for politics. However, such a process, where it is intended 
to affect fundamental rights, must necessarily take into due consideration the existence of an impassable limit of 
these rights, which can be found in respect of an unfailing core of guarantees for those concerned, into which 
subject under investigation is grafted; on this subject, in a perspective related to the guarantee of individual rights 
and budgetary issues cf. S. BUSCEMA, Problemi attuali del bilancio dello Stato in Italia, in Contributi italiano al XV 
Congresso Internazionale di scienze amministrative 73-81 (1974). 

45 See R. DIPACE, L’attività di programmazione come presupposto di decisioni amministrative, 4 Dir. soc. 
647-655, 666-678 (2017). 

46 See G. COLOMBINI, Profili della responsabilità amministrativa nel governo del territorio e dell’ambiente, 1 
Riv. trim. dir. pubbl. 3-9, 12 (1987); V. GIOMI, Le stagioni della giurisdizione contabile nella reazione al danno all’am-
biente. Problemi attuali e prospettive future, 16 Federalismi 135-144 (2020); W. GIULIETTI, La sostenibilità dello 
sviluppo nella prospettiva della responsabilità per danno ambientale, in Cittadinanza e diritti delle generazioni future 
97-102 (A. Romano Tassone et al. eds., 2010); M.P. CHITI, Ambiente e Costituzione europea: alcuni nodi proble-
matici, 6 Riv. it. dir. pubbl. com. 1417-1422 (1998); A. POLICE, Ambiente, attività amministrativa e codificazione, in 
Atti del primo colloquio di diritto dell’ambiente 13-18 (A. Police et al. eds., 2005); G. PERONI, Crisi e ricerca della 
stabilità economica nella prospettiva di un nuovo ordine economico internazionale orientato allo sviluppo sosteni-
bile, 3 Dir. econ. 259-290 (2020), what emerged was a requirement, well expressed in 2030 Agenda, to rethink this 
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The maintenance of a high level of environmental quality, which is a determining factor 

for human life, makes it necessary, to provide legal instruments aimed at guaranteeing that 

collective use does not compromise conservation, or rather the ability to renew environmental 

resources. In this context, the role of the Court of Auditors47, both in control and jurisdictional 

function48, proves to be decisive to guide and operate a syndicate on spending that proves to 

be compatible with the long-term objectives that post-pandemic spending imposes, from a 

perspective respectful of environmental and climate values. 

 

6.1 Long-Term Planning: Spending Constraints And Flexibility To Adapt Action 

In Response To Change 

 

Achieving the climate objectives imposed in various ways by international agreements 

and documents drawn up by the EU has a transversal importance and has a cost that states - 

and administrations - must budget; the environment and its protection also have a cost49. 

Active role of governments in the sustainable management of funds must be oriented 

to environment (and therefore interest in its protection and, in this context, sustainable climate 

change and public funding needed to ensure it) as the fourth essential component of the con-

cept of ‘three E’s’ (effectiveness, efficiency and economy) that represent today result indicators 

of administrative action and define what is called value for money. 

A combination that leads to the creation of the concept of the ‘four E’s’ (Economy, Ef-

fectiveness, Efficiency, Environment), and therefore the figure of sustainable environmental 

results. This aspect presents not a few tensions since it requires a shared balance between 

 

current neo-liberal international economic order, committing various players and actors in international community 
to come up with solutions to protect, in view of the principle of sustainable development, future generations who, 
more than anyone else, risk paying the highest costs due to the crisis; cf. also R. DIPACE, Politiche e strumenti 
amministrativi per lo sviluppo economico, 4 Dir. amm. 903-932 (2020); with specific reference to the issue of coor-
dination between Courts, with reference to Court of Auditors, see F. PATRONI GRIFFI, Corti nazionali e Corti europee: 
un problema di confini?, 3 Federalismi 30-36 (2021); A. RUGGERI, Rapporti tra Corte Costituzionale e Corti Europee, 
bilanciamenti interordinamentali e controlimiti mobili, a garanzia dei diritti fondamentali, 1 Rivista AIC 7-8 (2011); 
from a conflict perspective also at judicial level, see V. DOMINICHELLI, Responsabilità amministrative e giurisdizione 
(le confuse linee di confine tra giurisdizioni), 3 Dir. soc. 305-315 (2003). 

47 With regard to relations between accounting jurisdiction and the community’s administrative moment, 
the reflections by G. ABBAMONTE, Corte dei Conti, apparato, comunità, in Scritti in onore di Antonio Amorth 1-22, 
(spec. 16-18) (1982, vol. 2); regarding relationship between public spending and social rights, an issue that runs 
through the current tension due to external factors, cf. A. BRANCASI, Le modalità di finanziamento della spesa pub-
blica come limitazione al ridimensionamento dello stato sociale, 1 Dir. pubbl. 39-40 (1996); see also, with specific 
regard to the issue of deficits and their management, G. DELLA CANANEA, La pubblicità dei disavanzi eccessivi: 
tecniche di determinazione e effetti, 3-4 Riv. it. dir. pubbl. com. 575-584 (2009). 

48 The topic of legality remains central to the judicial function, as pointed out critically by F. SAITTA, Sulla 
funzione giurisdizionale della Corte dei Conti, 1 Jus 279-291 (1998); cf. A. CAROSI, La Corte dei Conti nell’ordina-
mento italiano, 3 Dir. soc. 501-545, (spec. 522-530) (2013); recently, see A. BUSCEMA, Conti pubblici e nuove ge-
nerazioni, 2 Arch. Giur. Filippo Serafini 419-447, (spec. 433-437) (2020). 

49 Le politiche comunitarie di coesione economica e sociale. Nuovi strumenti di sviluppo territoriale in un 
approccio multidimensionale (S. Cimini, M. D’Orsogna eds., 2011); E. DOMORENOK, Le sfide della politica di coe-
sione europea: la governance multilivello e l’efficacia finanziaria nella gestione dei fondi strutturali in Italia, 3 Ist. 
fed. 543-544 (2014), despite the initial optimism regarding potential consolidation of multilevel governance in Euro-
pean regional policies, the trend at both the EU and national levels has been far from homogeneous, characterized 
by alternating processes of decentralization and re-centralization. 
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the various often conflicting public interests and these are interest in environmental protection, 

social development, economic development and healthier public finances. 

Achieving these objectives has a cost that single administration must balance with this 

stringent spending constraints to which it is subject50. 

In this sense, flexibility mechanisms are provided to allow individual countries, and their 

public administrations, to achieve their objectives of stabilization and reduction of gas emis-

sions at a lower cost, through the financing of emission reduction projects. 

In other words, this challenge arises as to how the administration should act and which 

instruments to use, in compliance with the political direction, and in achievement of two objec-

tives that are set in an antithetical logic, but have the same rank in relation to the hierarchical 

value. 

The main awareness assumed concerns the need to seek this objective of balance in 

the long term, through the adoption of flexible administrative choices. Public funding and its 

effective implementation for the enforcement of public policies in the climate sector is ultimately 

directed to public administration, which defines expenditure lines and makes the indications of 

international agreements concrete. 

In the context of this awareness, the demand for public accountability of people or en-

tities managing public resources has become increasingly evident so that there is an increased 

need to implement accountability and controls to accept it, including in environmental sector. 

Climate issues are becoming significant for a growing number of governments and en-

tities as there are areas where environmental issues could have a significant impact on finan-

cial reporting. 

Expenditure planning and related constraints for administrations, in an emergency 

phase - but the concept is valid across the board and, as such, also applicable to ordinary 

phases - must revolve around two fundamental guidelines, namely flexibility and long-term 

vision. 

Need to find a long-term balance and the demand to find instruments that are flexible, 

adaptable and modifiable over time on the basis of responses and updates that climate change 

proposes to attention of public policies, find the perfect synthesis within planning of interven-

tions and therefore of public spending. 

Programming interventions to be carried out is a fundamental factor because, as 

pointed out by authoritative Italian scholars51, planning and scheduling represent the obligatory 

step when the public administration is faced with problems that have a long-term dimension, 

 

50 G. COLOMBINI, Notazioni a margine del processo di costituzionalizzazione della nozione finanziaria di 
amministrazione pubblica, in Passato e presente del diritto amministrativo (G. Pizzanelli ed., 2017); G. PESCE, La 
sostenibilità del debito pubblico della pubblica amministrazione nella nuova costituzione finanziaria dello stato, 2 
Riv. it. dir. pubbl. com. 531-543, 555 (2015); S. CIMINI, Equilibri di finanza pubblica nella prospettiva del buon anda-
mento delle amministrazioni pubbliche, in La dimensione globale della finanza e della contabilità pubblica 495-503, 
505 (G. Colombini et al. eds., 2020), improving mechanisms for quantitative and qualitative control of public spen-
ding has been one of the main economic policy objectives in the recent past. For central government administra-
tions, the spending review has been embedded in the budget process, with annual savings targets assigned to 
individual ministries.. 

51 Reference is made to study made by M.S. GIANNINI, Il pubblico potere 131, 152-158 (1986); G. BERTI, Il 
rapporto amministrativo nella costruzione giuridica dello Stato, in Scritti in onore di C. Mortati 71-77 (1977, vol. 2). 



 
R I V I S T A  A I C  376 

and involve coordination between administrations, public and private bodies and require or-

derly use of various kinds of resources. 

Administrative choices aimed at guaranteeing administrative activity in line with objec-

tives of climate sustainability (in terms of imputation but also in terms of responsibility) must 

comply with objective of rationalizing strategic choices, within the framework (and within relat-

ing limits) of the correct allocation of financial resources that has become primary according to 

the chronic deficit situation of the public coffers. 

The planning activity, in this sense, is an essential factor in identifying the priorities in 

terms of the activity/sustainability/expenditure ratio that the administration must support in long 

term. 

 

6.2 Compliance With The Control System: A Strategic Role In Sustainable Man-

agement Of Post-Crisis Funds 

 

This unprecedented health emergency induced by the Covid-19 pandemic, due to the 

unpredictability of its outcomes, severity, duration and size, has opened up new scenarios for 

public sector entities, putting their finances to the test due to its obvious and immediate impact 

on revenues, expenses, investments and, ultimately, on budget balances. 

In order to face the complexity, extension and criticalities of this emergency situation, 

a significant contribution, under financial and management profile, can be provided by a sys-

tem of internal control of each administration, in order to strengthen at most, in this period, 

monitoring processes. 

In this context - which has ended up altering all the existing risk management processes 

- the various components of the integrated internal control system, in fact, are called upon not 

to rely exclusively on the principles and practices previously in force and followed, as this could 

lead to a weakening of controls in some areas, increasing the likelihood of new risks occurring 

in others. 

It seems necessary, instead, that these structures are equipped with adequate tools 

(organizational and methodological) to provide adequate responses to the challenges of the 

emergency, substantially changing, if necessary, the approach to monitoring in several re-

spects52. 

Virtuous circularity between acquisition of public revenue with withdrawal from the 

wealth produced by the national economy - on the one hand - and the allocation and manage-

ment of financial resources as a result of a planning properly oriented towards fair and sus-

tainable development53 - on the other hand -, cannot be ensured without an effective and 

 

52 G. AMATO, Dall’idea di Europa alla costruzione europea, 2 Federalismi 1-4 (2019); G. PITRUZZELLA, L’Eu-
ropa del mercato e l’Europa dei diritti, 12 Federalismi 4-6 (2019); M.P. CHITI, La legittimazione per risultati 
dell’Unione Europea quale comunità di diritto amministrativo, 2 Riv. it. dir. pubbl. com. 397-411, 414 (2016); in a 
fully conforming sense, see M. CLARICH, Perché è difficile fare riforme della pubblica amministrazione utili all’eco-
nomia, 1 An. Giur. econ. 169-182 (2020); cf. G. DELLA CANANEA, Il nuovo MES: ex crisis Europa oritur, 1 Quad. cost. 
207-210 (2021) 

53 See G.F. CARTEI, Ambiente e mercato nella disciplina delle energie rinnovabili, 3 Dir. econ. 589-597 
(2013). 
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rationally oriented system of controls to ensure good administrative performance, especially if 

it is unfailingly correlated to a series of recovery objectives linked to economic growth after the 

health emergency. 

In this direction, both the role of the Italian and the European Court of Auditors is mov-

ing in this direction, and it is on the latter that it is appropriate to make a final reflection, to 

understand the direction towards which States - and therefore public administrations - must 

proceed in order to combine the aspects of public management, which risk being structurally 

very far away54. 

European Court of Auditors - regarding the changes made to JTF (Just Transition Fund) 

in relation to post Covid recovery funds - funding should be more needs-based and perfor-

mance-oriented in order not to betray the EU’s ecological ambitions. The Court notes that the 

Commission did not carry out an a priori impact assessment to justify the modified amount. A 

sound needs analysis is essential to ensure a better allocation of EU financial resources and 

to identify and quantify the objectives to be achieved. This is all the more important as the 

proposal provides additional funding for regions that have already received support for energy 

modernisation through other dedicated funds. 

 

7. Ministry Of Ecological Transition: Organizational Profiles And Brief Concluding Re-

marks 

 

This theme has taken on considerable strategic importance with the establishment of 

the new Minister of Ecological Transition, assisted by a special inter-ministerial committee, 

which took place with the advent of ‘Draghi’ government55. 

The Ministry for Ecological Transition is entrusted with the functions and tasks incum-

bent on the State relating to sustainable development and the protection and enhancement of 

the environment, territory and ecosystem. 

The Council of Ministers approved the Ministerial Decree Law, which reorganized com-

petencies and structures of a number of ministries. This decree officially created the Ministry 

for Ecological Transition (MITE), which replaces the Ministry for the Environment and Protec-

tion of Land and Sea. The scope of action of the new ministry is wide, absorbing, in addition 

to all the competences of the former Ministry for Environment, also some of the key compe-

tences in the process of ecological transition, mainly concerning the energy sector. From this 

point of view, it is foreseen that some departments of the Ministry for Economic Development 

will be transferred to the new structure. 

Obviously, it is not possible here to try to outline the hypothetical expenditure path that 

will be followed by the new Ministry, but some perplexity is expressed regarding the choice 

made upstream.  

 

54 Cf., on these issues and the associated risks, L. VASQUES, Golden Power. Alcune note a margine della 
disciplina emergenziale del controllo governativo sulle acquisizioni in Italia, 1 Merc. conc. reg. 119-122 (2020),  

55 See B. CARAVITA, Un tornado silenzioso, 6 Federalismi IV-VIII (2021), current government has empha-
sized need to reformulate the Recovery Plan in order to allow a good restart of economic activity with the large 
amount of money that will flow from Europe, has stressed need to counter the growth of social inequalities, has 
reiterated the centrality of a development process oriented towards sustainability and ecological transition. 
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The further complication to an apparatus already often inadequate seems to be a 

choice not to be shared, especially in relation to the arrival and the need to spend well the 

extraordinary funds that will arrive from Europe, with attention to the environmental theme. 

The theme of administrative reform has certainly been among those most intensely 

discussed, both in theoretical debate and through specific moments of investigation, often very 

in-depth. However, that theme comes back to public opinion and to those who govern, almost 

as if it were unprecedented56. Awareness of previous studies and elaborations is generally 

lacking, as if the Italian administration, traditionally the poor guardian of its own historical 

memory, were also incapable of drawing from that vast archive of reformist planning57. 

 

56 In critical terms, cf. A. PAJNO, Crisi dell’amministrazione e riforme amministrative, 3-4 Riv. it. dir. pubbl. 
com. 549-560, 562 (2017), politics and administration are in fact structurally linked, since former elaborates strategic 
plans and programs necessary for realizing and achieving shared welfare, and the latter is called upon to give 
shape and substance to these programs. Since they are structurally linked, there is always a relationship between 
politics and administration: this relationship can be at times one of closeness and almost of identification, at times 
one of distinction-separation, but in no case can it be lacking. A situation of this kind shows that the administrative 
system is also evolving in view of the change in the relationship between politics and administration. However, it 
also highlights elements of complexity, since it introduces at least potential antagonism, or at least profiles of com-
petition between the elements of the relationship; see also C. PINELLI, Modernizzazione amministrativa, principio di 
legalità, interpretazione costituzionale, 1 Dir. pubbl. 83-84, 91-95 (2001), innovations are an opportunity to rethink 
how principles change, looking in these innovations not only for breaks but also for elements of continuity; S. 
CASSESE, Amministrazione pubblica e progresso civile, 1 Riv. trim. dir. pubbl. 141-151 (2020); on possible impacts, 
in a general sense, but on aspects related to budgetary constraints, see M. PROTTO, Il diritto debole. Dal rapporto 
all’organizzazione: andata e ritorno, in L’organizzazione delle pubbliche amministrazioni tra Stato nazionale e inte-
grazione europea 93-107 (A. Police et al. eds., 2016, vol. 1). 

57 Cf. G. SCIULLO, La semplificazione dell’organizzazione, 2 Dir. amm. 413, 420-427 (2009); E. CASETTA, 
La difficoltà di semplificare, 3 Dir. amm. 335-341 (1998); about similar doctrinal positions, but in a broad perspective, 
see G. MARONGIU, Funzione, XIV Enc. giur. Trec. 14 (1988); A. PIZZORUSSO, Proposte di semplificazione e riassetto 
normativo, 5 Corr. Giur. 597 (2008); G. MORBIDELLI, Verso un diritto amministrativo meno speciale, 4 Dir. pubbl. 
805-809 (1997), on sudden changes in the organizational structure and balance of administrations; D. VAIANO, La 
riserva di funzione amministrativa 5-6, 41-56 (1996). 
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1. Premessa 

Il tema della c.d. “responsabilità penale dei Ministri” è stato di recente oggetto di rin-

novato interesse, anche (o forse soprattutto) per il rilievo assunto dalle note vicende dei ri-

tardati sbarchi dei passeggeri a bordo delle navi “Diciotti” e “Gregoretti”. Per sviluppare 

l’indagine e mettere a fuoco i caratteri degli istituti in discussione occorre, preliminarmente, 

analizzare l’origine e la configurazione delle diverse forme di responsabilità previste per i 

membri dell’Esecutivo. Di seguito, ci si potrà soffermare sulla disciplina prevista per i reati 

ministeriali, individuandone la ratio e gli elementi di riforma introdotti dalla l. cost. n. 1/1989. 

Come si vedrà più diffusamente, il fine di “depoliticizzare” il procedimento penale a carico dei 

Ministri per i reati funzionali, sotteso alla legge di revisione n. 1 del 1989, è accompagnato 

dal mantenimento di un “filtro politico”1 . Detto filtro è collocato nella fase parlamentare del 

procedimento, allorché il Parlamento è chiamato a svolgere una valutazione insindacabile, 

almeno se congruamente motivata, in ordine alla eventuale sussistenza, quale fondamento 

della condotta del Ministro, di un interesse dello Stato costituzionalmente rilevante o di un 

preminente interesse pubblico nell’esercizio della funzione di governo. L’autorizzazione a 

procedere, nell’ipotesi in esame, funge pertanto da strumento volto ad assicurare una equili-

 

* Dottoranda di ricerca in Diritto Costituzionale presso l’Università degli studi di Catania. 
1 Espressione utilizzata da A. CIANCIO, L’autorizzazione a procedere per i reati ministeriali: alcune pun-

tualizzazioni a seguito del caso della nave “Diciotti”, in Federalismi.it, 4 settembre 2019, 3. 
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brata ponderazione degli interessi in gioco, frutto di un bilanciamento tra istanze proprie della 

funzione di governo e finalità tipiche della funzione giurisdizionale. A seguito della evocata 

ricostruzione si potrà, dunque, procedere ad una valutazione dei casi “Diciotti” e “Gregoretti”. 

 

2. Le origini della responsabilità ministeriale 

 

Nell’ampio quadro di significati che il termine responsabilità assume, può innanzitutto 

essere utile soffermarsi brevemente sul profilo semantico, ove la nozione riveste carattere 

relazionale: la sua etimologia rinvia infatti al latino “respondere”, ovvero dare risposta ad una 

aspettativa. Il corrispondente anglosassone più adoperato – accountability – conduce la rela-

zionalità verso un più giuridico “rendere conto” che ricomprende la possibilità di sanzionare e 

punire, come del resto suggerisce anche il termine inglese responsibility che, nella prospetti-

va di Hart, appare indissolubile dal punishment2. Orbene, la complessità concettuale della 

responsabilità sembra emergere proprio nell’ambito della relazione di governo3. 

Secondo il Dictionnaire critique de la langue française dell’abate Jean-François Fe-

raud, l’introduzione del termine responsabilité nel linguaggio politico-istituzionale si deve a 

Jacques Necker4. 

Quest’ultimo, con il Compte rendu au roi del 1781 e il De l’administration des finances 

de la France, rivela pubblicamente le gravi condizioni finanziarie della Francia, evidenziando 

le responsabilità di una cattiva amministrazione. 

Nell’introduzione della nozione, l’esigenza era quella di far convergere due principi, in 

certa misura, contraddittori: d’un canto, era necessario assicurare che l’indirizzo delle istitu-

zioni fosse conforme alle direttive provenienti dalla società; dall’altro, occorreva mantenere in 

vita lo Stato, garantendo l’irresponsabilità di chi ne deteneva il potere supremo. Com’è stato 

ben osservato, “occorreva, in altri termini, trovare modo di combinare la stabilità dello stato 

con la mutabilità del governo, la responsabilità istituzionale dei governanti, con la incondizio-

nata indipendenza istituzionale della suprema autorità”5. 

Scopo originario della responsabilità ministeriale, anche secondo la lucida prospettiva 

di Stein, era quello di mantenere l’equilibrio e la corrispondenza dell’essere e del volere con 

l’operare dello Stato, in modo che esso fosse conforme alle mutevoli tendenze della società6. 

Sarà la Rivoluzione francese a sugellare l’attribuzione di tale significato al termine in 

analisi, come si evince dall’art. 15 della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 

 

2 H. L. A. HART, Punishment and Responsibility, London, 1968. 
3 L. BAZZICALUPO, Paradossi della responsabilità di governare, tra autorità e legittimazione tecnica, in Eti-

ca & Politica, XXII, 2020, 2, 192. 
4 Cfr. in particolare J. NECKER, Du pouvoir exécutif dans les grands Etats (1792), in J. NECKER, Oeuvres 

complètes, Paris 1821, vol. VIII e V. AZIMI, Aux origines de la responsabilité ministerielle, in J. BART - J. CLÈRE - C. 
COURVOISIER - M. VERPEAUX (edd), 1791, La première constitution française, Paris 1993, 216-269; J. HENRIOT, 
Note sur la date et le sens de l’apparition du mot “responsabilité”, in Archives de philosophie du droit, 22/1977, 
59-62. 
5 G. VACCHELLI, La responsabilità ministeriale, Cremona, 1896, 21. 

6 L. VON STEIN, Die Vefwaltungslehre, Stuttgart, 1868, 2 ed., Vol. I, parte I, 340 e s. 
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1789, a tenore del quale «la Società ha il diritto di chiedere conto a ogni agente pubblico del-

la sua amministrazione»7. 

In questo arco temporale si ravvisa, tuttavia, la difficoltà a rendere coerente e omo-

geneo l’inquadramento dei concetti afferenti alla responsabilità ministeriale; si percepisce la 

volontà di recepire i principi guida dell’esperienza britannica, quali l’inviolabilità del Monarca, 

la responsabilità dei Ministri e l’obbligo di controfirma per gli atti di prerogativa regia. Ciono-

nostante, il potere esecutivo e il potere legislativo si fronteggiano l’un l’altro secondo una ri-

gida separazione che non conosce ancora la logica dell’equilibrio e del bilanciamento. In sin-

tesi, può ritenersi che «il vero codice genetico della responsabilità ministeriale del 1791 ha 

come “formato” quello giuridico penale» e che «la prima esperienza dell’Assemblea legislati-

va rivela il tentativo di estendere oltremodo le figure giuridiche della responsabilità per otte-

nere incerti obiettivi politici»8. 

La responsabilità dei funzionari pubblici viene concepita quale garanzia per la società 

anche nelle costituzioni italiane del triennio “giacobino”9, ove l’influenza dell’impostazione 

francese impedirà di poter far affiorare le radici della responsabilità politica. 

Anche dopo il disincanto del 1789, Necker rimane fermo nel valorizzare il binomio in-

violabilità/responsabilità, quale risorsa dell’assetto monarchico, in grado di separare la re-

sponsabilità dei Ministri dalla puissance dello Stato. Al contempo, l’esperienza britannica 

mostrava un percorso di differenziazione funzionale tra responsabilità “politica” e responsabi-

lità penale - espressa con le note procedure di impeachment e il bill of attainder10 - concepita 

sin dai primi decenni dell’Ottocento quale eccezione11. 

Sarà Benjamin Constant, riprendendo tanto la riflessione di Necker quanto 

l’esperienza inglese, a produrre la più ricca elaborazione sulla responsabilità nel costituzio-

nalismo del primo Ottocento. 

Secondo tale concezione, frutto della teoria del potere neutro, la responsabilità mini-

steriale afferisce al cattivo uso di un potere autorizzato dalla legge, mentre non si estende 

 

7 L. LACCHÈ, Responsabilità ministeriale, in Scienza e Politica, 40, 2009, 14. La prospettiva Neckeriana ri-
tiene che l’opinione pubblica funga da parametro di giudizio persino per la condotta del sovrano e non solo dei 
Ministri, i quali, nel linguaggio tipicamente economico di Necker, devono godere di credito, ovvero ottenere fidu-
cia. Su questi profili, M. DE STAËL, Considerazioni sui principali avvenimenti della Rivoluzione francese (1818), 
Milano, 1943, 96: «il credito è dunque la vera scoperta moderna che ha legato i governi coi popoli. Il bisogno di 
credito obbliga i governi a rispettare la pubblica opinione; ed allo stesso modo che il commercio ha incivilito le 
nazioni, il credito che da esso deriva ha reso necessarie delle forme costituzionali qualsivoglia». 

8 L. LACCHÈ, Responsabilità ministeriale, cit., 14. 
9 Cost. Bologna 1796, art. XXII: “La garanzia sociale non può aver luogo, se non è determinata la divi-

sione delle autorità, prescritta l'estensione di ciascuna, ed assicurata la responsabilità dei funzionari pubblici”; 
Cost. repubblica romana 1798, Dichiarazione dei diritti, art. 22: “La garanzia sociale non può esistere, se la divi-
sione de’ poteri non è stabilita, se non sono fissati i loro limiti, e se non è assicurata la responsabilità de’ funzio-
narii pubblici”.  

10 Su tali procedure si confronti M. BELLACOSA, I profili penali del reato ministeriale, Padova, 2012, 37 e 
ss; A. CIANCIO, Il reato ministeriale. Percorsi di depoliticizzazione, Milano, 2000, 92 e ss; G. NEGRI, Impeachment, 
in Enc. Dir., vol. XX, Milano, 1970, 239; A. CERRI, Impeachment, in Enc. Giur., vol. XV, Roma, 1989, 1; G. B. RIZ-

ZO, La responsabilità regia e le deposizioni dei Re inglesi, Milano, 1939, 112 e ss; G. SCARLATO, I reati ministeriali, 
Padova, 1982, 3 e ss. 

11 Su cui D. BARANGER, Parlementarisme des origines. Essai sur les conditions de formation d’un exécutif 
responsable en Angleterre (des années 1740 au début de l’âge victorien), Paris, 1999. 
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agli atti illegali, ovvero all’usurpazione e all’esercizio di un potere che la legge non conferi-

sce12. 

Diverso il contesto italiano, ancora influenzato dai modelli assolutistici, ove non riesce 

ad attecchire un legame di tipo politico e fiduciario tra Esecutivo, corpo sociale e istituzioni 

rappresentative, con una conseguente valorizzazione della responsabilità giuridica. 

Sino alle costituzioni del 1848 si ravvisa, dunque, un tratto comune consistente 

nell’emersione, ancora una volta, di una responsabilità giuridico-penale: i Ministri potranno 

essere processati e puniti nei casi previsti da apposita legge, seppur tali carte intendono 

“temperare” la monarchia costituzionalizzata attraverso il governo rappresentativo 13. 

In tale scenario, il tema della responsabilità ministeriale rappresenta uno dei più deli-

cati nodi da sciogliere. 

Com’è noto, essa appare fondarsi su due direttive, ben sintetizzate da Pietro Peverel-

li: la cooperazione sincera col monarca e l’influenza dell’opinione pubblica, che finalmente 

contribuisce a svincolare la dimensione politica da quella giuridica14. 

Il concetto della responsabilità dei Ministri affiora in Piemonte, dopo la promulgazione 

dello Statuto fondamentale, con l’articolo 67, a tenore del quale «I Ministri sono risponsabili. 

Le Leggi e gli Atti del Governo non hanno vigore, se non sono muniti della firma di un Mini-

stro»15; con l’articolo 47, secondo cui «La Camera dei deputati ha il diritto di accusare i mini-

 

12 B. CONSTANT, De la responsabilité des ministres (1815), in B. CONSTANT, Oeuvres complètes, IX, 1, a 
cura di O. DEVAUX - K. KLOOCKE, Tübingen 2001. Sul pensiero di Constant, cfr. L. JAUME, Le concept de “respon-
sabilité des ministres” chez Benjamin Constant, in «Revue française de droit constitutionnel», 42/2000, 227-243; 
A. BONASI, Della responsabilità penale e civile dei ministri e degli altri ufficiali pubblici, Modena, 1874, 53 e ss; V. 
SANSONETTI, La responsabilità penale dei ministri e l'art. 47 dello statuto, disponibile su www.bpr.camera.it, 602-
603: “Così, quando l'Habeas corpus - la grande guarentigia della libertà individuale in Inghilterra - non è sospeso, 
e il ministro compie un atto contrario a questo, la responsabilità sua non è in quanto è ministro, ma è quella di 
qualunque altro cittadino. Ma se, invece, l’Habeas corpus è sospeso, ed egli compie malamente atti contro di 
esso, allora si verifica la responsabilità ministeriale. Beniamino Constant chiarisce tale concetto con questo 
esempio: « Se confido ad un uomo la gestione de' miei beni; ed esso abusa della mia confidenza e compie ope-
razioni evidentemente contrarie alla mia volontà e a' miei interessi, ne è responsabile per cattivo uso d'un potere 
conferitogli; ma se quest'uomo stesso forza la serratura del mio scrigno per togliermi una somma che io non gli 
avevo confidata, non si dirà che  è responsabile come mio agente, ma sarà punibile per aver commesso un atten-
tato contro la mia proprietà. Nel primo caso avrebbe abusato di una autorizzazione legale che gli avevo accorda-
ta, e ne seguirebbe la responsabilità. Nella seconda ipotesi, avrebbe agito senza autorizzazione, e il suo delitto 
nulla avrebbe di comune con la responsabilità» (Corso di politica costituzionale)”.  

13 Costituzione del Regno delle Due Sicilie, art. 72: «Gli atti di ogni genere sottoscritti dal Re non hanno 
vigore se non contrassegnati da un ministro segretario di stato, il quale perciò solo se ne rende risponsabile». 
Statuto del Granducato di Toscana, art. 61: «I ministri hanno libero accesso in Parlamento e il diritto di essere 
ascoltati. Hanno l’obbligo, quando sieno invitati, a dare gli schiarimenti, che all’assemblea sembrassero opportu-
ni». Statuto fondamentale del governo temporale degli Stati della Chiesa, art. 54: Questa «determinerà i casi di 
tale responsabilità, le pene, le forme dell’accusa e del giudizio». 

14L. LACCHÈ, Responsabilità ministeriale, cit., 22: «Sebbene quindi l’art. 65 attribuisca al re il diritto di 
nominare e revocare i suoi ministri, pure per l’applicazione delle altre disposizioni dello Statuto, che vi hanno cor-
relazione, questo diritto non è né assoluto né illimitato, ma è necessariamente influenzato dalla maggioranza del-
la Camera dei deputati». Sulla tematica anche P. PEVERELLI, Commenti intorno allo Statuto del regno di Sarde-
gna, Torino, 1849, 135; R. FERRARI ZUMBINI, Tra idealità e ideologia. Il Rinnovamento costituzionale nel Regno di 
Sardegna fra la primavera 1847 e l’inverno 1848, Torino 2008; C. GHISALBERTI, Stato e costituzione nel Risorgi-
mento, Milano 1972; A. CHIAVISTELLI, Dallo Stato alla nazione. Costituzione e sfera pubblica in Toscana dal 1814 
al 1849, Roma, 2006. Esprime perplessità sulla possibilità di delineare netti confini tra responsabilità politica e 
giuridica G. VACCHELLI, La responsabilità ministeriale, cit., 50 e ss. 

15 V. TEIXEIRA DE MATTOS, Accusa parlamentare e responsabilità ministeriale, Milano, 1909. 
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stri del Re e di tradurli dinanzi all’alta corte di giustizia»; infine, con l’articolo 36, a tenore del 

quale «Il Senato è costituito in alta corte di giustizia con Decreto del Re per giudicare i mini-

stri accusati dalla Camera dei deputati»16. 

Lo Statuto piemontese ha introdotto una doppia figura di responsabilità del Ministro, 

che guarda a due organi distinti: da un lato, essa è rivolta al Capo dello Stato, e come tale 

non è ben circoscrivibile17; dall’altro, è orientata verso l'assemblea ed appare maggiormente 

definita. L’assemblea, in rappresentanza del popolo, può avviare l’azione, mentre il Senato 

ha la competenza a pronunciarsi sulla fondatezza dell’accusa. 

Com’è noto, le molteplici teorie elaborate per delimitare la categoria dei reati ministe-

riali sono state ben sintetizzate nell’importante lavoro di Texeira de Mattos: il primo filone ri-

conduce alla giurisdizione parlamentare tutti i reati, previsti dalla legislazione penale ordina-

ria, commessi dai Ministri; il secondo sottopone a tale giurisdizione i reati comuni attinenti 

all’esercizio delle funzioni ministeriali; il terzo guarda alle violazioni dello Statuto e delle leggi 

non previste dalla legislazione penale lesive degli interessi, della sicurezza e della dignità 

della nazione; il quarto amplia la terza teoria aggiungendo i reati previsti dal codice penale 

connessi all’esercizio delle funzioni ministeriali; il quinto distingue un’accusa parlamentare 

esclusiva e una facoltativa per le due categorie individuate nel quarto filone; infine, il sesto 

ritiene che vadano ricondotti alla giurisdizione parlamentare i reati contraddistinti dal fine poli-

tico dell’agente18. 

Le teorie sommariamente illustrate possono ricondursi a due ragionamenti principali. 

Secondo una prima impostazione, basata in primo luogo sul fatto che lo Statuto trae 

origine dall’antecedente francese, le citate disposizioni riconducono la responsabilità ministe-

riale al diritto comune19; secondo altro orientamento, invece, lo Statuto albertino prescrive la 

necessità di un’apposita legge speciale20. Ed invero, si riscontrano taluni tentativi per disci-

 

16 Per un raffronto tra i contenuti dello Statuto Albertino e le Carte francesi del 1814 e del 1830 sulla te-
matica in analisi, si veda A. BONASI, Della responsabilità penale e civile dei ministri e degli altri ufficiali pubblici, 
cit., 12. 
17 G. VACCHELLI, La responsabilità ministeriale, cit., 148-149: “Il ministro dura in carica ad arbitrio del capo dello 
stato; questo arbitrio invero dovrà esplicarsi nel senso che il re manterrà al governo i ministri che meglio gover-
nano ed amministrano il paese, revocherà quelli che non corrispondono a queste condizioni, poiché anche il re è 
un organo dello stato e la sua volontà deve avere per scopo il maggior vantaggio del popolo; ma simili condizioni 
appunto perchè sono rimesse all'apprezzamento del capo dello stato non sono giuridicamente determinabili”. 

18 V. TEXEIRA DE MATTOS, Accusa parlamentare e responsabilità ministeriale, cit., 739 e s; G. SCARLATO, I 
reati ministeriali, cit., 41 e s, che analizza con ottica critica e dettagliatamente tali teorie alle pagine 49 e ss. 

19 A. BONASI, Della responsabilità penale e civile dei ministri e degli altri ufficiali pubblici, cit., 30 e ss; L. 
PALMA, Corso di diritto costituzionale, Torino, 1895, 486; G. ARANGIO RUIZ, Istituzioni di diritto costituzionale italia-
no, Torino, 1913, 662; O. QUARTA, Sull’eccezione d’incompetenza dell’autorità giudiziaria (Requisitoria in causa 
Nasi e Lombardo), in Foro it., 1907, II, 281 e 293, ove si richiama la requisitoria del Sen. Quarta nella causa Nasi, 
secondo cui non può ammettersi che mentre lo Statuto piemontese “era tutto informato alle Costituzioni francesi, 
e quindi, anche alla Costituzione inglese, poiché quelle hanno origine da questa, si fosse poi voluto dipartire e 
dalle une e dall’altra nella sua concreta progressiva applicazione”. 

20 G. VACCHELLI, La responsabilità ministeriale, cit., 154: “nessuna legge fu promulgata che direttamente 
riguardasse la materia; solo in via indiretta può citarsi la legge sulla Corte dei conti del 14 Agosto 1862, la quale 
dice all'art. 15, che la responsabilità dei ministri non viene mai meno in qualsiasi caso per effetto della registra-
zione e del visto della Corte”. In dottrina, sostenevano la necessità di una legge ad hoc: P. O. VIGLIANI, Questioni 
sulla giurisdizione penale del Senato del Regno, (Art. 37, 37 e 47 dello Statuto), in Annali di giurisprudenza italia-
na, I, 1866/67, 55, nt. 33, secondo cui una legge era indispensabile per precisare i comportamenti punibili e le 
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plinare la materia in modo più dettagliato. Il riferimento è certamente alle iniziative del depu-

tato Sineo, l’ultima delle quali venne analizzata nel 1867 da una Commissione, prima che il 

tentativo si arenasse21, e ai successivi progetti di Mancini, Bovio e Chimienti22. 

Più nello specifico, tra coloro che escludevano il riferimento al diritto comune, i fautori 

della tesi “costituzionalistica” sostenevano che la responsabilità ministeriale riguardasse le 

molteplici forme di illecito particolarmente gravi nella vita istituzionale23. 

Ciò che emerge dal quadro descritto è la mancanza di indicazioni puntuali circa l'e-

stensione, i caratteri, i limiti e le specie della responsabilità dei Ministri.  

L’insufficiente configurazione della responsabilità ministeriale appare tanto più evi-

dente sol che si consideri che è nel regolamento giudiziario del senato del 1870 che si rin-

vengono alcuni principi sostanziali da osservare nella procedura contro i Ministri24, oltre che 

un’ulteriore argomentazione a favore della riconducibilità della responsabilità in commento al 

diritto comune: veniva infatti stabilito che nell’applicazione della pena si sarebbero osservate 

le disposizioni delle leggi penali relative al reato, ovvero si sarebbe punito nella misura e solo 

per i reati previsti dalla legge comune. 

La giurisprudenza della Suprema Corte, che adottò la procedura sancita dallo Statuto 

nei confronti dei Ministri Giolitti, Crispi e Nasi, ha ampliato il concetto di reato ministeriale, 

limitando in parallelo la giurisdizione del giudice ordinario, il quale rimase fuori non solo dal 

giudizio, ma anche dalla fase istruttoria, sul presupposto della garanzia “dell’indipendenza 

dei poteri dello Stato” e dei “più alti e vitali interessi della nazione”25. 

 

sanzioni, aggiungendo che una simile legge era stata varata nell’Impero Austriaco; G. E. GARELLI DELLA MOREA, Il 
diritto costituzionale italiano, Torino, 1872, 222 e s; P. NOCITO, Alta Corte di giustizia, Torino, 1886, 348, il quale 
sottolinea che non è ammissibile “che il Parlamento possa fare una legge penale d’occasione secondo i ministri 
che accusa”, pur ammettendo che “la quale legge, nel silenzio dello Statuto, non può essere che il diritto comu-
ne”; C. DANUSSO, Il senato liberale e i reati ministeriali, in L. LACCHÈ, C. STORTI, F. COLAO (a cura di), Giustizia pe-
nale e politica in Italia tra Otto e Novecento. Modelli ed esperienze tra integrazione e conflitto, Milano, 2015, 65 e 
ss; B. PETRONE, Il problema politico-giuridico della responsabilità ministeriale, in Rivista Internazionale di Scienze 
Sociali e Discipline Ausiliarie, Vol. 96, Fasc. 365, 1923, 35. 

21 G. VACCHELLI, La responsabilità ministeriale, cit., 157: “troviamo nella proposta Sineo affermati i princi-
pii seguenti: che la responsabilità del ministro si estende a tutti gli atti che promanano dal re, anche all’esercizio 
delle prerogative; che vi sono speciali figure di reati ministeriali; che per tutti i reati anche quelli commessi fuori 
dell'esercizio delle proprie funzioni il ministro risponde avanti il Senato, dietro accusa della Camera dei Deputati. 
La Commissione poi introdusse una distinzione importante; distinse cioè i ministri nella loro speciale qualità, re-
sponsabili di ogni omissione e negligenza, ed i ministri come pubblici ufficiali responsabili ai sensi del diritto co-
mune; estese la responsabilità dei ministri a tutti gli atti commessi dai funzionari loro dipendenti, quando questi 
atti abbiano importato offesa agli interessi e dignità della nazione; e finalmente riconobbe una responsabilità civile 
nel ministro e verso il privato e verso la pubblica amministrazione per danno al pubblico erario, ed offesa ai diritti 
individuali guarentiti della legge”. 

22 V. TEXEIRA DE MATTOS, Accusa parlamentare e responsabilità ministeriale, cit., 712 e ss. 
23 V. TEXEIRA DE MATTOS, op. cit. 354; M. SIOTTO PINTOR, Della responsabilità dei Ministri e dell’Autorità 

competente a pronunciarsi in ordine ad essa, in Foro it., 1907, II, 371; M. MANCINI – U. GALEOTTI, Norme ed usi del 
Parlamento italiano, Roma, 1887, 741 e ss.  

24 Cfr. articoli 5 e 32 del regolamento. 
25 Cass. Pen. Sez. Un., sentenza 10 giugno 1907, in Riv. Pen., 1907, 199 e in Foro it., 1907, II, 281, in 

proc. Nasi: “l’autorità giudiziaria ordinaria è sempre incompetente a giudicare e istruire in ordine a quei delitti che 
il ministro commette in danno dello Stato nell’esercizio delle sue funzioni di Ministro, cioè in ordine a tutti quei 
fatti, con i quali il ministro, violando il codice penale, viola altresì l’alto mandato affidatogli, e, con esso, la fiducia 
del Capo dello Stato e della Nazione”, su cui si vedano M. BELLACOSA, I profili penali del reato ministeriale, cit., 46; 
G. VINCIGUERRA CORDARO, La responsabilità penale dei ministri e l’Alta Corte di Giustizia, Messina, 1905; L. CAR-

 



 
R I V I S T A  A I C  385 

 

3. L’avvento della Costituzione 

 

L’avvento della Costituzione ha sciolto solo in parte le questioni a lungo discusse dal-

la dottrina durante la vigenza dello Statuto Albertino. 

Nella forma di governo parlamentare italiana numerose sono le prerogative previste 

per gli organi costituzionali, tali da assicurare ai medesimi un ampio margine di azione 

nell’esercizio delle loro competenze. Si pensi alle previsioni relative ai parlamentari e al Pre-

sidente della Repubblica, rispettivamente contenute negli articoli 68 e 89 Cost. 

Diverso è, invece, l’assetto previsto per i Ministri dagli articoli 28, 89, 95 e 96 Cost. 

Probabilmente, nonostante l’avvento della Costituzione, la concreta configurazione 

della forma di governo ha condotto a qualificare i Ministri quali organi che, tra le loro funzioni 

e finalità, hanno quella di garantire l’irresponsabilità del Capo dello Stato. Da qui la piena at-

tuazione, nei loro confronti, del principio generale secondo cui ogni cittadino, anche se fun-

zionario dello Stato, è sempre responsabile per i suoi atti. 

Nell’ambito dell’attività svolta quali funzionari pubblici è possibile distinguere26 gli atti 

per i quali i Ministri possono risultare responsabili, innanzitutto sotto il profilo della titolarità 

degli stessi: i Ministri, infatti, rispondono non solo per atti esclusivamente propri, ma anche 

per atti formalmente del Capo dello Stato a cui hanno collaborato, nonché per atti dei propri 

funzionari, pur sempre riconducibili ad un loro comportamento attivo o ad una loro omissio-

ne.  

Ancora, guardando alla natura della responsabilità stessa, com’è noto, la responsabi-

lità può assumere due differenti declinazioni: tali forme di responsabilità – quella politica e 

quella giuridica – costituiscono, da un lato, un fattore di legittimazione del potere pubblico 

dell’autorità e, dall’altro, un fattore di garanzia e di rafforzamento del vincolo di legalità della 

pubblica autorità nei confronti dei destinatari degli atti amministrativi27.  

Ciò che caratterizza la responsabilità giuridica è la presenza di regole che predeter-

minano chi è il responsabile, per quali fatti si risponde e quali sono le conseguenze di un 

eventuale accertamento della responsabilità28. 

 

LASSARE, Il Consiglio dei ministri (sub art.96), in Comm. Cost. Branca-Pizzorusso, Bologna-Roma, 1994, 431 ss. 
Sulla procedura seguita nei confronti del Ministro Giolitti cfr. V. SANSONETTI, La responsabilità penale dei ministri, 
cit, 608 e ss. 

26 P. BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto costituzionale, Napoli, 1989, 526. 
27 A. POLICE, La responsabilità politica e la responsabilità giuridica nel prisma del procedimento ammini-

strativo, reperibile su www.apertacontrada.it. 
28 G.U. RESCIGNO, Responsabilità (dir. cost.), in Enciclopedia del diritto, Milano, 1988: “nella responsabili-

tà giuridica vi sono regole ufficiali prestabilite da una autorità competente le quali determinano nell'ordine: a) chi e 
per quali classi di fatti è potenzialmente e astrattamente responsabile (tutte le persone fisiche e giuridiche per la 
responsabilità civile, tutte le persone fisiche che hanno superato i quattordici anni, salvo che non siano ritenute 
incapaci di intendere e di volere, per la responsabilità penale e così via); b) per quali fatti e comportamenti speci-
fici risponde chi si impegna in una specifica vicenda (il soggetto astrattamente responsabile capace cioè di ri-
spondere in via di principio, è assoggettato poi di volta in volta a specifiche responsabilità secondo che vende o 
compra, o ruba, o presta lavoro salariato, e così via), c) quali sono le conseguenze che debbono essere prodotte 
una volta provata una specifica responsabilità”. 
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Diversi sono, invece, i canoni della responsabilità politica, ove la critica a coloro che 

esercitano il potere sottende o la volontà di un mutamento di una condotta o di un indirizzo 

oppure la rimozione dall’incarico29. Essa sorge non già dalla violazione di una specifica nor-

ma, ma allorquando un atto non sia apparso adeguato alle esigenze dell’incarico ricoperto 

(non essendo opportuno politicamente, o sia in contrasto con regole di correttezza costitu-

zionale o ancora riflesso di una condotta privata non rispondente alla dignità della carica, o 

non conforme all’indirizzo politico concordato…), e l’unica sanzione ammessa è costituita 

dalla necessità delle dimissioni per il Ministro stesso. 

Le azioni politiche del Governo sono valutate dal Parlamento e dal corpo elettorale, 

senza che nessun tribunale possa intervenire30. Se nelle forme parlamentari razionalizzate 

contemporanee la valutazione spetta in primo luogo alle Camere31 – la cui fiducia nei con-

fronti dei Ministri, tanto individuale quanto collegiale, è accertabile attraverso un procedimen-

to di votazione definito minuziosamente dalle Costituzioni - diversamente, nelle forme di go-

verno presidenziali, tale responsabilità politica dei Ministri opera solo nei confronti del Presi-

dente della Repubblica32. 

La responsabilità giuridica – e la responsabilità penale in particolare – è invece per-

sonale e riguarda i singoli atti compiuti o le condotte poste in essere33. 

 

29 G.U. RESCIGNO, op. cit.: “nella responsabilità politica, posto (o presunto) che qualcuno eserciti un qual-
che potere politico (presupponiamo per ora di sapere cos'è potere politico: per lo meno presupponiamo di saperlo 
tanto quanto credono di saperlo coloro che si impegnano nella lotta politica), altri soggetti criticano il primo, con 
l'intenzione che cambi linea di condotta, oppure (in alternativa alla prima intenzione, o congiuntamente con essa, 
o dopo che la prima intenzione si è rivelata illusoria) con l'intenzione che venga rimosso dal potere e comunque 
perda in potere e in influenza”. Per una prima ricostruzione della tematica si vedano, almeno, E. SAILIS, Rapporto 
fiduciario fra Governo e Camere nel regime parlamentare, Padova, 1953; V. SICA, La fiducia nel sistema parla-
mentare italiano, in Rassegna di dir. Pubblico, Napoli, 1956, 2; V. CRISAFULLI, Aspetti problematici del sistema 
parlamentare vigente in Italia, in Jus, 1958, 151; L. R. LETTIERI, La responsabilità politica dei ministri, in Studi sulla 
Cost., 1958, vol. III; G. MARANINI, Rapporti fra Potere Esecutivo e Legislativo, in Studi Politici, Firenze, 1959, 405; 
M. GALIZIA, Lineamenti generali del rapporto di fiducia fra parlamento e Governo, Vol. I e II, Milano, 1964; G.U. 
RESCIGNO, La responsabilità politica, Milano, 1967; V. ONIDA, Recenti sviluppi della forma di governo in Italia: pri-
me osservazioni, in Scritti Tosato, III, 1984; diversa l’opinione di G. PITRUZZELLA, voce Responsabilità politica, in 
Digesto delle Discipline Pubblicistiche, XIII, Torino, 1997, 290 ss, secondo cui la responsabilità politica, in quanto 
configurata e disciplinata dal diritto, può essere ascritta al genere della responsabilità giuridica”. 

30 R. BIN, Processare Salvini equivale a processare il Governo? Gli equivoci e gli inganni dietro cui si na-
scondono i nostri politici. Con una Postilla, su lacostituzione.info. 

31 Per un approfondimento delle problematiche riferibili alle dinamiche della forma di governo italiana 
nell’ultimo decennio, si vedano F. PATERNITI, L’affannoso avvio della XVIII Legislatura e il ruolo dell’Esecutivo alla 
luce delle evoluzioni della forma di governo italiana, in Federalismi.it, n.2/2019, 16 gennaio 2019, in particolare 
par. 2; I. NICOTRA, Il governo Monti (Napolitano): l’Unione Europea e i mercati finanziari spingono l’Italia verso un 
semipresidenzialismo mite, in Federalismi.it, n. 24/2011, 14 dicembre 2011; A. RUGGERI, “Forma di governo” e 
sistema dei partiti: due categorie oramai inservibili per la teoria costituzionale?, in Consulta online, 3/2018, 600 
ss; A. D’ANDREA, Premessa, in A. D’ANDREA - M. PODETTA (a cura di), Il rilancio della riforma elettorale nel quadro 
parlamentare nazionale. Il lascito delle Camere “delegittimate” e l’avvio della XVIII Legislatura, Bari, 2018, 9. 

32 Nelle forme direttoriali, invece, la coincidenza fra gli uffici di ministro e di componente del collegio che 
funge da Capo dello Stato fa sì che tale responsabilità verso il Parlamento possa aversi solo all’atto della prede-
terminata scadenza dalla carica. Su tali differenze si vedano, almeno, P. BISCARETTI DI RUFFIA, Diritto costituziona-
le, cit., 526 e s; G. PITRUZZELLA, voce Responsabilità politica, cit; J.J. LINZ, Democrazia presidenziale o democra-
zia parlamentare: vi è differenza?, in Il fallimento del presidenzialismo, a cura di J.J. LINZ - A. VALENZUELA, trad. it. 
a cura di U. LIVINI, Bologna, 1995, 41; J. R. SCHLESINGER, La Presidenza imperiale, 1973, tr. it., Milano, 1980, 468. 

33 R. BIN, Processare Salvini equivale a processare il Governo?, cit. 
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L’articolo 96 Cost., nell’originaria formulazione, prevedeva che “Il Presidente del Con-

siglio dei ministri e i ministri sono posti in stato d’accusa dal parlamento in seduta comune 

per reati commessi nell’esercizio delle loro funzioni”34. Secondo l’articolo 134 Cost. la Corte 

Costituzionale avrebbe giudicato sulle accuse promosse contro i Ministri, oltre che su quelle 

rivolte al Capo dello Stato. 

È noto come l’utilizzo dell’espressione “reati commessi nell’esercizio delle loro fun-

zioni”, pur cristallizzando il rinvio alla legislazione penale, sia stato oggetto di molteplici inter-

pretazioni. 

La tesi della c.d. contestualità cronologica, fondata sulla sincronia tra comportamento 

e attività funzionale, ha suscitato numerose perplessità riassumibili nella riconduzione al suo 

interno di fattispecie criminose che ne dovrebbero invece rimanere avulse, e, al contrario, 

nell’esclusione di reati tradizionalmente qualificati come ministeriali35. 

Diverse elaborazioni ricorrono piuttosto al concetto di abuso delle funzioni da parte 

del Ministro, lasciando tuttavia fuori le ipotesi di abuso della qualità o della posizione36. 

Altro orientamento fa leva sulla matrice politica del reato ministeriale, ricavabile 

dall’art. 8 c.p., seppur con l’aggiunta che – per giustificare la sottoposizione alla giurisdizione 

costituzionale – si dovrebbe fare riferimento alle funzioni svolte quali componenti del Consi-

glio dei Ministri e non a quelle esercitate come vertici della pubblica amministrazione 37.  

Tra queste ricostruzioni, notevole rilevanza riveste quella incentrata sul fine politico 

perseguito tramite la commissione di reati comuni. Anche questo indirizzo, tuttavia, non ha 

 

34 Su cui si veda V. FALZONE-F. PALERMO-F. COSENTINO, La Costituzione della Repubblica italiana illustra-
ta con i lavori preparatori, Roma, 1948, 178: l’utilizzo del termine reati anziché del termine atti, “evita ogni dubbio 
circa la possibilità di incriminare membri del Governo per atti politici dei quali essi rispondono moralmente alle 
Camere” sottraendo “quindi i membri del Governo alla giurisdizione ordinaria per ovvie ragioni di convenienza 
nonché per la necessità di speciali indagini e accertamenti: fra i reati (purché commessi nell'esercizio delle fun-
zioni) sono logicamente da comprendersi l'alto tradimento e l'attentato alla Costituzione - che per il Presidente 
della Repubblica costituiscono l'eccezione alla sua irresponsabilità - ma si noti che per la deliberazione dello stato 
d'accusa non si richiede la maggioranza assoluta dei membri del Parlamento, come invece nell'art. 90. L'aver 
usato la dizione «sono posti» fa dedurre che sia un dovere per il Parlamento procedere, su denunzia o per sua 
iniziativa. Per tutti gli altri reati (che non siano quelli commessi nell'esercizio delle loro funzioni), valgono le norme 
penali di diritto comune, rimanendo ferma, per i membri del Governo che siano deputati o senatori, l'autorizzazio-
ne a procedere, di cui all'art. 68”. 

35 Tesi elaborata da F. CHIAROTTI, La giurisdisdizione penale della Corte Costituzionale, in Rivista di dirit-
to processuale penale, n. 4/1957, 844-911 e sostenuta da G. CONTINI, Sulla natura dell’accusa parlamentare ex 
art. 96 della Costituzione, in Giur. Cost., 1966, 623. I profili critici di tale impostazione sono stati approfonditi da 
G. SCARLATO, I reati ministeriali, cit., 88 e ss; A. CIANCIO, Il reato ministeriale, cit., 12 e ss; G. DI RAIMO, Reati mini-
steriali e presidenziali, in Enc. Dir., XXXVIII, Milano, 1987; ID, I reati ministeriali e i delitti presidenziali, in Studi per 
il XX anniversario dell’Assemblea costituente, VI, Firenze, 1969, 196. 

36 Tesi sostenuta da G. LEONE, Lineamenti di diritto processuale penale, Napoli, 1956, 555; A. TESAURO, 
Manuale di diritto costituzionale, Napoli, 1958, 272; G. MONTALBANO, I reati di competenza della Corte costituzio-
nale, in Studi in memoria di G. Zanobini, III, Milano, 1965, 412 e ss; O. RANELLETTI, Istituzioni di diritto pubblico, 
Milano, 1949, II, 117 e ss. Parzialmente diversa la prospettazione di G. DI RAIMO, I reati ministeriali e i delitti pre-
sidenziali, cit.,198, basata sulla circostanza aggravante di cui all’art. 61 n.9 e criticata da G. SCARLATO, I reati mi-
nisteriali, cit., 94; L. CARLASSARE, Reato ministeriale e funzione del Parlamento nel procedimento d’accusa, in 
Processo Lockeed, supplemento a Giur. Cost., 1979, 269; M. ANGELINI, Rilievi sui reati ministeriali, in Riv. It. Dir. e 
Proc. Pen., 1996, 632 e ss.  

37 P. VIRGA, I reati ministeriali, in Jus, 1954, 93-96; C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 
1967, 474; G. BASCHIERI-L. BIANCHI D’ESPINOSA- C. GIANNATTASIO, La Costituzione italiana, Firenze, 1949, 341; C. 
TAORMINA, Procedimenti e giudizi di accusa, Milano, 1978, 161 e ss 
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persuaso parte della dottrina, che ha fatto leva sull’obiezione secondo cui appare poco pro-

babile che il Ministro agisca per uno scopo puramente politico, senza alcun riguardo al tor-

naconto personale38. 

Ancora, v’è chi sostiene che il giuramento imposto ai Ministri, dal quale discendereb-

bero precisi doveri costituzionali, farebbe scaturire la loro responsabilità per violazione del 

dovere di fedeltà, oltre che nel caso di violazione delle norme penali, con ciò ampliando tut-

tavia eccessivamente l’ambito della responsabilità ministeriale39. 

Le perplessità sull’espressione utilizzata emersero anche durante i lavori preparatori 

della legge costituzionale n. 1 del 195340. 

Quanto agli aspetti procedurali, tale legge prevedeva che la messa in stato di accusa 

del Presidente della Repubblica, del Presidente del Consiglio dei Ministri e dei Ministri fosse 

deliberata dal Parlamento in seduta comune su relazione di una Commissione, costituita da 

dieci deputati e dieci senatori, eletti da ciascuna delle due Camere, per ogni rinnovo, con de-

liberazione adottata a maggioranza, in conformità del proprio regolamento41. Nel porre in sta-

to di accusa, il Parlamento in seduta comune eleggeva, anche tra i suoi componenti, uno o 

più commissari, i quali avrebbero esercitato davanti alla Corte le funzioni di pubblico ministe-

ro e avrebbero potuto assistere a tutti gli atti istruttori42. 

Le disposizioni del Regolamento parlamentare per i procedimenti d’accusa, approva-

to dalla Camera il 14 e dal Senato il 20 luglio 1961, miravano ad assicurare che venisse 

mantenuta la proporzione tra i diversi gruppi Parlamentari nella composizione della Commis-

sione, introducendo il principio secondo cui in caso di impedimento o di astensione i com-

missari effettivi sarebbero stati sostituiti con supplenti appartenenti al medesimo gruppo43. 

La vera problematicità nella procedura si rinveniva nell’ambito dei poteri e del ruolo 

della Commissione, che esercitava le proprie facoltà senza alcun vincolo di subordinazione 

nei confronti del Parlamento. Essa, infatti, dichiarava la propria incompetenza qualora aves-

 

38 A. PIZZORUSSO, I reati ministeriali, in Riv. Trim. di dir. Pubbl., II, 1975, 1715 ss ben chiarisce che la dot-
trina “ha ritenuto che tale qualificazione può risultare tanto dall’applicazione del criterio obiettivo od ontologico, 
secondo il quale è politico il reato che offende un interesse politico dello Stato o un diritto politico del cittadino, 
quanto dal criterio subiettivo o teleologico, per il quale è tale il reato determinato, in tutto o in parte, da motivi poli-
tici”; F. D’OTTAVI, La responsabilità penale dei ministri nell’ordinamento costituzionale italiano, in Arch. Pen., 1976, 
253; tesi criticata da L. CIUFFOLI, I reati ministeriali, in Giust. Pen.,1995, II, 307. 

39 G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Milano, 1967, 208 e ss; ID., Note in tema 
di giustizia penale costituzionale, Torino, 1979, 41 e ss. Tesi criticata, sotto molteplici profili, da G. DI RAIMO, I 
reati presidenziali cit., 200; A. PIZZORUSSO, I reati ministeriali, cit., 1716; G. SCARLATO, I reati ministeriali, cit., 110. 
40Secondo l’On. Costa, esponente del Partito socialista italiano, “il reato è attribuibile alla Corte costituzionale 
quando sia commesso, sì, dal ministro nell’esercizio delle sue funzioni, ma con abuso o con eccesso delle sue 
funzioni, nonché con fine politico e con danno dello Stato. Se ricorrono tutti questi elementi, si ha il reato ministe-
riale ben delineato. E la Corte costituzionale, caso per caso - auguriamoci che non si verifichi mai – direbbe se, in 
fattispecie, riscontri l’“esistenza di detti estremi, per riconoscere la propria competenza”. Cfr Atti parlamentari del-
la Camera dei Deputati sulla legge 1/1953, seduta del 22 novembre 1950, disponibile su 
http://legislature.camera.it/_dati/leg01/lavori/stenografici/sed0593/sed0593.pdf#page=21&zoom=95,0,70. In sen-
so contrario, nella seduta del 14 marzo 1951, l’On. Tesauro appoggiò l’interpretazione letterale, secondo la quale 
“solo i reati previsti dalle leggi penali comuni divenissero ministeriali per la loro commissione nell’esercizio delle 
relative funzioni. Cfr. E. FURNO, Lineamenti della responsabilità penale ministeriale, Padova, 1997, 96. 

41 Art. 12 L. Cost. 1/1953. 
42 Art. 13 L. Cost. 1/1953. 
43 Artt. 3 e 5 del regolamento parlamentare per i giudizi di accusa. 
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se ritenuto che i fatti non fossero riconducibili agli articoli 90 e 96 della Costituzione. Dopo 

sommarie indagini preliminari, procedeva all’archiviazione qualora i quattro quinti dei suoi 

componenti avessero ritenuto la notizia criminis infondata. Inoltre, i tre quinti della Commis-

sione, una volta aperta l’inchiesta, avrebbero potuto deliberare di non doversi procedere nei 

confronti dei soggetti inquisiti. Qualora l’archiviazione e/o la deliberazione di non doversi pro-

cedere avessero raggiunto maggioranze inferiori, il Parlamento avrebbe potuto decidere in 

via definitiva solo dopo una “richiesta scritta in tal senso da parte della maggioranza assoluta 

dei componenti delle due Camere”44. 

 

4. Le novità introdotte dalla legge cost. 1/1989 

 

Gli esposti aspetti procedurali appena ripresi, unitamente al menzionato ampio dibat-

tito sul significato della locuzione “reati ministeriali”, costituiscono un doveroso punto di par-

tenza per analizzare il significato della modifica avvenuta con la legge costituzionale del 16 

gennaio 1989 n.1. 

Com’è noto, la revisione costituzionale del 1989 ha inteso “normalizzare” il persegui-

mento della responsabilità ministeriale, devolvendone la cognizione alla giurisdizione ordina-

ria. Tuttavia, i dubbi sull’esatta nozione di reati ministeriali, pur essendo mutata la normativa 

procedurale, sono rimasti perlopiù una costante. 

Appare, dunque, necessario soffermarsi sulla procedura tracciata dalla riforma per 

comprendere il mutamento di prospettiva rispetto al precedente quadro. 

La l. cost.1/1989 e la relativa legge ordinaria di attuazione 05.06.1989 n. 219 hanno 

riformato in modo radicale il previgente sistema, anche a causa del referendum del 1987, 

che, nel determinare l’abrogazione di alcune norme riguardanti la Commissione parlamenta-

re c.d. inquirente45, si traduceva in un giudizio popolare negativo sulla disciplina del procedi-

mento penale per i reati ministeriali. Inoltre, la netta riforma del procedimento penale ministe-

riale si fondava sull’inopportunità di mantenere una giurisdizione della Corte Costituzionale in 

materia penale, che implicava «il giudizio sugli uomini»46 oltreché sulle leggi. Peraltro, il fatto 

che la Consulta fosse per l’occasione integrata dai giudici aggregati, in numero maggiore 

 

44 Artt. 17, 18 e 22 del regolamento parlamentare per i giudizi di accusa, su cui R. MORETTI, Procedimen-
to d’accusa e giudizio davanti alla Corte costituzionale (ad vocem), in App. Nss. D.I., IV, Torino, 1984, 1314; 
Com’è stato ben osservato da A. D’ANDREA, Dalla Commissione parlamentare per i giudizi d’accusa, in Rass. Dir. 
Pubbl., 1965, 533 e ss. e L. SINAGRA, Sul processo penale costituzionale, Roma, 1966, 60 e ss, la Commissione 
era “un vero e proprio potere decisionale in luogo del Parlamento in seduta comune (come richiesto dalla Costitu-
zione), non facilitandosi in nessun caso la pronuncia della Camere”. 

45 Il quesito era così formulato: «Volete voi l'abrogazione degli articoli 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7 e 8 della l. 10 
maggio 1978 n. 170 recante (Nuove norme sui procedimenti d'accusa di cui alla l. 25 gennaio 1962 n. 20)?». Per 
ulteriori approfondimenti si rinvia a G. BRUNETTA, I referendum dell’8-9 novembre 1987, in Aggiornamenti Sociali, 
1988, 71; M. BELLACOSA, I profili penali del reato ministeriale, Padova, 2012, 54 e ss; E. ROSSI, Il processo penale 
costituzionale, in R. ROMBOLI (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1987-1989), Torino, 
1990, 298; O. BRUNO, Reati ministeriali e posizione del coimputato: incertezze tra le righe di una disciplina da 
“rivedere”, su www.processopenaleegiustizia.it; A. CELOTTO - M. BELLACOSA, Reato ministeriale, in Digesto disc. 
Pubbl., Agg., 2012, par.3. 

46 G. ZAGREBELSKI, Processo costituzionale, in Enc. dir., XXXVI, Milano, 1987, 521. 
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rispetto ai togati, andava a sottolineare la connotazione politica del giudizio, con il rischio di 

una attenuazione del carattere di imparzialità. Ancora, la previsione di un unico grado di giu-

dizio, pur trovando fondamento nella singolarità dell’organo giudicante, determinava una si-

gnificativa disparità di trattamento rispetto agli imputati processati secondo le norme ordina-

rie.  

Sulla base di tali premesse, la finalità della riforma risiedeva nella volontà di «depoliti-

cizzare»47 il giudizio sui reati ministeriali e nel ricondurlo nell’alveo della giurisdizione ordina-

ria48. Con l’art. 1 della l. cost. n. 1/1989 venne, quindi, modificato il previgente testo dell’art. 

96 Cost., il quale prevedeva che il Presidente del Consiglio dei Ministri ed i Ministri, anche se 

cessati dalla carica, fossero sottoposti, per i reati commessi nell’esercizio delle loro funzioni, 

alla giurisdizione ordinaria, previa autorizzazione del Senato della Repubblica o della Came-

ra dei deputati, secondo le norme stabilite con legge costituzionale.  

Da tale riforma si è ricavata, altresì, una nozione “depoliticizzata” dei reati ministeriali, 

tale per cui la giurisdizione di cui all’art.96 Cost. si radica non solo per la qualifica 

dell’agente, bensì per la natura sostanziale del reato49. 

Il nuovo significato del termine ricomprende, dunque, qualsiasi violazione del diritto 

penale in relazione alla quale la funzione ministeriale abbia svolto un ruolo determinante, 

avendo il soggetto tenuto la condotta con abuso della qualità ovvero delle funzioni, in viola-

zione dei doveri, o, semplicemente, a causa delle funzioni50. 

Questa concezione appare, dunque, ben distante da quella fondata sulla contestuali-

tà cronologica tra illecito e carica ricoperta. 

Per quanto concerne gli orientamenti della giurisprudenza costituzionale, invero, sin 

dalle pronunce antecedenti alla riforma del 1989, era emerso che le deroghe alle comuni re-

gole di esercizio della giurisdizione nei confronti di coloro che fossero investiti di pubblici uffi-

ci dovessero essere correlate alle funzioni costituzionali esercitate, piuttosto che alle posi-

zioni personali dei titolari pro tempore dei relativi uffici51, e che il processo penale costituzio-

nale non fosse strumento di garanzia personale dei Ministri, ma di più ampia ed oggettiva 

garanzia dell’ordinamento costituzionale52. 

 

47 L. ELIA, Le nuove regole sui reati ministeriali, in Legislazione Penale, 1989, 467. 
48 A. CIANCIO, Art. 96, in R. BIFULCO-A. CELOTTO-M. OLIVETTI, Commentario alla Costituzione, vol. II, Tori-

no, 2006, 1863 nota come la riforma segna il “declino di un vero e proprio sistema di giustizia politica anche se 
ciò non si è tradotto nella completa parificazione del procedimento alle forme ordinarie dei giudizi penali”; in sen-
so analogo A. CELOTTO - M. BELLACOSA, Reato ministeriale, cit, 599; A. LIPRINO, Procedimento per i reati ministe-
riali, in Digesto delle discipline penalistiche, Torino, aggiornamento 2005, tomo II, 1157. 

49 A. CIANCIO, Art.96, cit., 1871: “l’attribuzione della cognizione al giudice ordinario riguarda, espressa-
mente, «i reati» (si ritiene tutti), compiuti dai titolari di incarichi di Governo”; P. DELL’ANNO, Il procedimento per i 
reati ministeriali, Milano, 2001, 44 e ss. 

50 La nozione di reato ministeriale, come valutata dalla dottrina e dalla giurisprudenza, è ben analizzata 
da M. SPINELLI, I poteri delle Camere in relazione ai procedimenti per i reati ministeriali, in AA.VV., Il parlamento 
della Repubblica. Organi, procedure, apparati, Roma, 2019, 390 e ss. 

51 Corte Cost. sent. n. 6 del 1970, punto 6 del Considerato in diritto; sent. n. 13 del 1975, punto 5 del 
Considerato in diritto. 

52 Corte Cost. sent. n. 125 del 1977, che, al punto 3 del Considerato in diritto, in relazione all’articolo 96 
nella sua formulazione originaria, precisa che «in esso prevale l’elemento oggettivo su quello soggettivo: il quale 
ultimo è pur esso necessario ma non da solo sufficiente ad integrare le ipotesi in considerazione», in ciò ravvi-
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 Il principio è stato poi confermato nelle sentenze n. 87 e n. 88 del 2012, laddove si è 

affermato che «la prerogativa stessa, anziché protezione offerta alla persona, è elemento 

costitutivo della funzione da quest’ultima esercitata, che ne limita al contempo l’ambito»53. 

La Corte ha allo stesso tempo chiarito che il principio di generale attribuzione 

all’autorità giudiziaria ordinaria dell’esercizio della giurisdizione penale, salvo le eccezionali e 

restrittive deroghe stabilite espressamente dalla fonte superprimaria, non incontra alcun limi-

te ulteriore. Esso torna, così, in modo del tutto naturale ed automatico, a governare la fatti-

specie della responsabilità penale del Presidente del Consiglio dei Ministri, ovvero di un Mi-

nistro, in accordo con i principi di uguaglianza, legalità e giustiziabilità dei diritti, ribaditi, 

quanto ai pubblici funzionari, dall’art. 28 Cost.  

Gli istituti di immunità rappresentano, dunque, deroghe, che non derivano direttamen-

te dalla carica ricoperta, ma solo dalle funzioni inerenti alla stessa54.  

Quanto alla natura del collegamento tra atto illecito e funzioni, la Corte di Cassazione, 

individuando il reato ministeriale nel reato «commesso nell’ambito di atti e provvedimenti po-

sti in essere nell’espletamento dei compiti attribuiti dalla legge al ministro», ha offerto dap-

prima un’interpretazione restrittiva, ricomprendendo di fatto i soli provvedimenti formali as-

sunti da un Ministro nell’ambito della propria competenza55.  

A partire dal 1994, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione hanno dato impulso ad 

un mutamento di orientamento, ritenendo sussistente il rapporto di strumentale connessione 

ogniqualvolta l’atto o la condotta siano comunque riferibili alla competenza funzionale del 

soggetto56.  

Affinché si possa configurare un reato ministeriale, le Sezioni Unite richiedono cioè 

un rapporto oggettivo e strumentale con l’esercizio delle funzioni, escludendo tanto quelle 

ipotesi ove si tratterebbe di un mero rapporto di occasionalità, tanto la necessità di ulteriori 

“elementi qualificanti, come l’abuso dei poteri o delle funzioni, o la violazione dei doveri di 

ufficio, non richiesti dalla legge, né suggeriti da una corretta interpretazione”57.  

Le Sezioni Unite ritengono inoltre possibile la configurazione dei reati ministeriali an-

che nell’operato del Ministro quale vertice amministrativo del dicastero di competenza. Con-

traddicendo la teoria sopra  menzionata facente perno sulla connotazione politica58, viene 

 

sando, tra l’altro, una delle principali differenze rispetto alla disciplina dettata dall’articolo 47 dello Statuto Alberti-
no, che stabiliva: «la Camera dei Deputati ha il diritto di accusare i ministri del Re». La Corte aggiunge quindi che: 
«L’art. 96 esige cioè, per la sussistenza e la perseguibilità del reato, non solo una determinata posizione giuridica 
dell’agente e in particolare che esso sia ministro o Presidente del Consiglio, ma che abbia commesso 
nell’esercizio delle funzioni ministeriali un fatto previsto e punito dalla legge penale. Dal che discende che il pro-
cesso penale costituzionale non è strumento di garanzia personale dei ministri ma, di più ampia ed oggettiva ga-
ranzia dell’ordinamento costituzionale». 

53 Punto 5 e punto 3, del Considerato in diritto. 
54 Corte Cost. sent. n. 87 del 2012, punto n. 5 e sent. n. 88 del 2012, punto 3 del Considerato in diritto. 
55 Cass. Pen., VI sez., 6 agosto 1992, n. 3025. 
56 Cass. S.U. 20 luglio 1994, n. 14; Cass. S.U. 27 settembre 1995, n. 30; Cass. Pen., sez. VI, 20 maggio 

1998, n. 8854; Cass. Pen., sez. I, 22 maggio 2008, n. 28866 e Cass. Pen., sez. VI, 11 marzo 2011, n. 10130. 
57 Cass. S.U. 20 luglio 1994, n. 14, disponibile su il Foro Italiano, vol. 118, n. 7/8, 445 e ss. 
58 Cass. S.U. 20 luglio 1994, n. 14: “il movente che ha determinato il soggetto a delinquere, nonché il 

rapporto che può sussistere tra il reato commesso e l’interesse pubblico della funzione esercitata, proprio in con-
seguenza di quanto disposto dalla l. cost. 16 gennaio 1989 n. 1, sono criteri idonei a giustificare la concessione o 
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specificato che il rapporto oggettivo e strumentale con l’esercizio delle funzioni, che delimita 

la categoria dei c.d. «reati ministeriali», non viene meno in conseguenza dell’avvenuta utiliz-

zazione, per la consumazione del reato, di funzionari o collaboratori inseriti, a qualsiasi titolo, 

nella struttura organizzativa o funzionale di un ministero, siano essi ignari strumenti delle al-

trui determinazioni o complici dell’illecito59.  

Chiariti gli effetti della riforma sulla nozione di reato ministeriale, occorre adesso ana-

lizzare più nello specifico gli aspetti procedurali. 

Preliminarmente, va precisato che il procedimento a carico dei Ministri non poteva 

essere ricompreso all’interno del processo penale ordinario, essendo necessario procedere 

al bilanciamento del principio di uguaglianza con il principio costituzionale di garanzia della 

funzione di governo. Il riformato quadro normativo ha, quindi, tradotto l’esigenza di tutelare 

tale funzione in una duplice direzione: d’un canto, predisponendo misure volte ad impedire 

“un uso politicamente mirato di accuse contro ministri” (c.d. fumus persecutionis), che do-

vrebbe essere impedito dalle previsioni sulla composizione e sulle attribuzioni del Tribunale 

dei Ministri; dall’altro, tenendo presente i motivi di opportunità politica o di “ragion di Stato” 

mediante due cause di giustificazione extra ordinem, “che fanno sì che dalla giurisdizione 

politica si passi alla giustificazione politica”60. 

Più nello specifico, l’art.7 l. cost. 1/1989 prevede che il Tribunale dei Ministri – a cui 

spetta secondo il successivo art. 8 la conduzione delle indagini preliminari e la decisione di 

procedere o meno all’archiviazione - sia composto da membri estratti a sorte e di consolidata 

professionalità, trattandosi di magistrati in servizio da almeno cinque anni con la qualifica al-

meno di magistrato del tribunale61. Quanto al secondo profilo, l’art. 9 comma 3 della l. 1/1989 

prevede che la Camera competente neghi l’autorizzazione a procedere ove reputi, con deci-

sione insindacabile, che l’inquisito abbia agito per la tutela di un interesse dello Stato costitu-

zionalmente rilevante ovvero per il perseguimento di un preminente interesse pubblico 

nell’esercizio della funzione di Governo. 

È stato osservato come fulcro della riforma sia la devoluzione dell’intera fase delle in-

dagini preliminari all’autorità giudiziaria, che pertanto dovrà procedere agli accertamenti sulla 

fondatezza e la qualificazione giuridica dei fatti ricondotti ai Ministri, mentre le valutazioni po-

litiche sono rimesse alla competenza della Camera, che potrà pronunciarsi concedendo o 

negando l’autorizzazione a procedere62. 

Quanto all’avvio del procedimento, ai sensi dell’art. 6 l. cost. n. 1/1989, i rapporti, i re-

ferti e le denunzie concernenti i reati indicati dall'articolo 96 della Costituzione sono presen-

 

la negazione dell’autorizzazione a procedere da parte della Camera dei deputati o del Senato della Repubblica, 
ma non certamente condizioni per la configurabilità dei reati ministeriali». 

59 Cass. S.U. 20 luglio 1994, n. 14. 
60 Espressioni utilizzate da R. APRATI, Il procedimento per i reati ministeriali: i conflitti di attribuzione per 

“usurpazione” e per “menomazione” fra giudici ordinari e assemblee parlamentari, in Diritto penale contempora-
neo, 2/2012. 

61 Sulla composizione del Tribunale dei Ministri, si rimanda a P. DELL’ANNO, Il procedimento per i reati 
ministeriali, 136 e ss. 

62 M. BELLACOSA, I profili penali del reato ministeriale, cit., 58 e s; E. FURNO, La Corte costituzionale torna 
a pronunciarsi sui reati ministeriali…ma con una decisione che desta perplessità, in Giur. Cost., 2009, 3066. 
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tati o inviati al Procuratore della Repubblica presso il tribunale del capoluogo del distretto di 

Corte d'appello competente per territorio, anziché alla procura della Repubblica presso il tri-

bunale del locus commissi delicti secondo le regole comuni63.  

A questo punto, il Procuratore della Repubblica, omessa ogni indagine, entro il termi-

ne di quindici giorni, dovrà trasmettere con le sue richieste gli atti relativi al collegio di cui al 

successivo articolo 7, dandone immediata comunicazione ai soggetti interessati perché que-

sti possano presentare memorie al collegio o chiedere di essere ascoltati. 

I primi problemi interpretativi sono sorti a partire da questa previsione e riguardano le 

funzioni del Procuratore della Repubblica. 

Ci si è chiesti, in particolare, se il PM abbia un ruolo ben circoscritto dall’espressione 

“omessa ogni indagine”, ovvero se l’invio delle “richieste” implichi una sua valutazione sul 

“carattere ministeriale” del reato. 

Le richieste potrebbero, infatti, apparire quale mero incombente esecutivo finalizzato 

all’instaurazione della fase collegiale. Se così fosse, però, sarebbe stata sufficiente la previ-

sione dell’obbligo di trasmissione degli atti al collegio. Pertanto, se è vero che esse hanno 

l’importante ruolo di avviare la fase collegiale, mediante le stesse emerge la possibilità che il 

procuratore distrettuale solleciti lo svolgimento di determinati atti di indagine o l’adozione di 

specifici provvedimenti.  

Un sostegno a tale tesi sembra ritrovarsi nell’art. 1, comma 2, della legge n. 

219/1989, che, specificando che il collegio può compiere, anche d’ufficio, gli atti di compe-

tenza del Giudice per le indagini preliminari, presuppone che gli stessi atti siano normalmen-

te esperiti su richiesta delle parti64. 

Del resto, quest’ultima opinione è rafforzata dal ruolo che il PM ricopre in merito 

all’archiviazione, su cui ci si soffermerà nel prosieguo. 

Sulla base di tali elementi, il Procuratore viene qualificato come “elemento di raccordo 

tra «il motore giudiziario» e «freno politico» del procedimento”65, cui risultano attribuite fun-

zioni “classificatorie” e “sollecitatorie”, nonché “di impulso” del procedimento66. 

 

 

63 A. LIPRINO, Procedimento per i reati ministeriali, cit. 
64 A. TOSCHI, Commento all’art. 6, l. cost. n. 1/1989, in Legislazione penale, 1989, 492; A. LIPRINO, Pro-

cedimento per i reati ministeriali , cit., “Deve ritenersi perciò che il procuratore non sia solo un organo di «trasmis-
sione» (13), ma che sia titolare di una facoltà di impulso nei confronti del collegio, esercitabile mediante le proprie 
richieste, come ulteriormente confermato dal potere, spettante allo stesso p.m., a norma dell’art. 2, 1° co., legge 
n. 219/1989, di richiedere al collegio lo svolgimento di investigazioni suppletive”; analogamente, M. PATI, Profili 
sostanziali e procedurali della disciplina dei reati ministeriali, su Nomos 3/2014, 17 ritiene che le “richieste impli-
cano quantomeno che gli sia riconosciuto il «potere-dovere di formulare un preventivo inquadramento giuridico 
della fattispecie» diretto ad una preliminare valutazione sulla ministerialità del reato”; si veda anche R. ORLANDI, 
Aspetti processuali dell’autorizzazione a procedere, Torino, 1994, 170; A. CIANCIO, Art.96, cit., 1873; P. 
DELL’ANNO, Il procedimento per i reati ministeriali, cit., 143 ss.; G. DI RAIMO, In margine a recenti orientamenti del-
la Corte costituzionale e della Corte di cassazione in tema di procedimenti per i reati ministeriali, in Giurispruden-
za costituzionale, 1994, 4185 nt. 33. 

65 A. CIANCIO, Il reato ministeriale, cit., 217. 
66 Così P. DELL’ANNO, Il procedimento per i reati ministeriali, cit., 159; A. TOSCHI, Commento all’art. 6 del-

la l. cost. 16 gennaio 1989 n. 1, in Leg. Pen., 1989, 493, su cui anche M. PATI, Profili sostanziali e procedurali 
della disciplina dei reati ministeriali, cit., 17. 
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5. La competenza nella qualificazione del reato ministeriale e le connesse questioni 

relative all’archiviazione 

 

È possibile adesso prospettare gli scenari che si aprono ogni qual volta la notitia cri-

minis in esame pervenga al Procuratore della Repubblica, rispondendo all’interrogativo sulla 

titolarità del potere di qualificare il reato in chiave ministeriale. 

Le citate disposizioni delineano una qualificazione iniziale del fatto da parte del Pro-

curatore della Repubblica, seppur omessa ogni indagine, che costituisce il presupposto for-

male affinché il Tribunale dei Ministri possa compiere gli atti previsti dalla legge n. 219 del 

198967, confermando o smentendo tale qualificazione sulla base di apposite indagini68. E ciò, 

ben distinguendo, come già anticipato, il ruolo del Tribunale dei Ministri rispetto alla funzione 

riconosciuta alle Camere nella fase successiva riguardante l’autorizzazione a procedere. 

Il Tribunale dei Ministri, entro novanta giorni dal ricevimento degli atti dal Pubblico 

ministero, può disporre l’archiviazione degli atti (art. 8, comma 1, della legge cost. n. 1 del 

1989) con decreto non impugnabile e sentito il Pubblico ministero, ai sensi del comma 2 del 

medesimo articolo. L’archiviazione è definitiva quando la notizia di reato è infondata, manca 

una condizione di procedibilità diversa dall’autorizzazione di cui all’art. 96 Cost., il reato si è 

estinto, il fatto non è previsto dalla legge come reato o l’indiziato non ha commesso il fatto 

(come previsto dalla prima parte del comma 1 dell’art. 2 della legge n. 219 del 1989). 

L’archiviazione è anomala, ai sensi della seconda parte della medesima disposizione, 

se il fatto integra un reato diverso da quelli indicati dall’art. 96 Cost.; in tal caso il Tribunale 

dei Ministri dispone anche la trasmissione degli atti all’autorità giudiziaria competente a co-

noscere del diverso reato. 

Ove, invece, non ritenga di disporre l’archiviazione, il Tribunale dei Ministri dovrà tra-

smettere gli atti al Procuratore della Repubblica affinché a sua volta provveda a trasmetterli 

al Presidente della Camera competente ai sensi dell’art. 5 della legge cost. n. 1 del 1989, 

ovvero alla Camera cui appartengono le persone nei cui confronti si deve procedere, anche 

se il procedimento riguardi anche soggetti che non sono membri del Senato della Repubblica 

o della Camera dei deputati. Gli atti saranno, invece, trasmessi al Senato della Repubblica 

se le persone appartengono a Camere diverse o si deve procedere esclusivamente nei con-

fronti di soggetti che non sono membri delle Camere. 

In ogni caso, al medesimo Tribunale è consentito revocare l’archiviazione inizialmen-

te disposta, su richiesta del Procuratore della Repubblica, nel caso sopravvengano nuove 

prove. 

 

67 “Nuove norme in tema di reati ministeriali e di reati previsti dall'articolo 90 della Costituzione” in G.U. 6 
giugno 1989, n. 130. 

68 Così R. DICKMANN, La Corte costituzionale precisa (e ridimensiona) il ruolo del “Tribunale dei ministri” e 
delle Camere nel procedimento per reati del Presidente del Consiglio e dei Ministri, in Federalismi.it, n.9 del 2 
maggio 2012, il quale precisa che “tali indagini  integrano  sullo  specifico  punto  quelle  di  ordinaria spettanza 
del pubblico ministero, nella cornice costituzionale dell’azione penale di cui all’art. 112  Cost.,  che  pertanto  le  
disposizioni  dettate  per  il  procedimento  davanti  al  tribunale  dei ministri non derogano ma specificano”. 
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Ancora, il Pubblico ministero può richiedere, precisandone i motivi e prima del prov-

vedimento di archiviazione, di svolgere un supplemento d’indagini, da concludere entro ses-

santa giorni (art. 8, comma 3, della legge cost. n. 1 del 1989). 

La questione, tuttavia, è più complessa di ciò che a prima vista potrebbe apparire, 

come dimostrano i conflitti di attribuzione su cui la Corte Costituzionale si è pronunciata dopo 

la riforma. 

Tali questioni affiorano quando il fatto contestato, pur non essendo qualificato come 

reato ministeriale, costituisca un illecito penale. In questa ipotesi, l’art. 3 l. 219/1989 prevede 

che il collegio disponga l’archiviazione e la trasmissione degli atti all’autorità giudiziaria com-

petente. L’unica formalità richiesta in tale ipotesi nei confronti delle Camere è quella di dare 

comunicazione dell’archiviazione alla Camera competente. Si tratta, lo si ribadisce, della co-

siddetta archiviazione per “non ministerialità” del reato o archiviazione anomala, al fine di di-

stinguerla da quella prevista dall’art. 8 della l. cost. 1/1989. 

Con la nota sentenza n. 241/2009, la Consulta ha aderito ad una prospettiva secondo 

la quale al Parlamento deve essere riconosciuta la possibilità di valutare la “ministerialità” del 

reato, oltre che la facoltà di sollevare conflitto di attribuzione69, con ciò aprendo la strada alla 

prassi di adottare delibere parlamentari di ministerialità, per decidere sull’autorizzazione, an-

che in assenza di richieste in tal senso del Tribunale dei Ministri. 

Il mutamento di prospettiva è maturato, in primo luogo, con la sentenza della Sesta 

sezione della Cassazione penale del 03.03.2011 n.10130, allorché è stato ritenuto che il 

P.M. debba trasmettere il fascicolo al Tribunale dei Ministri solo quando ritenga di aver rice-

vuto una notitia criminis ‘qualificata’. Per la Cassazione, questa situazione ricorre nei casi in 

cui “sia possibile direttamente ed immediatamente ricollegare al Ministro la commissione del 

reato, anche in relazione al collegamento con l’esercizio delle sue funzioni”70. 

 

69 Corte Cost. sent. n.241/2009: “all’organo parlamentare…non può essere sottratta una propria, auto-
noma valutazione sulla natura ministeriale o non ministeriale dei reati oggetto di indagine giudiziaria, né tantome-
no – ove non condivida la conclusione negativa espressa dal tribunale dei ministri – la possibilità di sollevare un 
conflitto di attribuzione davanti alla Corte costituzionale, assumendo di essere stata menomata, per effetto della 
decisione giudiziaria, della potestà riconosciutale dall’art.96 Cost.”. Si soffermano su questa decisione E. ALBANE-

SE, La «propria» ed «autonoma valutazione» dell’organo parlamentare «sulla natura ministeriale o non ministeria-
le» dei reati (sent. Corte cost. n.241/2009), in Rass. parl., 2010, 463; G. TARLI BARBIERI, Il procedimento per i reati 
ministeriali a venti anni dall'entrata in vigore della Legge costituzionale n. 1 del 1989, in Scritti in onore di Lorenza 
Carlassare: il diritto costituzionale come regola e limite al potere, vol. 2, Dell'organizzazione costituzionale Napoli, 
2009, 733; T. F. GIUPPONI, Quando la forma è sostanza: la riforma dell'art. 96 Cost. davanti alla Corte costituzio-
nale e la recente prassi delle delibere parlamentari di “ministerialità”, in Giurisprudenza costituzionale, 2009, 54, 
3062 ss; G. ARCONZO, A chi spetta l’ultima parola in tema di ministerialità dei reati, in Quad. cost., 2010, 115 s.; L. 
PACE, Reati ministeriali e conflitto d’attribuzione. Una inammissibilità tutt’altro che scontata, in Giur. Cost., 5/2016, 
1652; G. FERRI, Le norme sui reati ministeriali e il «coinvolgimento» del parlamento in caso di archiviazione 
«anomala», su https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/old_sites/sito_AIC_2003-
2010/dottrina/garanzie/Ferri01.pdf. 
70 G. ARCONZO – L. PLATANIA, Reato ministeriale? Nel dubbio la parola al Tribunale dei Ministri, in Forum di qua-
derni costituzionali, 13 maggio 2011 non condividono appieno la tesi secondo la quale “la scelta del P.M. di non 
trasmettere le carte al Tribunale dei Ministri debba essere limitata ai soli casi in cui la non ministerialità del reato è 
evidente (così anche Cenci in Giur. it., 1997). Diversamente, non si comprenderebbe per quali ragioni la legge 
costituzionale demandi ad un organo apposito, quale il Tribunale dei Ministri, che appartiene all’ordine giudiziario 
quale organo specializzato del giudice ordinario (Cass. pen. Sez. I, n. 28866/08), il compimento delle indagini 
preliminari e la valutazione sulla ministerialità dei reati”, in quanto questo ragionamento “rischierebbe di lasciare il 
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Dal quadro sommariamente rappresentato, emerge che la dialettica tra P.M. e Tribu-

nale dei Ministri non è priva di incertezze. Così, è stata sostenuta la necessità di procedere 

ad un’interpretazione sistematica che guardasse alle prerogative costituzionali di tutti i Poteri 

coinvolti, compreso il Parlamento, con conseguente applicazione del principio di leale colla-

borazione tra potere politico e giudiziario71. 

L’interpretazione eccessivamente ampia tradottasi, nelle c.d. “delibere di ministeriali-

tà” è stata, successivamente, sconfessata dalla stessa Consulta, che con le sentenze 

87/2012 e 88/2012, ha precisato che le Camere possono valutare la natura del reato solo al 

fine di decidere sulla richiesta di autorizzazione a procedere, ovvero, nel caso di archiviazio-

ne anomala, per sollevare conflitto di attribuzione72. 

Si è affermato, così, il “primato dell’autorità giudiziaria” nella qualificazione giuridica 

del reato attribuito al Ministro73, con conseguente esclusione del principio di leale collabora-

 

fianco scoperto qualora il P.M. decidesse arbitrariamente di qualificare il fatto come non ministeriale con intento 
persecutorio o, più semplicemente, per evitare il possibile intervento del Parlamento (cfr. Lombardi, in Quad. 
Cost., 2008, 890)”. Piuttosto un ragionevole bilanciamento delle istanze di tutti gli attori in gioco si realizza “affer-
mando che il P.M. debba limitarsi a svolgere una delibazione di ‘non manifesta non ministerialità’: il P.M. dovrà 
dunque procedere per le vie ordinarie, senza investire il Tribunale dei Ministri, solo se il reato è ictu oculi non mi-
nisteriale. Ciò anche in considerazione del fatto che l’art. 6 della L. cost. n. 1 del 1989 impedisce al P.M. di svol-
gere qualsivoglia atto di indagine: la questione potrà quindi essere valutata approfonditamente solo dal Tribunale 
dei Ministri, cui competono le indagini sui fatti rappresentati nella notizia di reato. Non potendo quindi il P.M. ac-
cedere al fatto, nello svolgere questa sommaria e provvisoria valutazione di ‘non manifesta non ministerialità’, si 
ritiene che – anche alla luce del principio di leale collaborazione – il P.M. faccia propria la tesi secondo cui i reati 
ex art. 96 Cost. sono quelli commessi, “più che nell’esercizio delle pubbliche funzioni, grazie alla presenza di 
quelle funzioni” (Barile, Cheli, Grassi, Ist. dir. pubbl., 2007, 144). All’esito delle indagini preliminari, il Tribunale dei 
Ministri potrà poi, anche sulla base di un’interpretazione più restrittiva della nozione di reato ministeriale, ritenere 
che il fatto reato non sia riconducibile alle ipotesi di cui all’art. 96 Cost., come ad esempio avvenuto nel caso Mat-
teoli. Questa soluzione potrebbe allo stesso tempo prevenire eventuali abusi da parte del P.M., lasciare impre-
giudicate le competenze del Tribunale dei Ministri – che funge da indispensabile cinghia di trasmissione tra auto-
rità giudiziaria e Parlamento – e, quindi, consentire alle Camere di esercitare le proprie prerogative costituzional-
mente garantite”. 

71 Principio cui si fa riferimento in Corte cost., n. 23 del 2011 e, antecedentemente, n. 403 del 1994. 
72 Ampia dottrina ha analizzato le citate sentenze: M. BONI, Spigolature a margine del “caso Ruby”: sulla 

costituzione di mero stile nei giudizi davanti la Corte costituzionale, Forum di quaderni costituzionali, 17.12.2012, 
che si sofferma su aspetti processuali, quali le modalità di costituzione delle parti nel giudizio, nonché in generale 
il rispetto del contraddittorio davanti la Corte; O. BRUNO, Reati ministeriali e posizione del coimputato: incertezze 
tra le righe di una disciplina da “rivedere”, cit.; A. CELOTTO - M. BELLACOSA, Reato ministeriale, cit.; A. CARMINATI, 
La Corte costituzionale decide i conflitti “Berlusconi” e “Mastella” in materia di reati ministeriali e “taglia i ponti” tra 
le camere e l’autorità giudiziaria, in Rivista AIC, 19.06.2012; M. PATI, Profili sostanziali e procedurali della discipli-
na dei reati ministeriali, cit.; E. VIVALDI, La natura ministeriale del reato alla luce della recente giurisprudenza della 
Corte costituzionale: un punto di arrivo?, in Costituzionalismo.it, 2/2013; R. DICKMANN, La Corte costituzionale 
precisa (e ridimensiona) il ruolo del “Tribunale dei ministri” e delle Camere nel procedimento per reati del Presi-
dente del Consiglio e dei Ministri, cit.; E. FURNO, Le nuove sentenze “ gemelle “ della Corte costituzionale sui reati 
ministeriali: un finale di partita?, su giurcost.org; ID., Il «caso Ruby» ed i reati ministeriali: finale di partita?, su 
Giur. Cost., 2/2012, 1249 e ss; T. F. GIUPPONI, Ancora sui reati ministeriali: i casi Berlusconi e Mastella davanti 
alla Corte costituzionale. Davvero nessuno spazio per il principio di leale collaborazione?, su Giur. Cost., 2/2012, 
1292 e ss; L. PACE, Reati ministeriali e conflitto d’attribuzione. Una inammissibilità tutt’altro che scontata, cit., 
1650; G. GEMMA, Procedimenti penali per (presunti) reati ministeriali e legittimazione del governo a sollevare con-
flitto di attribuzioni, in Rivista AIC, 1/2013, 1 marzo 2013; E. MALFATTI, Repetita iuvant (?): l’ultima giurisprudenza 
parlamentare in tema di responsabilità ministeriale, in Osservatorio costituzionale, febbraio 2015. 

73 M. BELLACOSA, I profili penali del reato ministeriale, cit., 82; E. VIVALDI, La natura ministeriale del reato 
alla luce della recente giurisprudenza della Corte costituzionale: un punto di arrivo?, cit. 
, par. 4. 
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zione, posto che esso non può essere invocato laddove “non vi sia confluenza delle attribu-

zioni e la separazione costituisca l’essenza delle scelte compiute dalla Costituzione, al fine di 

ripartire ed organizzare le sfere di competenza costituzionale”74. 

Da quanto rappresentato emerge che il Tribunale dei Ministri funge da “filtro” nei rap-

porti tra autorità giudiziaria e Camera competente; un filtro in cui eccezionalmente si unisco-

no le competenze del Pubblico Ministero e del Giudice delle indagini preliminari ai soli fini 

dell’accertamento della ministerialità del reato. Se in questo modo si tenta di evitare possibili 

eccessi nella qualificazione in sede parlamentare, rimane tuttavia incerto il riparto di compe-

tenza tra Tribunale dei Ministri e Pubblico Ministero. 

Sul punto, è stato sostenuto che «se viene deferito al tribunale dei ministri il relativo 

accertamento in funzione di “filtro” preventivo all’eventuale autorizzazione parlamentare, 

l’unico modo per differenziarne il ruolo costituzionale da quello del Pubblico Ministero, ren-

dendone ineludibile la consultazione, è che ad esso deve ritenersi spettante in via esclusiva 

non già la ricostruzione della componente oggettiva del fatto-reato, che può fare il Pubblico 

Ministero, né la constatazione della qualifica ministeriale del soggetto, quanto la valutazione 

dell’elemento intenzionale, del “movente” che ha mosso il membro del Governo indagato, e 

delle circostanze eventualmente documentate del suo operato da cui tale movente risulti 

confermato o smentito»75. Tuttavia, la Corte sotto tale profilo rimane silente. Ciò che, co-

munque, si può affermare è che la valutazione del Tribunale dei Ministri rileva sia sul piano 

processuale nel caso di archiviazione asistematica, sia ai fini dell’introduzione all’esame 

presso la Camera competente. 

Le rilevate peculiarità procedurali, che servono a coordinare il ruolo degli organi coin-

volti, rendono il complesso dei reati ministeriali, pur nella loro riconducibilità al diritto penale 

comune, “parte compenetrata di un diverso e nuovo unicum”76. 

 

6. L’autorizzazione a procedere 

 

Come già rappresentato, l’art. 8, comma 1, l. cost. 1/89 prevede la trasmissione della 

richiesta di autorizzazione a procedere da parte del Procuratore della Repubblica al Presi-

dente della Camera competente. 

Le ipotesi giustificative previste dall’art. 9 l. cost. 1/1989, in presenza delle quali 

l’autorizzazione verrà negata, sono identificate segnatamente nella “tutela di un interesse 

dello Stato costituzionalmente rilevante” e nel “perseguimento di un preminente interesse 

pubblico nell’esercizio della funzione di governo”. 

 

74 Sull’applicazione di tale principio si vedano: R. BIN, Il principio di leale cooperazione nei rapporti tra 
poteri, in Riv. Dir. Cost., 2001, 3 ss; C. PADULA, Indipendenza della magistratura, indipendenza del potere esecu-
tivo e principio di «leale collaborazione»: un bilanciamento mancato, in Giur. Cost., 4/2000, 2339; B. PEZZINI, Lea-
le collaborazione tra ministro della giustizia e C.S.M. alla prova: chi controlla il concerto?, in Giur. Cost., 2003, 
3911 e ss; F. SORRENTINO, Incertezze e contraddizioni del principio di leale collaborazione, in Giur. Cost., 2003, 
3909 e ss.  

75 R. DICKMANN, La Corte costituzionale precisa (e ridimensiona) il ruolo del “Tribunale dei ministri”, cit., 
11. 

76 P. DELL’ANNO, Il procedimento per i reati ministeriali, cit., 49. 
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Appare preliminarmente necessario evidenziare che l’art. 9 l. cost.1/89 utilizza 

espressamente la locuzione “autorizzazione a procedere”.  

Oltre a tale rilievo, taluni elementi di carattere formale e sostanziale hanno indotto au-

torevole dottrina a ritenere che siamo in presenza di una condizione di procedibilità77. 

Più nello specifico, gli articoli 2, comma 1, e 4, comma 1, della legge n. 219 del 1989 

usano l’espressione condizioni di procedibilità78. 

Ancora, l’art. 4, comma 2, della legge 219/1989 prevede che, nel caso in cui il proce-

dimento venga avviato in relazione ad un reato commesso da più soggetti in concorso tra 

loro, l’autorizzazione non operi a favore di tutti i correi, con ciò avvalorando la tesi della natu-

ra soggettiva delle esimenti79. 

Tuttavia, va rilevata la diversità di tale istituto rispetto a quello previsto dagli articoli 

343 e seguenti del codice di procedura penale. Quest’ultima ipotesi, infatti, presuppone una 

notizia di reato ben delineata, tanto dal punto di vista oggettivo che soggettivo, grazie 

all’iscrizione nel registro di cui all’art. 335 c.p.p.; al contrario, l’autorizzazione in esame è an-

tecedente all’espletamento di quelle attività che solo successivamente andranno a verificare 

se davvero sussiste un reato ministeriale, con ciò dimostrando la peculiarità della ricondu-

zione nel catalogo delle condizioni di procedibilità80.  

 

77 M. SPINELLI, I poteri delle Camere in relazione ai procedimenti per i reati ministeriali, cit., nt. 129 ben 
spiega il dibattito sulla natura delle esimenti. In particolare, la dottrina che sostiene che il diniego 
dell’autorizzazione a procedere non farebbe venir meno l’antigiuridicità del fatto, qualifica le due condizioni di cui 
all’art 9, co 3 come condizioni di procedibilità, che verrebbero rimosse con la concessione dell’autorizzazione a 
procedere. Tale ragionamento poggia sulla circostanza che la valutazione del Parlamento è ulteriore rispetto a 
quella operata dalla magistratura nella qualificazione del fatto come illecito. Coerentemente, le previsioni di cui 
all’art. 4 legge 219 del 1989, all’art. 18-ter, co 9, Reg Camera e all’art. 135-bis, co 9, Reg Senato prevedono che 
l’Assemblea si possa pronunziare nel senso del diniego dell’autorizzazione per alcuni concorrenti e nel senso 
della sua concessione per altri di essi (tant’è che nella relazione di accompagnamento al ddl cost presentato al 
Senato nella X legislatura (AS 1603), si precisa che tale previsione si giustifica in ragione della natura “squisita-
mente soggettiva” delle scriminanti). Anche la legge ordinaria (art. 4, comma 1, l. n. 219 del 1989) qualifica le 
fattispecie in oggetto come condizioni di non procedibilità. In dottrina, si pronunziano nel senso della natura sog-
gettiva delle esimenti (configurate quindi come condizioni di procedibilità), G. SCACCIA, Camere e Tribunale dei 
Ministri, in Giur. Cost., 1995, 2083 e ss; L. ELIA, L. cost. 16 gennaio 1989, n. 1. Modifiche degli artt. 96, 134 e 135 
della Costituzione e della l. cost. 11 marzo 1953, n. 1 e norme in materia di procedimenti per i reati di cui all’art. 
96 Cost. (Premessa: le nuove regole sui reati ministeriali), in Legislazione penale, 1989, n. 4, pt. 2, 471; A. TO-

SCHI, L. cost. 16 gennaio 1989, n. 1. Modifiche degli artt. 96, 134 e 135 della Costituzione e della l. cost. 11 marzo 
1953, n. 1 e norme in materia di procedimenti per i reati di cui all’art. 96 Cost. (Commento all’articolo 11), in Legi-
slazione penale, 1989, n. 4, pt. 2, 504, che qualifica l’autorizzazione in questione come species autonoma delle 
condizioni di procedibilità. Qualificano invece gli interessi in oggetto come cause di giustificazione, F. POSTERARO, 
Considerazioni critiche sulla riforma costituzionale dei procedimenti per i reati presidenziali e ministeriali, in Bollet-
tino di informazioni costituzionali e parlamentari, 1988, n. 2, 101 (che ritiene trattarsi di due nuove cause di giusti-
ficazione) e A. CERRI, Giudizio e procedimento di accusa, in Enciclopedia giuridica, vol. 15, Roma, 1989, 1-116, 
che qualifica le suddette condizioni come cause di giustificazione extra ordinem. 

78 Nonostante la qualificazione operata dall’art.4 comma 1 l.219/1989, A. CIANCIO, Art.96, cit., 1878, ritie-
ne che sotto il profilo sostanziale “altro è il problema delle condizioni che giustificano il diniego di autorizzazione, 
che consistono…in peculiari circostanze obiettive di esclusione della punibilità”. 

79 R. PINARDI, Sul carattere di “insindacabilità” della delibera parlamentare di autorizzazione a procedere 
per reati ministeriali, in Giur. Cost., 1993, 2083. 

80 P. DELL’ANNO, op. cit., 215 e ss. Lo stesso autore rileva ancora che ciò che rende peculiare 
l’autorizzazione in esame è la sua connotazione soggettiva oltre che la sua irrevocabilità, posto che l’ordinario 
modello normativo non impedisce “un rinnovato promuovimento dell’azione penale”. 
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In secondo luogo, ai fini della presente indagine, occorre tracciare la differenza tra 

l’autorizzazione di cui all’art. 68 Cost. e quella oggetto della presente riflessione81. 

L’art. 68.2 Cost. è volto a tutelare lo status di parlamentare in quanto tale e opera so-

lo per il tempo di permanenza in carica; differentemente, l’art. 96 Cost. non tutela il Ministro 

in quanto tale, rivolgendosi piuttosto ai reati commessi nell'esercizio delle funzioni ministeria-

li. L’iter previsto da tale articolo va, dunque, attivato anche se frattanto sia intervenuta la ces-

sazione dalla carica. 

Inoltre, i due strumenti sottendono valutazioni differenti ad opera del Parlamento: nel 

primo caso, ciò che rileva è infatti la sussistenza di un fumus persecutionis, ovvero di 

un’iniziativa intrapresa per pregiudicare le funzioni del parlamentare. 

Sul punto, la Corte Costituzionale, con la sentenza 23 novembre 2007, n. 390 ha 

chiarito che «l’art. 68 Cost. mira a porre a riparo il parlamentare da illegittime interferenze 

giudiziarie sull'esercizio del suo mandato rappresentativo; a proteggerlo, cioè, dal rischio che 

strumenti investigativi di particolare invasività o atti coercitivi delle sue libertà fondamentali 

possano essere impiegati con scopi persecutori, di condizionamento, o comunque estranei 

alle effettive esigenze della giurisdizione»82. 

Nella seconda ipotesi, invece, l'organo elettivo dovrà formulare un vero e proprio giu-

dizio sull'operato del Ministro e sui presupposti che l'hanno mosso, secondo un procedimen-

to logico analogo a quello utilizzato per valutare le cause di giustificazione. Ed invero, l'Aula 

dovrà comparare il pregio del bene giuridico di cui si ipotizza la lesione per il tramite dell'atto 

ministeriale con l'interesse perseguito dal Ministro con l'atto medesimo. 

In realtà è stato rilevato come un’autorizzazione monocamerale collegata 

all’appartenenza potesse provocare delle «improprie» assonanze fra le due autorizzazioni83. 

Il sen. Vassalli, Ministro della giustizia, precisò come per la prima volta ci si trovasse 

di fronte ad un istituto di tal consistenza: infatti, “tutte le autorizzazioni che il nostro sistema 

 

81 Differenza analizzata, tra gli altri, da G. GALAZZO, Sottrarre il Ministro alla giustizia? Considerazioni sul caso 
Diciotti, su Giurisprudenza penale web, 2/2019; R. DICKMANN, La Corte esclude la concorrenza delle procedure di 
cui agli articoli 68, primo comma, Cost. e 96 Cost. quando l’autore di reati di opinioni cumuli le qualità di parla-
mentare e di ministro (nota a Corte cost., 25 febbraio 2014, n. 29), dirittifondamentali.it, 5 marzo 2014; A. CIANCIO, 
L’autorizzazione a procedere per i reati ministeriali: alcune puntualizzazioni a seguito del caso della nave “Diciot-
ti”, in federalismi.it, 4 settembre 2019, 5; A. PIZZORUSSO, I reati ministeriali, cit. 1718 e s; G. DI RAIMO, Reati mini-
steriali e presidenziali, cit; A. CELOTTO - M. BELLACOSA, Reato ministeriale, cit., par.7; E. VIVALDI, La natura ministe-
riale del reato alla luce della recente giurisprudenza della Corte costituzionale: un punto di arrivo?,cit., par.2. 

82 Su cui N. ZANON, Il regime delle intercettazioni “indirette” e “occasionali” fra principio di parità di tratta-
mento davanti alla giurisdizione e tutela della funzione parlamentare, su Federalismi.it, 5 dicembre 2007; T. F. 
GIUPPONI, Le intercettazioni “indirette” nei confronti dei parlamentari e la legge n. 140/2003: cronaca di 
un’illegittimità costituzionale (pre)annunciata, su Forum di quaderni costituzionali e giurcost.org; F. CHIAIA, Utiliz-
zabilità delle intercettazioni di comunicazioni. Il riequilibrio nel sistema procedimentale penale operato dalla sen-
tenza n. 390 del 2007,  su Forum di quaderni costituzionali e giurcost.org; T. FORTUNA, Le intercettazioni ‘indirette’ 
e l’interlocutore ‘abituale’: tutela della funzione parlamentare o guarentigie ‘speciali’?, su Forum di quaderni costi-
tuzionali e giurcost.org; G. GIOSTRA, La disciplina delle intercettazioni fortuite del parlamentare è ormai una dead 
rule walking, su Forum di quaderni costituzionali e giurcost.org; G. MARALFA, Le intercettazioni relative a conver-
sazioni o comunicazioni  dei membri del Parlamento, anche in forma indiretta o casuale, dopo la sentenza della 
Corte Costituzionale 19/11/2007, n. 390, neldiritto.it; A. LA SPADA, Intercettazioni “indirette”: consentita 
l’utilizzabilità nei soli confronti dei soggetti terzi, su Forum di quaderni costituzionali e giurcost.org. 

83 L. CARLASSARE, Il Consiglio dei Ministri (art. 96), cit., 453 e EAD., Reato ministeriale e funzione del Par-
lamento nel procedimento d’accusa, 289. 
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giuridico conosce – sia le autorizzazioni ministeriali del codice penale, sia le autorizzazioni 

parlamentari – sono autorizzazioni al buio, nelle quali non ci sono parametri posti a vincolo 

della discrezionalità dell’organo da cui l’autorizzazione promana”. Egli definì l’innovazione 

“una specie di via intermedia fra la vera e propria causa di giustificazione e l’autorizzazione 

fino a quel momento conosciuta”84. 

Ed invero, si ritiene maggiormente convincente la tesi che riconduce le due esimenti 

sotto l’alveo delle cause di giustificazione, ovvero situazioni normativamente previste in pre-

senza delle quali viene meno il contrasto tra un fatto conforme ad una fattispecie incrimina-

trice e l’intero ordinamento giuridico85.  

Il legislatore costituzionale ha esplicitato, infatti, un bene superiore rispetto a quello 

garantito dalla norma penale, tale per cui, nel procedere al bilanciamento tra beni in conflitto, 

opera lo stesso meccanismo previsto per le cause di giustificazione. Pertanto, valutata in 

concreto la sussistenza di uno dei presupposti previsti dal citato art. 9, dovrebbe trovare ap-

plicazione la scriminante. 

Nello specifico, la possibilità di individuare nell’azione del Ministro la tutela degli inte-

ressi indicati nell’art. 9 l. cost.1/1989, tali da paralizzare la pretesa punitiva dell’ordinamento, 

rimanda alle valutazioni che è necessario compiere di fronte alla sussistenza delle cause di 

giustificazione, ove la salvaguardia di interessi prioritari dell’ordinamento può determinare, a 

seguito di un’operazione di bilanciamento tra valori, il sacrificio di altri beni parimenti tutelati 

dalle norme penali86. 

Il ragionamento non indebolisce, e anzi rafforza, la differenza del compito riservato al-

le Camere rispetto al ruolo dell’autorità giudiziaria. È stato sottolineato, in particolare, che le 

condizioni giustificative, che rappresentano i parametri della deliberazione parlamentare, de-

vono essere ricercate al di fuori della condotta così come contestata dal collegio per i reati 

ministeriali, con la conseguenza che la valutazione rimessa alla Camera di appartenenza 

«può sovrapporsi alle valutazioni del Collegio, non contrapporsi alla configurazione della 

condotta tipica contestata dai magistrati».  

 

84 Senato della Repubblica, X legislatura, seduta antimeridiana del giorno 28 gennaio 1988 e del 1 luglio 
1988. Anche gli interventi degli onorevoli Gargani, Fumagalli Carulli, Teodori e Russo nella seduta del 12 maggio 
1988 della Camera dei deputati mostrano il contrasto di vedute sui limiti discrezionali che caratterizzano le due 
diverse tipologie di autorizzazione: l’On. Gargani rilevava che “l’art. 68 Cost., nel momento in cui svincola la con-
cessione dell’autorizzazione a procedere da ogni possibile tipizzazione normativa, ne stabilisce implicitamente la 
natura di atto politico […] viceversa nell’art. 9 della legge costituzionale in discussione il giudizio 
sull’autorizzazione a procedere non è libero, ma vincolato ai parametri dell’interesse dello Stato e di Governo e 
ciò comporta il mutamento da atto politico ad atto meramente giuridico”, facendone derivare “l’inammissibile con-
seguenza che la volontà dell’organo parlamentare risulta del tutto condizionata, perché il giudizio 
sull’autorizzazione si basa esclusivamente sulla presenza delle situazioni discriminanti espressamente previste. 
Al di là di tali schemi non è possibile andare; in particolare non si può negare l’autorizzazione per motivi diversi”. 

85 G. FIANDACA-E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2014, 255; M. ANGIONI, Le cause che 
escludono l’illiceità obiettiva penale, Milano, 1930; R. DOLCE, Lineamenti di una teoria generale delle scusanti nel 
diritto penale, Milano, 1957; L. CONCAS, Scriminanti, in Noviss. Dig. It., XVI, Torino, 1969, 793; G. MARINUCCI, voce 
Cause di giustificazione, in Dig. disc. pen, II, 131 ss. 

86 A. CIANCIO, Art. 96, cit., 1877 e s, ove l’autrice accosta le due esimenti “speciali” di cui all’art.9 l.cost. 
1/1989 all’adempimento del dovere, o, ancora, alla legittima difesa, ovvero ad uno “stato di necessità politico-
costituzionale”; EAD., Il reato ministeriale, 252 e ss. 
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La Camera deve «dunque deliberare come se esistesse il reato per cui il collegio di 

prima indagine richiede l’autorizzazione, mentre “ogni altro intervento, che in buona sostanza 

si risolvesse in una conclusione quale il fatto non sussiste o il fatto non costituisce reato, ri-

sulterebbe censurabile come ultra vires»87. 

L’esame non mira insomma ad una valutazione sull’esistenza del fatto o sulla sua ri-

conducibilità ad una fattispecie penale o all’indagato; la Camera deve analizzare la ricorren-

za, nella condotta contestata, degli interessi qualificati indicati nella legge costituzionale, me-

ritevoli di una tutela per così dire “rafforzata”88 rispetto agli interessi lesi dal reato e, qualora li 

ritenesse sussistenti, la condotta perderà la sua antigiuridicità89. 

Di tali interessi la dottrina ha sottolineato la vaghezza, nonché le difficoltà nel porre 

una distinzione a livello concettuale90. 

Secondo una prima impostazione, “la tutela di un interesse dello Stato costituzional-

mente rilevante” appare perlopiù circoscritta, avendo un diretto e immediato fondamento co-

stituzionale91, seppur non siano mancate prospettazioni differenti. Secondo queste ultime, 

l’interesse in questione può anche non essere rinvenuto direttamente nella Costituzione, 

«ben potendovi essere delle ragioni attinenti al vantaggio dello Stato non rinvenibili nella Co-

stituzione, ma egualmente degne di tutela»92; o, ancora, «per interessi dello Stato costituzio-

 

87 L. ELIA, L. cost. 16 gennaio 1989, n. 1. Modifiche degli artt. 96, 134 e 135 della Costituzione e della l. 
cost. 11 marzo 1953, n. 1 e norme in materia di procedimenti per i reati di cui all’art. 96 Cost. (Premessa: le nuo-
ve regole sui reati ministeriali), cit, 471-472. In senso contrario, P. DELL’ANNO, Il procedimento per i reati ministe-
riali, 245 e ss. 

88 Espressione utilizzata da A. CIANCIO, Art. 96, cit., 1878. 
89 F. GIUFFRÈ, Dal senato sulla Diciotti valutazione politica, cit. 
90 L.A. MAZZAROLLI, Art. 9, cit., 508; F. CIVILETTI, Il nuovo procedimento penale per i reati ministeriali, 

Mondo giudiziario, 1989, 118; A. D’ANDREA, Dalla commissione parlamentare, cit., 160; E. MALFATTI, Natura e 
poteri di indagine del "tribunale dei ministri" in un conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato, Il foro italiano, 118, 
1995, n. 5, pt. 1, 1430; C. MURGIA, La giustizia politica in Italia e in Francia, Milano, 1990, 166. Le dubbiosità ri-
guardano ad esempio l’espressione “nell’esercizio della funzione di Governo”: A. CIANCIO, Il reato ministeriale, cit., 
243 nt.121 ritiene “preferibile la tesi che vuole riferita la locuzione esclusivamente alla seconda delle ipotesi con-
template dalla legge”, concordando con G. DI RAIMO, La legge costituzionale di riforma, cit., 600, secondo cui 
l’estensione ad entrambi i motivi di diniego “dilaterebbe genericamente il contenuto della seconda previsione”, 
mentre il riferimento agli interessi dello Stato costituzionalmente rilevanti o agli interessi pubblici nell’esercizio 
della funzione di governo attengono “agli scopi fondamentali e permanenti cui si rivolge l’azione dell’esecutivo”. 
Per l’orientamento contrario, E. FURNO, Profili della responsabilità penale ministeriale, su Diritto e società, 1993, 
n. 4, 628 e ss; ID., Lineamenti, cit., 183, il quale ritiene che “l’esercizio della funzione di governo diventa implicito 
(e) presupposto anche nella prima ipotesi giustificatrice, non potendosi configurare un interesse dello stato costi-
tuzionalmente rilevante all’infuori dell’esercizio della funzione di governo”, criticato da A. CIANCIO, Il reato ministe-
riale, cit., 243 secondo cui “l’interesse costituzionalmente rilevante esprime il riferimento ad un valore costituzio-
nale che si impone da sé, a prescindere dai contingenti indirizzi di politica governativa espressi dal Consiglio dei 
ministri e perseguiti in concreto anche dal singolo componente il Governo”. 

91M. BENVENUTI, Lo strano caso Diciotti. Diritti, rovesci e argomenti in una (brutta) pagina di diritto costitu-
zionale italiano, in Costituzionalismo.it, 2/2019, 73, il quale aggiunge che “è condizione necessaria e sufficiente 
per la Camera competente svolgere un triplice e concatenato passaggio argomentativo, con cui, a) una volta indi-
viduato il reato ministeriale da parte dell’autorità giudiziaria ordinaria, questo va, se del caso, b) riferito ad un inte-
resse dello Stato e, a sua volta, sempre se del caso, c) ancorato al plesso costituzionale”; G. MIGLIO, Se la Ra-
gione è di Stato, 1988, rist. La giustizia per i Ministri e la vera ragion di Stato, in ID., II nerbo e le briglie del potere, 
Milano, 1988, 362, le due fattispecie sono «la prima precisa e circoscritta, la seconda generica e praticamente 
sconfinata». 

92 E. FURNO, Profili della responsabilità penale ministeriale, cit. nt. 149, 629; ID., Lineamenti della respon-
sabilità penale ministeriale, cit. nt. 149, 181. 
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nalmente rilevanti possono intendersi non solo i valori attinenti alla vita dello Stato esplicita-

mente o implicitamente richiamati dalla Carta costituzionale ma anche quelli che, privi di un 

diretto rilievo costituzionale, siano legati ai primi da un rapporto di condizionamento necessa-

rio nel senso che il loro pregiudizio si traduca inevitabilmente nel pregiudizio degli altri»93.  

Maggiori problematicità emergono nella comprensione della seconda ipotesi contem-

plata dal citato art. 9, sulla quale si concorda nel ritenere che il reato ministeriale, affinché la 

relativa autorizzazione a procedere possa essere negata, “non può costituire un episodio 

eccentrico o un fatto isolato, ma deve collocarsi all’interno di un medesimo orizzonte di pro-

gettualità politica teso al perseguimento di fini determinati, di cui è espressione, per 

l’appunto, quella «funzione di Governo», parimenti evocata all’art. 9, co. 3, l. cost. n. 

1/1989”94.  

Pur mancando un esplicito riferimento all’ordine costituzionale, laddove la norma fa ri-

ferimento al perseguimento di un preminente interesse pubblico nell’esercizio della funzione 

di governo, l’opinione maggioritaria ritiene che per il diniego dell’autorizzazione il Ministro 

debba aver agito per interessi riferibili alla Costituzione direttamente (nella prima ipotesi) o 

indirettamente/implicitamente (nella seconda ipotesi), mentre non potranno essere positiva-

mente valutati interessi settoriali o i motivi personali del Ministro95. 

La dottrina ha insomma ricondotto il sacrificio di beni che secondo il sistema penale 

ordinario sono meritevoli di protezione alla sussistenza di interessi riferibili al “costituzional-

mente rilevante”, con un’interpretazione aderente ai principi dello Stato di diritto. 

Ciò impone alla Camera competente di comparare l’«interesse pubblico nell’esercizio 

della funzione di Governo», sotteso al reato ministeriale, col bene giuridico leso, secondo un 

modulo argomentativo sviluppato attorno ai canoni della «ragionevolezza» e del «bilancia-

mento»96. 

Di quest’ultimo criterio è stata sottolineata la capacità di garantire la coesistenza di 

valori presenti nello scenario pluralistico della Costituzione, non tramite un’impostazione ge-

 

93 G. DI RAIMO, La legge costituzionale di riforma dell’accusa parlamentare e le norme necessarie per la 
sua attuazione, cit. nt. 154, 600. 

94 M. BENVENUTI, Lo strano caso Diciotti, cit., 74 e s.: “Il secondo sintagma, inoltre, giusta l’utilizzazione 
dell’aggettivo “pubblico” e non dello specificativo “dello Stato”, ascrive la predetta funzione all’ordinamento giuri-
dico nella sua dimensione più ampia. Ne risulta esclusa, a fondamento del diniego dell’autorizzazione a procede-
re, l’eventualità che il reato ministeriale possa scaturire da un interesse riferibile ai soli pubblici poteri, considerati 
in una prospettiva, che dir si voglia, autoreferenziale o introflessa. Soprattutto, come per controbilanciare 
l’assenza di un’esplicita scaturigine costituzionale dell’interesse invocato, questo ha da essere non tanto «rilevan-
te», come nella prima fattispecie, quanto piuttosto «preminente»”. 

95 A. CIANCIO, L’autorizzazione a procedere per i reati ministeriali, cit.,8; L. CARLASSARE, Il Consiglio 
dei ministri (sub art.96), cit., 465; T. F. GIUPPONI, Le immunità della politica. Contributo allo studio delle preroga-
tive costituzionali, Torino, 2005, 265; e ID., Perseguibilità penale dei membri del Governo, in Immunità politiche e 
giustizia penale, a cura di R. ORLANDI – A. PUGIOTTO, Torino, 2005, 368; G. DI RAIMO, La legge costituzionale di 
riforma, cit., 600; opinione divergente espongono A. CERRI, Giudizio e procedimento di accusa, cit., 7, secondo 
cui il preminente interesse pubblico potrebbe venir riferito a valori che, anche se non previsti dalla Costituzione, 
potrebbero nel corso del tempo essere percepiti come fondamentali dalla collettività, ed E. FURNO, Lineamenti 
della responsabilità penale ministeriale, cit., 181 ss., secondo cui la rilevanza costituzionale sarebbe solo facolta-
tiva o eventuale. 

96 L. CARLASSARE, Art. 96, cit., 475, nt. 108; G. SCACCIA, Camere e Tribunale dei Ministri, in Giurispruden-
za costituzionale, 1995 nt. 166, 2085. 
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rarchica e fissa, ma attraverso la ricerca di un equilibrio che, pur sancendo la prevalenza di 

un interesse sull’altro, non sacrifichi oltremodo quello ritenuto soccombente97. 

L’autorizzazione a procedere appare, dunque, uno strumento volto ad assicurare 

l’equilibrio nella ponderazione degli interessi in gioco, bilanciando funzione di governo e fun-

zione giurisdizionale, “affinché il primato di alcuni principi e diritti individuali non si trasformi in 

una tirannia di alcuni valori su altri, altrettanto rilevanti, e quindi, paradossalmente, in un 

danno per la democrazia pluralista e per la sovranità popolare”98. 

Inoltre, l’individuazione delle esimenti sembra finalizzata ad evitare che si possano 

realizzare abusi mediante l’autorizzazione a procedere consistenti nel sostenere l’avvio del 

giudizio per censurare l’operato del Governo o colpirne taluni esponenti. 

Un simile utilizzo dello strumento in analisi sarebbe, dunque, contrario allo spirito del-

la riforma, che ha inteso eliminare la compenetrazione tra responsabilità politica e giuridica, 

e sarebbe anche del tutto inconciliabile col sistema di responsabilità politica tracciato dall’art. 

94 Cost. 

Vero è dunque che l’intento della riforma è quello di evitare interventi ingiustificata-

mente repressivi della Magistratura nei confronti del Potere esecutivo, ma dall’altro lato, i 

presupposti per il diniego dell’autorizzazione a procedere sono posti anche per evitare “una 

subordinazione del Governo al Parlamento non prevista dal legislatore della riforma ed avul-

sa dal complesso meccanismo della fiducia”99. 

A conferma di ciò, basti rilevare che la procedura è prevista anche nel caso in cui il 

reato riguardi un ex ministro, essendo il ruolo della Camera solo quello di valutare l’attività 

del governo sulla base di un interesse dello Stato costituzionalmente rilevante o di un premi-

nente interesse pubblico nell’esercizio della funzione di governo, senza alcun riferimento alla 

posizione personale del Ministro o a motivazioni politiche. 

Sennonché è stato paventato il rischio che il sistema di autorizzazione venga stru-

mentalizzato e camuffi censure politiche che, piuttosto, dovrebbero essere ricondotte sotto 

l’alveo dell’art. 94 Cost., tanto più se si tratta di membri del Governo non più in carica sotto-

posti alla decisione di maggioranze avverse100 e sol che si consideri che la valutazione è de-

finita dalla stessa l. cost. 1/1989 “insindacabile”. 

 

7. L’insindacabilità della valutazione dell’Assemblea competente 

 

 

97 G. SCACCIA, Camere e Tribunale dei Ministri, cit., 2085 ricava da tale riflessione un’argomentazione a 
favore della riconduzione delle due ipotesi di cui all’art. 9 l.cost. n. 1/1989 sotto l’alveo delle condizioni di procedi-
bilità, escludendo che si tratti di cause di giustificazione. 

98 F. GIUFFRÈ, Dal Senato sulla Diciotti valutazione politica, su La Sicilia del 10 febbraio 2019. 
99 A. CIANCIO, Il reato ministeriale, cit., 246 e s, la quale sottolinea che il divieto posto dall’art. 10 ultimo 

comma l. cost. 1/1989 di applicare a titolo provvisorio pene che comportano la sospensione dei ministri dai loro 
uffici “rivela la volontà di escludere che l’azione penale possa incidere direttamente sull’esercizio delle funzioni 
ministeriali, che dovrebbe dipendere soltanto dal permanere della fiducia parlamentare”. 

100 A. CIANCIO, Il reato ministeriale, cit., 249 prospetta una soluzione, dipendente però dalla disponibilità 
delle forze politiche, basata su una convenzione costituzionale in base alla quale le maggioranze presenti in Par-
lamento non farebbero valere per concedere l’autorizzazione nei confronti di Governi pregressi motivi strettamen-
te inerenti agli obiettivi ed ai modi dell’azione politica di questi ultimi, a “condizione di reciprocità”. 
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La sussistenza delle esimenti viene valutata dall’Assemblea entro sessanta giorni dal-

la data in cui gli atti pervengono al Presidente della Camera, a maggioranza assoluta e con 

valutazione insindacabile. 

Quanto alla maggioranza assoluta richiesta, evidente è il cambio di impostazione ri-

spetto all’assetto antecedente alla riforma, posto che “le difficoltà di raggiungere la maggio-

ranza assoluta non giocano più in favore bensì contro i ministri inquisiti”101. La richiesta di 

tale maggioranza va, pertanto, nella direzione di sancire l’ordinaria perseguibilità dei reati 

compiuti dai Ministri102. 

Occorre, infine, interrogarsi sulla reale portata della “insindacabilità” della decisione 

adottata dalla Camera competente. 

È stato al riguardo sostenuto che, mediante l’inciso normativo “con valutazione insin-

dacabile”, il legislatore costituzionale abbia voluto evitare che vengano sollevati conflitti di 

attribuzione con riferimento alle delibere parlamentari, limitando l'ambito di operatività di una 

delle funzioni attribuite alla Corte Costituzionale dall’art.134 Cost. mediante una disposizione 

di rango costituzionale103. 

Si è al contempo rilevato, tuttavia, che la disposizione riguarda esclusivamente il me-

rito della delibera in oggetto, dovendosi escludere che eventuali vizi del procedimento pos-

sano andare esenti da controllo. Si pensi, esemplificativamente, alla delibera adottata dalla 

Camera incompetente, ovvero, non a maggioranza assoluta dei componenti104. 

Anche per quel che concerne il contenuto della delibera, l’impossibilità di rivolgersi al-

la Corte deve essere conciliata con la ratio della riforma sottesa alla legge costituzionale n.1 

del 1989. 

Più nello specifico, secondo questa prospettiva, le ragioni addotte dall’Assemblea po-

trebbero essere sottoposte a una valutazione per così dire “esterna”, che ne censuri la “pale-

se irragionevolezza”. 

Ciò si verificherebbe allorquando l’Assemblea non espliciti le motivazioni che l’hanno condot-

ta ad un eventuale diniego dell’autorizzazione a procedere o non indichi l’interesse specifico 

a cui si collega il diniego di autorizzazione; ancora, quando si faccia riferimento a semplici 

ragioni di opportunità politica; infine, quando la Camera competente proceda a qualificare la 

 

101 G. DI RAIMO, La legge costituzionale di riforma dell'accusa parlamentare e le norme necessarie per la 
sua attuazione, in Giurisprudenza costituzionale, 33, 1988, n. 4, 598; analogamente, L. A. MAZZAROLLI, Art.96, 
in S. BARTOLE e R. BIN (a cura di), Commentario breve alla Costituzione, Padova, 2008, 506; A. D’ANDREA, Dal-
la Commissione parlamentare, cit., 160; A. CIANCIO, Il reato ministeriale, cit., 241. 

102 L. CARLASSARE, Il Consiglio dei ministri, cit., 462 e ss, ritiene tuttavia che la predetta maggioranza non 
sia sufficiente a scongiurare la nota prassi parlamentare di avallare le condotte ministeriali. 

103 G. DI RAIMO, La legge costituzionale di riforma, cit., 589; A. CARIOLA, La responsabilità penale del Ca-
po dello Stato e dei Ministri: disegno costituzionale e legge di riforma, in Riv. Trim. dir. Pubbl, 1990, 71; A. PISA-

NESCHI, I conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato. Presupposti e processo, Milano, 1992, 281. 
104 R. PINARDI, Sul carattere di “insindacabilità” della delibera parlamentare di autorizzazione a procedere 

per reati ministeriali, cit., 3183, nota 9, avvalora tale tesi specificando che non può contestarsi “né l’astratta legit-
timazione (rispettivamente) attiva e passiva dell’organo giudicante e dell’Assemblea legislativa, né il configurarsi 
del requisito concernente la natura costituzionale del conflitto sottoponibile all’attenzione dei giudici della Consul-
ta”. 
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fattispecie in modo differente dall’autorità giudicante, con ciò ledendo la separazione di fun-

zioni tra Assemblea e organo giudicante tracciata dalla riforma. 

Ma la tematica non può essere approfondita adeguatamente senza previamente in-

terrogarsi sulla natura della delibera parlamentare. 

Vi è chi ha ricondotto la decisione della Camera nell’ambito della discrezionalità tec-

nica, che, com’è noto, indica quel margine di apprezzamento scaturente dall’elasticità e inde-

terminatezza delle previsioni, correlato comunque al principio di legalità che permea 

l’ordinamento giuridico. 

Secondo questa prospettiva, si tratta di ammettere che le valutazioni poste a fonda-

mento di una decisione sono frutto di un procedimento ermeneutico correlato alle disposizio-

ni di legge, che consente una maggiore aderenza alle peculiarità del caso concreto. 

Così concepita la discrezionalità, essa opererebbe in modo perlopiù similare con rife-

rimento all’attività della pubblica amministrazione, del giudice nel corso di un processo, e 

dell’attività parlamentare relativa all’autorizzazione a procedere105. 

Una differente prospettiva, alla quale si aderisce, riconduce la delibera parlamentare 

nel novero degli atti politici, per definizione liberi nel fine, e come tali sottratti ad ogni sinda-

cato giurisdizionale106. 

Invero, la portata di tale sottrazione, che riveste “carattere eccezionale” secondo una 

famosa pronuncia delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione107, è stata successivamente 

chiarita dalla Consulta, intervenuta sul tema in occasione di tre noti conflitti di attribuzione. 

Nella sentenza n. 81/2012, la Corte Costituzionale, pur non approfondendo la que-

stione della natura politica dell’atto, ha ammesso che alcuni elementi di diritto positivo dimo-

strano che vi sono “spazi riservati alla scelta politica”; tuttavia, la discrezionalità politica trova 

dei limiti nei principi di natura giuridica posti dall’ordinamento, tanto a livello costituzionale 

quanto a livello legislativo108. 

 

105 P. DELL’ANNO, Il procedimento per i reati ministeriali, cit., 237, secondo cui “se è vero..che la discre-
zionalità caratterizzante il giudizio parlamentare è per così dire meno “ristretta” rispetto a quella correlantesi 
all’opera interpretativa del giudice, certamente individuabili appaiono, diversamente dalla scelte puramente politi-
che compiute dall’organo del parlamento, i limiti al suo esercizio, caratterizzandosi essa pur sempre in ultima 
analisi come discrezionalità tecnica, estrinsecantesi, anzitutto, nella necessaria e preventiva identificazione, ad 
opera dell’organo medesimo, “del bene o dell’interesse costituzionalmente da tutelare e, in secondo luogo, nella 
valutazione che nell’esercizio di esso il ministro abbia agito per tutelarlo o per perseguirlo””; conformemente, L. 
ELIA, cit., 470 osserva come la discrezionalità del Parlamento “certamente è politica, ma non è illimitata. Non è 
così ristretta come quella del giudice che deve applicare la pena, ma non è neppure senza limiti come quando il 
parlamento stesso opera scelte puramente politiche e perciò assolutamente libere”. 

106 Ampia la bibliografia sull’atto politico. Tra i molti scritti, si vedano E. CHELI, Atto politico e funzione 
d'indirizzo politico, Milano 1961; P. BARILE, Atto di governo (e atto politico), ad vocem, in Enc. Dir., vol. IV, Milano, 
1959; O. RANELLETTI, A. AMORTH, Atti politici (o di governo), in Novissimo digesto italiano, vol. I, 1958; G. TROPEA, 
Genealogia, comparazione e decostruzione di un problema ancora aperto: l'atto politico, in Dir. amm., n. 3/2012, 
332 e ss; L. CARLASSARE, L'atto politico fra “qualificazione” e “scelta”: i parametri costituzionali, in Giur. cost., n. 
2/2016, 554 e ss; A. M. SANDULLI, Atto politico ed eccesso di potere, in Giur. compl. Cass. civ., 1946, pp. 521 e ss; 
L. BUSCEMA, Atti politici e principio di giustiziabilità dei diritti e degli interessi, in Rivista AIC, n. 1/2014; E. GUIC-

CIARDI, L'atto politico, in Arch. dir. pubbl., 1937, 256 e ss.; G. DI GASPARE, Considerazioni sugli atti di governo e 
sull'atto politico: l'esperienza italiana e francese dello Stato liberale, Milano, 1984. 

107 Corte di Cassazione a Sezioni Unite, sentenza 10 marzo 1971 n.674. 
108 4.2 cons. dir.: “e quando il legislatore predetermina canoni di legalità, ad essi la politica deve attener-

si, in ossequio ai fondamentali principi dello Stato di diritto. Nella misura in cui l’ambito di estensione del potere 
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La Consulta, con questa pronuncia, delinea i confini della categoria degli atti non im-

pugnabili, suffragando il ragionamento secondo cui gli atti politici non sono sottratti per intero 

a sindacato giurisdizionale, ma lo sono solamente specifici elementi di tali atti, ovvero quelli 

pertinenti a “scelte configurabili quali esercizio di discrezionalità politica”109. 

Uno spunto di approfondimento sulla insindacabilità in esame si ritrova, anche se in-

cidentalmente, nelle sentenze n. 87 e n. 88 del 2012110, laddove la Corte specifica che la de-

liberazione della Camera competente è volta «all’apprezzamento, in termini insindacabili se 

congruamente motivati, della sussistenza dell’interesse qualificato a fronte del quale 

l’ordinamento stima recessive le esigenze di giustizia del caso concreto»111. 

Tra i molteplici punti di interesse della decisione, certamente occorre sottolineare 

l’ulteriore “tassello” nella ricostruzione dei margini di valutazione dell’Assemblea, consistente 

nella necessità di motivare congruamente, indicando e specificando l’interesse che conduce 

ad un eventuale diniego dell’autorizzazione112. 

Il terzo conflitto di attribuzione vede, infine, la Corte Costituzionale intervenire in ma-

teria di intese con le confessioni religiose, e affermare che non può configurarsi una pretesa 

giustiziabile all’avvio delle trattative, essendo l’accordo necessariamente bilaterale, e doven-

 

discrezionale, anche quello amplissimo che connota un’azione di governo, è circoscritto da vincoli posti da norme 
giuridiche che ne segnano i confini o ne indirizzano l’esercizio, il rispetto di tali vincoli costituisce un requisito di 
legittimità e di validità dell’atto, sindacabile nelle sedi appropriate”. Esprimono perplessità sulla insindacabilità 
dell’atto politico F. BLANDO, «Atto politico» e «Stato di diritto» nella sentenza n.  81 del 2012 della Corte costitu-
zionale, in Forum di Quaderni costituzionali, 31 ottobre 2012, secondo cui «con l’entrata in vigore della Costitu-
zione, la discussione sull’insindacabilità all’atto politico si arricchisce del problema della sua compatibilità con i 
principi di indefettibilità, pienezza ed effettività della tutela giurisdizionale dei diritti espressi dall’art. 24, irrobustito 
nei confronti degli atti della pubblica amministrazione dall’art. 113»; F. BILANCIA, Ancora sull’”atto politico” e sulla 
sua pretesa insindacabilità giurisdizionale. Una categoria tradizionale al tramonto?, in Rivista AIC, 4/2012, 2 otto-
bre 2012. 

109 E. MALFATTI, I “livelli” di tutela dei diritti fondamentali nella dimensione europea, Torino, 2016, 32; F. 
BILANCIA, Ancora sull’”atto politico” e sulla sua pretesa insindacabilità giurisdizionale, cit.,  

110 Per approfondire i molteplici punti di interesse delle due sentenze si vedano: T. F. GIUPPONI, Ancora 
sui reati ministeriali: i casi Berlusconi e Mastella davanti alla Corte costituzionale. Davvero nessuno spazio per il 
principio di leale collaborazione?, su Giur. Cost., 2/2012; E. FURNO, Le nuove sentenze “gemelle” della Corte co-
stituzionale sui reati ministeriali: un finale di partita?, su giurcost.org; ID., Il «caso Ruby» ed i reati ministeriali: 
finale di partita?, su Giur. Cost., 2/2012; A. CELOTTO - M. BELLACOSA, Reato ministeriale, in Digesto disc. Pubbl., 
Agg., 2012; M. BONI, Spigolature a margine del “caso Ruby”: sulla costituzione di mero stile nei giudizi davanti la 
Corte costituzionale, in Forum di quaderni costituzionali, 17.12.2012; O. BRUNO, Reati ministeriali e posizione del 
coimputato: incertezze tra le righe di una disciplina da “rivedere”, in Processo penale e giustizia, n. 2/2019; A. 
CARMINATI, La Corte costituzionale decide i conflitti “Berlusconi” e “Mastella” in materia di reati ministeriali e “taglia 
i ponti” tra le camere e l’autorità giudiziaria, in Rivista AIC, 19.06.2012; M. PATI, Profili sostanziali e procedurali 
della disciplina dei reati ministeriali, su Nomos 3/2014; E. VIVALDI, La natura ministeriale del reato alla luce della 
recente giurisprudenza della Corte costituzionale: un punto di arrivo?, in Costituzionalismo.it, 2/2013; L. PACE, 
Reati ministeriali e conflitto d’attribuzione. Una inammissibilità tutt’altro che scontata, in Giur. Cost., 5/2016. 

111 Punto 5.1 e al punto 3.1, del Considerato in diritto. 
112 Come del resto già sostenuto da attenta dottrina: A. MANZELLA, Il Parlamento, Bologna, 1991, 370, 

ove afferma che “quando il Parlamento dichiara l’esimente, vi è un preciso obbligo di motivazione…pena 
l’invasione della sera della «giurisdizione ordinaria» che lo stesso art. 96 vuole tutelata”; L.A. MAZZAROLLI, Art. 9, 
cit., 508, il quale richiede “dei requisiti minimi di identificazione a proposito di quale sia l’interesse costituzional-
mente rilevante e il preminente interesse pubblico, la cui tutela od il perseguimento possa concretare l’esimente”. 
In senso contrario, A. CARIOLA, La responsabilità penale del Capo dello Stato, cit., 71. 
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do il Consiglio dei Ministri procedere a delicati apprezzamenti di opportunità riconducibili alla 

sua “discrezionalità politica”113. 

Ma la Corte precisa al contempo che il Governo, bloccando sul nascere la trattativa, 

non sfugge ad ogni imputazione di responsabilità, dovendo piuttosto, nella nostra forma di 

governo parlamentare, rispondere innanzi al Parlamento, attivandosi una responsabilità di 

tipo politico114.  

Esclusa la responsabilità giuridica, la garanzia viene, insomma, individuata “nel mec-

canismo dei checks and balances cui devono essere improntati i rapporti tra organi costitu-

zionali”115. 

È stato di recente osservato che la risposta affermativa all’interrogativo sulla sindaca-

bilità della valutazione dell’Assemblea sottende probabilmente la preoccupazione di eviden-

ziare la prevalenza delle ragioni della politica sulla magistratura116, mentre la risposta negati-

va potrebbe incidere negativamente sulla ratio dell’art. 96 Cost. che “sottende esattamente 

che per ragioni di interesse nazionale un ministro possa compiere un reato”117. 

 

113 Corte Cost. sentenza 52/2016. 
114 Per un commento a tale sentenza, nei profili di interesse per la presente riflessione, si vedano: I. NI-

COTRA, Le intese con le confessioni religiose: in attesa di una legge che razionalizzi la discrezionalità del Gover-
no, in Federalismi.it, 20 aprile 2016; A. RUGGERI, Confessioni religiose e intese tra iurisdictio e gubernaculum, 
ovverosia l’abnorme dilatazione dell’area delle decisioni politiche non giustiziabili (a prima lettura di Corte cost. n. 
52 del 2016), in Federalismi.it, 30 maggio 2016; R. DICKMANN, La delibera del Consiglio dei ministri di avviare o 
meno le trattative finalizzate ad una intesa di cui all’art. 8, terzo comma, Cost. è un atto politico insindacabile in 
sede giurisdizionale, in Forum di quaderni costituzionali; A. POGGI, Una sentenza “preventiva” sulle prossime ri-
chieste di Intese da parte di confessioni religiose? (in margine alla sentenza n. 52 della Corte costituzionale), in 
Federalismi.it, 23 marzo 2016; A. PIN, L’inevitabile caratura politica dei negoziati tra il Governo e le confessioni e 
le implicazioni per la libertà religiosa: brevi osservazioni a proposito della sentenza n. 52 del 2016, in Federali-
smi.it, 6 aprile 2016; D. PORENA, Atti politici e prerogative del Governo in materia di confessioni religiose: note a 
prima lettura sulla sentenza della Corte costituzionale n. 52/2016, in Federalismi.it, 6 aprile 2016; A. FERRARA, 
Corte cost. n. 52 del 2016, ovvero dello svuotamento delle intese Stato-Confessioni religiose e dell’upgrading del 
giudizio concernente il diniego all’avvio delle trattative, in Federalismi.it, 20 aprile 2016; V. VITA, Della non obbli-
gatorietà dell’avvio delle trattative finalizzate alla conclusione di un’intesa. Riflessioni a margine della sentenza n. 
52 del 2016, in Osservatorio Aic, 2/2016, 26 maggio 2016; S. LEONE, L’aspettativa di avviare con lo Stato una 
trattativa finalizzata alla stipula di un’intesa ex art. 8, comma terzo, Cost. non è assistita da enforcement giudizia-
rio. Ma il diniego governativo non pregiudica, ad altri fini, la posizione giuridica dell’istante (Corte cost. n. 
52/2016), in Forum di quaderni costituzionali; S. MAGNANI, L’esercizio pubblico del culto. Le preoccupazioni della 
Corte costituzionale nel suo ruolo di custode “tutelatrice” dei diritti fondamentali, in Osservatorio Aic, 1/2017, 31 
gennaio 2017; G. LANEVE, Conflitti costituzionali e conflitti di giurisdizione sul procedimento relativo alla stipula 
delle intese ex art. 8, comma 3, cost: riflessioni a partire da un delicato (e inusuale) conflitto fra poteri, tra atto 
politico e principio di laicità, in Rivista Aic, 2/2017, 04 maggio 2017; V. CAPUOZZO, L’“atto politico” davanti alla Cor-
te costituzionale: la tensione tra funzione di indirizzo politico e diritto d'accesso al giudice nella sent. 10 marzo 
2016, n. 52, in dirittifondamentali.it, 2/2018, 2 agosto 2018. 

115 V. CAPUOZZO, L’“atto politico” davanti alla Corte costituzionale: la tensione tra funzione di indirizzo po-
litico e diritto d'accesso al giudice nella sent. 10 marzo 2016, n. 52, cit. Esprime serie perplessità sull'atto “politi-
co”, libero nei fini e non sindacabile sul piano della legittimità, D. PORENA, Atti politici e prerogative del Governo in 
materia di confessioni religiose, cit,, secondo il quale la categoria non è pienamente compatibile con l'assetto 
costituzionale. L’autore sottolinea che “un atto governativo privo di rispondenza ai dettami della Carta non può, in 
altri termini, essere sanato dal Parlamento”, in quanto “la responsabilità politica del Governo nei confronti del Par-
lamento è responsabilità che opera sempre, comunque, in relazione ad atti posti in essere all'interno del perime-
tro della legalità costituzionale”. 
116 S. CURRERI, L’atto politico è sempre insindacabile?, cit., “si espone però al rischio di dover considerare giustifi-
cabile qualunque reato ministeriale, foss’anche – come ipotizzato, estremizzando, dal prof. Bin nel suo preceden-
te intervento – un omicidio compiuto per ragioni politiche”. 

117 S. CURRERI, L’atto politico è sempre insindacabile?, cit. 
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Si ritiene, tuttavia, che le linee tracciate dal dibattito in dottrina e dalle richiamate pro-

nunce rendono evidente l’eccezionalità di un eventuale sindacato, che può intervenire per 

ragioni di carattere formale, rectius, di rispetto della procedura, ovvero qualora non sussista 

motivazione o «quel minimo di coerenza che sembra dover sussistere tra la fattispecie con-

creta e l’interesse da dover ricondurre ad essa»118. 

L’implicita necessità di motivare l’eventuale diniego dovrebbe altresì limitare gli effetti 

di un’eccessiva discrezionalità nella comparazione degli interessi e consente, al contempo, 

al corpo elettorale di effettuare una valutazione che potrà condurre all’attivazione di una re-

sponsabilità di tipo politico. 

 

8. I risvolti della procedura nei casi Diciotti e Gregoretti 

 

Com’è noto, la procedura analizzata ha trovato applicazione nei recenti casi afferenti 

allo sbarco dei migranti a bordo delle navi Diciotti e Gregoretti. 

Nel primo caso, il Tribunale di Catania – Sezione reati ministeriali, dopo la richiesta 

del Procuratore della Repubblica di disporre l’archiviazione per infondatezza della notizia di 

reato, ha diversamente ritenuto “che nella condotta posta in essere dal Ministro dell’Interno 

sen. Matteo Salvini nell’arco temporale compreso tra il 20 ed il 25 agosto 2018” fossero “rav-

visabili gli estremi del reato p.e p. dall’art.605, comma I e II, n.2, e comma III c.p. (reato di 

sequestro di persona, aggravato dalla qualifica di pubblico ufficiale, dall’abuso dei poteri ine-

renti alle funzioni esercitate, nonché per avere commesso il fatto anche in danno di soggetti 

minori di età)”119. 

E ciò, secondo il Tribunale dei Ministri, “essendo ipotizzabile che il Sen. Matteo Salvi-

ni, nella sua veste di Ministro e pubblico ufficiale, abbia abusato delle funzioni amministrative 

attribuitegli nell’ambito dell’iter procedurale per la determinazione del place of safety, ponen-

do arbitrariamente il proprio veto all’indicazione del POS da parte del competente Diparti-

 

118 L. A. MAZZAROLLI, L. cost. 16 gennaio 1989, n. 1. Modifiche degli artt. 96, 134 e 135 della Costituzione e della l. 
cost. 11 marzo 1953, n. 1 e norme in materia di procedimenti per i reati di cui all’art. 96 Cost. (Commento 
all’articolo 9), 508. Nello stesso senso, anche R. PINARDI, Sul carattere di “insindacabilità” della delibera parla-
mentare di autorizzazione a procedere per reati ministeriali, cit., 3181 ss.; A. CERRI, Corso di giustizia costituzio-
nale, cit., 506 ss. Sul caso Diciotti, si è espresso il Presidente della Corte costituzionale G. Lattanzi (citato da M. 
BENVENUTI, Lo strano caso Diciotti. Diritti, rovesci e argomenti in una (brutta) pagina di diritto costituzionale italia-
no, Costituzionalismo.it, 2/2019, 70) durante la conferenza stampa avente ad oggetto la giurisprudenza costitu-
zionale dell’anno 2018, il quale ha chiarito che “quanto deliberato dalla Camera competente è «solo parzialmente 
politico… proprio perché poi richiede di essere motivato secondo linee che devono essere… logicamente apprez-
zabili; il che significa che… non tutto può essere giustificato, probabilmente perché – ma è tutto un mondo nuovo 
sotto certi aspetti – non tutto forse può essere congruamente motivato»; Interessanti gli spunti di riflessione di 
recente proposti da G. GUZZETTA, Il caso Diciotti: tra responsabilità giuridica e responsabilità politica, su Federali-
smi.it, 4/2019, il quale sottolinea che «proprio  per  la  formulazione  della disposizione costituzionale, che la no-
zione di “interesse dello Stato costituzionalmente rilevante” ovvero di “preminente interesse pubblico nell'esercizio 
della funzione di Governo” non esprime una nozione giuridica  predefinita,  riconducibile  alla  prospettiva  deonto-
logica  e  non  può  pertanto  essere  oggetto  di “cognizione” interpretativa, ma solo di stipulazione politica» e che 
«l’insindacabilità dell’apprezzamento, benché mitigata dall’accenno della giurisprudenza costituzionale alla “con-
gruità della motivazione”, non può valere a revocarne la qualità sostanziale di scelta non giuridicamente preordi-
nata». 

 119 Relazione del Trib. di Catania – Sez. reati ministeriali del 07.12.2018, pagina 3. 
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mento per le Libertà Civili e per l’Immigrazione, quale atto amministrativo propedeutico e ne-

cessario per autorizzare lo sbarco, così determinando la forzosa permanenza dei migranti a 

bordo dell’unità navale «U. Diciotti», con conseguente illegittima privazione della loro libertà 

personale per un arco temporale giuridicamente apprezzabile ed al di fuori dei casi consentiti 

dalla legge”120. 

Si ritiene che i punti di interesse della relazione siano individuabili nella distinzione 

che il Collegio richiama tra atto politico e atto amministrativo121, e, in secondo luogo, nel ra-

gionamento condotto per la valutazione della scriminante dell’adempimento di un dovere.  

Il Tribunale ha infatti ritenuto, contrariamente alle opinioni emerse in dottrina122, che 

oggetto di valutazione non fosse un “atto politico”, ma un atto amministrativo endo-

procedimentale “dovuto” (privo di discrezionalità nell’an), dando quasi l’impressione di voler, 

per così dire, “aggirare” una sorta di ostacolo all’esercizio della stessa azione penale123. 

 

120 Relazione del Trib. di Catania – Sez. reati ministeriali del 07.12.2018, pagina 16. 
121 La distinzione tracciata dal Tribunale dei Ministri viene riproposta anche nel caso Gregoretti ed è sta-

ta richiamata nella seduta del Senato afferente del 12 febbraio 2020. A pagina 17 del resoconto stenografico c’è 
chi rileva infatti che “nella richiesta di autorizzazione si teorizza addirittura una sorta di condotta, o meglio una 
condotta negativa da parte dell'allora Ministro, e si teorizza addirittura che questa condotta negativa sarebbe un 
atto amministrativo. Questo dopo fiumi e fiumi di libri dove si è sempre distinta l'attività politica e di governo dei 
Ministri rispetto all'attività amministrativa lasciata ai funzionari”. 

122 Sul punto, si veda G. CERRINA FERONI, La sindacabilità giudiziaria dell’atto politico. Un’aberrazione co-
stituzionale, in laCostitutione.info, 7 febbraio 2019, la quale ritiene che “se l’operato del Ministro Salvini – che 
negò dal 20 al 25 agosto 2018 lo sbarco dei migranti nel porto di Catania – è, come pare a tutti evidente, un atto 
politico, non può che derivarne l’insindacabilità da parte dei magistrati. Una vasta letteratura ha chiarito che politi-
co è l’atto “libero nel fine”. Ovvero esercizio di un potere discrezionale di scelta dell’obiettivo e della finalità che 
vuole perseguire. La sua base sta nella responsabilità politica, propria della democrazia rappresentativa. E, dun-
que, nel raggiungimento delle finalità volute a maggioranza dagli elettori. Cioè dal popolo sovrano. La decisione 
del Ministro Salvini di chiudere i porti italiani a tutela della sicurezza nazionale – dopo anni di scellerate “politiche” 
di immigrazione senza regole che hanno fatto l’insperata fortuna di molte organizzazioni criminali – è un atto poli-
tico. La sfera delle relazioni internazionali, diplomatiche o militari è, per antonomasia, il terreno dell’atto politico. E 
il fatto che la Diciotti sia nave militare non attenua ma, al contrario, valorizza la naturale politicità delle scelte che 
ne riguardano il caso”. Analogamente, S. CURRERI, L’atto politico è sempre insindacabile?, ivi, 9 febbraio 2019, 
non mette in dubbio la natura politica dell’atto, chiedendosi semmai se esistano eccezioni all’insindacabilità; A. 
CIANCIO, L’autorizzazione a procedere per i reati ministeriali: alcune puntualizzazioni a seguito del caso della nave 
“Diciotti”, cit., 3 individua le questioni rilevanti da esaminare in dottrina partendo dal presupposto che “la delibera 
parlamentare dava piuttosto la stura, oltre che ad accese polemiche politiche, anche a rilevanti questioni dottrina-
rie, anzitutto per l’indubbia delicatezza delle situazioni che vengono a confronto allorché, con il richiamo alla ca-
tegoria dell’atto politico (presuntivamente) insindacabile per effetto del diniego di autorizzazione, alle ragioni 
umanitarie si contrappongono limiti alle istanze di tutela di diritti e libertà fondamentali garantiti alla persona in 
quanto tale  (tra cui, anzitutto, la stessa libertà personale) non solo dalla Costituzione nazionale, ma in misura 
sempre crescente anche dal diritto internazionale e sovranazionale, in nome di un’invocata esigenza di conserva-
zione della sovranità dello Stato di ingresso (ed eventuale soggiorno) dei migranti e richiedenti asilo. Una sovrani-
tà, peraltro, conviene a margine notare, sempre più incisa dal processo di integrazione europea, quale dinamica 
massicciamente presente nelle circostanze considerate”. Per una recente ricostruzione delle problematicità insite 
nella tematica dell’atto politico e nella valutazione compiuta dal Tribunale dei Ministri nei casi Diciotti e Gregoretti, 
G. PANATTONI, La controversa figura dell’atto politico, alla luce dei casi “Diciotti” e “Gregoretti”, in Federalismi.it, 
8/2020, 18 marzo 2020, 212 e ss. 

123 M. BENVENUTI, Lo strano caso Diciotti. Diritti, rovesci e argomenti in una (brutta) pagina di diritto costi-
tuzionale italiano, cit., condivide “la conclusione, ma non la motivazione con cui il Tribunale dei ministri di Catania 
– con il probabile proposito di confutare l’ancor meno sostenibile richiesta di archiviazione presentata dalla Procu-
ra della Repubblica di Catania si è sforzato di «verificare che la condotta criminosa ascritta al Ministro non sia 
riconducibile alla categoria dell’“atto politico”», quasi che, in caso contrario, vi sarebbe stata una sorta di ostacolo 
all’esercizio della stessa azione penale”, richiamando quella “giurisprudenza costituzionale, per cui, anche in pre-
senza di un atto politico, «gli spazi della discrezionalità politica trovano i loro confini nei principi di natura giuridica 
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Il Tribunale ha poi valutato se le scelte dell’allora Ministro potessero scriminare la 

condotta ex art. 51 c.p., essendo il medesimo responsabile della tutela dell’ordine e della si-

curezza pubblica e dell’autorità nazionale di pubblica sicurezza. Al riguardo, il Collegio ha 

ritenuto che «lo sbarco di 177 cittadini stranieri non regolari non potesse costituire un pro-

blema cogente di “ordine pubblico”»124.  

Ad analoghe riflessioni e conclusioni è pervenuto il Tribunale dei Ministri nel valutare 

il “caso Gregoretti”, ove le peculiarità della vicenda vengono individuate dal medesimo Colle-

gio nelle condizioni di salute precarie dei migranti – essendo stati accertati a bordo 

dell’imbarcazione dei casi di scabbia – e nelle caratteristiche della nave, non idonea ad ospi-

tare “un così elevato numero di persone”125. 

Sulla base di tali considerazioni, ai sensi dell’art. 8 l. cost. 1/1989 è stata disposta la 

trasmissione degli atti e del provvedimento al Procuratore della Repubblica, affinché 

quest’ultimo ne curasse la trasmissione al Presidente del Senato per l’avvio della procedura 

prevista dall’art. 9 l. cost. 1/1989. 

La funzione della Camera competente, secondo la prospettata ricostruzione normati-

va, supportata peraltro dai contributi della dottrina e della giurisprudenza, consiste nel valuta-

re l’eventuale sussistenza di un «interesse dello Stato costituzionalmente rilevante» o del 

«preminente interesse pubblico nell’esercizio della funzione di Governo» sotteso al reato mi-

nisteriale, per poter procedere al contemperamento col bene giuridico leso. 

Come già rappresentato, la riforma costituzionale ha intrapreso un percorso di depoli-

ticizzazione dei giudizi in tema di reati ministeriali, riconducendo la disciplina di tali procedi-

menti sotto l’alveo del diritto comune. È nella fase parlamentare che si ravvisa piuttosto “il più 

rilevante punto di riemersione della politicità”126 dal momento che in essa la Camera compe-

tente esprimerà la sua valutazione insindacabile in ordine alla sussistenza delle due previste 

condizioni giustificative. 

Com’è stato ben osservato, si tratta non più, quindi, di “una valutazione rimessa nel 

previgente sistema al Parlamento in seduta comune e volta a stabilire la corrispondenza dei 

fatti contestati alle astratte fattispecie di reato, senza, però, alcune possibilità di diversa valu-

tazione dell’illecito ministeriale alla luce di una preminente funzione di governo”, bensì di 

 

posti dall’ordinamento, tanto a livello costituzionale quanto a livello legislativo; e quando il legislatore predetermi-
na canoni di legalità, ad essi la politica deve attenersi, in ossequio ai fondamentali principi dello Stato di diritto. 
Nella misura in cui l’ambito di estensione del potere discrezionale, anche quello amplissimo che connota 
un’azione di governo, è circoscritto da vincoli posti da norme giuridiche che ne segnano i confini o ne indirizzano 
l’esercizio, il rispetto di tali vincoli costituisce un requisito di legittimità e di validità dell’atto, sindacabile nelle sedi 
appropriate»”. 

124 Le ragioni per le quali, secondo il Tribunale dei Ministri, non poteva ritenersi che sussistesse un pro-
blema cogente di ordine pubblico sono riassunte a pagina 43 della citata relazione ed individuate: “a) 
nell’inconcomitanza con il «caso Diciotti», si era assistito ad altri numerosi sbarchi dove i migranti soccorsi non 
avevano ricevuto lo stesso trattamento; b) nessuno dei soggetti ascoltati da questo Tribunale ha riferito (come 
avvenuto invece per altri sbarchi) di informazioni sulla possibile presenza, tra i soggetti soccorsi, di «persone pe-
ricolose» per la sicurezza e l’ordine pubblico nazionale”. 

125 Relazione del Tribunale di Catania – Sezione reati ministeriali del 28 novembre 2019, depositata in 
cancelleria il 12 dicembre 2019, pagina 27. 

126 M. OLIVETTI, Il c.d. Tribunale dei Ministri all’esame del C.S.M.: osservazioni in margine ad alcune “ri-
sposte a quesiti”, in Giur. Cost., 1993, 1517. 
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“una valutazione politica, tendente ad indagare nell’operato ministeriale la presenza di cause 

di giustificazione, in funzione di prioritari interessi costituzionali e/o pubblici”127. 

Nel caso specifico, occorreva affrontare questioni molto complesse, afferenti alla tute-

la dei confini nazionali, alla libertà di determinare le politiche sull’immigrazione, alla garanzia 

della sicurezza pubblica, alle relazioni con gli altri Stati dell’Unione Europea e alla cornice di 

diritti riconosciuti ai migranti128. 

Pur nella ravvisata similarità delle due ipotesi, il Senato della Repubblica ha assunto 

due differenti determinazioni. 

È noto, infatti, come nel caso Diciotti il Senato abbia negato l’autorizzazione a proce-

dere, attesa la sussistenza nel caso di specie dell’esimente del perseguimento del preminen-

te interesse pubblico nell’esercizio della funzione di Governo di cui all'articolo 9, comma 3, 

della legge costituzionale n. 1 del 1989, così facendo proprie le conclusioni della Relazione 

della Giunta delle Elezioni e delle Immunità Parlamentari129.  

A opposte conclusioni è invece pervenuto il Senato nel valutare, a distanza di un an-

no, il caso Gregoretti130, di recente conclusosi, dopo l’udienza preliminare, con la decisione 

del Gup di Catania di non luogo a procedere perchè il fatto non sussiste131. 

 

127 E. FURNO, Lineamenti della responsabilità penale ministeriale, cit., 169. 
128 F. GIUFFRÈ, Dal Senato sulla Diciotti valutazione politica, cit; A. MORELLI, Cosa rischia Salvini? Cosa 

rischia il Paese?, cit.; G. PANATTONI, La controversa figura dell’atto politico, cit., par.7; L. MASERA, Immunità della 
politica e diritti fondamentali. I limiti all’irresponsabilità penale dei ministri, Torino, 2020. 

129 Il resoconto stenografico della seduta del Senato del 20 marzo 2019, a pagina 29, mostra come il 
Movimento 5 stelle abbia sostenuto la tesi della sussistenza del preminente interesse pubblico in relazione 
all’azione di governo, essendo stato sostenuto che “mettendo in evidenza l'agenda politica del periodo di riferi-
mento, si evince in maniera chiara che l'azione del Ministro sia stata volta alla salvaguardia del preminente inte-
resse pubblico in relazione all'azione di Governo. E questo in rapporto ai diversi impegni istituzionali, sia in ambito 
nazionale che europeo, al fine di rendere necessaria una comune assunzione di responsabilità del problema della 
gestione dei flussi migratori, sollecitando una più equa redistribuzione dei migranti in ambito europeo. Si può cita-
re infatti quanto affermato dal Presidente del Consiglio, il quale in data 5 giugno 2018, in sede di dichiarazioni 
programmatiche, dinanzi all'Assemblea del Senato ha auspicato il superamento del Regolamento di Dublino al 
fine di ottenere l'effettivo rispetto del principio di equa ripartizione delle responsabilità, di realizzazione di sistemi 
automatici di ricollocamento obbligatorio dei richiedenti asilo, di riorganizzazione del sistema di accoglienza e di 
sottoscrizione di accordi bilaterali con Paesi terzi per la gestione dei flussi migratori”. 

130 Il resoconto stenografico della seduta del Senato del 12 febbraio 2020, a pagina 49, mostra la varia-
zione di valutazioni compiute, essendo stato sostenuto che “la motonave Gregoretti, molto più piccola e adibita al 
controllo costiero della pesca, è idonea a ospitare solo il personale militare di bordo; nel caso in esame, invece, 
ha dovuto ospitare oltre 130 persone in più. Quindi, considerando il punto nevralgico e dirimente, e cioè quello dei 
diritti coinvolti, qui sembrano essere stati compressi quelli della salute e della dignità umana, oltre che della libera 
circolazione”. A. MORELLI, Cosa rischia Salvini? Cosa rischia il Paese?, su lacostituzione.info, il 25 agosto 2018 
già rilevava che il Ministro dell’Interno era probabilmente convinto che, nell’ipotesi in cui l’inchiesta giudiziaria 
avviata dalla Procura di Agrigento finisse con il coinvolgerlo, il reato sarebbe stato qualificato come “ministeriale” 
ed egli, appellandosi al «preminente interesse pubblico», perseguito «nell’esercizio della funzione di Governo» e 
potendo contare sull’appoggio della maggioranza assoluta del Senato, non avrebbe avuto “molto da temere. Cer-
to, si sa che le condizioni politiche possono mutare anche rapidamente e non è detto che le cose vadano esatta-
mente come previsto”. 

131 La stessa Procura distrettuale di Catania, durante l'udienza preliminare, aveva chiesto al Gup di 
emettere una sentenza di non luogo a procedere perché nello sbarco dei migranti l'allora ministro dell'Interno 
«non ha violato alcuna convenzione nazionale e internazionale», le sue scelte sono state «condivise dal gover-
no» e la sua posizione «non integra gli estremi del reato di sequestro di persona». Si vedano, in proposito, 
https://www.ilsole24ore.com/art/caso-gregoretti-salvini-prosciolto-non-luogo-procedere-fatto-non-sussiste-
AEJSR5I; https://www.avvenire.it/attualita/pagine/gregoretti-pm-catania-chiede-non-luogo-a-procedere-per-
salvini. 
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Secondo quanto innanzi rilevato in ordine alla natura della delibera parlamentare, le 

due delibere divergenti del Senato non sembrano poter essere oggetto di sindacato, essen-

do la valutazione posta a fondamento delle stesse prettamente politica e, come tale, insinda-

cabile, almeno se congruamente motivata sì da escludere un eventuale sviamento del potere 

conferito a ciascuna Camera dalla fonte costituzionale. 

 

9. Conclusioni 

 

In conclusione, appare utile insistere sull’importanza della riforma introdotta con la 

legge costituzionale n. 1 del 1989, con cui si è inteso devolvere gli accertamenti sulla fonda-

tezza e sulla qualificazione giuridica delle condotte dei Ministri, eventualmente illecite, 

all’autorità giudiziaria, riservando le valutazioni politiche alla Camera competente, che dovrà 

pronunziarsi concedendo o negando l’autorizzazione a procedere. A ragione si parla, pertan-

to, di un “primato dell’autorità giudiziaria” nella qualificazione giuridica del reato attribuito al 

Ministro132. Il Parlamento dovrà, invece, formulare un vero e proprio giudizio sull'operato del 

Ministro e sui presupposti che l'hanno mosso, secondo un procedimento logico analogo a 

quello utilizzato per valutare le cause di giustificazione. Essendo il ruolo della Camera com-

petente limitato alla valutazione dell’attività del Governo, sulla base di un eventuale interesse 

dello Stato costituzionalmente rilevante o di un preminente interesse pubblico nell’esercizio 

della funzione di governo, la procedura è prevista anche nel caso in cui il reato riguardi un ex 

ministro, come accaduto nel “caso Gregoretti”, in riferimento al quale il Senato ha operato 

una valutazione politica che ha prodotto un’evidente distonia rispetto al voto espresso in pre-

cedenza sul “caso Diciotti”. Tale difformità, tuttavia, non sembra aver determinato l’insorgere 

dei presupposti per un sindacato in ambito giuridico-costituzionale, essendosi l’Assemblea 

mossa entro “binari normativamente stabiliti”133 ed essendo la sua valutazione, salvo limitate 

e macroscopiche ipotesi, insindacabile. Tale valutazione, dunque, sembra sindacabile per lo 

più in termini di responsabilità politica dinnanzi al corpo elettorale, chiamato a valutare, se-

condo i normali ritmi delle democrazie, le scelte dell’Assemblea attraverso lo strumento del 

voto. In ogni caso proprio il recente contrasto di pronunzie da parte del Senato, con riguardo 

a fattispecie sostanzialmente analoghe e a brevissima distanza di tempo, costituisce ulteriore 

conferma dell’ineliminabile tasso di politicità della decisione parlamentare sulla sussistenza o 

 

132 M. BELLACOSA, I profili penali del reato ministeriale, cit., 82; E. VIVALDI, La natura ministeriale del reato 
alla luce della recente giurisprudenza della Corte costituzionale: un punto di arrivo?, cit., par. 4 

133 Espressione utilizzata da M. BELLETTI, “Torniamo allo Statuto” …. Regionale. La rappresentanza di 
genere nelle Giunte regionali tra atto politico, atto di alta amministrazione e immediata precettività delle disposi-
zioni statutarie, disponibile su www.forumcostituzionale.it, 9, per indicare quanto desunto già dalla pronuncia del 
TAR Sardegna, Sez. II, sent. 864/2011, del 2 agosto 2011, secondo cui “se è vero che quanto più ampia è la di-
screzionalità di una scelta tanto più si riduce la necessità che venga sottoposta a specifici controlli, vertendo 
nell’ambito di atti che, sfuggendo ad un sindacato generale di legittimità, sono soggetti piuttosto al controllo ed 
alla conseguente responsabilità di tipo politico, è altrettanto vero che allorquando l’ambito di estensione del pote-
re discrezionale, anche quello amplissimo che connota un’azione di governo, è conformato da vincoli di rango 
superiore che ne segnano in parte l’esercizio, costituisce comunque requisito di legittimità formale e sostanziale il 
rispetto dei tali limiti”. 
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meno della causa di giustificazione prevista dall’art. 9, comma 3, della legge costituzionale n. 

1 del 1989. 


