Al Associazione Italiana
dei Costituzionalisti

Rivista AIC

Trimestrale di diritto costituzionale

Anno 2022/ Fascicolo I

Contributi di B. Barbisan, M. Luciani, L.M. Pepe, A. Pugiotto, O. Roselli, G. Sorrenti,
V. Teotonico




L'Associazione lItaliana dei Costituzionalisti € iscritta al Registro degli Operatori della
Comunicazione a far data dal 09.10.2013 con n. 23897.

Codice ISSN 2039-8298 (Online). La Rivista dell'Associazione lItaliana dei Costituzionalisti
e inoltre registrata presso il Tribunale di Roma - n.339 del 05.08.2010.

Rivista trimestrale inclusa nella classe A delle Riviste scientifiche dell'lArea 12 - Scienze
giuridiche

Direttore Responsabile della Rivista AIC: Prof. Sandro Staiano - Direttori della Rivista AIC:
Prof.ssa Elisabetta Catelani, Prof. Claudio Panzera, Prof. Fabrizio Politi, Prof.ssa
Antonella Sciortino

Comitato di Redazione: Alberto Calafato, Federica D’Amore, Cristina Equizi, Alessia
Fonzi, Sara Lieto, Luca Longhi, Daniela Mone, Fabio Francesco Pagano, Francesco
Paterniti, Valentina Pupo, Chiara Sagone, Luigi Santoro, Matteo Trapani



Indice del fascicolo

Giusi Sorrenti

Massimo Luciani

Vittorio Teotonico

Andrea Pugiotto

Luigi Maria Pepe

Orlando Roselli

Benedetta Barbisan

IL PRINCIPIO DI EGUAGLIANZA NELLA CEDU E
LE SUE RICADUTE INTERNE

IL DIRITTO E L'ECCEZIONE

NOTE (SUL DIBATTITO) INTORNO ALLA
RIELEZIONE DEL PRESIDENTE DELLA
REPUBBLICA

EUTANASIA REFERENDARIA.
DALL’AMMISSIBILITA DEL QUESITO
ALL'INCOSTITUZIONALITA DEI SUOI EFFETTI:
METODO E MERITO NELLA SENT. N. 50/2022

LA CONVIVENZA TRA COSTITUZIONALISMI
NEGLI STATI PLURINAZIONALI A
COSTITUZIONE NON SCRITTA. RIFLESSIONI
SUL COSTITUZIONALISMO SCOZZESE

UN PROBLEMA DI NATURA
COSTITUZIONALISTICA: LA RICERCA DI CHE
COS’E DIRITTO OLTRE LE SOLE
DISPOSIZIONI. IL CONTRIBUTO DI SCIENZE
ED ARTI

LA PIU BELLA DEL MONDO? LEGGIBILITAE
CONCRETEZZA DELLA COSTITUZIONE
ITALIANA

31

60

83

101

129

142



IV IEsEA

Al

ASSOCIAZIONE
ITALIANADEI
COSTITUZIONALISTI

Rivista N°: 2/2022
DATA PUBBLICAZIONE: 04/04/2022

AUTORE: Giusi Sorrenti”

IL PRINCIPIO DI EGUAGLIANZA NELLA CEDU E LE SUE RICADUTE INTERNE ™

Sommario: 1. Delimitazione e scopo dellindagine. - 2. Primo inquadramento dell’ambito di operativita
del divieto di discriminazione nella Cedu. - 3. Carattere accessorio e profili di autonomia del giudizio:
I'estensione dell’ambito di applicazione e la nozione di “diritti addizionali’. - 4. (Segue) L’impiego della
tecnica dell’assorbimento. - 5. L’analogia delle situazioni poste a confronto quale primo dei test in cui
si articola il giudizio di eguaglianza. - 6. La giustificazione oggettiva e ragionevole della
differenziazione. - 7. Il “nucleo duro” (prohibited budges) e I'onere della prova. - 8. Le prospettive di
garanzia dell’eguaglianza sostanziale dischiuse dall’art. 14 Cedu e la dimensione procedurale del
principio. - 9. Lo scrutinio stretto: i fattori per cui € assolutamente vietato discriminare; in particolare i
gruppi vulnerabili e il richiamo ai tratti distintivi di una societa democratica. - 10. Il carattere decisivo
del giudizio di proporzionalita. - 11. Il margine di apprezzamento e il raggio variabile della sua
latitudine. - 12. La verifica della sussistenza di un common ground e [l'estensione della tutela
convenzionale al di la del minimum.

1. Delimitazione e scopo dell’indagine

Il sindacato giurisdizionale reso sulla base dell’art. 14 Cedu assume dimensioni im-
ponenti. L’esistenza di uno studio analitico ad ampio raggio, pubblicato nel 2012%, ha sugge-
rito di orientare il presente esame ad una ricognizione degli ultimi dieci anni di giurisprudenza
della Corte europea, per verificare conferme e/o evoluzioni degli orientamenti li descritti. Una
prima indagine su tale arco giurisprudenziale, condotta attraverso il motore di ricerca della
banca dati ufficiale della Corte (HUDOC), nonostante sia stata eseguita avvalendosi degli
opportuni filtri — atti a comprendere le decisioni della Grande Camera e delle singole Sezioni
e ad escludere le opinioni dissenzienti — ha fornito un risultato di 14 mila documenti, che co-

* Ordinario di Diritto Costituzionale nell’'Universita degli Studi di Messina.

™ Il presente contributo & destinato alla pubblicazione nel volume a cura di C. Padula, dal titolo Gli stru-
menti di tutela del diritto alla parita di trattamento, che raccogli gli Atti del Convegno svoltosi presso I'Universita di
Treviso (DIPIC) il 24 set. 2021, ES, Napoli 2022.

1 G.P. DoLso-F. SPITALERI, sub Art. 14 (Divieto di discriminazione), in S. BARTOLE - P. DE SENA - G. ZA-
GREBELSKY, Commentario breve alla Cedu, Cedam, Padova 2012, 518 ss.
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stituisce indubbiamente un numero ragguardevole. La mole dei giudizi da analizzare rimane-
va apprezzabile, pur tenendo conto della provenienza dei casi dai ben 47 Paesi aderenti alla
Convenzione, la totalita dei membri del Consiglio d’Europa e della circostanza che, per |l
medesimo caso, era possibile di frequente ritrovare una pluralita di documenti.

Si imponevano come inevitabili 'adozione di un criterio selettivo delle decisioni e la
scelta di un angolo visuale — che non fossero al contempo troppo arbitrari — con cui approc-
ciarsi all’analisi della massiccia giurisprudenza. Come primo criterio, si € data la preferenza
ai ricorsi che traevano origine da Stati dellOccidente o del Nord europeo, nel convincimento
(o presunzione) che, data la piu lunga tradizione di protezione dei diritti che questi sono in
grado di vantare rispetto ai Paesi dell’Est, tali ordinamenti partissero da una condizione ini-
ziale simile al nostro nel fronteggiare le sfide poste dal principio di eguaglianza e che di con-
seguenza la giurisprudenza pertinente potesse essere piu istruttiva dal punto di vista
dellordinamento italiano. Si & tratta una legittimazione in questa direzione anche dal titolo
della relazione ricevuta, che impone di soffermarsi sulle “ricadute interne”? del sindacato reso
in virtu del principio di eguaglianza.

Secondariamente, si sono privilegiate — senza percio rinunciare allo sforzo di offrire
una panoramica complessiva sugli indirizzi della Corte europea — le controversie in cui si la-
mentassero disparita di trattamento derivanti da misure legislative, in quanto questa ipotesi €
sembrata prestarsi ad una interessante ed istruttiva comparazione con il sindacato di legitti-
mita costituzionale svolto in nome del principio di eguaglianza dal giudice costituzionale in-
terno. Data la notoria criticita di tale tipo di giudizio per la salvaguardia delle scelte politiche
assunte dal Parlamento nazionale, ben illustrata dal sindacato di ragionevolezza domestico,
pareva a chi scrive che una simile questione si ponesse a fortiori ove all’'origine della poten-
ziale ingerenza si collocasse un’istanza giurisdizionale esterna all’ordinamento statale, quale
tipicamente una Corte internazionale.

Per il resto, é stato necessario procedere a campione, ma la continuita del legal rea-
soning della Corte in materia ha consentito presto di isolare una serie di formanti giurispru-
denziali, che nel corso dell'indagine verranno analizzati con l'intento di evidenziare gli stru-
menti messi a punto per salvaguardare I'autonomia decisionale degli Stati membri, in uno dei
giudizi piu delicati per il rispetto della sovranita delle autorita nazionali e in particolare per la
discrezionalita politica del legislatore interno.

2. Primo inquadramento dell’ambito di operativita del divieto di discriminazione nella
Cedu

Secondo un’asserzione pressoché costante dei giudici di Strasburgo, I'art. 14 Cedu
costituisce un “complemento” delle altre previsioni sostanziali della Convenzione europea e

2 Un primo inquadramento sull'argomento si trova in G. PARODI, “Le sentenze della Corte edu come fonte
di diritto”. La giurisprudenza costituzionale successiva alle sentenze n. 348 e n. 349 del 2007, in Diritti comparati,
28 nov. 2012.
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dei Protocolli. Esso non ha un’esistenza indipendente, dal momento che produce effetti so-
lamente in relazione al godimento dei diritti e delle liberta protetti da quelle previsioni, assi-
curando che nella fruizione dei diritti e delle liberta salvaguardati dalla Cedu i destinatari non
abbiano a subire discriminazioni e garantendo agli stessi uniformita di trattamento®. Tale na-
tura complementare, che viene solitamente descritta come carattere “accessorio” del divieto
di discriminazioni statuito nella Cedu®, non implica, come la Corte stessa chiarisce, che una
violazione del principio di eguaglianza sussista soltanto in presenza di una lesione di un dirit-
to convenzionale, ma vale unicamente a delimitare 'ambito di applicazione del precetto e di
ricevibilita delle censure che su di esso si fondano, circoscrivendolo al solo terreno in cui en-
tra in gioco qualcuno di tali diritti®. Nessun ricorso, di conseguenza, puo essere fondato sulla
sola invocazione dell'art. 14 Cedu, dovendo tale previsione essere richiamata dai ricorrenti
sempre in combinato disposto con uno o piu diritti sanciti dalla Convenzione del 1950, che
nel linguaggio della Corte vengono definiti — piuttosto impropriamente — “diritti sostanziali”
(substantive rights). Oltre che di clausola avente carattere complementare o accessorio, in
dottrina si discute, nello stesso senso, di una natura parassitaria della previsione’.
Diversamente avverrebbe se entrasse in vigore anche per il nostro ordinamento il
Prot. n. 12, che prevede un sindacato generalizzato su qualsiasi atto 0 comportamento stata-
le, alla stregua del principio di eguaglianza, al di Ia dei confini segnati dall’area di godimento
dei diritti convenzionali®. Al momento, tuttavia, detto Protocollo, siglato il 4 novembre 2000,
entrato in vigore il 1° aprile 2005 al deposito della decima ratifica ed attualmente operante
per venti Stati contraenti®, non & stato ratificato dall’'ltalia. L’intitolazione della parte della mo-

8 Ct.edu, Beizaras e Levickas, 14 mag. 2020, § 112: «Article 14 complements the other substantive pro-
visions of the Convention and the Protocols. It has no independent existence since it has effect solely in relation
to “the enjoyment of the rights and freedoms” safeguarded by those provisions». La medesima formula é riportata
costantemente: v. ad es. Strgbye e Rosenlind c. Danimarca, 2 feb. 2021, § 127; Guberina c. Croazia, 22 mar.
2016, § 67, dove la Corte richiama «the relevant principles flowing from its case-law under Article 14 of the Con-
vention»; Dhahbi c. ltalia, 8 apr. 2014, § 39; Alekseyev c. Russia, 30 sett. 2010 (in cui si invoca l'art. 14 in rela-
zione all’art. 11 Cedu), § 106; B. c. Regno Unito, 14 mag. 2012, § 33; Grande Camera, Sahin c. Germany, 8 lug.
2003, § 85.

4 Ct. edu, Vajnity c. Ungheria, 12 mag. 2013, § 29 e Hoffmann c. Austria, 23 giu. 1993, § 31.

5 V. G.P. DoLso-F. SPITALERI, sub Art. 14 (Divieto di discriminazione), cit., 520: gli AA. usano identica-
mente il termine “sussidiario” ad indicare la suddetta caratteristica, termine che tuttavia sarebbe preferibile riser-
vare alla definizione di un diverso modo di operare del sindacato effettuato in relazione al principio in questione,
attinente al profilo argomentativo, ben presente agli stessi AA. ed illustrato piu avanti nel testo (infra, par. 8, nt.
23).

L’assioma illustrato, che viene espresso con formulazione quasi invariabile nella massiccia giurispruden-
za della Corte, é stato per la prima volta fissato nel noto precedente Caso linguistico belga, 23 lug. 1968, § 9.

6 Ct. edu, Vajnity c. Ungheria, cit., § 27: «Although the application of Article 14 does not presuppose a
breach of those provisions, there can be no room for its application unless the facts at issue fall within the ambit
of one or more of them». V. anche Camp and Bourimi c. the Netherlands, 10 mar. 2000, § 34.

7 Di «parasitic provision» discutono JAcoBs, WHITE & Ovey, The European Convention on Human
Rights, Oxford University Press, 2017, 554 s. e D. HARRIS, M. O’BoyLE, WARBRICK, Law of the European Conven-
tion on Human Rights, Oxford University Press, 2018, 765.

8 Marcate ricadute se ne avrebbero sul piano dell'estensione ai diritti sociali secondo L. TRria, Il divieto di
discriminazione tra Corte di Strasburgo e Corti interne, in www.europeanrights.eu, 2015, 21.

9 Albania, Andorra, Armenia, Bosnia ed Erzegovina, Croazia, Cipro, Finlandia, Georgia, Lussemburgo,
Malta, Montenegro, Paesi Bassi, Nord Macedonia, Portogallo, Romania, San Marino, Serbia, Slovenia, Spagna e
Ucraina.
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tivazione dedicata al giudizio di eguaglianza nei seguenti termini “Sulla dedotta violazione
degli articoli 14 della Convenzione e 1 del Protocollo n. 12 alla Convenzione”, che si rinviene
0ggi spesso anche nelle cause in cui & parte il nostro Paese®®, va considerata presumibil-
mente una clausola di stile, dovuta all’esigenza di uniformita delle motivazioni, quando non a
mere prassi redazionali, e non comporta conseguenze sul piano del decisum, in cui viene
rilevato esclusivamente — quando sia parte il nostro Stato, cosi come altri vincolati
all’osservanza della Convenzione nei cui confronti il Protocollo non sia efficace — il mancato
rispetto del divieto di cui all’art. 14 Cedu®.

Va da sé che in teoria la ratifica di un simile Protocollo amplierebbe grandemente
l'area assoggettata al vaglio della Corte, rendendo quest’ultimo privo dei limiti tematici at-
tualmente operanti e consegnando all'istanza internazionale un tipo di controllo che si por-
rebbe integralmente come un “doppione” — laddove avesse ad oggetto disparita di trattamen-
to derivanti da fonte legislativa — del sindacato di ragionevolezza attivo nel nostro ordinamen-
to, amplificando le problematiche cui si € fatto cenno all’inizio di questa riflessione. Non pare
un caso che il Protocollo sia entrato in vigore in quegli ordinamenti, prevalentemente
del’Europa dell’Est*?, in cui un rafforzamento del principio d’eguaglianza attraverso la sog-
gezione ad un’istanza giurisdizionale internazionale, legittimata ad effettuarlo, pud valere a
compensare arretramenti o debolezze degli strumenti di garanzia di cui & possibile avvalersi
in ambito domestico.

E vero, d’altro canto, che I'orientamento estensivo oggi invalso circa il controllo ex art.
14 Cedu - di cui si parlera tra un momento — rende piu difficile ravvisare anche
nell’ordinamento italiano atti statali che attualmente sfuggano al raggio d’azione dei giudici di
Strasburgo. La ragione della mancata ratifica del Prot. n. 12, ove la si volesse indagare, par-
rebbe risiedere allora nell’esigenza di non alterare eccessivamente il modello di protezione
incentrato sulla Convenzione, teso a istituire una garanzia sovranazionale®® di un minimum
commune di godimento dei diritti in Europa, da cui percio dovrebbe a rigore considerarsi esu-
lante tutto cid che non é funzionale ad assicurare la protezione dei diritti convenzionali. Que-
sta conclusione sembra particolarmente persuasiva in una fase storica in cui I'attivismo della
Corte di Strasburgo ha suscitato iniziative di contenimento a piu riprese nei Paesi piu avan-
zati sul piano della tutela dei diritti fondamentali'4.

3. Carattere accessorio e profili di autonomia del giudizio: I’estensione dell’ambito di
applicazione e la nozione di “diritti addizionali”

0V, peres., M.C. e al. c. Italia, 3 sett. 2013, § 92.

11V, § 103 della sentenza appena citata.

2y, nt. 9.

13 Per la differenza tra I'aggettivo internazionale e sovranazionale riguardo ad ordinamenti istituiti da trat-
tati, cui lo Stato aderisce, v., significativamente, Corte costituzionale, sent. n. 348/2007, Punto 3.3. del Cons. in
dir.

14 V. D. TeGA, Politica e Corte EDU dopo la Conferenza di Copenaghen, in Quad. cost., 3/18, 715 ss. e
ID., La Corte edu: processo e politica, in Federalismi, 1/2019, 13.
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Il necessario aggancio della lamentata violazione del principio di eguaglianza ad uno
dei diritti proclamati nella Convenzione, in cui consiste il menzionato carattere accessorio
dell’art. 14 Cedu, non va tuttavia inteso in termini rigorosi*®, lasciando spazio al delinearsi di
un certo grado di autonomia del relativo giudizio. In primo luogo, va considerata in questa
luce la facoltd che i giudici di Strasburgo si riconoscono di correggere lindicazione
dell’articolo che di volta in volta compone il combinato disposto, effettuata dai ricorrenti*®.

In secondo luogo, va rilevato che la garanzia del divieto di discriminazioni si puo
spingere al di la della portata dei singoli diritti convenzionali congiuntamente invocati in giu-
dizio’, per abbracciare forme e livelli di tutela che esulano dal minimum commune di prote-
zione assicurato nella “Grande Europa”: viene in considerazione a questo proposito la cate-
goria dei “diritti addizionali” — cosi definiti non del tutto propriamente dai giudici europei — che
lo Stato ha autonomamente scelto di garantire.

Su queste basi, la Corte ritiene, ad esempio, che le prestazioni sociali, quali gli asse-
gni alle famiglie numerose aventi basso reddito, rientrano tra le forme attraverso le quali lo
Stato attesta il rispetto della vita familiare, ex art. 8 Cedu®®. Nella causa M.C. e al. c. Italia, 3
set. 2013, altro caso di “sentenza-pilota” che investe il nostro ordinamento dopo la celebre
sentenza Torreggiani, si precisa che nellambito di applicazione dell’art. 1, Prot. 1, annesso
alla Cedu, rientrano non soltanto i beni attuali ma anche valori patrimoniali, ivi compresi «in
situazioni ben definite i crediti». Cid purché il titolare del credito dimostri che quest’ultimo «ha
una base sufficiente nel diritto interno, per esempio che & confermato da una consolidata
giurisprudenza», facendo sorgere percio una legittima aspettativa (§ 77)'°. Nel caso di spe-
cie se ne ricava che quasi tutti i 162 ricorrenti (con esclusione di 14 che non avevano mai
presentato ricorsi interni) — affetti da HIV, epatite B o C, in seguito a trasfusione o sommini-
strazione di emoderivati — nutrivano una legittima aspettativa alla rivalutazione annuale delle
somme spettanti a titolo di indennita, sorta prima che su di essa incidesse negativamente il
d.-l. n. 78/2010 (regolando nel merito le controversie pendenti e interrompendo I'esecuzione
delle decisioni favorevoli nel senso della spettanza della rivalutazione) o in seguito alla sent.
n. 293/2011 della Corte costituzionale, che aveva riscontrato una disparita di trattamento ri-
spetto alle persone affette da sindrome di talidomide, alle quali era riconosciuta la rivaluta-
zione in base al tasso d’inflazione.

15 Dj «flexible “ambit” test» si discute in P. VAN DiJK- F. VAN HOOF - A. VAN RN - L. ZwAAK, Theory and
Practice of the European Convention on Human Rights, Intersentia, Cambridge-Antwerp-Portland, 1000.

16 Sj veda il caso M.C. e al. c. Italia, 3 sett. 2013, § 94, in cui il giudizio di eguaglianza viene condotto ri-
spetto all’art. 1, Prot. 1, sebbene i ricorrenti avessero invocato tale profilo di censura rispetto all'art. 2 Cedu.

17 «The application of Article 14 does not necessarily presuppose the violation of one of the substantive
rights guaranteed by the Convention. It is necessary but it is also sufficient for the facts of the case to fall “within
the ambit” of one or more of the Convention»: B. c. Regno Unito, cit., § 33.

18 Dhahbi c. ltalia, cit., § 41; Niedzwiecki c. Germania, 25 ott. 2005, § 31; Okpisz c. Germania, 25 ott.
2005, § 32; Fawsie c. Grecia, 28 ott. 2010, § 28; Saidoun c. Grecia, 28 ott. 2010, § 29; nonché Petrovic c. Au-
stria, 27 mar. 1998, 88 27-29 sull'indennita di congedo parentale e Weller c. Ungheria, 31 mar. 2009, § 29,
sull’assegno di maternita.

19 Grande Camera, Kopecky c. Slovacchia, 8§ 42-52; Agrati e al. c. Italia, 7 giu. 2011, 8§ 73-74; Lecar-
pentier e al. c. Francia, 14 feb. 2006, § 48; S.A. Dangeville c. Francia, 16 apr. 2002, § 48.
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In altri termini, nell'intendere il requisito del necessario legame con una norma so-
stanziale, la Corte edu tende ad ampliare il raggio della sua giurisdizione, non limitandosi ad
accertare le disparita di trattamento praticate nella fruizione delle situazioni giuridiche sog-
gettive protette a livello convenzionale. Nelle sue stesse parole, «il divieto di discriminazione
racchiuso nell’art. 14 si estende percid al di la del godimento dei diritti e delle liberta (beyond
the enjoyment of the rights and freedoms) che la Convenzione e i Protocolli annessi richie-
dono ad ogni Stato di garantire. Esso si applica anche a quei diritti addizionali, che rientrano
entro 'ambito di applicazione di ogni articolo della Convenzione, che lo Stato ha volontaria-
mente deciso di assicurare»?. Per fare solo un ulteriore esempio, attingendo ad una vicenda
molto nota, si potrebbe richiamare listituto della fecondazione eterologa, che la Corte ha re-
putato non discendente dal diritto alla vita privata e familiare sancito all’art. 8 Cedu, in quanto
la donazione di seme o di ovuli evoca alte questioni morali che non possono che essere ri-
messe, nella piena discrezionalita che ad esso compete, al legislatore nazionale?': anche
eventuali disparita di trattamento consumate in questo ambito, secondo la logica estensiva
sopra descritta, potrebbero essere attratte nell’orbita del sindacato della Corte edu.

Il compito di garanzia della parita di trattamento che i giudici di Strasburgo si ricono-
scono si svincola cosi dall’esigenza di assicurare il godimento uniforme dei diritti protetti dal-
la Cedu e guadagna una marcata autonomia.

4. (Segue) L'impiego della tecnica dell’assorbimento

Un ulteriore aspetto da chiarire per ben intendere il carattere accessorio del giudizio
sul divieto di discriminazioni rispetto alla garanzia dei diritti sostanziali della Convenzione
consiste nel fatto che tale caratteristica del sindacato non esclude che una violazione
delleguaglianza possa sussistere anche in mancanza di un pregiudizio arrecato a quei diritti,
guadagnando da questo punto di vista ancora una volta un rilievo autonomo?2. In questo
senso, si pud affermare che il legame tra il giudizio condotto alla stregua dell’art. 14 Cedu e
quello relativo al rispetto degli altri diritti convenzionali sia di tipo genetico e non funzionale: é
indispensabile per invocare il divieto di discriminazioni che il ricorrente lamenti anche la le-
sione di un altro diritto, ma il giudizio & ammissibile e prosegue indipendentemente dal ri-
scontro positivo di una violazione delle connesse garanzie sostanziali che si intende rivendi-
care.

20 Guberina c. Croazia, cit., §67. Analogamente, ex multis, Grande Camera, E.B. c. Francia, 22 gen.
2008, 8§ 47-48; Grande Camera, Carson e al. c. Regno Unito, 16 mar. 2010, § 63; Grande Camera, Biao c. Da-
nimarca, 24 mag. 2016, § 88 e da ultimo Strgbye e Rosenlind c. Danimarca, cit., 8 127.

21y, Corte edu, S.H. e al. c. Austria, 3 nov. 2011.

22 || rapporto tra autonomia e accessorieta del giudizio é reso in questi termini: «Although the application
of Article 14 does not presuppose a breach of those provisions — and to this extent it is autonomous — there can
be no room for its application unless the facts in issue fall within the ambit of one or more of them» (Guberina c.
Croazia, cit., § 67; in senso analogo Dhahbi c. Italia, cit., § 39; Van Raalte c. Paesi Bassi, 21 feb. 1997, § 33; Pe-
trovic c. Austria, cit., § 22; Zarb Adami c. Malta, 20 giu. 2006, § 42).
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In breve, I'applicazione dell’art. 14 non presuppone la violazione dello/gli specifico/i
diritto/i richiamato congiuntamente, anzi tende a venire in rilievo solo quando la seconda é
esclusa.

Per ricostruire con maggiore precisione il rapporto intercorrente tra I'osservanza del
divieto di discriminazione e la tutela dei diritti sostanziali, fin qui genericamente richiamato,
merita di essere ripercorso il trend evolutivo subito dal sindacato della Corte, suscettibile di
essere scandito in tre distinte fasi e contrassegnato da un’attenzione crescente alle valuta-
zioni imposte dallo screening condotto alla luce del principio di eguaglianza.

In una prima fase, il riscontro positivo della violazione di un diritto sancito nella Con-
venzione finisce, come si diceva, per precludere solitamente — attraverso 'argomento tecnico
dell’assorbimento — il sindacato sul rispetto dell’art. 14 Cedu. La natura complementare del
giudizio si traduce in altri termini nel carattere recessivo dellimpiego del parametro in que-
stione, che fa si che esso assuma rilievo solo quando non sia riscontrata la violazione di altra
norma convenzionale sostanziale. Cosi, in Dhahbi c. Italia, 8 apr. 2014, cit., si ammette che il
rifiuto delle autorita di accordare al ricorrente un assegno familiare non abbia danneggiato la
vita familiare del ricorrente — in quanto dall’art. 8 Cedu non discende per lo Stato un obbligo
positivo di fornire I'assistenza economica in questione — per giungere poi a riconoscere la
sussistenza della discriminazione in base alla cittadinanza (8 40).

Tale rilievo residuale della censura sulla disparita di trattamento & stato reso nei ter-
mini del carattere “sussidiario” dell'art. 14 rispetto alle altre norme sostanziali?®.

L’assorbimento viene talora motivato spiegando che il profilo discriminatorio € gia ve-
nuto in esame nell’accertamento relativo alla lesione del diritto principale. La tecnica
dell’assorbimento della doglianza ex art. 14 Cedu €, in questo contesto, impiegata con am-
piezza. Spesso, se il vaglio sul trattamento discriminatorio € stato esaurientemente effettuato
in relazione ad un certo diritto, si assiste alla dichiarazione di assorbimento dello stesso tipo
di censura ex art. 14 avanzato con riferimento ad un diritto sostanziale diverso. In altri termi-
ni, non si assiste solo all'assorbimento del test di eguaglianza nel controllo del rispetto del
diritto invocato congiuntamente ma, qualora i diritti connessi siano piu d’'uno, anche
all’assorbimento delle censure in merito all’eguaglianza, rispetto al godimento di un certo di-
ritto, allinterno dell’accertamento del rispetto del principio stesso applicato ad un diritto di-
stinto?.

Un’ipotesi del tutto peculiare & data dalle fattispecie in cui il trattamento discriminato-
rio sia insito in re ipsa nella lesione dell'interesse sostanziale rivendicato dal ricorrente: qui,
del tutto al contrario rispetto allo schema consueto, I'esclusione di quest’ultima finisce di per

23 V. G.P. DoLso-F. SPITALERI, sub Art. 14 (Divieto di discriminazione), cit., 520.

24 V. Guberina c. Croazia, cit., secondo cui «In the circumstances of the present case, the Court is of the
view that the inequality of treatment of which the applicant claimed to be a victim has been sufficiently taken into
account in the above assessment that has led to the finding of a violation of Article 14 of the Convention in con-
junction with Article 1 of Protocol No. 1. Accordingly, it finds that — while this complaint is also admissible — there
is no cause for a separate examination of the same facts from the standpoint of Articles 8 and 14 of the Conven-
tion» (8§ 103).

Adde il caso Mazurek c. France, 1 feb. 2000, § 56.
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sé per precludere anche ogni ulteriore lamentela in punto di eguaglianza. Il caso tipico &
quello dell'invocazione dell’'art. 3 Cedu per maltrattamenti subiti da una donna in ambito do-
mestico, unitamente alla lamentata discriminazione in base al genere: nel caso Rumor c. Ita-
lia, 27 mag. 2014, I'intero ragionamento scandito dai giudici internazionali mira a verificare
che le autorita nazionali non abbiano mancato di assistere e supportare la donna vittima dei
maltrattamenti del’ex compagno, con adeguate misure idonee a proteggerla da ulteriori ag-
gressioni, per cui una volta negata I'esistenza di omissioni nella condotta dello Stato viene
automaticamente a cadere anche la lamentata discriminazione di genere (88 64 e 76).

Va da sé che non si verifica, viceversa, alcun assorbimento della questione relativa al
rispetto del principio di eguaglianza quando e riscontrata la violazione di altri autonomi artico-
li della Convenzione — diversi da quelli richiamati in combinato disposto con l'art. 14 — che
vengono parallelamente invocati. Nel caso Dhahbi c. Italia, cit., la Corte contesta il mancato
rispetto dell'art. 6, § 1, per il fatto che la Cassazione ha mancato di motivare il rifiuto di solle-
vare questione pregiudiziale di interpretazione alla Corte d Giustizia sull’accordo internazio-
nale stipulato tra 'Unione Europea e la Tunisia, della cui applicazione al caso di specie alle-
gato dal ricorrente si controverteva (secondo la giurisprudenza di Strasburgo 'omessa pro-
posizione di questioni pregiudiziali va sempre adeguatamente motivata dalle autorita giuri-
sdizionali nazionali), dopodiché prende in esame le doglianze relative al divieto di discrimi-
nazione in base alla cittadinanza avanzate dal cittadino tunisino®.

Si registra tuttavia una significativa eccezione al rapporto tra doglianza principale e
doglianza accessoria, sin qui delineato. La violazione accertata di una norma convenzionale
¢ tale da esimere la Corte dal’esame della conformita della misura sospetta con I'art. 14 Ce-
du, a patto che non si tratti di una violazione chiara o macroscopica del divieto di discrimina-
zione, circostanza questa in cui, anche dinanzi all’acclarato contrasto con uno dei diritti so-
stanziali protetti dalla Convenzione, l'istanza internazionale si addentra nell’esame delle do-
glianze in punto di eguaglianza®.

Come si anticipava, sul punto si manifesta un processo evolutivo, nel senso che pare
di potersi riscontrare una tendenza giurisprudenziale, affermatasi nell’ultimo quindicennio, ad
una maggiore disponibilita a valutare il rispetto dell’art. 14 pur quando siano emerse lesioni
dei diritti sostanziali. Segno tangibile di questa tendenza ¢ il fatto che non si faccia piu luogo
alla dichiarazione di assorbimento della censura in base al divieto di differenziazioni ingiusti-
ficate, propendendo la Corte ad esaminare congiuntamente i due profili di doglianza, tanto
guello attinente al rispetto del diritto, quanto quello attinente al trattamento discriminatorio. Si
apre quindi una seconda fase il cui tratto distintivo consiste nel’esame cumulativo delle do-
glianze relative agli articoli invocati in combinato disposto.

Negli anni a noi piu vicini tale nuova disponibilita sembra assumere tratti ancora piu
marcati, fino a condurre la Corte a privilegiare I'esame delle questioni relative al rispetto
dell'art. 14 piuttosto che quelle relative alla salvaguardia del diritto sostanziale. In altri termi-

25 Caso Dhahbi c. Italia, cit., 88 34 ss.
26 Caso Marckx c. Belgio, cit., 88 38 ss. e 48 ss.
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ni, I'originario orientamento ad anteporre I'accertamento della violazione del diritto sostanzia-
le ha finito per cedere il terreno a quello opposto, lasciando emergere diversi casi in cui la
Corte preferisce affrontare i profili di ragionevolezza della differenziazione anziché quelli atti-
nenti alla salvaguardia del contenuto essenziale del diritto invocato in combinato disposto,
che conseguentemente vanno incontro — essi stavolta — alla dichiarazione di assorbimento. Il
rapporto tra termini assorbenti e assorbiti, in quest’ultima fase, tende dunque a rovesciarsi,
pur se non con una invariabilita costante ed assoluta?’.

Sarebbe errato pensare che una simile variazione di passo intervenga solo quando ci
si trova dinanzi a violazioni macroscopiche del principio di eguaglianza. Il ribaltamento
dell'ordine di preferenza si registra invece anche in quei settori in cui tipicamente viene rico-
nosciuto allo Stato un margine di apprezzamento molto ampio, come quello tributario. Valga
ad esempio ancora il caso Guberina c. Croazia, 22 mar. 2016, in cui i giudici europei dichia-
rano che il diniego di un beneficio fiscale, legislativamente previsto per classi non abbienti al
fine di agevolare I'acquisto di un’abitazione confacente alle esigenze di prole con disabilita,
integra gli estremi di un trattamento discriminatorio, in quanto si & appurato che manca alcu-
na indagine dellamministrazione sulle condizioni economiche del ricorrente: solo questa
avrebbe potuto infatti fondare, nel reasoning della Corte, un provvedimento, concessivo o
meno, aderente alla legittima ratio della normativa, lasciando viceversa in mancanza privo di
giustificazione I'atto amministrativo. Il profilo discriminatorio in definitiva precede nell'indagine
I'esame della lesione dell’art. 1 Prot. 1 annesso alla Cedu (cui la Corte non procede)?; cosi
come, una volta accertato, dispensa la Corte dall’entrare nel merito della doglianza ex art. 8,
considerato isolatamente e in combinato disposto con I'art. 14, tanto che essa non ritiene di
doversi pronunciare sull’adeguatezza del precedente alloggio del ricorrente a soddisfare le
speciali esigenze della prole?®.

5. L’analogia delle situazioni poste a confronto quale primo dei test in cui si articola il
giudizio di eguaglianza

Quando la Corte svolge I'accertamento sul rispetto del principio di eguaglianza, si
fonda sulla premessa indiscussa secondo cui nelle complesse e sfaccettate societa contem-
poranee una legislazione monolitica e rigorosamente generale non pud essere nemmeno
ipotizzata. Sin dal pionieristico Caso linguistico belga del 1968 i giudici dell’istanza interna-

27 Registra, ancora negli ultimi anni, 'orientamento a lasciare la violazione dell'art. 14 inesplorata quando
risulti assodato che lo Stato abbia contravvenuto ad altra norma sostanziale D. HARRIS, M. O’BoyLE, WAR-
BRICK, Law of the European Convention, cit., 803.

28 V. 8 100: «La Cour se trouve ainsi dispensée d’examiner séparément le grief formulé par le requérant
sur le terrain de I'article 1 du Protocole no 1 pris isolément».

29V, 8§ 103: «Dans les circonstances de I'espéce, la Cour estimeque l'inégalité de traitement dont le re-
quérant se dit victime a été suffisamment prise en compte dans I'appréciation ci-dessus, qui a conduit au constat
d’une violation de I'article 14 de la Convention combiné avec l'article 1 du Protocole no 1. Par conséquent, elle
conclut que si le dit grief est également recevable, iln’y a pas lieu d’examiner séparément les memes faits sous
I'angle des articles 8 et 14 de la Convention».

RIVISTA AIC



zionale mostrano di accogliere il significato che il principio di eguaglianza assume negli
odierni ordinamenti, dove & notoriamente e pacificamente impossibile intenderlo come se
gravasse il legislatore di un divieto assoluto di differenziazione tra categorie o gruppi (divieto
che sembrerebbe invece desumersi dalla versione francese del testo «sans distinction aucu-
ne», meno felice di quella inglese «without discrimination»). Le diversificazioni che il legisla-
tore inevitabilmente & chiamato ad adottare sono pertanto pienamente ammissibili, a patto
che non si traducano in una discriminazione in senso proprio e rimangono di conseguenza
assoggettate ad un controllo esterno, atto a verificare che non travalichino tale essenziale
confine concettuale.

La prescrizione dell’eguaglianza di trattamento si traduce dunque nell’esigenza che le
diversificazioni praticate in societa caratterizzate da un elevato tasso di pluralismo siano sor-
rette da una “ragionevole giustificazione”, il cui rinvenimento costituisce tassello essenziale
del sindacato. Il giudizio si articola conseguentemente in una serie di test, non dissimili da
quelli che scandiscono il sindacato di ragionevolezza tipico dei giudizi di legittimita costitu-
zionale delle leggi.

In primo luogo, il vaglio ex art. 14 Cedu impone di verificare che sussista una diffe-
renza di trattamento tra persone, gruppi o categorie che si trovano in situazioni effettivamen-
te analoghe o simili in misura rilevante®. La Corte valuta accuratamente se la situazione che
il ricorrente lamenta essere trattata in modo differenziato sia effettivamente analoga a quella
assunta come termine di paragone, al fine di riscontrare eventuali sperequazioni nell’operato
del legislatore®!. Nel caso B. c. Regno Unito, 14 feb. 2012, la ricorrente — persona con disa-
bilita e con prole, che riceve benefici statali — allega la violazione dell’art. 14 in relazione
all'art. 1 del Prot. 1, in quanto la disciplina della ripetizione delle somme pagate in eccesso
dallo Stato tratta diversamente le persone incapaci di riferire un fatto (che avrebbe comporta-
to la diminuzione dei benefici) perché lo ignorano da quelle incapaci di riferirlo perché igno-
rano di doverlo fare. Le due situazioni trattate diversamente sono ritenute dalla Corte non
analoghe, in quanto la prima & una proposizione meramente logica, mentre la seconda com-
porta una valutazione sulle capacita cognitive e la sensibilita morale (§ 57). In alternativa alla
prima doglianza, la ricorrente contesta la disciplina perché equipara le persone capaci alle
persone incapaci di comprendere che & loro richiesto di riportare qualcosa, rilevando peraltro
che nel non distinguere i due casi lo Stato manca di riconoscere le particolari difficolta delle
persone affette da disabilitd cognitive (§ 24). Quest'ultima equiparazione & considerata inve-
ce inammissibile dalla Corte, in quanto la situazione di chi non ha la capacita di comprende-
re quanto gli si richiede avrebbe meritato un trattamento differenziato. Nel recente caso Ry-
ser c. Svizzera, 19 gen. 20223, la Corte ritiene ancora che non vi sia una differenza rilevante

30V, tra i molti altri casi, Grande Camera, X e al. c. Austria, 19 feb. 2013, § 98 e Guberina c. Croazia,
cit., § 69.

31V, M. JaNis - R. KAY - A, BRODLEY, European Rights Law: Text and Materials, Clarendon Press, Oxford
1995, 474.

32 Su cui v. S. PoTRIC, L’assoggettamento alla tassa di esenzione dall’obbligo militare & discriminatorio.
La Corte Europea dei Diritti del’Uomo (CEDU) condanna nuovamente la prassi svizzera in relazione alla tassa
d’esenzione dall’'obbligo militare, in Rass. Giur. trib. svizz., 4 lug. 2021, 411.
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tra persone inabili al servizio militare per grave disabilita, esenti dalla tassa di esenzione dal-
la leva, e persone inabili per una disabilita minore, legata a motivi di salute, soggetti invece
alla tassa, giudicando I'imposizione fiscale contraria alla Convenzione.

La Corte reputa non analoghe le situazioni a confronto anche quando quella asseri-
tamente discriminata e la species di un genus. | residenti nel Principato di Monaco possono
essere legittimamente oggetto di un trattamento differenziato dal punto di vista fiscale e non
devono necessariamente essere fatti rientrare nell'indistinta categoria dei “residenti
all'estero”, che richiederebbe un trattamento uniforme, in quanto il legislatore deve tener con-
to delle peculiarita del sistema di tassazione nazionale (Arnaud e al. c. Francia, 15 gen.
2015, che salva un’imposta patrimoniale retroattiva, cui — in virtt di una convenzione fiscale
franco-monegasca — erano stati assoggettati i cittadini francesi che avevano trasferito la loro
residenza a Monaco dal 1° gennaio 1989).

Il precedente sindacato di ragionevolezza eventualmente svolto dalla Corte costitu-
zionale ex art. 3 Cost. sulla legge responsabile della dedotta limitazione dei diritti non esclu-
de la possibilita di un ulteriore sindacato in sede internazionale ex art. 14 Cedu. In questa
ipotesi i giudici di Strasburgo spesso condividono le conclusioni in merito alla non compara-
bilita della situazione dei ricorrenti con quella invocata come tertium comparationis — si veda,
ad es. M.C. e al. c. Italia, cit. (88 85-98), in cui la condizione degli individui affetti da patologie
da emotrasfusione viene considerata non comparabile con quella di chi ha subito danni da
vaccinazione obbligatoria, in quanto per questi, che sono stati sottoposti a trattamento
nell'interesse della collettivita, spetta alla collettivita stessa tenerli indenni dal pregiudizio che
cido ha comportato — ma per gli altri profili entrano autonomamente nel merito della doglianza.

L’oggettiva diversita di una situazione non comporta di per sé I'obbligo per lo Stato di
conferirle apposito rilievo, se la ratio sottesa alla disciplina € tale da giustificare la mancanza
di autonoma considerazione: cosi, nel caso B. poco sopra menzionato, 8§ 59, lo scopo di faci-
litare il recupero delle somme non dovute al fine di massimizzare le risorse a disposizione
del sistema di sicurezza sociale, rende legittimo equiparare i diversi livelli delle capacita di
comprensione intellettiva propri dei beneficiari (v. infra, par. seg.).

6. La giustificazione oggettiva e ragionevole della differenziazione

Ammesso che le situazioni trattate diversamente tra loro siano effettivamente analo-
ghe (o che situazioni parificate siano effettivamente diverse), cid non basta perché si ricono-
sca la violazione del divieto di discriminazione. La Corte ribadisce a questo proposito che
una differenza di trattamento tra persone in situazioni simili € discriminatoria se manca di
un’oggettiva e ragionevole giustificazione («lacks objective and reasonable justification»),
cioe, se non persegue uno scopo legittimo («legittimate aim»)o se non c’€ una ragionevole

33 Ancora Vojnity ¢. Ungheria, cit., § 29; Chabauty c. Francia, 4 ott. 2012, § 49; Hoffmann c. Austria,
23 giu. 1993, § 31.
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relazione di proporzionalita («reasonable relationship of proportionality») tra i mezzi impiegati
e lo scopo che si cerca di realizzare®. In altre parole, la nozione di discriminazione include in
generale casi in cui una persona e trattata, senza una giustificazione appropriata, in maniera
meno favorevole rispetto ad un’altra®®. Quanto alla possibilita di distinguere con precisione di
due aspetti sinora trattati, &€ vero che la valutazione dell’analogia & condizionata essa stessa
dalla sussistenza o meno di una giustificazione per differenziare®®.

Nella consolidata giurisprudenza, per cui le differenziazioni del tutto lecite si conver-
tono in inammissibili discriminazioni se prive di una giustificazione oggettiva e ragionevole, il
duplice aggettivo non costituisce un’endiadi: in alcune ipotesi, la giustificazione pud non ap-
parire valida ed appropriata di per s€, in altre, pur se astrattamente valida, puo rivelarsi irra-
gionevole in relazione alla specifica situazione del ricorrente®’. Nel caso Dhahbi c. Italia, cit.,
sul rifiuto di assegni familiari a un tunisino, la Corte precisa che i motivi di bilancio, pur leciti,
non sono sufficienti a fondare una discriminazione sulla cittadinanza, che richiede a suo so-
stegno giustificazioni molto serie (8 53). Nemmeno il legittimo obiettivo di contenimento della
crescita demografica costituisce ragione sufficiente per negare a rifugiati politici non di origi-
ne greca gli assegni per famiglie numerose (8 51). Programmi di previdenza sociale e sussidi
pubblici possono essere legittimamente negati a stranieri qualora questi hon siano muniti di
regolare permesso di soggiorno per ragioni di lavoro e pertanto, non versando i relativi con-
tributi, non contribuiscono al finanziamento di tali servizi (§ 52). | giudici europei riconoscono
pertanto la sussistenza di una discriminazione sulla base della cittadinanza rispetto ai citta-
dini italiani versanti in situazioni economiche e familiari analoghe.

Non sono ragioni sufficienti, ancora, le esigenze di protezione della famiglia tradizio-
nale e di tutela del minore al fine di legittimare il mancato accoglimento della richiesta di
adozione del figlio biologico della compagna avanzata da parte di donna omosessuale, che
intrattiene con la prima una relazione stabile®®. La coppia in questione viene dunque ricono-
sciuta oggetto di una discriminazione in base all’orientamento sessuale, dal momento che
per le coppie eterosessuali non si ravvisa, nella legislazione austriaca, alcun tipo di impedi-
mento quando uno dei due membri della coppia intenda avviare la procedura di adozione nei
confronti del figli dell’altro.

Al contrario, & reputato legittimo lo scopo perseguito dalla misura della ripetizione da
parte dello Stato delle somme pagate in eccesso a titolo di prestazione sociale, in quanto
volto a massimizzare le risorse a disposizione del sistema di welfare per assicurare i relativi

34 G.L. c. Italia, § 52; Grande Camera, Biao c. Danimarca, cit., 8 90 e § 93 e Grande Camera, Molla Sali
c. Grecia, 19 dic. 2018, 88 135-136.

35 Vojnity c¢. Ungheria, 12 mag. 2013, § 29 e Abdulaziz, Cabales and Balkandali c. Regno Unito, 28
mag. 1985, § 82.

36V, D. HARRIS, M. O’'BoYLE, WARBRICK, Law of the European Convention, cit., 770.

37 Guberina c. Croazia, cit., 8 69: «not every difference in treatment will amount to a violation of Article
14. A difference of treatment is discriminatory if it has no objective and reasonable justification; in other words, if it
does not pursue a legitimate aim or if there is not a reasonable relationship of proportionality between the means
employed and the aim sought to be realized». In senso analogo v. Grande Camera, Fabris c. Francia, 7 feb.
2013, § 56; Weller c. Ungheria, 31 mar. 2009, § 27 e Topci¢-Rosenberg c. Croazia, 14 nov. 2013, § 36.

38 Grande Camera, X e al. c. Austria, 19 feb. 2013, cit.
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benefici a coloro che integrino le condizioni richieste ed € dunque altresi legittimo equiparare
situazioni oggettivamente diverse sul piano della capacita cognitiva (B. c. Regno Unito, cit., §
59).

E legittima nell'interesse generale la finalita di promuovere la migliore gestione degli
stock di selvaggina, fronteggiando il problema del suo crescente scarseggiare specie dove la
proprieta & frammentata. Il sistema che obbliga i proprietari di piccoli appezzamenti a trasfe-
rire i diritti a un’associazione comunale riconosciuta di cacciatori (ACCA) ricevendone in
cambio la possibilita di cacciare in tutta I'area gestita da essa, & convenzionalmente compa-
tibile e non genera una discriminazione, rispetto ai proprietari di terre superiori ad una certa
estensione, i quali mantengono il loro diritto esclusivo di caccia su di esse, laddove il pro-
blema della razionalizzazione delle risorse non si pone. Esso non costituisce in linea di prin-
cipio una disproportioned interference con il diritto di proprieta, perché realizza un contempe-
ramento ragionevole tra il beneficio che il proprietario cacciatore riceve, potendo praticare la
caccia nell'intera area messa in comune e conferita all’associazione, ed il sacrificio di cui &
gravato, che gli impone di acconsentire all’'esercizio della medesima attivita da parte di altri
sul suo terreno: in questo senso, essa e soluzione ragionevole e proporzionata (Chabauty c.
Francia, 4 ott. 2012). La stessa ratio realizza, al contrario, una sperequazione di trattamento
rispetto ai grandi proprietari, se applicata a individui che sono contrari all’attivita di caccia in
base a proprie scelte di coscienza ambientale, dato che nel loro caso si traduce in un onere
eccessivo — consentire ad estranei I'ingresso nel proprio territorio per praticare un’attivita
considerata eticamente riprovevole e rigettata — senza alcun beneficio (Grande Camera,
Chassagnou et al. c. France, 29apr. 1999).

La Corte non si accontenta dell’astratta idoneita dell'interesse pubblico perseguito
dalla legge a costituire il fondamento di una differenziazione, ma si spinge a valutare la coe-
renza logica della motivazione su cui €& dichiaratamente basata — e giurisdizionalmente am-
messa — la misura discriminatoria, soppesandone attentamente la corrispondenza alla ratio
della disciplina generale. Cosi, nel caso Guberina c. Croazia, cit., essa non accetta la giusti-
ficazione secondo cui la legislazione sull’esenzione dalle tasse si prefigge lo scopo della tu-
tela delle persone finanziariamente deboli, dal momento che i giudici amministrativi nazionali
non hanno mostrato di attribuire alcun rilievo nelle motivazioni delle loro decisioni alle condi-
zioni economiche del ricorrente, fondando invece l'esclusione del beneficio fiscale per
I'acquisto di una nuova casa sulla ritenuta adeguatezza della precedente a soddisfare le esi-
genze legate alla disabilita del figlio del claimant (88 94-99). Non trovando la pur valida ratio
legislativa corrispondenza nella motivazione dell’esclusione giudizialmente sancita, il venir
meno dello Stato al compito di tener conto della condizione peculiare del padre di un figlio
disabile («the inequality inherent in the applicant’s situation») rimane non sorretto da
un’oggettiva e ragionevole giustificazione®.

39 «In view of the above, and in particular in the absence of the relevant evaluation of all the circum-
stances of the case by the competent domestic authorities, the Court does not find that they provided objective
and reasonable justification for their failure to take into account the inequality inherent in the applicant’s situation
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7. 1l “nucleo duro” e I'onere della prova

E il momento di chiedersi quale significato assuma I'immancabile indicazione, nella
seconda parte della disposizione, di una serie di fattori — sesso, razza, lingua, religione, opi-
nioni politiche o di altro genere, origine nazionale o sociale, appartenenza a minoranze na-
zionali, ricchezza, nascita o ogni altro stato — per i quali il divieto di introdurre trattamenti dif-
ferenziati tra i soggetti & sancito in maniera espressa e vale, nell’esperienza degli ordina-
menti nazionali, in maniera rafforzata. Solitamente, nel giudizio di eguaglianza dinanzi alla
Corte costituzionale italiana su leggi che differenziano in base ai fattori indicati nell’art. 3, co.
1, Cost., si assiste, rispetto al normale giudizio riguardante differenziazioni in base a elemen-
ti diversi, ad un’inversione dell'onere della prova, che viene in tali ipotesi addossato allo Sta-
to: quest’ultimo & pertanto tenuto a dimostrare il valore non discriminatorio della misura. Il
giudizio € caratterizzato, in altri termini, da una sorta di presunzione d’incostituzionalita della
disciplina dettata differenziando in base ad uno dei fattori espressi, presunzione che ammet-
te pero, in quanto di natura semplice (iuris tantum e non iuris et de iure), la prova del contra-
rio da parte del suo autore.

Una simile conseguenza non si pud verificare nel contesto del sistema convenziona-
le, dal momento che qui 'onere di provare la giustificazione della differenza di trattamento
incombe sempre e comungue sul legislatore nazionale. Sia in caso di discriminazione diret-
ta che indiretta — che, una volta abbandonato il criterio originario dell'intenzionalita, si confi-
gura anche in mancanza di intento discriminatorio* — vige ormai una sorta di oggettiva “pre-
sunzione di discriminazione” che incombe allo Stato ribaltare: con la conseguenza che
quest’ultimo incorre in una condanna tutte le volte in cui non riesce a fornire prove sufficienti
ad escludere la valenza discriminatoria della misura censurata®.

In tale contesto, il rafforzamento del principio di eguaglianza per i fattori espressi non
puod che tradursi giocoforza in uno strict scrutiny effettuato dalla Corte, senza alcuna inciden-
za sugli oneri rilevanti sul piano probatorio, che continuano a gravare invariabilmente — una
volta mostrata la disparita di trattamento da parte del ricorrente — sullo Stato convenuto.

L’asserzione che precede consente di precisare il rilievo che é stato formulato da au-
torevole dottrina circa la natura non tassativa bensi solo esemplificativa dell’esplicita elenca-

when making an assessment of his tax obligation» (§ 98); «The Court therefore finds that there has been a viola-
tion of Article 14 of the Convention in conjunction with Article 1 of Protocol No. 1» (§ 99).

40V, per tutti Guberina c. Croazia, 22 mar. 2016: «Lastly, as regards the burden of proof in relation to Ar-
ticle 14 of the Convention, the Court has held that once the applicant has shown a difference in treatment, it is for
the Government to show that it was justified» (8 74). Analogamente, D.H. e al. c. Repubblica Ceca, 13 nov. 2007,
§ 177; Kuri¢ e al. c. Slovenia, 26 giu. 2012, § 389 e Grande Camera, Vallianatos e al. c. Grecia, 7 nov. 2013, §
85.

41V, D. HARRIS, M. O'BoYLE, WARBRICK, Law of the European Convention, cit., 797.

42 F. SUDRE, Droit européen et international des droits de ’'homme, Presses Un. De France, Paris 2011,
294 s.
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zione degli specifici fattori per cui vige il divieto di discriminazione®. E incontestabile e age-
volmente verificabile che la Corte prenda in esame nel suo vaglio sperequazioni perpetrate
per fattori ulteriori rispetto a quelli espressamente menzionati*4. Cio tuttavia discende dalla
natura generale del divieto sancito nell’art. 14 Cedu e non intacca la conclusione secondo
cui la delimitazione di un “nucleo duro” possiede e conserva una sua specifica ragion
d’essere, in quanto 'aggravamento del sindacato, consistente nell’applicazione di un metro
stretto di controllo, vale esclusivamente per i fattori indicati, mentre non si estende agli altri,
assoggettati al test standard di controllo elaborato dalla Corte europea in materia di egua-
glianza.

Bisogna perd aggiungere che la conclusione appena espressa viene mitigata dalla
presenza della formula residuale di “altro stato”, che svolge la funzione di una “open-ended
category™®. Tale categoria & per di piu soggetta ad un’interpretazione estensiva, in quanto
deve consistere in caratteristiche identificabili («identifiable charachteristic»)*¢ del ricorrente
— come le condizioni di salute, la disabilita o altri problemi fisici*” — ma non necessariamente
di carattere personale.

Quest’ultimo aspetto & esemplificato in Guberina c. Croazia, in cui il ricorrente non al-
lega un trattamento discriminatorio a causa della propria disabilita, quanto piuttosto la situa-
zione sfavorevole dovuta alla disabilita del proprio figlio, con cui vive e di cui si prende cura;
sorge in tale situazione la questione di stabilire fino a che punto il ricorrente, che non appar-
tiene di per sé ad un gruppo svantaggiato, soffra nondimeno di un trattamento sfavorevole
per la disabilita della prole (88 41, 42 e 77). A tal proposito la Corte ribadisce che la locuzio-
ne “altro stato” ha ricevuto nella sua giurisprudenza un significato ampio («wide meaning»)*,
tale da non risultare limitato alle caratteristiche personali nel senso di innate o inerenti («in-
nate or inherent»)*. Alla luce della natura dei diritti che mira a salvaguardare, I'art. 14 Cedu
copre pure quelle istanze nelle quali un individuo é trattato meno favorevolmente di altri a
causa dello status o caratteristiche protette di un’altra persona.

43 Ct. edu, Clift c. Regno Unito, 13 lug. 2010, 88 56 ss.

44 E |a stessa Corte a parlare di elencazione esemplificativa e non tassativa, non a caso proprio in rifer-
imento all’interpretazione ampia che intende dare nella sua giurisprudenza alla nozione in questione: «It has es-
tablished in its case-law that only differences in treatment based on a personal characteristic (or “status”) by
which persons or groups of persons are distinguishable from each other are capable of amounting to discrimina-
tion within the meaning of Article 14 (...). However, the list set out in Article 14 is illustrative and not exhaustive,
as is shown by the words “any ground such as” (in French notamment) (...). It further notes that the words “other
status” (and a fortiori the French equivalent toute autre situation) have been given a wide meaning so as to in-
clude, in certain circumstances, a distinction drawn on the basis of a place of residence» (Carson e al. c. Regno
Unito, 16 mar. 2010, § 70).

45 In cui sono state fatti rientrare, ad es., 'obiezione di coscienza, lo stato professionale o quello di dete-
nuto: v. D. HARRIS, M. O’BoyLE, WARBRICK, Law of the European Convention, cit., 771.

46V, caso B. c. Regno Unito, cit., § 54 e Guberina c. Croazia, cit., § 68.

47 V. Glor c. Svizzera, 30 apr. 2009, § 80; Kiyutin c. Russia, 10 mar. 2011, § 57; I.B. c. Grecia, 3 ott.
2013, 8§ 73, sul licenziamento a causa di infezione da HIV.

48 Carson e al. c. Regno Unito, § 70.

49 Guberina c. Croazia, cit., § 78; Clift c. Regno Unito, 13 lug. 2010, 88 56-59 e Efe c. Austria, 8 gen.
2013, § 48.
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Nel caso di specie un simile approccio porta la Corte a ravvisare una disability-based
discrimination (8 79) e ad accedere ad una portata piu ampia della nozione di discriminazio-
ne secondo cui deve ammettersi che il ricorrente soffra una situazione sfavorevole, perché
I'esistenza di esigenze peculiari legate alla disabilita al 100% del figlio — quali, nella specie,
disporre di un ascensore per portarlo, una volta cresciuto, dal dottore o dal fisioterapista o,
ancora, a scuola — non viene tenuta in debita considerazione dalle autorita nazionali.

8. Le prospettive di garanzia dell’eguaglianza sostanziale dischiuse dall’art. 14 Cedu e
la dimensione procedurale del principio

Fin qui la garanzia del principio di eguaglianza — a parte I'adattamento richiesto dalla
sua applicazione nelle societa pluralistiche — risponde ad una concezione squisitamente libe-
rale, secondo cui il godimento dei diritti proclamati nel Bill of Rights internazionale del 1950
da parte dei loro titolari deve essere assicurato con uniformita. La giurisprudenza della Corte
europea tuttavia, pur in mancanza di una clausola omologa al secondo comma dell’art. 3
Cost. it. nel dettato dell’art. 14 Cedu, perviene ad un superamento della logica meramente
illuministico-formale insita — almeno nella vulgata comune — nella proclamazione
dell’eguaglianza davanti alla legge. Valorizzando la strumentalita del divieto di discriminazio-
ni aduna pari fruizione dei diritti che sia piena e soddisfacente, la Corte edu restituisce al
principio la sua vis originaria, espressa hella stessa ondata rivoluzionaria, prima che
lipostatizzazione dell’establishment borghese, una volta finita la Rivoluzione, riducesse quel-
la vigorosa «parola di lotta» ad uno statico «motto di conservazione»*.

La chiave di volta per questo cruciale passaggio, nel contesto dell’accordo del 1950,
consiste nellammettere che la discriminazione potenzialmente contraria alla Convenzione
possa risultare anche da una situazione de facto®..

Nel caso G.L. c. ltalia, 10 sett. 2020, la ricorrente afferma che la circostanza che non
abbia potuto beneficiare di un’assistenza specializzata (prevista dalla legge n. 104/1992) du-
rante i primi due anni di scuola elementare del figlio, per I'assoluta carenza di fondi, costitui-
sce un trattamento discriminatorio. In particolare lamenta che, sebbene i costi legati alla for-
nitura dei servizi educativi specializzati di cui aveva bisogno non avrebbero inciso sul bilan-
cio del consiglio comunale se non in misura estremamente ridotta, non stanziando risorse al

50 Per questa riflessione sulla portata originaria del principio di eguaglianza, tradita una volta consolidato
da parte della borghesia ottocentesca un assetto confacente ai propri interessi e privata della sua carica legitti-
mante nei confronti del dinamismo sociale e del’emancipazione delle classi subalterne, v. R. BIN, Rule of law e
ideologie, in G. PINO-V. VILLA, Rule of law. L’ideale della legalita, 1| Mulino, Bologna 2016, 37 ss.

Di «ipostatizzazione» dell’eguaglianza a generalita del comando discute B. CArRAVITA, Oltre I'eguaglianza
formale. Un’analisi dell’art. 3 comma 2 della Costituzione, Giuffré, Milano 1984, 35.

51 Guberina c. Croazia, cit., 8 71; Grande Camera, D.H. e al. c. Repubblica Ceca,13 nov. 2007 (sulla col-
locazione dei bambini rom in scuole destinate a minori con difficolta di apprendimento, come segregazione ingiu-
stificata e discriminazione di minoranza etnica), § 175, e Grande Camera, Kuri¢ e al. c. Slovenia, 26 giu. 2012, §
388.
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finanziamento di misure educative specializzate, gli enti locali abbiano scelto di non fornire
assistenza scolastica ai bambini affetti da handicap.

La penuria finanziaria obiettata dal governo italiano — dovuta alla riduzione delle
somme stanziate dalla legge finanziaria alla Regione interessata a causa di una quota riser-
vata ai malati di SLA — non é sufficiente per la Corte a giustificare il trattamento non adegua-
to. Interpretando l'art. 14 alla luce della normativa internazionale, in particolare della Carta
sociale europea riveduta e della Convenzione sui diritti delle persone con disabilita adottata
dalle Nazioni Unite nel 2006, i giudici di Strasburgo premettono che va intesa come discrimi-
nazione nei confronti delle persone con disabilita «non solo qualsiasi distinzione, esclusione,
restrizione o preferenza basata su una invalidita ma anche la mancanza di accomodamenti
adeguati, con l'effetto di annullare o limitare il riconoscimento, il godimento o I'esercizio dei
diritti economici, sociali o culturali» (§ 25)%2. Sebbene la Corte riconosca che non spetti ad
essa individuare quali debbano essere gli accomodamenti adeguati nel campo dell’istruzione
per rispondere alle esigenze educative delle persone portatrici di handicap, in quanto le auto-
ritd nazionali si trovano in una posizione migliore per farlo (8§ 63), tuttavia, trattandosi di
gruppi vulnerabili, essa ritiene che le scelte dello Stato devono essere valutate con particola-
re attenzione. Ne consegue che, dato il modello scolastico adottato in Italia, che € di tipo “in-
clusivo”, in quanto ammette tutti i discenti negli stessi corsi di studi, eventuali restrizioni di
bilancio devono incidere sull’'offerta formativa in maniera equivalente per gli alunni affetti da
handicap e per quelli non affetti da disabilita. Viene contestato di conseguenza allo Stato ita-
liano il fatto che i giudici amministrativi non abbiano verificato se le restrizioni di bilancio in-
vocate dallamministrazione avessero avuto lo stesso impatto sull’offerta formativa, tanto per
i bambini affetti da disturbi nell’apprendimento quanto per tutti gli altri.

La posizione della Corte, che si risolve in una condanna ex art. 14 in combinato di-
sposto con l'art. 2, Prot. 1, &€ conforme all'orientamento della Corte di Cassazione, dalla stes-
sa richiamato®, secondo cui 'omissione nella doverosa assegnazione di un posto di inse-
gnante di sostegno all’alunno — anche in deroga al rapporto insegnanti/alunni — si risolve in
una sostanziale contrazione del diritto fondamentale del disabile e, ove non accompagnata
da una corrispondente riduzione dell’'offerta formativa riservata agli altri alunni normodotati,
in una discriminazione indiretta, vietata dall’art. 2, |. n. 67/2006. In relazione alle discrimina-
zioni indirette, la Corte edu ha infatti precisato che una politica generale o una misura che
abbia uno sproporzionato effetto pregiudizievole su un particolare gruppo puo essere consi-
derata discriminatoria, nonostante essa non sia specificatamente rivolta a tale gruppo®*.

Parallelamente, per i giudici di Strasburgo non sono sindacabili le scelte dei legislatori
nazionali di differenziare alcuni gruppi al fine di correggere diseguaglianze di fatto intercor-

52 Tuttavia, lo standard di tutela cosi individuato — secondo I'opinione separata del giudice Wojtyczek —
non é rispettato con coerenza all’interno della decisione, che ne prospetta nel corso della motivazione anche altri,
ora piu ora meno esigenti.

53 V. in particolare, la sent. n. 25011, del 25 nov. 2014, e la sent. n. 25101, dell'8 ott. 2019.

54 Tale tipologia di misure che contravvengono all’art. 14 Cedu é rilevabile, com’é noto, «con riferimento
non alla formulazione (generale) della norma, ma ai suoi effetti (in concreto discriminatori)»: V. ZAGREBELSKY - R.
CHENAL - L. TomAsi, Manuale dei diritti fondamentali in Europa, Il Mulino, Bologna 2019, 158.
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renti tra di essi (affermative action): anzi proprio la mancata diversificazione della disciplina
in questa ipotesi, riguardo a soggetti che versano in condizioni significativamente differenti,
contrasterebbe con la Convenzione®®. Ne consegue che lo Stato pud giustificare una misura
diseguale con la motivazione che essa vale a compensare diseguaglianze di fatto: si ritrova
a questo proposito nella giurisdizione internazionale la stessa impostazione gia accolta dal
giudice delle leggi sin dalla sent. n. 163/1993, in cui si sanziona l'irragionevole equiparazio-
ne, quanto alla statura minima prevista per 'accesso al ruolo amministrativo del servizio an-
tincendio della provincia di Trento, tra i cittadini di sesso maschile e quelli di sesso femminile,
senza tener conto della differenza di statura media di fatto esistente tra i due generi.

Sviluppando la stessa tecnica argomentativa fino ad includere la considerazione di si-
tuazioni di svantaggio sul piano economico e sociale, &€ possibile colmare alcuni divari che
disallineano i punti di partenza tra gli individui nella competizione sociale e trova cosi con-
ferma la constatazione secondo cui lo stesso metodo di giudizio applicato alleguaglianza
formale si rivela idoneo ad assorbire anche la garanzia dell’eguaglianza sostanziale®®.

Come si ¢ visto, data la natura del sistema Strasburgo, in virtu del quale I'apposita
Corte pud conoscere delle violazioni dei diritti comunque causate, indipendentemente dalla
loro origine in previsioni legislative dei Paesi aderenti, il discorso appena fatto si estende ul-
teriormente, implicando che la costante attenzione alle peculiarita della situazione di fatto ai
fini della tutela dell’eguaglianza non valga solo per I'autore delle leggi, ma per qualsiasi auto-
rita statale. Corrispondentemente anche il significato del divieto di discriminazioni assume
una portata maggiormente diversificata, composita e ricca di sfaccettature. La Corte edu ar-
riva su questa strada a configurare, in particolare, un obbligo positivo a carattere procedurale
discendente dall’art. 14 Cedu, chiaramente esemplificato dal caso Skorjanec c. Croazia del
2017 (esaminato alla fine del par. 8). In giudizio si lamenta che gli inquirenti non abbiano in-
dagato a sufficienza il movente a sfondo razziale dell’aggressione fisica subita dai soggetti
ricorrenti, perseguendola come aggressione comune, non qualificata dall’odio razziale: la
Corte precisa a tal proposito che dall’art. 14 Cedu scaturisce per le autorita nazionali
I'obbligo positivo di assicurare i valori fondamentali sottesi all’art. 3 senza disparita di tratta-
mento. Tale vincolo si traduce nell’onere procedurale per gli organi inquirenti di far emergere
nella situazione concreta — anziché livellare o azzerare — le differenze che possono essere
fonte di discriminazione, impegnando lo Stato ad una garanzia rafforzata contro di esse.

L’ampiezza di potenzialita del sindacato reso in nome del principio di eguaglianza non
sembra introdurre al suo interno componenti disarmoniche — che possano riecheggiare quel-
la concezione dell’eguaglianza sostanziale come deroga all’eguaglianza formale che accom-

55 Guberina c. Croazia, cit., § 70: «Article 14 does not prohibit Contracting Parties from treating groups
differently in order to correct “factual inequalities” between them. Indeed, the right not to be discriminated against
in the enjoyment of the rights guaranteed under the Convention is also violated when States without an objective
and reasonable justification fail to treat differently persons whose situations are significantly different».

56 per questa constatazione v. anche vaN DIJK-VAN HOOF-VAN RIIN-ZWAAK, Theory and Practice of the Eu-
ropean Convention, cit., 997 ss. e 1035. Per la medesima osservazione riguardo all'operare della Corte costitu-
zionale nel nostro ordinamento, v. gia F. SORRENTINO, Eguaglianza. Lezioni, Giappichelli, Torino 2011, 33 s. e Ib.,
Eguaglianza formale, in Costituzionalismo.it, 3/2017.
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pagno il dibattito in sede scientifica nell’ordinamento italiano — ma viene ricondotta ad una
essenziale omogeneita, grazie all’argomento ricorrente secondo cui I'indirizzo volto a colpire
le diseguaglianze di fatto € pienamente coerente con la rappresentazione della Convenzione
come sistema di garanzia di diritti concreti ed effettivi®’.

9. Lo scrutinio stretto: i fattori per cui é assolutamente vietato discriminare; in partico-
lare i gruppi vulnerabili e il richiamo ai tratti distintivi di una societa democratica

In relazione ai fattori esplicitamente elencati nell’art. 14 Cedu (per l'ipotesi peculiare
dellaltro stato” v. quanto si & detto retro, par. 6), la Corte conferma la sua consolidata giuri-
sprudenza secondo cui in linea di principio differenze basate soltanto su tali elementi non
sono ammissibili. 1l vaglio cui esse sono sottoposte € di conseguenza, come si € detto, parti-
colarmente serrato.

Con riferimento alle disparita su base religiosa, nel caso Vojnity ¢. Ungheria, del 12
mag. 2013 (art. 14 in comb. disp. con l'art. 8), si discute della richiesta di affido del figlio da
parte del padre, negata dalle autorita statali — fino all’esclusione anche del diritto di accesso
— per il pesante atteggiamento di proselitismo verso il figlio tenuto dal ricorrente (aderente
alla confessione Congregazione della fede) e le irrealistiche idee educative dello stesso, se-
gnate dal suo fanatismo — e perché il distacco dall’ambiente sociale in cui era attualmente
inserito contrastava con il suo interesse. Il ricorrente lamenta che il diniego del diritto di ac-
cesso in ragione della sua fede si risolva in una discriminazione nel suo diritto al rispetto del-
la vita familiare.

| giudici di Strasburgo esordiscono ribadendo che una differenza basata soltanto sulle
opinioni religiose non € ammissibile® e che il diniego statale potrebbe legittimarsi solo in ba-
se a ragioni molto serie, quali ad esempio la prova che il credo esponga il bambino a prati-
che pericolose o pregiudizio fisico o0 psicologico e non a mero a disagio, a situazioni poco
confortevoli o imbarazzo (88 36-37). Essa precisa che le restrizioni del diritto parentale di
accesso sono assoggettate aduno scrutinio severo, in base al quale si consentono misure
totalmente preclusive dell’accesso solo in circostanze eccezionali (§ 40), pena violazione del
principio di proporzionalita.

Lo stesso approccio vale per il sesso o I'orientamento sessuale®, lo stato di nascita,
la nazionalita, e gli altri fattori espressamente indicati.

Nel recente key-case Beizaras e Levickas c. Lituania, del 14 mag. 2020, il combinato
disposto dell’art 14 e dell'art. 8 (rispetto della vita privata, intesa quale espressione ampia
non suscettibile di una definizione esaustiva: § 109) viene invocato per far valere una discri-
minazione sulla base dell’orientamento sessuale, che si era concretizzata nel rifiuto di per-

57 Come espressamente chiarito da G.L. c. Italia, cit., § 61.

58 V. § 31 e caso Hoffmann c. Austria, 23 giu. 1993.

59 V., oltre al caso Beizaras e Levickas di cui subito appresso, Ratzenbdck e Seydl c. Austria, 26 oft.
2017, § 32.
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seguire gli autori di pesanti commenti omofobici su Facebook, includenti velate incitazioni
alla violenza. Lo Stato giustifica il mancato avvio delle indagini preliminari adducendo la pub-
blicazione di una foto che ritrae un bacio tra i ricorrenti sul loro profilo pubblico, letta come
atta a provocare le persone a postare commenti negativi sul social.

| giudici europei richiamano I'orientamento costante per cui, come le differenze basa-
te sul sesso, anche quelle fondate sull’orientamento sessuale richiedono “ragioni particolar-
mente serie e persuasive™. In queste ipotesi, il margine di apprezzamento dello Stato &
molto ridotto: il controllo piu stringente sul piano del’elemento giustificativo restringe lo spa-
Zio per la valutazione statale, anche se per definirne compiutamente la latitudine si conferi-
sce un significativo rilievo alla possibilita di rinvenire sul punto un “common ground” nella le-
gislazione dei Paesi aderenti.

La Corte edu asserisce che, se la valutazione prima facie circa il ruolo giocato
dall'orientamento sessuale nel trattamento ricevuto dalle autorita nazionali spetta ai ricorren-
ti, ad essa compete d’altro canto stimare se il Governo abbia sufficientemente dimostrato la
correttezza della qualificazione dei fatti rilevanti effettuata dai giudici nazionali, accertando in
particolare se la decisione del procuratore, confermata dai giudici, di non condurre le indagini
fosse condizionata da atteggiamenti discriminatori e perduranti stereotipi connessi
allorientamento sessuale (§ 124)%1. A questo riguardo, la Corte disattende le conclusioni del-
le autorita lituane tese a declassare i commenti omofobi a mere parole sconvenienti, osser-
vando come analoghe espressioni rivolte agli ebrei, pur distanti dall'incitare alla violenza,
erano state ricondotte alla fattispecie penale dell'Incitement against Any National, Racial,
Ethnic, Religious or Other Group of People. La posizione di principio per cui non € suo com-
pito sostituirsi alle Corti domestiche nel risolvere le questioni di interpretazione della legisla-
zione nazionale®? non la esime dal contestare I'obiezione per cui i commenti provenivano da
una molteplicita di persone diverse, in quanto se talvolta i giudici nazionali richiedevano una
pluralita di commenti, altre volte reputavano sufficiente una singola dichiarazione per consi-
derare integrati gli estremi dell’art. 170 cod. pen. (§ 126).

In conclusione i giudici di Strasburgo, condividendo il punto di vista della Corte costi-
tuzionale nazionale, secondo cui le tendenze e gli stereotipi prevalenti in un dato momento
storico nella maggioranza dei membri della societa non possono valere a giustificare una
discriminazione nei confronti di alcuni individui sulla sola base del loro orientamento sessua-
le o per limitare il diritto di queste alla protezione della vita private, ritengono che il giudizio
reso dalle autorita nazionali in questo caso non possa dirsi conforme ai «fundamental princi-
ple in a democratic State, governed by the rule of law»3,

La sentenza conclude nel senso che i commenti di odio includenti dissimulate incita-
zioni alla violenza diretti contro i ricorrenti in particolare e la comunita omosessuale in gene-

60 Beizaras e Levickas c. Lituania, 14 mag. 2020, § 114, dove silegge che «Differences based solely on
consideration of sexual orientation are unaccettable under the Convention».

61 V., mutatis mutandis, Carvalho Pinto de Sousa Morais c. Portogallo, 25 lug. 2017, § 46.

62V, Grande Camera, Nejdet Sahin e Perihan Sahin c. Turkey, 20 ott. 2011, § 49.

63 Beizaras e Levickas c. Lituania, cit., § 125; similmente v. Carvalho Pinto de Sousa Morais c. Portogal-
lo, cit., § 46 e Grande Camera, Biao c. Danimarca, cit., 8 126.
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rale sono stati provocati da un’attitudine bigotta («a bigoted attitude») nei confronti di tale
comunita e che lo stesso atteggiamento mentale discriminatorio & stato all'origine del falli-
mento da parte delle pubbliche autorita nell’assolvere all'obbligo positivo su di esse gravante
di investigare in modo effettivo se quei commenti omofobi costituissero incitamento all’odio e
alla violenza, cosi confermando che, sottostimando il pericolo di simili commenti, le autorita
mostrano quanto meno di tollerarli®*,

Molto spesso dal riscontro di una discriminazione perpetrata dalle autorita giudiziarie,
per l'esistenza di bigoted attitude (§ 129) che ne inficiano Iattivita, scaturisce anche
I'accertamento della violazione del diritto ad un ricorso effettivo per tutelare la posizione di-
scriminata, ex art. 13 Cedu®.

Il divieto di discriminazione in base alla razza & discusso nel caso Skorjanec c. Croa-
zia, del 28 giu. 2017, in cui la ricorrente lamenta di avere subito una violenza a sfondo raz-
Ziale — aspetto quest'ultimo completamente disatteso dalle autorita procedenti — allegando
una violazione tanto dell’art. 3 quanto dell’art. 14 Cedu. Secondo la Corte, se lo Stato perse-
gue un atto di violenza perpetrato per motivi di odio razziale come atto di violenza comune,
sta equiparando situazioni diverse, venendo meno al compito di assicurare trattamenti ade-
guatamente differenziati a situazioni tra loro non comparabili®®.

L’istanza giurisdizionale internazionale precisa che questioni come quella posta dal
caso di specie, che sorgono da un atto di violenza come espressione di discriminazione raz-
ziale, appartenendo per loro natura all'interazione tra I'art. 3 e I'art. 14, possono richiedere di
essere esaminate sotto il profilo dell’art. 3 da solo, senza profili separati emergenti ex art. 14,
oppure possono esigere 'esame dell’art. 3 in combinato disposto con l'art. 14. Per la Corte,
questa € una questione che va decisa caso per caso a seconda dei fatti e della natura delle
allegazioni del ricorrente. Nel caso sub iudice, contestando la ricorrente che l'origine razziale
del comportamento criminoso da essa subito era stata completamente misconosciuta dalle
autorita investigative, si richiede un esame duplice, della violazione del divieto di maltratta-
menti e della violazione del divieto di discriminazione (§ 38)°.

La Corte ribadisce che non rientra nella sua giurisdizione accertare la colpevolezza
degli imputati o sovrapporsi alla ricostruzione e valutazione dei fatti effettuata dalle autorita
nazionali, in omaggio al carattere sussidiario che la contraddistingue, bensi appurare se le
autorita abbiano assolto le obbligazioni positive di tipo procedurale implicate dal rispetto della
Convenzione (8 69)%. Poiché & stata promossa azione penale solo per il fatto di violenza,
senza indagare a fondo il movente razziale che vi aveva dato origine, 'aver omesso di pren-

64 Beizaras e Levickas c. Lituania, cit., § 129.

65 «In the light of foregoing the Court holds that, despite one-off cases showing otherwise (...), the appli-
cants have been denied an effective domestic remedy in respect of their complaint concerning a breach of their
right to private life, on account of their having been discriminated against because of their sexual orientation.
Consequently, the Court concludes that there has been a violation of Article 13 of the Convention» (§ 156).

66 Dallart. 14 Cedu, come si & detto retro, scaturisce infatti per le autoritd nazionali 'obbligo positivo di
assicurare i valori fondamentali sottesi all’art. 3 senza disparita di trattamento, quale obbligo procedurale di far
emergere, e non ignorare, la diversita delle situazioni di fatto (§ 37).

67 V. anche il caso Abdu c. Bulgaria, 11 mar. 2014, § 46.

68 V. ancora caso Abdu c. Bulgaria, cit.
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dere in considerazione e stabilire il nesso tra tale movente e I'aggressione si e tradotto in
una indagine impropria, inconciliabile con I'obbligo di adottare tutti i ragionevoli accorgimenti
per individuare i possibili moventi razziali dietro I'accaduto (§ 71)%. Cio e sufficiente alla Cor-
te di Strasburgo per concludere che vi & stata una violazione dell’art. 3 nel suo aspetto pro-
cedurale, in combinato disposto con I'art. 14 Cedu (§ 72).

Come rilevato in dottrina, la dimensione procedurale cosi conferita all’art. 14, oltre ad
incidere significativamente sull’onere della prova’™, concorre ad accrescere I'autonomia ed
indipendenza del sindacato corrispondente’.

Nella giurisprudenza relativa alle misure che incidono su gruppi vulnerabili — rispetto
alle quali, come si & detto supra, lo Stato gode di margini minimi di apprezzamento — si rin-
viene spesso il richiamo ai tratti distintivi di una societd democratica. Nel definirli compiuta-
mente, la Corte annette particolare importanza ai caratteri di apertura e inclusivita, pluralismo
e tolleranza. Spesso essa prosegue nella definizione, puntualizzando espressamente che,
sebbene gli interessi individuali debbano in qualche occasione soccombere a quelli dei grup-
pi, la democrazia non significa semplicemente che il punto di vista della maggioranza debba
sempre prevalere: & necessario al contrario trovare un equilibrio che assicuri il trattamento
corretto ed appropriato delle minoranze ed eviti qualsiasi abuso di posizioni dominanti’?.

La Corte edu ha spesso ribadito con enfasi negli ultimi anni che il pluralismo e la de-
mocrazia sono costruite sull’autentico riconoscimento ed il conseguente rispetto delle diversi-
ta, aggiungendo che 'armoniosa interazione di persone e gruppi con varie identita & essen-
ziale per raggiungere la coesione sociale’. Essa ha anche sottolineato I'obbligo positivo del-
lo Stato di assicurare il godimento effettivo dei diritti e delle liberta contemplati dalla Conven-
zione, obbligo che assume particolare rilevanza per le persone che sostengono posizioni im-
popolari o appartenenti a minoranze, pit vulnerabili alla vittimizzazione™.

10. Il carattere decisivo del giudizio di proporzionalita
Il giudizio di proporzionalita mira a soppesare se l'incidenza della misura sul diritto

sostanziale invocato congiuntamente all’art. 14 Cedu non sia eccessiva rispetto alla legittima
finalitd perseguita dallo Stato: pur in presenza di una giustificazione oggettiva e ragionevole,

69 V. caso Balazs c. Ungheria, 20 ott. 2015, § 75. Che spetti allo Stato svolgere un’indagine efficace ed
imparziale al fine di stabilire se all'origine di certi atti di violenza vi siano motivi razziali & stato per la prima volta
asserito in Natchova e al. c. Bulgaria, 6 lug. 2005 e Bekos Koutropoulos c. Grecia, 13 dic. 2005.

70V, M. JaNis - R. KAY - A. BRODLEY, European Rights Law: Text and Materials, cit., 493.

"1 F. SuDpRE, Droit européen et international des droits de 'homme, cit., 283.

72 Beizaras e Levickas c. Lituania, cit., 8 106. Similmente, Grande Camera, Chassagnou e al. c. Francia,
cit., 8 112; Grande Camera, S.A.S. c. Francia, 1 lug. 2014, § 128 e Bgczkowski e al. c. Polonia, 3 mag. 2007,
8861 e 63. In questultimo noto caso la Corte ha riconosciuto allunanimitd che il divieto di una parata
dell'orgoglio LGBT a Varsavia, conosciuta localmente come Parada RéwnoSci (parata per 'uguaglianza), tenuta
nel 2005, si traduceva in una violazione degli articoli 11, 13 e 14 Cedu.

3 |bidem, § 107.

74 |bidem, § 108. Adde Baczkowski e al. c. Polonia, cit., § 64 e Identoba e al. c. Georgia, 12 mag. 2015,
8§ 63-64.
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una differenza di trattamento viola la Convenzione, se non & sorretta da una congrua rela-
zione di proporzionalita tra i mezzi impiegati e lo scopo che si intende realizzare™. Il difetto di
un rapporto ragionevole di proporzionalita si conferma pertanto come il criterio decisivo che
permette di qualificare una differenza come disparita di trattamento’®.

In B c. Regno Unito, cit., 8 60, in materia di disabilita nell’apprendimento e obblighi di
comunicare variazioni nelle condizioni che abilitano a ricevere sussidi pubblici, la Corte ri-
chiama il principio per cui nel contesto dell’art. 1 Prot. 1, si ritiene che alle pubbliche autorita
non possa essere preclusa la possibilita di correggere errori nel riconoscimento di benefici,
anche quelli risultanti dalla loro stessa negligenza. Ritenere diversamente contrasterebbe
con la dottrina dell'indebito arricchimento, sarebbe ingiusto nei confronti degli altri individui
che concorrono al sistema di sicurezza sociale ed equivarrebbe a sancire un’allocazione
inappropriata di risorse pubbliche scarse. La Corte ha tuttavia osservato che il suddetto prin-
cipio generale non pud prevalere in una situazione in cui all'individuo interessato si richiede
di sopportare un costo eccessivo come risultato di una misura che lo priva di un benefi-
cio’’. Numerosi argomenti sono stati di conseguenza impiegati, nel caso di specie, per mo-
strare che alla ricorrente non era stato richiesto di sopportare un carico eccessivo (8
61). Non le era stato chiesto di pagare interessi sulle somme percepite in eccedenza, era
fissato un limite allammontare che poteva essere dedotto ogni mese dal beneficio percepito
e la somma da restituire era stata ridotta come conseguenza del fatto che per un certo pe-
riodo la ricorrente aveva titolo all’assegno d’invalidita, ma non I'aveva ricevuto.

Pure in Chassagnou et al. c. France, cit., dove € in esame la normativa francese che
impone ai piccoli proprietari, e non anche ai grandi, di consentire 'utilizzo comune dei loro
terreni per la caccia, viene in considerazione la proporzionalita della misura in relazione al
rispetto della liberta di coscienza: la Corte asserisce che la differenza di trattamento tra
grandi e piccoli proprietari terrieri costituisce discriminazione quanto al rispetto del diritto di
proprieta ai sensi dell’art. 14, per il fatto che viene riconosciuto solo ai primi il diritto di usare
le proprie terre conformemente alla propria coscienza (§ 43). In tale fattispecie acquista rilie-
vo essenziale il fatto che i ricorrenti, tutti ambientalisti, siano obbligati a partecipare ad un
sistema che andava contro i loro personali convincimenti etici, il che costituisce un dispropor-
tionate burden non giustificato per l'art. 1, Prot. 1 (§ 44).

In un successivo caso, in cui la stessa normativa viene impugnata da ricorrenti che
non sono contrari alla caccia, la Corte non la considera lesiva del combinato disposto, in
quanto la sua finalita — consentire il razionale sfruttamento dello stock di selvaggina data la
sua crescente scarsita — € legittima e in questo caso non impone un inammissibile sacrificio
alla liberta di coscienza, date le diverse convinzioni sul piano ambientale dei ricorrenti (Cha-
bauty c. Francia, 4 ott. 2012, cit., § 51).

75 V. Grande Camera, Molla Sali c. Grecia, cit., § 135; Grande Camera, Fabian c. Ungheria, 5 set. 2017,
§ 113 e Grande Camera, Fabris c. Francia, cit. (su cui amplius infra nel testo).

76 V. F. SUDRE, Droit européen et international des droits de 'homme, cit., 298.

77 Moskal c. Polonia, 15 set. 2009, § 73.
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Talora il giudizio comporta un test approfondito sulla proporzionalita della misura gia
durante il precedente esame delle doglianze relative ai diritti sostanziali reclamati: ne conse-
gue una valutazione piuttosto sommaria della dedotta violazione dell’art. 14 Cedu e un rinvio
alla conclusione gia raggiunta sulla violazione previamente considerata. In M.C. e al. c. Italia,
cit., la causa di “pubblica utilita” ex art. 1 Prot. 1, che sorregge la normativa statale che nega
la rivalutazione dellindennita ai malati da emotrasfusione, non esime la Corte dal valutare se
l'ingerenza statale rispetti il «giusto equilibrio tra le esigenze dell'interesse generale della
comunita e gli imperativi di salvaguardia dei diritti fondamentali dell'individuo»® e se sussista
un «rapporto ragionevole di proporzionalita tra i mezzi utilizzati e lo scopo perseguito»’®. Te-
nendo conto del fatto che lindennita integrativa speciale costituiva il 90% dell'indennizzo
globale e che essa copriva i costi dei trattamenti sanitari cui era connessa l'aspettativa circa
le possibilita di sopravvivenza, la Corte conclude che la disciplina ha posto “un carico anor-
male ed esorbitante” sui ricorrenti®. Ciononostante, essa prende in esame la dedotta viola-
zione dellart. 14, rilevando che sussistono disparita tra individui versanti in condizioni analo-
ghe e come anche le disparita dichiarate incostituzionali con sentenza del giudice delle leggi
non siano state di fatto ancora eliminate a beneficio del gruppo di ricorrenti®.

Di grande interesse per la descrizione del modo in cui opera il test di proporzionalita
il caso Quilichini c. France, 14 mag. 2019, riguardante la materia ereditaria. Nonostante la
Francia a seguito della condanna nel caso Mazurek dell’1 feb. 2000 avesse soppresso, con |.
n. 2001-1135 del 3 dicembre 2001, le discriminazioni dei figli adulterini sul piano successo-
rio, nel caso di specie la nuova legge non era stata applicata alla ricorrente, che contesta
I'errore di diritto nell’atto notarile lesivo delle sue prerogative garantite dalla Convenzione. Le
autorita giurisdizionali francesi avevano respinto ogni rivendicazione successoria avanzata
dall'interessata, sulla base del regime transitorio disposto dalla novella legislativa, che la
rendeva applicabile alle sole controversie aperte e non ancora concluse al 4 dicembre
200182,

Gia in un rilevante precedente, la sentenza Fabris c. Francia (Grande Camera, 7 feb.
2013), riguardante un riparto successorio temporalmente collocato prima della novella del
2001, si era affermato, da una parte, che la discriminazione dei figli per il solo motivo della
loro nascita fuori dal matrimonio perseguiva lo scopo legittimo della protezione dei diritti ac-
quisiti dagli altri eredi e, dall’altra, che essa nel caso di specie non poteva dirsi proporzionata
al principio di sicurezza giuridica, in quanto non solo gli altri eredi non ignoravano I'esistenza
del fratello ma avevano anche visto relativizzarsi le loro aspettative dalla pronuncia Mazurek,
intervenuta mentre era in corso la controversia ereditaria nell’ordinamento di origine.

78 § 82. Adde sent. Sporrong e Lénrroth c. Svezia, 23 sett. 1982, § 69.

7 Ancora M.C. e al. c. ltalia, cit., § 82. Adde sent. Pressos Compania Naviera S.A. e al. c. Belgio, 20
nov. 1995, § 38.

80 | ecarpentier e al. c. Francia, cit., 88 48-53 e Agrati e al. c. Italia, cit., 8§ 78-85.

81 M.C. e al. c. Italia, cit., 8§ 99-104.

82 E non anche a quelle definitivamente decise, per le quali i diritti successori dei figli adulterini non era-
no invocabili nemmeno richiamandosi alla Convenzione.
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Parallelamente, nel caso Quilichini, la Corte ritiene che se l'iniziale divisione notarile,
risalente al 1992, poteva non apparire in flagrante contraddizione con la Convenzione, cio
non poteva dirsi anche per il riparto del bene contestato, avvenuto nel 2005: I'atto notarile di
divisione di tale bene, situato in Corsica, era intervenuto dopo I'entrata in vigore della legge e
il precedente Mazurek, recependo un accordo transazionale basato sul consenso della ricor-
rente viziato da errore sulla qualita dei propri diritti: come tale assoggettabile a ricorso per
farne valere la nullita (88 40-41). A quella data in effetti — come mostra 'orientamento giuri-
sprudenziale, ricostruito nel caso Fabris, che erige il divieto di discriminazioni fondate sul ca-
rattere naturale del legame di parentela a norma espressiva dell’ordine pubblico europeo (§
57) — solo ragioni molto serie potevano portare a stimare compatibile con la Convenzione
una distinzione fondata sulla nascita fuori dal matrimonio®3. Questa sequenza temporale in-
cide pesantemente sulla valutazione della proporzionalita: la Corte ritiene che gli eredi legit-
timi sapessero o dubitassero che la loro richiesta successoria, quale era stata precedente-
mente definita ed accettata in sede contenziosa nel 1992, avrebbe potuto essere parzial-
mente revocata in causa (88 39-42). La protezione dei diritti successori degli eredi legittimi
non assume dungue un peso tale da comportare la sua prevalenza sulla pretesa della ricor-
rente di ottenere la divisione del bene in parti uguali (§ 43): la Corte conclude che non sussi-
ste rapporto ragionevole di proporzionalita tra i mezzi impiegati e lo scopo legittimo persegui-
to e che pertanto la differenza di trattamento non ha una giustificazione oggettiva e ragione-
vole, ridondando in violazione dell’art. 14 in combinato disposto con l'art. 1 Prot. 1.

E da notare come i giudici di Strasburgo tendano a massimizzare i principi affermati
sin dal 2000 nella sua giurisprudenza sulla parificazione tra figli nati dentro e fuori dal matri-
monio, pervenendo ad un’applicazione retroattiva della novella francese in materia succes-
soria che si & uniformata ad essi, attraverso Iespediente” di far rientrare gli atti di esecuzio-
ne della divisione nella fase logico-giuridica-temporale in cui il rapporto si considera ancora
pendente, non annettendo cosi efficacia preclusiva agli accordi transattivi incompatibili con
detti principi.

L’argomentazione su cui poggia un simile rilevante risultato & I'uso “forte” della cate-
goria della proporzionalita, che si caratterizza in ambito convenzionale per assumere conno-
tati strettamente soggettivizzati: cosi nel caso di specie la certezza dei rapporti giuridici viene
declinata come consapevolezza che I'assetto giuridico controverso possa essere ancora giu-
ridicamente rimesso in discussione.

11. Il margine di apprezzamento e il raggio variabile della sua latitudine
In tutti i passaggi sopra evidenziati in cui € scandito il sindacato alla stregua del prin-

cipio di eguaglianza, si annidano potenziali ingerenze nella discrezionalita legislativa. | giudi-
ci internazionali mostrano di essere consapevoli della delicatezza del sindacato, che compor-

83 Sent. Fabris c. Francia, cit., § 59.
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ta il controllo delle scelte politiche sottese all'introduzione di ogni disciplina differenziata da
parte del legislatore, laddove affermano di non potersi sostituire alle autorita interne
nell’interpretazione delle particolarita sociali e giuridiche, che contraddistinguono i singoli or-
dinamenti nazionali. In questo senso, la tutela giurisdizionale rimessa alla Corte europea si
connota, recando anch’essa l'impronta strutturale e qualificante dell’intero modello conven-
zionale, come “sussidiaria” rispetto alla garanzia dell’'uniforme applicazione dei diritti assicu-
rata in ambito statale®*. Tale rapporto di sussidiarieta vale in maniera rafforzata qualora
nell’ordinamento nazionale la misura sub iudice, se a carattere legislativo, sia stata assog-
gettata allo strumento di controllo tipico della salvaguardia del principio di eguaglianza, che é
il sindacato di ragionevolezza delle leggi.

Il congegno tecnico attraverso cui questo coordinamento si realizza € la categoria ar-
gomentativa costituita dal rispetto del margine di apprezzamento statale (che in questo con-
testo, e sempre che la misura che si presume discriminatoria sia di origine legislativa, svolge
una funzione omologa all’inammissibilita per rispetto della discrezionalita legislativa nel sin-
dacato sulle leggi)®.

Considerato da alcuni espressione di una vera e propria doctrine e da altri
un’invenzione” della Corte edu in mancanza di esplicite previsioni testuali nella Convenzio-
ne, I'appello al margine di apprezzamento costituisce una ormai consolidata «tecnica di giu-
dizio»®8, che rinviene il suo solido fondamento nel ruolo suppletivo del garante internazionale
regionale dei diritti umani, ruolo cui corrisponde il riconoscimento di una posizione privilegia-
ta, 0 comungue migliore, dello Stato nel valutare le situazioni interne che legittimano la limi-
tazione in concreto di un certo diritto.

In particolare, nelle complesse e articolate fasi che scandiscono il giudizio di egua-
glianza, gli Stati contraenti godono di un tasso di valutazione discrezionale nello stabilire se e
fino a che punto le differenze rinvenibili in situazioni altrimenti simili siano tali da giustificare
una differenza di trattamento. L’ampiezza del margine di apprezzamento non ¢é tuttavia fissa
e predeterminata una volta per tutte, ma varia a seconda delle circostanze, della materia in-
teressata e del suo background®’.

84 Qui il carattere della sussidiarieta viene in rilievo nell’accezione generale ben nota di criterio di coordi-
namento tra tutela statale dei diritti fondamentali e tutela convenzionale.

La correlazione tra il rispetto delle valutazioni legislative e la principale caratteristica del sistema conven-
zionale, emergente gia dal citato Caso linguistico belga, € rilevata da R. BiN, Art. 14 (Divieto di discriminazione),
in S. BARTOLE - B. CONFORTI - G. RaiMONDI, Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali, Cedam, Padova 2001.

85 Effettua un parallelo tra I'uso della categoria del margine di apprezzamento e la dichiarazione con cui
la Corte costituzionale si arresta in limine litis ex art. 28 . n. 87/1953 anche P. TANzZARELLA, Il margine di apprez-
zamento, in M. CARTABIA, | diritti in azione, Il Mulino, Bologna 2007, 162.

86 Ancora Ip., op. cit., 149. Per le diverse visioni in argomento, v. R. SAPIENZA, Sul margine di apprezza-
mento statale nel sistema della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, in Riv. Dir. int.,, 1991, 571 ss. e E.
BENEVISI, Margin of appreciation, consensus and universal standards, in N.Y.U. Journ. Int. Law & Pol., 31, Sum-
mer 1999, 843.

87 Ex multis, Chabouty c. Francia, cit., § 49; Chassagnou e al., cit., § 91 e Grande Camera, Konstantin
Markin c. Russia, 22 mar. 2012, §8 125-26.
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La sua estensione oscilla entro un range che va da un massimo ad un minimo. Da
una parte, il margine di apprezzamento di cui lo Stato gode nell’assicurare il rispetto della
Convenzione si estende sensibilmente, quando si tratta di adottare misure economiche e
sociali, ivi incluse le misure fiscali®®. In ogni caso, tali decisioni rimangono pur sempre as-
soggettate al vaglio della Corte, dovendo essere realizzate in modo non discriminatorio e tale
da soddisfare il requisito di proporzionalita®. Le Parti contraenti godono di ampi spazi di va-
lutazione anche nell’area dei diritti politici, particolarmente nell’assicurare il diritto di voto,
previsto dall’art. 3, Prot. 3, annesso alla Cedu, come viene ribadito nel caso Strgbye e Ro-
senlind c. Danimarca, in cui veniva in discussione la sottrazione del diritto di voto alle elezio-
ni politiche nei confronti di due cittadini dichiarati legalmente incapaci, come previsto dalla
sez. 29 della Costituzione danese e dalla sez. 1 della legge danese sulle elezioni parlamen-
tari®®. In tale decisione, concorre a far si che sia accordato allo Stato un margine di apprez-
zamento piuttosto elevato la particolare qualita della valutazione parlamentare e giurisdizio-
nale sulla necessita della misura. In particolare, la Suprema Corte nazionale si era gia
espressa sulla ragionevolezza della limitazione, soffermandosi con attenzione sul bilancia-
mento degli interessi contrapposti e tenendo conto dei precedenti della Corte edu in mate-
ria®L. In accordo con il carattere sussidiario del sistema convenzionale, dunque, si riconosce
che, in virtu della loro legittimazione democratica, le autorita nazionali si trovano in linea di
principio in una posizione migliore rispetto ad una Corte internazionale per valutare bisogni e
condizioni locali®?. La qualita dellaccertamento sulla legittimita della misura svolto
nell'ordinamento nazionale pud considerarsi in fin dei conti alla stregua di un corollario ar-
gomentativo della categoria del margine di apprezzamento.

Dall’altra, il suddetto margine si riduce quando una restrizione nel godimento dei diritti
fondamentali & applicata ad un gruppo di persone particolarmente vulnerabili, per aver sof-
ferto in passato di considerevoli discriminazioni. In questa ipotesi, la discrezionalita concessa
allo Stato & particolarmente limitata, nel senso che sono richieste “ragioni molto serie” («very
weighty reasons») per giustificare la restrizione®. La ragione di questo approccio, che colpi-
sce certe classificazioni in quanto tali, € che i gruppi in questione sono stati storicamente
soggetti a pregiudizio, con conseguenze che si sono protratte nel tempo e tradotte nella loro
esclusione sociale. Tale pregiudizio potrebbe comprendere anche lincidenza degli stereotipi
a livello legislativo, in misura tale da aver impedito una valutazione appropriata di corrispon-
denti capacita e bisogni («Such prejudice could entail legislative stereotyping which prohibits
the individualised evaluation of their capacities and needs»). La Corte ha gia identificato una
serie di gruppi vulnerabili che hanno subito disparita di trattamento a causa delle loro caratte-

88 Guberina c. Croazia, cit., 8 73; Grande Camera, Hamalainen c. Finlandia, 16 lug. 2014, § 109
(sull’assenza di un obbligo di previsione del same-sex marriage discendente dalla Cedu).

89 Guberina c. Croazia, cit., § 73; R.Sz. c. Ungheria, 2 lug. 2013, § 54.

9 Strgbye e Rosenlind c. Danimarca, 2 feb. 2021, cit., 8§ 92-93.

91 |bidem, § 110, in cui si richiama la sentenza della Corte Suprema danese del 18 gen. 2018.

92 lbidem, § 93 e, tra gli altri, Grande Camera, Lekic c. Slovenia, 11 dic. 2018, § 108.

93 Guberina c. Croazia, cit., § 73.
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ristiche o del loro status, ivi inclusa la disabilita®; con riguardo ai provvedimenti riguardanti
bambini con disabilita, bisogna tener conto peraltro prioritariamente di quale sia il miglior in-
teresse del minore®.

Nel formulare la sua posizione sul rispetto del margine di discrezionalita statale, la
Corte edu non manca di puntualizzare costantemente che, quale che sia 'ampiezza del
margine di apprezzamento di cui gode lo Stato, la decisione finale sullosservanza di quanto
la Convenzione richiede le spetta in ogni caso®.

Infine, viene ribadito che gli stessi principi affermati in generale valgono con riguardo
alla necessita di trattare gruppi di persone in maniera diversa al fine di correggere “diversita
fattuali” sussistenti tra loro («in order to correct “factual inequalities between them”»)°’.

12. La verifica della sussistenza di un common ground e I’estensione della tutela al di
la del minimum

In conclusione occorre soffermarsi su un ultimo aspetto che determina la latitudine
del margine di apprezzamento concesso allo Stato nel differenziare tra loro le situazioni giu-
ridicamente rilevanti: I'esito dell'indagine sull’esistenza di orientamenti comuni nelle legisla-
zioni degli ordinamenti degli Stati aderenti.

Nel recentissimo caso danese attinente al rispetto dei diritti politici sopra citato®, in
cui i giudici europei sono chiamati a confrontarsi con la delicata questione della privazione
del diritto di voto a carico dei soggetti legalmente incapaci, al fine di avallare la legittimita del
disenfranchisement acquista rilievo decisivo I'assenza di un common ground sul punto con-
troverso, tanto in Europa quanto sul piano internazionale. Basandosi sul rapporto
del’European Union Agency for Fundamental Rights del 21 maggio 2014, intitolato “The right
to political participation for persons with disabilities: human rights indicators”, si rileva infatti
che anche altri Paesi europei conoscono legislazioni restrittive del diritto di voto nei confronti
di persone private della capacita giuridica (oltre alla Danimarca, cid vale precisamente per
Belgio, Bulgaria, Cipro, Estonia, Germania, Grecia, Irlanda, Lituania, Lussemburgo, Malta,
Polonia, Portogallo, Romania and Slovacchia).

La Corte estende il suo campo d’indagine oltre i confini del vecchio continente, rile-
vando nel caso di specie come un’uniformita di posizioni e dunque un consensus
sull’opportunita di dissociare la capacita di voto della generica capacita giuridica — ricono-
scendo la prima pur in difetto della seconda — manchino pure a livello internazionale (come

94 V. G.L. c. Italia, 10 sett. 2020, § 54; Guberina c. Croazia, cit., 8 73; Glor c. Svizzera, cit., § 84; Alajos
Kiss c. Ungheria, 20 mag. 2010, § 42 e Kiyutin c. Russia, 10 mar. 2011, 8 63 (sul rifiuto di rilasciare permesso di
soggiorno agli stranieri affetti da HIV).

9 G.L. c. ltalia, cit., § 34.

9 Guberina c. Croazia, cit., § 73: «In any case, however, irrespective of the scope of the State’s margin
of appreciation, the final decision as to the observance of the Convention’s requirements rests with the Court».
Adde G.L. c. ltalia, cit., § 54; Grande Camera, Konstantin Markin c. Russia, cit.

97 Guberina c. Croazia, cit., §72; Grande Camera, Stummer c. Austria, 7 lug. 2011, § 88.

98 Strgbye e Rosenlind c. Danimarca, cit. (retro, par. 10).
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dimostrano le non consonanti vedute espresse, da una parte, dall’art. 29 della Convenzione
delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilita congiuntamente al Rapporto del 30
ottobre 2014 sulla Danimarca e, dall'altra, dalla Commissione di Venezia nell’Opinione n.
190/2002, che ammette — quando ricorrano cumulativamente certe condizioni — la possibilita
che alcuni soggetti siano privati del diritto di voto)®.

La circostanza che non sia ravvisabile una posizione comune sul piano legislativo tra
gli Stati aderenti si ripercuote significativamente sullampiezza accordata al margine di ap-
prezzamento, pur laddove esso — come nel caso considerato, attinente al trattamento riser-
vato a gruppi vulnerabili quali le persone legalmente incapaci — debba essere considerato
particolarmente ristretto. C’é infatti una minore probabilita che in tale ipotesi detto margine si
reputi superato'®: in altri termini, in assenza di standard uniformi ci si rimette
allapprezzamento statale effettuato all’atto di dettare la misura limitativa, in quanto la man-
canza di «un sufficiente grado di valori condivisi supporta la Corte per rifiutare il riconosci-
mento della nuova richiesta» di tutela avanzata dal ricorrente®®,

Sempre in Strgbye e Rosenlind c. Danimarca, sebbene precisi che il suo controllo,
per il ruolo istituzionalmente affidatole, non possa mai ricadere sulla disciplina legislativa in
astratto ma solo sull’eventuale pregiudizio arrecato ai diritti protetti dalla Convenzione nello
specifico caso rimesso al suo accertamento'®?, la Corte edu — affermando che ciononostante
la misura reputata pregiudizievole va inserita nel contesto — non manca di rilevare come lo
sviluppo della legislazione danese abbia progressivamente limitato la schiera delle persone
private del diritto di voto. Essa segnala infatti come i soggetti legalmente incapaci furono
ammessi alle elezioni del Parlamento europeo ed a quelle regionali e locali nel 2016, secon-
do un approccio caratterizzato da un criterio di gradualita che, di per sé, corrispondendo alla
mutata evoluzione della percezione sociale, non appare criticabile'®®. Parimenti, nella causa
G.L. c. ltalia, cit., si afferma che & compito della Corte tenere conto dell’evoluzione del diritto
internazionale ed europeo e rispondere al consenso che eventualmente emerga in tali ambiti
circa gli standard da raggiungere nel settore interessato.

L’incidenza del consenso degli Stati sull'interpretazione dei diritti della Convenzione e
sulla delimitazione della loro portata si ripercuote sull’incidenza complessiva del sistema
convenzionale. Se, da una parte, rivendicazioni inedite, fuori dall’hard core del minimum
commune garantito, stentano ad assurgere a istanze tutelabili in nome della Cedu fino a che
non si fondino su un riconoscimento condiviso, dall’altra, in virtu della contrazione del margi-

9 |bidem, § 112.

100 |hidem, § 113. La Corte edu tende a ribadire, ai fini di una simile valutazione, la differenza che separa
il caso sub iudice e il caso Alajos Kiss c¢. Ungheria, 20 mag. 2010, in cui soggetta alla privazione era una cerchia
molto ampia di persone, comprendente tutti i soggetti mentalmente disabili e quelli sotto tutela, il che aveva espo-
sto lo Stato alla censura di non aver assicurato alcuna rispondenza della misura restrittiva al principio di propor-
zionalita (ibidem, §8§ 113 e 120).

101 p.G. CAROzzA, Uses and misuses of comparative law in international human rights: Some reflections
on the jurisprudence of the European Court of human rights, in Notre Dame Law Review, vol. 73, 5, July 1998,
1217 ss.

102 v/, Donohoe c. Irlanda, 12 dic. 2013, § 73; Grande Camera, Nejdet Sahin e Perihan Sahin c. Tur-
chia, 20 ott. 2011, 88 69-70.

103 Strgbye e Rosenlind ¢. Danimarca, cit., 8§ 116 e 1109.
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ne di apprezzamento statale laddove un consenus sia ravvisabile, I'intervento dei giudici di
Strasburgo tende ad assumere una accresciuta capacita di incidenza, guadagnando poten-
Zialmente al suo raggio di tutela anche richieste di protezione non strettamente garantite sul-
la base dalla Convenzione. Attraverso I'impiego del criterio di giudizio costituito dal common
ground, e possibile per la Corte tendere ad uniformare e omogeneizzare la portata e le forme
della garanzia dei diritti nel contesto della “grande Europa”, progressivamente anche al di la
del minimum la cui salvaguardia € idealmente rimessa al sistema di tutela progettato dal
Consiglio d’Europa.

Si tratta di una ulteriore via attraverso la quale la Corte con si limita in maniera rigida
allinvestitura originaria, valorizzando la concezione dinamica ed evolutiva della Convenzione
come living instrument4,

104 Sull'evolutive doctrine, enunciata sin dalla sent. Tyrer c. Regno Unito, 25 apr. 1978, v. da ultimo R.
LawsoN, secondo cui nello sforzo di persuadere I'uditorio della bonta di una sua nuova interpretazione, «(T)he
better the Court manages to convey the message that its judgment is firmly grounded in a European consensus
(...), the easier its judgments will be accepted»: A living instrument: the evolutive doctrine - some introductory
remarks, in AA.VV., Dialogue among judges 2020. The European Convention on Human Rights: a living instru-
ment, Atti del Seminario del 31 gen. 2020, Corte Europea dei Diritti del’'Uomo, 2020, 9.
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1. Laregola e I’eccezione.

L’eccezione & consustanziale al diritto. Nemmeno le pit estreme posizioni istituziona-
liste o realiste possono evitare di considerare il diritto (almeno) anche come un sistema di
regole, ma se il diritto & tale I'eccezione gli appartiene logicamente, non tanto perché ogni
regola conosca in concreto la propria eccezione, quanto perché nessuna regola puo omette-
re di contemplarne I'astratta possibilita.

La parola non & d’agevole intendimento. Le parole del diritto raramente sanno esser-
lo, prese come sono nella stretta fra 'essoterismo del linguaggio naturale e I'esoterismo del
linguaggio tecnico, entrambi indispensabili ai suoi scopi. Indispensabile il primo, perché im-
posto dallambizione del diritto di regolare i comportamenti sociali di esseri umani che, per
determinarsi in un senso o nell’altro, devono essere messi in condizione d’intendere il precet-
to loro indirizzato (I'inquieta attesa di diffuse assiomatizzazioni da affidare magari ad automi
giudicanti, ormai alle viste, guarda soprattutto al processo applicativo del precetto, raramente
alla sua formulazione)?. Indispensabile il secondo, perché la precisione tecnica & funzionale
all’erogazione di prestazioni di certezza (oltre a non essere disgiunta - talora - da un qualche

* Ordinario di istituzioni di Diritto Pubblico presso I'Universita degli studi di Roma, “La Sapienza”.

** Contributo non referato pubblicato ai sensi dell’art. 6 del Regolamento della Rivista AIC.

*** Questo saggio costituisce lo sviluppo della conferenza tenuta il 17 marzo 2022 presso I'lstituto Italia-
no per gli Studi Storici di Napoli nell’ambito del Corso su “La regola e I'eccezione” ed € destinato alla Raccolta di
scritti in onore di Giuseppe Franco Ferrari.

1| gravi problemi derivanti da questo disassamento sono frequentemente trascurati da chi prefigura la

possibilita di diffondere ovunque meccanismi di decisione giudiziale automatizzati, confidati all'intelligenza artifi-
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interesse di ceto alla conservazione di un’umbratilita inaccessibile vulgo)?. Qui, poi, le diffi-
colta di intendimento (e dunque di accordo fra i loquenti) sono accresciute dal fatto che il
lemma possiede, allun tempo, inusuale es-tensione e inusuale in-tensione; inusuale am-
piezza di ambito semantico denotato, inusuale profondita di contenuti di senso espressi.

E stato recentemente sostenuto che non sarebbe “agevole definire [...] 'eccezione ri-
spetto alla regola”, perché “se [...] 'eccezione & definita e regolata dal diritto, essa diventa
regola, pur se applicabile in circostanze eccezionali”®. Si tratta di una tesi che si radica in un
equivoco terminologico, perché fa uso del lemma “regola” in due accezioni diverse. Nella se-
conda frase “regola” € intesa come sinonimo di “norma giuridica” e in questo senso non &
dubbio che la previsione di un’eccezione sia essa stessa “norma giuridica”. Nella prima, pe-
ro, “regola” € intesa come sinonimo di “norma ordinaria” (ius generale), ma in questo caso la
“norma eccezionale” (ius singulare)* & perfettamente distinguibile dalla “norma ordinaria”
proprio perché & “applicabile [solo, aggiungo] in circostanze eccezionali™.

Il problema logico, in realta, € solo apparente e si risolve assai semplicemente ricor-
dando che il lemma “eccezione” (ovvero I'espressione “norma eccezionale”) “esprime un
concetto di relazione™, relazione che ha per altro termine la regola, senza la quale
I'eccezione non potrebbe - appunto concettualmente - darsi. Se si vuole, basta dire che, pur
in un senso particolare, la norma che definisce I'eccezione & una di quelle norme “inautono-
me” di cui parlava Kelsen, norme che - ciog, “possono essere comprese soltanto se riferite
ad altre norme”’. Oppure che la regola “disciplina in un modo qualsivoglia una data classe di
fattispecie F”, mentre I'eccezione “disciplina in modo incompatibile una classe di fattispecie
F,, che costituisce una sottoclasse di F”2.

Storicamente, nella vita del diritto, s’ perd parlato di eccezione in primo luogo come
istituto giuridico, non come norma. In particolare, come di un meccanismo che consente di
paralizzare un’azione giudiziaria, talvolta movendosi solo in rito sul piano dei suoi vizi formali,
talaltra opponendo al diritto dell’attore, sul piano sostanziale, un vero e proprio “contro-
diritto™, talaltra ancora opponendo una diversa ricostruzione dei fatti costitutivi del diritto ri-

2 Del resto, le parole sono sempre capaci di assumere significati diversi in ragione del contesto sociale in
cui le usano i loquenti, affaccendati talora sulla pubblica piazza, talaltra in piu riservati salotti di savants.

3 E. CANNIZZARO, La sovranita oltre lo Stato, Bologna, Il Mulino, 2020, 55.

4 Nel testo si muove dall'idea che possa indifferentemente parlarsi di diritto eccezionale o di ius singula-
re. Cosi non era nella riflessione scientifica ottocentesca (A. SPINOSA, Tra regola ed eccezione: il concetto di ius
singulare nel dibattito giuridico italiano tra Otto e Novecento, in Quaderni fiorentini, n. 49, Milano, 2020, Giuffré
Francis Lefebvre, 2020, spec. 230 sgg.), ma oggi la distinzione, allora postulata, ha sostanzialmente perso di
interesse.

5 Le riflessioni critiche svolte nel testo muovono dalla (e non contestano la) premessa della tesi commen-
tata, che - cioé - vi sia una “eccezione” definibile dal diritto. Vedremo piu avanti che, intendendo I'eccezione rigo-
rosamente, anche questa premessa diventa discutibile (v. parr. 4 e 5).

6 S. PUGLIATTI, Eccezione (teoria generale), in Enc. dir., vol. XIV, Milano, Giuffré, 1965, 151.

7 H. KELSEN, Reine Rechtslehre, Wien, Deuticke, 1960, trad. it. di M.G. Losano, La dottrina pura del dirit-
to, Torino, Einaudi, 1966, 69.

8 R. GUASTINI, Teoria e dogmatica delle fonti, in AA. Vv., Trattato di diritto civile e commerciale, gia diretto
da A. Cicu e F. Messineo, continuato da L. Mengoni, Milano, Giuffre, 1998, 226, nt. 23.

9 Che manca, precisa opportunamente S. PUGLIATTI, Eccezione (teoria generale), cit., 159, nell'altro ca-
So.
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vendicato o della fattispecie dedotta in giudizio, come accade nel caso della c.d. “eccezione
di merito” (che “si identifica in quel fatto che, in relazione alla struttura della fattispecie costi-
tutiva del diritto fatto valere dalla parte attrice con la domanda, assume la natura di fatto im-
peditivo, modificativo o estintivo dell’efficacia dei fatti costitutivi [...]")'°. Per risalente vincolo
storico, in definitiva, azione ed eccezione risultano indissolubilmente legate, tanto che si é
esattamente osservato che quando manca I'actio (di modello romano) fatalmente difetta an-
che I'exceptio (il che & quanto accade nel pitl antico diritto germanico)?**.

Dietro I'eccezione-istituto, nondimeno, si cela con tutta evidenza I'eccezione-norma
che ne consente I'utilizzazione: se I'eccezione processuale consente una deroga (in favore
del convenuto) alla regola (che favorirebbe I'attore)!?, & evidente che I'eccezione-istituto sta
all’azione come l'eccezione-norma sta alla regola. Sempre di un concetto di relazione, in-
somma, si tratta’s,

Ovviamente, al di la della questione delle origini storiche, I'esistenza di questa rela-
zione ha un’importanza giuridica che va molto al di l1a del diritto processuale e investe lo
stesso diritto sostanziale. In alcuni ordinamenti, anzi, il diritto positivo ne tiene conto anche al
fine dell’orientamento dell’attivita dell’interprete. Cosi fa il nostro codice civile, il quale, con-
trariamente ad altri che dettano norme per la sola interpretazione dei contratti, contiene an-
che alcune prescrizioni relative all’interpretazione della legge e, per I'aspetto che qui interes-
sa, dispone in particolare che “Le leggi penali e quelle che fanno eccezione a regole generali
o ad altre leggi non si applicano oltre i casi e i tempi in esse considerati” (art. 14 disp. prel.
cod. civ.). Qui, nhonostante i ricorrenti dubbi sollevati da molti, il rapporto sostanziale fra ec-
cezione e regola viene assunto a canone interpretativo giuridicamente rilevante e certamente
vincolante per gli operatori del diritto4. Tale canone, tuttavia, se esibisce un contenuto posi-
tivo chiaro, ne ha uno negativo alquanto oscuro. In positivo, & chiaro che la previsione codi-
cistica impone di dare alle leggi (id est: alle leggi e alle norme) eccezionali un’interpretazione
restrittiva. In negativo, invece, € oscuro il tipo di interpretazione che ne e precluso, nella risa-
lente incertezza sull’effettiva possibilita di distinguere fra interpretazione estensiva e interpre-

10 Cosi Cass. civ., Sez. Un., 12 maggio 2017, n. 11799. Ovviamente, il punctum pruriens di questa defi-
nizione sta nella nozione di “fatto”, che non puo affatto darsi per scontata.

Sulla questione, di recente, & divenuto possibile leggere (in una ristampa anastatica dal medesimo titolo,
Milano, Giuffré Francis Lefebvre, 2022) C. Punzi, Giudizio di fatto e giudizio di diritto, I, Premesse generali, Mila-
no, Giuffre, 1963, 1 sgg., precedentemente pubblicato solo in edizione provvisoria.

In piu generale prospettiva epistemologica, v. le classiche considerazioni di H. PoiNCARE, Science et
méthode, Paris Flammarion, 1920 (1~ ed. 1908), 18.

11 E. CoRTESE, Eccezione (diritto intermedio), in Enc. dir., vol. XIV, Milano, Giuffre, 1965, 140. Il com-
plesso intreccio fra diritto processuale germanico e romano € descritto, movendo da uno spunto artistico, da A.
TepoLDI, Il processo in musica nel Lohengrin di Richard Wagner, Pisa, Pacini, 2017, spec. 17 sgg.

12 G.I. LuzzaTTO, Eccezione (diritto romano), in Enc. dir., vol. XIV, Milano, Giuffre, 1965, 136.

13 | ’osservazione proposta nel testo cerca di mettere in luce delle esigenze logiche di costruzione del
rapporto fra istituto e norma, pur nella consapevolezza del fatto che nel diritto romano su queste facevano aggio
le esigenze pratiche e prudenziali.

14 Nel senso della piena giuridicita e vincolativita delle disposizioni preliminari, ad es., V. CRISAFULLI, |
principi costituzionali dell’interpretazione ed applicazione delle leggi, in AA. Vv., Scritti giuridici in onore di Santi
Romano, |, Padova, Cedam, 1940, 675 sg.; N. BoBsio, Analogia, in Nss.D.l., vol. |, Torino, UTET, 1957, 601 sgg.,
ora in Ip., Saggi sulla scienza giuridica, Torino, Giappichelli, 2011, 52.
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tazione analogica. L’incertezza, anzi, investe la stessa possibilita di parlare di “interpretazio-
ne analogica” anziché di “analogia”, perché ancora in tempi recenti & stata sostenuta la tesi
dell’estraneita dell’analogia all'interpretazione?®, ora recuperando qualcosa della posizione -
che Ugo Petronio ha ascritto alla dottrina e alla pratica misuratesi sul code civil napoleonico -
di chi affermava che I'analogia non avrebbe nulla a che vedere con linterpretazione, costi-
tuendo essa solo un fatto di applicazione del diritto'®, ora intendendo I'analogia come un
procedimento non interpretativo, ma integrativo, ovvero autointegrativo, dell'ordinamento?’.

La questione affatica “da tempo ormai immemorabile™® giuristi positivi e filosofi del di-
ritto e non é certo il caso di riprenderla compiutamente qui. Bastera dire che i pur raffinati
tentativi di operare una salda distinzione fra interpretazione estensiva e interpretazione ana-
logica non hanno condotto ad approdi da tutti condivisi® e che oggi, in dottrina, & sempre piu
frequente vedere l'interpretazione estensiva e l'interpretazione analogica unitariamente rico-
struite quali termini di un’endiadi (non a caso si parla anche della “estensione analogica” co-
me di un’unica operazione intellettuale)?°. Per non parlare dei casi in cui, commentando il
divieto codicistico, lo si risolve nella sola “esclusione dell’'argomento analogico™®, quasi disin-
teressandosi della nozione stessa di interpretazione estensiva.

Né le cose vanno diversamente in giurisprudenza. Cosi, limitandosi a quella civile di
legittimita??, & stato detto che ogni “misura eccezionale [...] & di stretta interpretazione e non

15 Cfr., ad es., A.E. CAMMARATA, Formalismo giuridico, in Enc. dir., vol. XVII, Milano, Giuffré, 1968, 1018,
il quale ritiene I'analogia operazione intellettuale che presuppone - gia compiuta - I'interpretazione. Ancor piu di
recente, V. VELLUZzI, La distinzione tra analogia giuridica e interpretazione estensiva, in Aa. Vv., Interpretazione
giuridica e retorica forense: il problema della vaghezza del linguaggio nella ricerca della verita processuale, a
cura di M. Manzin e P. Sommaggio, Milano, Giuffre, 2006, 142 sg., ha sostenuto che “Data un’interpretazione di
una formulazione normativa si ha interpretazione estensiva della formulazione normativa medesima ove si de-
termini un significato pit ampio, ma rientrante nell’ambito dei significati possibili”, mentre “L’analogia interviene
quando ci si muove, per cosi dire, fuori dai significati possibili”.

16 U. PETRONIO, L’analogia tra induzione e interpretazione prima e dopo i codici giusnaturalistici, ora in
ID., Attivita giuridica moderna e contemporanea, Torino, Giappichelli, 2012, spec. 83.

17 Cosi, ad es., F. MobucNo, L’analogia nella logica del diritto, in Rivista AIC, n. 1/2011, 20.

18 V. VELLUZZI, La distinzione, cit., 136.

19 Ricordo, in particolare, I'opinione di M.S. GIANNINI, L’analogia giuridica, in Jus, 1941, 516 sgg., e 1942,
35 sgg., a un certo momento ripresa da N. Bossio, Analogia, cit., 56 (che poi si orientera nel senso della distin-
guibilita concettuale e dell'indistinguibilita funzionale - nel senso che le medesime cose si possono fare con
linterpretazione estensiva e con l'analogia - in N. BoBBio, Ancora intorno alla distinzione tra interpretazione
estensiva e analogia, in Giur. it, 1, 1968, 698). Per Giannini l'interpretazione estensiva si limita a estendere - ap-
punto - il significato della norma oltre il confine che inizialmente le & proprio, mentre quella analogica evoca prin-
cipi dai quali si desume la disciplina tanto del caso da regolare quanto di quello, considerato simile, col quale si
opera il raffronto. Sennonché sembra difficile negare che anche nell'interpretazione estensiva in tanto
I'estensione € operata in quanto si faccia sia pur implicito riferimento a principi che la legittimano.

20 R. GUASTINI, Teoria e dogmatica delle fonti, cit., 269.

21 G. TARELLO, Argomenti interpretativi, in Dig. disc. priv., vol. I, Torino, UTET, 1987, 423, ma v. Ib.,
L’interpretazione della legge, in Trattato di diritto civile e commerciale, cit., 1980, 351 sg., laddove fa coincidere
I'argomento a simili (cioé l'interpretazione analogica) con I'interpretazione estensiva “in sede interpretativa”, ma lo
differenzia “in quanto regola sulla produzione normativa”.

22 Ma lo stesso accade in quella amministrativa, tant'e vero che ora si dice che “I'interpretazione analogi-
ca attiene ai metodi di integrazione del diritto (ed € quindi, secondo talune ricostruzioni, un atto di costruzione
normativa), mentre l'interpretazione (anche) estensiva rientra nei metodi interpretativi propriamente detti” (Cons.
Stato, Sez. IV, 1° dicembre 2021, n. 8012), ora che “i provvedimenti di deroga a norme di carattere generale van-
no considerati di carattere eccezionale e quindi non ne & consentita una interpretazione estensiva. Infatti la dero-
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suscettibile, pertanto, di interpretazione estensiva o analogica™, con cid postulando una
perfetta equivalenza fra le due procedure di interpretazione, entrambe precluse a fronte di
certe categorie di norme, relazionalmente identificate per il tipo di rapporto che intrattengono
con altre. Le quali altre, talora, sono considerate solo quelle “ordinarie” (alle quali si contrap-
pone la norma propriamente “eccezionale” o “derogatoria”), ma talaltra anche quelle “genera-
li” (alle quali si contrappone la norma semplicemente “speciale”)?*, con la conseguenza di
estendere a dismisura il divieto codicistico.

Altra parte della giurisprudenza di legittimitd segue un diverso indirizzo, parlando di
norme che, “pur non essendo suscettibili di applicazione in via analogica, in quanto norme
eccezionali, possono essere oggetto d’interpretazione estensiva’®, e cosi facendo limita il
divieto stabilito dall'art. 14 disp. prel. cod. civ. a uno solo dei due tipi di interpretazione altri-
menti assoggettati al medesimo regime a fronte di norme caratterizzate dal loro “fare ecce-
zione”. In questa diversa prospettiva diventa cruciale la distinzione concettuale fra interpreta-
zione estensiva e interpretazione analogica, che nell’altra, a fronte del riconoscimento di un
identico regime giuridico, pud anche rimanere indifferente.

Non € dunque un caso che, sempre in questo secondo indirizzo della giurisprudenza
di legittimita, si siano fatti tentativi di distinguere i due tipi di interpretazione. Cosi, s’é€ detto
dellinterpretazione estensiva ch’essa “costituisce il risultato di un’operazione logica volta ad
individuare il reale significato e la portata effettiva della norma, che permette di determinarne
l'esatto ambito di operativita anche oltre il limite apparentemente segnato dalla sua formula-
zione testuale, tenendo conto dell’intenzione del legislatore e della causa [nella specie si trat-
tava di un credito]’?®. E quanto all'interpretazione analogica s’é detto che, “secondo lart. 12,
comma 2, delle [...] disposizioni preliminari, quando una controversia non pud essere decisa
con una specifica disposizione - da interpretarsi, ai sensi dell’art. 12, comma 1, secondo i
canoni dell'interpretazione letterale, sistematica, teleologica e storica - il giudice ricorre
allanalogia legis, ovverossia estende al caso non previsto la horma positiva dettata per casi
simili o materie analoghe. E se, cid nonostante, permane il dubbio interpretativo, trovera ap-
plicazione I'analogia iuris, ossia I'applicazione dei principi generali dell’'ordinamento giuridico.
In tal modo, il ricorso all'analogia si risolve in un meccanismo integrativo dell’'ordinamento

ga alla norma generale, avendo carattere eccezionale, non & applicabile per analogia al di fuori dei casi per essa
testualmente contemplati” (Cons. Stato, Sez. V, 11 luglio 2014, n. 3568).

23 Cosi, citando Cass. civ., Sez. 6-1, 12 novembre 2015, n. 23175, e Cass. civ., Sez. 6-1, 18 luglio 2018,
n. 19071, da ultimo, Cass. civ. Sez. |, Ord., 15 febbraio 2022, n. 4965. In questo stesso senso, pero, anche mol-
tissimi altri precedenti.

24 Sij legge in Cass. civ., Sez. V, Ord. 14 dicembre 2021, n. 39799 (ma anche in altre consimili pronun-
ce): “Come é evidente siamo in presenza di una norma che, prevedendo una agevolazione fiscale, ha natura
speciale e derogatoria della norma generale che istituisce il tributo e percio, essendo di stretta interpretazione,
non puo essere applicata al di fuori delle ipotesi tipiche e tassative indicate, stante il divieto non solo di applica-
zione analogica, ma anche di interpretazione estensiva, in conformita a quanto stabilito dall’art. 14 preleggi”.

25 Cass. civ, Sez. |, Ord. 18 gennaio 2022, n. 1485

26 Cass. civ., Sez. |, Ord. 18 gennaio 2022, n. 1485, cit. Analogamente, Cass. civ., Sez. |, Ord. 11 gen-
naio 2022, n. 617.
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che permette al giudice di decidere comunque, anche in presenza di una lacuna normati-
va"?’,

Allorché si ragiona in questo modo, pero, allorché - dunque - 'analogia legis consiste
nella “estensione” di una norma a un caso alla cui regolazione non & espressamente preor-
dinata, la giurisprudenza che opera il distinguo, magari semplicemente vedendo in quella
analogica una forma di interpretazione piu “estrema” di quella estensiva?®, finisce per solleci-
tare non pochi interrogativi e in particolare questo: se in entrambi i casi ci0 che accade € la
“estensione” della portata precettiva di una norma, dove sta la differenza? La differenza resi-
duerebbe, semmai, con I'analogia iuris, ma nella ricostruzione giurisprudenziale che ora s’é
riportata (e gia prima in autorevoli impostazioni dottrinali)®® essa & “analogia” solo verbis,
perché in realta si tratta - puramente e semplicemente - di applicazione dei principi generali
proprio in difetto della possibilita di reperire in via d’'interpretazione analogie fra caso e caso,
fra norma e norma. Regna dunque l'incertezza e lo stesso confine fra interpretazione esten-
sivo/analogica e interpretazione sistematica, che dovrebbe essere saldo (interpretare siste-
maticamente significa inserire il testo della disposizione normativa nel suo contesto ordina-
mentale, mentre - al di la delle diversita delle opinioni - ricorrere all'interpretazione estensi-
vo/analogica significa almeno allargarne lo spazio precettivo al di la del confine segnato dal
testo), sovente viene in giurisprudenza (penso in particolare a quella costituzionale) enuncia-
t0*, ma non rispettato®’.

Tutto questo spiega il diffuso scetticismo sulla possibilita di operare una distinzione
convincente, sino alla conclusione, tratta a suo tempo da Letizia Gianformaggio, che
“linterpretazione estensiva &€ una analogia «facile» (ritenuta o pretestuosamente fatta passa-
re per), accettabile dal senso comune dei giuristi; I'analogia € una estensione che richiede
giustificazione™.

27 Cosi prosegue il precedente gia ricordato: “L’interpretazione, o applicazione, analogica, o per analo-
gia, consiste dunque nel procedimento mediante il quale chi interpreta ed applica il diritto puo sopperire alle even-
tuali deficienze di previsione legislativa (c.d. lacuna dell'ordinamento giuridico) facendo ricorso alla disciplina
normativa prevista per un caso «simile» ovvero per «materie analoghe»: cio, in quanto il giudice deve decidere
ogni caso che venga sottoposto al suo esame («obbligo di non denegare giustizia») e deve assumere la relativa
decisione applicando una norma dell'ordinamento positivo («obbligo di fedelta del giudice alla legge»: art. 101
Cost., comma 2) (Cass. 8 agosto 2005, n. 16634)”".

E ancora: “Segnatamente, per poter ricorrere al procedimento per analogia, € necessario che: a) manchi
una norma di legge atta a regolare direttamente un caso su cui il giudice sia chiamato a decidere; b) sia possibile
ritrovare una o piu norme positive (c.d. analogia legis) o uno o piu principi giuridici (c.d. analogia iuris) il cui valore
qualificatorio sia tale che le rispettive conseguenze normative possano essere applicate alla fattispecie origina-
riamente carente di una specifica regolamentazione, sulla base dell’accertamento di un rapporto di somiglianza
tra alcuni elementi (giuridici o di fatto) della fattispecie regolata ed alcuni elementi di quella non regolata: costi-
tuendo il fondamento dell’analogia la ricerca del «quid comune», mediante il quale I'ordinamento procede alla
propria «autointegrazione» (cosi la S.C., nella sentenza appena citata). Presupposti per I'utilizzo dell’analogia,
quale mezzo di integrazione dell’'ordinamento giuridico sono, dunque, la presenza di una lacuna dell’'ordinamento
e che le norme da applicare disciplinino un caso simile”.

28 Cfr., ad es., Cass. civ., Sez. V, 28 gennaio 2022, n. 2732.

29 Cfr. N. BosBio, Analogia, cit., 57.

30V, ad es., la sent. n. 1 del 2013.

31V, la sent. n. 26 del 1982.

32 |, GIANFORMAGGIO, Analogia, in Dig. disc. priv. (sez. civ.), vol. I, Torino, UTET, 1987, 327.
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La discussione sullanalogia interessa da vicino chi si occupa dell’eccezione
nell’esperienza giuridica e nel pensiero dei giuristi perché qui si misura appieno il profilo te-
leologico generale dell’eccezione. La ricerca storica ha mostrato che linteresse sotteso
allidea dell’eccezione, al fondo, sta nell'utilizzare la deroga come espediente di tempera-
mento del diritto astratto in nome della concreta equita® e il divieto di estensione analogica
delle norme eccezionali lo conferma. Mentre I'eccezione fa valere esigenze di equi-
ta/singolarita, 'analogia si aggancia a quelle di eguaglianza/universalita: quanto piu si esten-
de l'uso dell’argumentum a contrario tanto piu si estendono le ragioni dell’equita (intesa co-
me appropriatezza); quanto piu si estende l'uso dell’argumentum a simili tanto piu si esten-
dono le ragioni del’eguaglianza (intesa come universalita). S’intende bene, allora, la ragione
del divieto codicistico: il bilanciamento fra equita ed eguaglianza (intese nei termini ora indi-
cati)®* & stato gia compiuto dal legislatore con I'adozione della norma eccezionale, sicché
esso non puod essere mutato dall’'interprete attraverso I'estensione analogica, alterando, anzi
rovesciando, il punto di equilibrio.

Che si dia una parentela storica fra interpretatio analogica e (per utilizzare il neologi-
smo latino azzardato da Tarello) interpretatio equitativa®® non deve dunque ingannare, né
deve ingannare il fatto che, nella pratica giuridica (giusto o - come a me sembra - sbagliato
che sia), sotto I'affermazione o il rifiuto della rilevanza dell’eccezione si celino preoccupazioni
equitative®®, che orientano nell“individuare le situazioni a cui applicare la regola, e le ecce-
zioni alla regola™. |l criterio, qui, non & mai solo I'equita, ma & sempre anche 'eguaglianza:
alla coppia dei termini della relazione (regola/eccezione) corrisponde la coppia dei principi
che ne orientano il governo (eguaglianza/equita). E quel governo spetta al legislatore.

A ben vedere, impostando cosi la questione, cioé collegando (tanto nel diritto sostan-
ziale, quanto in quello processuale, come s’e visto) I'eccezione all'equita, & come se di di-
cesse che attraverso di essa le ragioni della legittimita possono fare aggio su quelle della
legalita. Il contrasto fra questi due ordini di ragioni, anzi, puo determinare effetti cosi profondi
da imporre addirittura il primeggiare (se non il sostituirsi) di un sistema di diritto su un altro.
Del resto: mutato tutto cid che v’é da mutare, non & proprio questo quel che era gia accaduto
nel rapporto fra ius honorarium e ius civile®®, dei quali I'istituto processuale dell'eccezione -

33 E. CoRTESE, Eccezione (diritto intermedio), cit., 145.

34 La precisazione & necessaria, perché nel testo non si postula un’improbabile opposizione ontologica
fra equita ed eguaglianza, ma si prospetta semplicemente l'ipotesi di un loro dissidio pratico ove esse siano inte-
se - rispettivamente - come appropriatezza e come universalita. L’idea di giustizia evoca quelle di generalita della
legge e di eguaglianza davanti alla legge (“Gerechtigkeit [...] fordert Allgemeinheit des Gesetzes, Gleichheit vor
dem Gesetz”: G. RabBRUCH, Rechtsphilosophie. Studienausgabe, 2” ried. dell’'ed. 1932, Heidelberg-Miinchen-
Landsberg-Frechen-Hamburg, C.F. Miller, 2003, 26), ma generalita e universalith non sono la stessa cosa.

Va poi da sé che un trattamento “eguale” puo essere anche “equo”, ma universalita e appropriatezza
ben possono non coincidere, sicché, quando cid accade, la prevalenza dell'una o dell’altra va ricercata nella scel-
ta normativa di volta in volta compiuta dal legislatore.

35 G. TARELLO, L'interpretazione della legge, cit., 35.

36 A.E. CAMMARATA, Formalismo giuridico, loc. cit., cui aderisce F. MobucNo, Unita della scienza giuridi-
ca? Dottrina, giurisprudenza, interpretazione, in Osservatorio AIC, 2014, 5.

37 A. GIULIANI, Le Preleggi. Gli articoli 1-15 del Codice civile, Torino, UTET, 1999 (estr. dal Trattato di di-
ritto privato diretto da P. Rescigno), 66.

38 S, PuGLIATTI, Eccezione (teoria generale), cit., 152.
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scriveva un giovanissimo Carré de Malberg nella sua tesi dottorale - aveva formalizzato
I'antagonisme®°, apportando “un correctif d’équité aux rigueurs du formalisme primitif"4°?

Inutile soffermarsi sull’evidente importanza di questo potenziale contrasto: vedremo
piu avanti come nella prospettiva del diritto costituzionale proprio questo alludere a un conflit-
to fra legittimita e legalita e questo evocare - al limite - la problematizzazione di un rapporto
addirittura fra piu ordini giuridici collochi il lemma “eccezione” al centro di una complessa
trama concettuale (qual € quella sottesa all’'uso dell’espressione “stato di eccezione”) che va
ricostruita attentamente nei fili che la compongono, in prevenzione dei gravi equivoci teorici e
politici nei quali oggi s’é impantanato il dibattito pubblico sullo Stato nella pandemia.

2. Eccezione ed eccezionalita soggettiva.

L’eccezione, s’é gia detto, risulta rilevante pel diritto in modi e per profili molteplici.
Quello dell’eccezionalita intesa come caratteristica del soggetto di diritto & forse piu nascosto
e ora, negli ordinamenti democratici contemporanei fondati sul principio di eguaglianza, s’'é
fatto necessariamente recessivo. Ma non cosi recessivo da rendere vano chiedersi di cosa si
tratti.

Paradigmi dell’eccezionalita soggettiva sono I'eroe e il santo, figure fuori del comune,
pienamente umane, certo, ma portatrici della capacita di rendere comunque percepibile la
dimensione del sacro*'. Eppure, I'eroe (o il santo) e il genio non sono sottomessi alla norma
giuridica meno di quanto lo siano il pavido (o il peccatore) e lo stolto, tutti essendo parimenti
destinati a essere investiti dalla forza eguagliatrice del precetto di diritto. Tuttavia recessivita
non equivale a scomparsa e I'eccezionalita soggettiva riemerge nel diritto, ancora oggi, in
plurime forme di manifestazione.

La questione di un’eccezione legata a condizioni soggettive si era storicamente posta
nella forma radicale della completa sottrazione alle obbligazioni giuridiche implicata dalla tito-
larita di una carica. Il principio medievale “the king can do no wrong” aveva esattamente
questa portata e il suo riconoscimento s’é rivelato funzionale al consolidamento della causa
monarchica per un lungo periodo di tempo: ancora a meta del diciannovesimo secolo l'art. 4
dello Statuto albertino lo traduceva in una formula (“La persona del Re & sacra ed inviolabi-
le”) pensata proprio per perpetuare il primato del monarca ed esprimere plasticamente una
detenzione solitaria della sovranita che solo un’interpretazione ardita delle norme statutarie,
resa possibile dai mutati rapporti di forza politici e sociali, avrebbe rapidamente cancellato.

39 R. CARRE DE MALBERG, Histoire de I'exception en droit romain et dans I'ancienne procédure francaise,
Paris, Arthur Rousseau, 1887, 7.

40 R. CARRE DE MALBERG, Histoire de I'exception, cit., 12. Il tutto grazie all'iniziativa del pretore (si trattava
di “un moyen de défense prétorien, tiré de I'équité”): ivi, 103. Lo stesso Carré de Malberg ammonisce sul fatto
che, in epoca imperiale, I'eccezione servira anche, pero, a far valere con piu efficacia talune disposizioni date dal
princeps (ivi, 104).

41 M. FUMAGALLI BEONIO BROCCHIERI - G. GUIDORIZzzI, Corpi gloriosi. Eroi greci e santi cristiani, Roma-Bari,
Laterza, 2012, 5.
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Quel principio, nondimeno, ha subito una singolare vicenda storica, il cui tornante de-
cisivo é da collocare al momento della crisi del regime degli Stuart, allorché esso venne ri-
chiamato sia per far valere listanza regia di riconoscimento di un potere assoluto, sia - rove-
sciandone la logica iniziale e “marketing [...] new wine in old bottles™? - per opporle la prete-
sa parlamentare di assorbire la sovranita nella rappresentanza. Doppio era infatti il taglio del-
la lama dell’irresponsabilita, perché doppio (al di 1a dell’unitario richiamo alla maiestas, co-
mune a entrambe le letture) poteva esserne il fondamento: si poteva ritenere che
lirresponsabilita non fosse altro che la logica conseguenza dell’illimitatezza del potere del
monarca, certo, ma si poteva anche ritenere ch’essa, altrettanto logicamente, derivasse dalla
natura piu formale che sostanziale di quel potere, in applicazione del principio che potere e
responsabilita vanno di pari passo (se c’é potere deve darsi responsabilita, ma non puo es-
sere ascritta responsabilitd a colui che non ha potere).

Questa seconda possibilita di leggere il principio di irresponsabilita era stata sempre
logicamente aperta, ma si era fatta praticabile storicamente soltanto nel momento in cui
s’erano sviluppate forze politico-sociali interessate a rovesciarne l'intenzione originaria, tra-
sformandolo nel grimaldello argomentativo da brandire per scardinare l'onnipotenza regia.
Certo, ben altre lame - stavolta di morte - dovevano farsi nella pratica calare per ottenere il
risultato, ma nella teoria 'argomento risultava assai efficace e i suoi sostenitori, utilizzandolo,
potevano presentarsi come difensori, non come eversori della tradizione e come autentici
interpreti di quel law of the land, di quel diritto autoprodotto della comunita degli inglesi che
costituiva I'oggetto del maggiore rispetto e della piu convinta deferenza.

Proprio l'efficacia dell’argomento, pero, ha finito per contribuire a consolidare un prin-
cipio sempre meno armonico con le tendenze evolutive della forma di governo. E noto che
nelle monarchie costituzionali sono state escogitate abili soluzioni per supplire
all'irresponsabilita del monarca*® pur mantenendo ferma quella “fictitious mediaeval ma-
xim”#4, perd man mano che il pendolo del potere, in quelle forme di governo, si & spostato
verso il polo parlamentare, allontanandosi da quello monarchico, l'incoerenza del principio
dell'irresponsabilita con quello della sovranita popolare si € fatta sempre piu evidente, perché
non basta che la Corona (come istituzione), il Fisco, lo Stato o ’Amministrazione siano resi
responsabili in vece di un monarca cui nulla pud imputarsi: il sentimento dell’eguaglianza non
reclama solo il soddisfacimento purchessia di un interesse, ma anche la specifica ascrizione
della responsabilita alla persona che ha commesso il fatto antigiuridico. Insomma: non basta
che il meunier di Sans-Souci possa rivolgersi a “un juge a Berlin™*®, ma occorre che quel juge

42 J. GREENBERG, Our Grand Maxim of State, “The King can do no Wrong”, in History of Political Thought,
n. 2/1991, 211.

43V, alcune indicazioni in M. PERINI, Il capo dello stato dall’ltalia liberale al fascismo: il re (non) € nudo, in
D&Q, n. 13/2013, spec. 650 sgg.

44 H. BERRY, The King can do no Wrong, in Virginia L. Rev., 1925, 356.

45 F. ANDRIEUX, Le Meunier de Sans-Souci. Anecdote, in Ip., Contes et opuscules en verses et en prose,
Paris, Renouard, 1800, 47. Alla domanda di Federico di Prussia che aspirava a impossessarsi del suo mulino nei
pressi di Sans-Souci (“Sais-tu que, sans payer, je pourrais bien le prendre?”) nei versi di Andrieux il mugnaio,
come si sa, rispose: “Vous? de prendre mon moulin? Oui! si nous n’avions pas des juges a Berlin”.
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abbia il potere di condannare, se serve, lo stesso Federico di Prussia, e di condannarlo co-
me persona fisica, non solo come titolare di una carica pubblica.

In questa prospettiva I'elaborazione della pur raffinata dottrina della scissione fra |l
corpo naturale e il corpo politico del re, che ha percorso un lunghissimo arco del pensiero
politico occidentale®®, & servita a poco. Essa ha avuto successo nel consolidare il principio
che il re non muore mai*’ e il convincimento che il suo corpo politico & invisibile, indivisibile e
intoccabile*®, ma quando s’é trattato di estenderla al tema della responsabilita non ha prodot-
to come risultato alcun utile compromesso, bensi il “deadly assault™® sia alla regalita in ge-
nerale che all'intangibilita fisica del re, sino alla decapitazione di Carlo | Stuart.

La realta e che, per quanto temperato, € il principio monarchico in sé che appare in-
compatibile con quello democratico, impedendo che si realizzi appieno il valore
dell’eguaglianza sul quale le democrazie sono assise®. Se nella riflessione in prospettiva
etica anche l'ipotesi della semplice sospensione dell'obbligazione morale ha sollecitato inter-
rogativi laceranti come quelli posti da Kierkegaard in Timore e tremore®!, a piu forte ragione
se ne sollecitano nella riflessione in prospettiva giuridica quando s’ha a che fare con la radi-
cale esenzione dalla responsabilitd. In un ambiente democratico, anzi, un simile esito do-
vrebbe essere stato ormai privato di senso, perché nessuna qualita soggettiva, in un mondo
di eguali, consente di sfuggire al diritto e alle sue obbligazioni®2. Eppure...

Eppure accade che un lascito dell’antica esenzione da responsabilita perduri ancora
oggi, non solo nelle crowned democracies®® che continuano a darsi un capo dello Stato mo-
narchico, ma anche nelle democrazie repubblicane. Perdura in forme impallidite e talora
quasi larvali, certo, e ciononostante problematiche. Si tratta di relitti storici, in parte, ma in
parte di istituti funzionali al corretto andamento di istituzioni democratiche che per non esse-
re dilaniate dall'inarrestabilita del primato del numero hanno bisogno d’'imprimersi su una car-
ta a filigrana tuttora monarchica o aristocratica.

Cosi, se I'esenzione dalla responsabilita & inaccettabile, non lo & la sua limitazione,
utile perché almeno una qualche aura di sacralita continui ad avvolgere le istituzioni, diven-

46 E.H. KanTOROWICZ, The King’s Two Bodies. A Study in Mediaeval Political Theology, Princeton (N.J.),
Princeton University Press, 1957, trad. it. di G. Rizzoni, | due corpi del Re, Torino, Einaudi, 1989, passim.

47 E.H. KanTOROWICZ, | due corpi del Re, cit., 267 sgg.

48 E.H. KaNTOROWICZ, | due corpi del Re, cit., 7.

49 J. GREENBERG, Our Grand Maxim of State, cit., 218.

50 Come ha ben chiarito A. Pace, Problematica delle liberta costituzionali, 3” ed., Padova, Cedam, 2003,
45, specie nelle monarchie ereditarie tutti i cittadini (a eccezione - appunto! - di pochissimi legittimati) sono esclu-
si dall'accesso alla piu alta carica dello Stato.

Il punto appare evidente anche nella prospettiva dinamica della forma di governo. Mi permetto di rinvia-
re, sul punto, a M. Luciani, Governo (forme di) in Enc. dir. - Annali, Vol. lll, Milano, Giuffre, 2009, 547, nt. 83.

51 S. KIERKEGAARD, Frygt og Baeven, trad. it. di F. Fortini e K. Montanari Guldbrandsen, Timore e tremore,
Milano, Mondadori, 2008, spec. 280 sgg.: la sospensione, realizzatasi nell’inaudita disponibilita di Abramo al sa-
crificio del proprio figlio prediletto, Isacco, € concepibile solo grazie a quell’ergersi dell’'Individuo al di sopra del
Generale che gli € permesso dalla fede.

52 | ’indistinguibilita, in democrazia, di governanti e governati & sottolineata con particolare forza (anche
per uno strumentale interesse a sorreggere il regime dell'acclamazione: ivi, 243) da C. ScHmITT, Verfassungsleh-
re, 5" ed., rist. dell'ed. 1928, Berlin, Duncker & Humblot, 1970, 237: “Diejenigen, die regieren, sind durch das
Volk, nicht vom Volk unterschieden”.

53 J. GREENBERG, Our Grand Maxim of State, cit., 209.
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tando tanto pil preziosa quanto meno fa presa il principio di autorita® e quanto pit ai giorni
d’oggi si svilisce il prestigio dei titolari delle cariche pubbliche, in un distruttivo processo di
omologazione verso il basso di governanti e governati che parrebbe dar ragione al nie-
tzschiano convincimento che per guidare la massa “bisogna avere tutte le qualita della mas-
sa: quanto meno essa si vergognera di fronte a lui, tanto piu il grand’'uomo sara popolare™®.
E per questo che la Costituzione limita la responsabilita del capo dello Stato (art. 90) e circo-
scrive quella dei parlamentari (art. 68), contemplando anche alcuni specifici istituti procedu-
rali di garanzia (stavolta pure per il Governo: art. 96). E non & certo un caso che I'equilibrio
fra potere legislativo e potere giudiziario si sia profondamente modificato®® proprio con
I'eliminazione di uno di questi istituti ('autorizzazione a procedere) con la I. cost. 29 ottobre
1993, n. 3°.

Anche in altri e forse piu nascosti luoghi costituzionali, peraltro, il tema
dell'eccezionalita soggettiva trova tuttora emersione. Cosi, I'art. 59, comma 2, consente al
Presidente della Repubblica di nominare senatori a vita “cittadini che hanno illustrato la Pa-
tria [...]". L’art. 87, ultimo comma, dispone che sia sempre il Presidente della Repubblica a
conferire le “onorificenze”. E I'art. 106, comma 3, contempla la chiamata “per meriti insigni”
all'ufficio di consigliere della Corte di cassazione. Tutte fattispecie di secondaria importanza,
indubbiamente, che nondimeno attestano il perdurante e carsico scorrere di antiche idee isti-
tuzionali, legate a un passato predemaocratico.

L’eccezionalita soggettiva si presenta anche al livello delle fonti primarie®® e puo
emergere addirittura pel profilo della distribuzione dell’'utile sociale. A prima vista essa par-
rebbe non contare piu nulla: ben pochi sottoscriverebbero ancora (e comunque si trovereb-
bero nell’impossibilita di farlo mantenendo fermo il principio democratico) le parole di Callicle
nel Gorgia, quando argomentava a favore del diritto del piu forte e del piu intelligente non
solo a comandare, ma anche a ricevere una quota maggiore di beni (TTAéov €xelv) rispetto al

54 Nel testo ricomprendo nell'idea di autoritd anche quella che comunemente viene chiamata “autorevo-
lezza”, intesa come fonte di un rispetto radicato nella competenza e saggezza del soggetto autorevole.

55 F. NIETzscHE, Menschliches, Allzumenschliches, Chemnitz, 1876, trad. it. di S. Giametta, Umano,
troppo umano, I, Milano, Mondadori, 2008, 599.

56 Nella discussione pubblica dei nostri giorni le valutazioni di quella modificazione divergono assai. V.,
ad es., le opposte posizioni di G. BENEDETTO, L’eutanasia della democrazia. Il colpo di mani pulite, Soveria Man-
nelli, Rubbettino, 2021, e P. DAvIGO, L’occasione mancata. Mani pulite trent’anni dopo, Roma-Bari, Laterza, 2021.

57 E da chiedersi se questa scelta radicale fosse necessaria e se a prevenire gli abusi indiscutibilmente
susseguitisi nell'utilizzazione dell’istituto dell’autorizzazione a procedere non bastasse gia il testo unificato pre-
sentato il 10 luglio 1992 dalla Commissione speciale della Camera dei deputati. Il suo fulcro (come riconosciuto
dal relatore di maggioranza, on. C. Casini (cfr. XI Legislatura, Resoconto della seduta del 10 luglio 1992, 971),
stava nella facolta delle singole Camere di sospendere - ma motivatamente e a maggioranza assoluta - i processi
(e nella loro prosecuzione in caso di inerzia parlamentare). Ora, poiché gli abusi erano stati perpetrati soprattutto
tramite il tacito insabbiamento delle richieste di autorizzazione a procedere, € possibile che neutralizzare l'inerzia
parlamentare e obbligare alla motivazione, costringendo ad assunzioni di responsabilita politica molto scomode,
avrebbe comunque impresso tutt’altro segno ai rapporti fra magistratura e politica.

58 Sj pensi alle promozioni e agli avanzamenti “per meriti eccezionali” (v., ad es., art. 21 r.d. 30 dicembre
1937, n. 2584, art. 36 . 1° aprile 1981, n. 121; art. 61 d. Igs. 12 maggio 1995, n. 199; artt. 1061, 1062 e 1693 del
d. Igs. 15 marzo 2010, n. 66, recante il “Codice dell’'ordinamento militare”, etc.).
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piu debole®. Nondimeno, anche qui qualche relitto del passato riaffiora, ad esempio quando
'ordinamento riconosce benefici economici ai “cittadini illustri”.

E quanto & accaduto, da noi, con la c.d. “legge Bacchelli”, che ha previsto la possibili-
ta di erogare “un assegno straordinario vitalizio a favore dei cittadini, italiani di chiara fama,
che abbiano illustrato la Patria con i meriti acquisiti nel campo delle scienze, delle lettere,
delle arti, dell’economia, del lavoro, dello sport e nel disimpegno di pubblici uffici o di attivita
svolte a fini sociali, filantropici e umanitari e che versino in stato di particolare necessita” (art.
1, comma 2, |. 8 agosto 1985, n. 440). Si notera peraltro la significativa particolarita: non é
tanto la qualita soggettiva del “forte” o dell“intelligente” che conta, quanto la sua opera; entro
una sorta di ragionevole sinallagma, la Patria, “illustrata” da uno dei suoi cittadini, ne ricam-
bia i servigi riconoscendogli un beneficio economico vitalizio. Il che, a ben vedere, non smen-
tisce I'eccezione, ma ne evita il frontale scontro con il principio di eguaglianza, prospettando
almeno uno scambio di utilitates.

3. Eccezione ed eccezionalita oggettiva.

Apparentemente meno problematico, ma in realta parimenti complesso, anche il rap-
porto fra il diritto e I'eccezionalita oggettiva.

Paradigma dell’evento eccezionale & stavolta il miracolo®, ma il diritto secolarizzato
esita tanto nel riconoscerlo quanto nel negarlo. “I miracoli [dei moderni] sono soltanto una
parte delle imposture [che furono gia degli antichi]’ ha scritto Carlo Augusto Viano®!, ma
I'ordinamento non riesce a far proprie delle asserzioni tanto perentorie e traccia il confine tra
il miracolo e I'impostura (rilevante per I'applicazione di norme come quelle sulla truffa o la
circonvenzione) lungo la linea che separa il fenomeno religioso dalle altre sfere di attivita
umana (sicché I'affermazione di un miracolo da parte di una chiesa non costituisce raggiro,
mentre lo & la cura miracolosa spacciata dal Dulcamara di turno). Cosi, se & penalmente ille-
cito “approfitta[re] della particolare debolezza psicologica di persone affette da patologie an-
che gravi per suscitare speranze, sicuramente illusorie” in difetto di “evidenze scientifiche di

59 Gorgia, 490a; 491d.

60 Per una teologia che veda I'impronta della volonta divina in ogni elemento della realta la distinzione tra
miracoli e fenomeni naturali non & semplice. La trova nella rarita e sporadicita dei primi J. DoN0sO CORTES, Ensa-
yo sobre el catolicismo, el liberalismo y el socialismo, considerados en sus principios fundamentales, Barcelona,
1851, 83: “[...] la divina voluntad se ejecuta y se cumple por dos diferentes maneras, y en virtud de dos leyes
distintas. Una de estas dos maneras se llama y es, natural, y la otra se llama y es, milagrosa. Los hombres
llamarnos naturales & los prodigios diarios, y milagrosos a los prodigios intermitentes”. Nella traduzione italiana di
G. Allegra, Saggio sul cattolicesimo, il liberalismo e il socialismo, Milano, Rusconi, 1972, 122, emerge un ancor
piu saldo legame fra miracolo ed eccezione, visto che ivi s’é€ scelto di rendere “intermitentes” con “eccezionali”.
Ma si tratta, a me sembra, di una scelta opinabile.

61 C.A. VIANO, Le imposture degli antichi e i miracoli dei moderni, Torino, Einaudi, 2005, XI (parentesi
guadre mie).
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guarigioni o miglioramenti [...]"%2, non lo & promettere guarigioni intermediate dai santi o dalla
potenza divina®.

Sennonché, questa soluzione si rivela subito estremamente opinabile e incerta, per-
ché sfugge al diritto la capacita di definire con precisione il fenomeno religioso. Anzi, in giuri-
sprudenza € stato scritto che “La mancanza nell’ordinamento di una definizione del concetto
di religione non é [...] casuale, ma é ispirata alla complessita e alla polivalenza della nozione
di essa e alla conseguente necessita di hon limitare con una definizione precostituita e per
cio stesso restrittiva 'ampia liberta religiosa [...]’**. In queste condizioni la stessa Corte costi-
tuzionale non €& andata oltre la generica affermazione che (non essendo sufficiente
'autoqualificazione) sono confessioni religiose quelle che hanno stipulato un’intesa con lo
Stato italiano, fermo restando che, in mancanza, “la natura di confessione potra risultare an-
che da precedenti riconoscimenti pubblici, dallo statuto che ne esprima chiaramente i carat-
teri, o comunque dalla comune considerazione”. Ammesso che questi siano veri “indici” di
riconoscimento, come ha affermato la Corte di cassazione®, si tratta di paradigmi debolissi-
mi ed estremamente generici: la vicenda di Scientology, conclusasi con il faticoso e non
chiarissimo riconoscimento dello status di associazione religiosa, sta li a dimostrarlo®®.

Ma anche se si va al di la del paradigma del miracolo i problemi, pel diritto, non ven-
gono meno. Bisognoso di definizioni, delimitazioni, classificazioni, concettualizzazioni dom-
matiche, in genere il diritto non si accontenta di registrare l'oggettiva eccezionalita degli
eventi, ma ne postula la rilevanza giuridica solo in presenza di alcune condizioni qualificanti.
E qui il quadro si fa piu articolato e difficile da decifrare.

Cosi, se l'art. 45 cod. pen. dispone in via generale che “Non € punibile chi ha com-
messo il fatto per caso fortuito o per forza maggiore”, la dottrina penalistica ha precisato che
il concetto di caso fortuito non & “sinonimo di mero accadimento naturale imprevedibile (ad
es. terremoto, alluvione, vento, ecc.)”, ma costituisce “I'«incrocio» tra un accadimento natura-
le e una condotta umana, dal quale derivi 'imprevedibile verificarsi di un evento lesivo: cosi
ad es. il terremoto, I'alluvione o la pioggia rientreranno nel concetto di caso fortuito soltanto
se cagionano eventi dannosi in concorso con un comportamento umano”®’.

62 Cass. pen., Sez. Il, 9 febbraio 2021, n. 5053.

63 Peraltro senza che cid implichi I'impartire vere e proprie cure, altrimenti si commetterebbe il reato di
esercizio abusivo della professione medica: Cass. pen., Sez. Il, 16 settembre 1992, n. 9520.

64 Cass. pen., Sez. VI, 22 ottobre 1997, n. 9476.

65 Cass. pen., Sez. Il, 22 maggio 1995, n. 5838.

66 Vicenda conclusa, invero, per modo di dire. Si pensi al problema del regime fiscale delle entrate di
Scientology, sul quale la Corte di cassazione & intervenuta affermando che “resta [...] fermo il principio per cui la
riconducibilita di una certa organizzazione nel novero degli enti religiosi, ai fini dell'assoggettabilita al trattamento
tributario speciale riservato a questi ultimi dal D.P.R. 29 novembre 1973, n. 598, art. 2 deve essere poi riscontrata
sulla base degli elementi di fatto in ordine al concreto esercizio dell’attivita [...] e a tal fine non é sufficiente che gli
enti di volta in volta considerati siano sorti con gli enunciati fini, ma occorre altresi accertare [...] che lattivita in
concreto esercitata non abbia avuto carattere commerciale, in via esclusiva o principale”, laddove, nella specie,
“l'associazione aveva posto in essere una vera e propria attivita commerciale al fine di ricavarne un reddito, me-
diante vendita di pubblicazioni e organizzazione a pagamento di corsi a beneficio di soggetti non associati” (Cass.
civ., Sez. V, Ord. 13 dicembre 2017, n. 29886).

67 G. FIANDACA, Caso fortuito e forza maggiore nel diritto penale, in Dig. disc. pen., vol. Il, Torino, UTET,
1988, 108.
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Allo stesso modo, se il caso fortuito & richiamato piu volte nel nostro codice civile®, e
solo in presenza di certe specifiche condizioni ch’esso consente di fare eccezione
all’ordinaria regolazione dei rapporti giuridici. Pensiamo, ad esempio, al fenomeno atmosferi-
co straordinario, che il nostro ordinamento assume a fattore escludente della responsabilita
solo se ne ricorrono certe caratteristiche. Per esempio, nella giurisprudenza di legittimita é
stato scritto che “affinché un evento meteorologico, anche di notevole intensita, possa assu-
mere rilievo causale esclusivo, e dunque rilievo di caso fortuito ai sensi dell’art. 2051 c.c.,
occorre potergli riconoscere i caratteri dell’eccezionalita e della imprevedibilita”, aggiungendo
che “limprevedibilita, alla stregua di un’indagine ex ante e di stampo oggettivo in base al
principio di regolarita causale, va intesa come obiettiva inverosimiglianza dell’evento, mentre
I'eccezionalita & da identificarsi come una sensibile deviazione (ed appunto eccezione) dalla
frequenza statistica accettata come normale”®®.

E interessante notare che qui si determina una scissione fra I'elemento soggettivo e
la responsabilita, il cui legame, invece, costituisce uno dei fondamenti essenziali della disci-
plina delle conseguenze dell’illecito. La piu recente giurisprudenza civilistica, infatti, nel solco
di quel progressivo “ridimensionamento del principio della colpa” di cui ha parlato la dottri-
na’®, ha precisato, in riferimento al caso fortuito, che “i requisiti d’imprevedibilita e inevitabilita
necessari per poterlo configurare devono essere oggetto di accertamento su di un piano pu-
ramente oggettivo, attraverso un giudizio probabilistico di regolarita causale, che esclude
qualunque rilevanza dell’eventuale comportamento diligente o negligente del soggetto obbli-
gato [...]""t. Un accertamento oggettivo che normalmente € demandato al giudice, ma talora
e compiuto direttamente dal legislatore, come, a fronte della pandemia da Covid-19, e recen-
temente accaduto con l'art. 3, comma 6-bis, del d.I. 23 febbraio 2020, n. 6 (introdotto dall’art.
91, comma 1, del d.I. 17 marzo 2020, n. 18, conv. in I. 24 aprile 2020, n. 27), ove si dispone
che “ll rispetto delle misure di contenimento di cui al presente decreto &€ sempre valutato ai
fini dell’esclusione, ai sensi e per gli effetti degli articoli 1218 e 1223 del codice civile, della
responsabilita del debitore, anche relativamente all’applicazione di eventuali decadenze o
penali connesse a ritardati 0 omessi adempimenti”’2.

Si da peraltro un punto comune, ché 'oggettiva eccezionalita dell’evento opera sem-
pre nel senso della determinazione di una conseguente eccezione alla regola, che I'evento
costringe a mettere da canto per far valere quelle superiori esigenze equitative, di giustizia,

68 Cfr. artt. 1007; 1017; 1492; 1609; 1635; 1636; 1648; 1686; 1693; 1694; 1787; 1805; 1839; 2037; 2051;
2052; 2743.

69 Cosi Cass. civ., Sez. Un., 26 febbraio 2021, n. 5422, che riprende un indirizzo espresso gia, fra le al-
tre, da Cass. civ., Sez. lll, 22 novembre 2019, n. 30521; 1° febbraio 2018, n. 2482; Sez. VI, 28 luglio 2017, n.
18856.

0 F. REALMONTE, Caso fortuito e forza maggiore, in Dig. disc. civ. (sez. civ,), vol. ll, Torino, UTET, 1988,
253.

71 Cass. civ., Sez. V, 3 marzo 2022, n. 6949.

72 La complessa vicenda ha attirato I'attenzione di molti commentatori. V., ad es., P. SIRENA,
L’impossibilita ed eccessiva onerosita della prestazione debitoria a causa dell’epidemia di Covid19, in Aa. Vv.,
Biopolitica, pandemia e democrazia. Rule of law nella societa digitale, vol. Il, Etica, comunicazione e diritti, a cura
di A. Pajno e L. Violante, Bologna, Il Mulino, 2021, 429 sgg.; C. MASCIOPINTO, La sopravvenienza pandemica nei
rapporti contrattuali tra privati: quali rimedi?, in LLR, n. 2/2020, 78 sgg.
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di corrispondenza a valori ritenuti sovraordinati, che abbiamo visto essere sempre sottese
alle varie forme di epifania dell’eccezione nel mondo del diritto, accomunando tanto quella
che potremmo chiamare “eccezione costituita”, della quale s’é detto sin qui, quanto quella
che potremmo chiamare “eccezione costituente”, della quale si dira nelle pagine che seguo-
no.

4. Eccezione e sovranita.

L’intimo collegamento fra eccezione e valori superiori emerge con piana evidenza an-
che e proprio nellimmenso campo problematico aperto dal noto dictum schmittiano collocato
in apertura di Teologia politica: “Souverén ist, wer tber den Ausnahmezustand entscheidet”
(“sovrano & colui che decide sullo stato di eccezione”)”. Dictum noto quant’altri mai, appun-
to, eppure quant’altri mai frainteso nella discussione politica. Ma sia lecito, preliminarmente,
e in tre passaggi, dubitare della sua tenuta.

i) S’é visto che nel linguaggio del diritto il lemma “eccezione” si dimostra capace tanto
di larga es-tensione quanto di profonda in-tensione, ma una volta immerso nel dictum esso
pud conservare solo la seconda. Il dictum mirava a far intendere con accuratezza alcuni
momenti essenziali dell’agire politico e del divenire giuridico, ma cosi facendo si disinteres-
sava di tutti gli altri, meno cruciali, epperd ben piu numerosi. Radicando la sovranita nella
decisione sull’eccezione Schmitt s’accontentava di spiegare solo quella “souveraineté des
grands jours” sulla quale, discutendo del potere costituente, ironizzava Carré de Malberg’™ e
pagava il prezzo della cancellazione del tema della sovranita dall’analisi dell’ordinarieta delle
vicende giuridico-politiche. Destinata a rimanere - come gia molto tempo prima aveva acu-
tamente osservato Bryce - “almost always in abeyance”’, la sovranita spariva dall’'orizzonte
analitico dellordinamento, spostandosi interamente sul piano del dis-ordinamento (poten-
zialmente fondativo di nuovo ordine, come vedremo, ma pur sempre disordinamento).

Eppure, questa netta scissione lascia perplessi. Il sovrano schmittiano, sebbene non
tutti I'abbiano inteso, non & definito come colui che decide nello stato di eccezione, cioé colui
che assume le decisioni necessarie per fronteggiarlo, bensi come colui che decide sullo sta-

73 Cfr. C. ScHmITT, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souveranitat, 2 ed., Miinchen-
Leipzig, Duncker & Humblot, 1934, 11 (tale seconda edizione & sostanzialmente identica alla prima del 1922).
Un’anticipazione se ne trova, notoriamente, in C. ScHmiTT, Die Diktatur. Von den Anfangen des modernen Souve-
ranitatsgedankens bis zum proletarischen Klassenkampf, Berlin, Duncker & Humblot, 1964 (ma 1" ed. 1921),
trad. it. di B. Liverani, La dittatura, Roma-Bari, Laterza, 1975, 29.

74 | a contrapposizione di questa “souveraineté extraordinaire” alla “souveraineté courante” (che potreb-
be definirsi “une souveraineté d’'une essence moindre”), determinerebbe “une division, un dédoublement, de la
souveraineté de I'Etat”, che sarebbe inaccettabile: R. CARRE DE MALBERG, Contribution & la Théorie générale de
I’Etat, Paris, Dalloz, 1920, t. Il, 538 (I'opera & oggi ristampata anastaticamente: Paris, Dalloz, 2004). E chiaro che,
nella sua nettezza, questa opinione semplifica eccessivamente un quadro che, in particolare in Schmitt, &€ assai
piu complesso, ma, come subito si dice nel testo, 'imputazione della sovranita al decisore sullo stato di eccezione
pone esattamente un problema di comprensione della “souveraineté courante”.

75 J. BRYCE, The Nature of Sovereignty, ora in Ip., Studies in History and Jurisprudence, Aalen, Scientia,
1980 - rist. dell’ed. Oxford, 1901 -, vol. Il, 93.
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to di eccezione, cioé colui che decide se I'eccezione ricorra o0 meno. Sennonché, se fosse
lecito definire sovrano chi decide che I'eccezione ricorre, non sarebbe meno lecito definire
sovrano colui che decide che 'eccezione non ricorre, poiché I'atto stesso di escluderla equi-
vale a impossessarsene. Di conseguenza, potremmo altrettanto legittimamente dire che “so-
vrano & colui che decide sullo stato di normalita”®. Ma costui altri non é che il titolare dei po-
teri costituiti, sicché (doverosamente) guardando le cose da tutte le prospettive disponibili la
sovranita torna a farsi chiave esplicativa dell’ordinamento a pari titolo di quanto lo é del dis-
ordinamento. E il dictum schmittiano perde del tutto la sua radicalita.

ii) Della possibilita di una vera e propria “decisione” sullo stato di eccezione si pud
fondatamente dubitare. Non saprei trovare argomenti validi contro il convincimento marxiano
che il momento rivoluzionario si dischiude solo quando ne sussistono le specifiche condizioni
oggettive’. In quanto tali, esse restano esterne al preteso sovrano (la classe, il partito, il du-
ce), che pud solo registrarle, volendosi autonomo decisore, ma confessandosi eterodeciso
esecutore o facilitatore.

Certo, I'idea del determinismo storico ha fatto il suo tempo, ma gli spazi delle scelte
soggettive sono oggettivamene delimitati da condizioni di possibilita che sfuggono alla libera
disposizione dell’agente.

Certo, l'iniziativa soggettiva & in grado di accelerare i processi oggettivi, ma Cesare,
passando il Rubicone, puo solo certificare, non determinare, un disfacimento della res publi-
ca andato maturandosi gia negli anni del precedente bellum civile (in altri termini: senza un
Cesare il disfacimento non sarebbe giunto allora a compimento, ma senza il disfacimento
non si sarebbe dato un Cesare).

Certo, ogni dispiegamento dell’eccezione, nella forma dell’atto rivoluzionario o del
colpo di Stato, richiede anche una tecnica, ma, al di la delle abili, epperd azzardate, estre-
mizzazioni di Malaparte’®, la tecnica & ben lontana dall’essere il cuore del problema.

i) Il passaggio dal disordine all’ordine & il segno caratterizzante dei miti originari di
fondazione. L’esigenza dell’'ordine & condivisa da tutte le culture, quale che sia il loro grado
di sviluppo’®, tuttavia se ne assume primordiale consapevolezza attraverso un’iniziale narra-
zione mitica: € il mito che fa emergere quanto v’e di comune fra piani diversi dei mondi abitati
0 solo pensati dagli uomini ed & appunto “sous I'angle des propriétés communes que nous
accédons plus facilement aux formes de pensée qui nous semblent trés étrangéres”™.

76 Quando si scrive che “Nell'eccezione e non nella norma [...] sta il massimo di potenza concepibile” (C.
GALLl, Epidemia tra norma ed eccezione, 29 aprile 2020, par. 1, leggibile allindirizzo web
https://www.iisf.it/index.php/progetti/diario-della-crisi/carlo-galli-epidemia-tra-norma-ed-eccezione.html) non  si
considera, dunque, questo dato.

77 Come & pili che noto, di questa tesi marxiana si sono date letture addirittura antipodiche: cfr, in sintesi,
N. Bosglo, Mutamento politico e rivoluzione. Lezioni di filosofia politica (a cura di L. Coragliotto - L. Merlo Pich - E.
Bellando), Roma, Donzelli, 2021, 408 sg.

78 C. MALAPARTE, Tecnica del colpo di Stato, Firenze, Vallecchi, 1973 (1” ed. 1931), spec. 179.

79 “Cette exigence d'ordre est a la base de la pensée que nous appelons primitive, mais seulement pour
autant qu’elle est a la base de toute pensée”: C. LEvI-STRAUSS, La pensée sauvage, Paris, Plon, 1962, 17.

80 C. LEVI-STRAUSS, La pensée sauvage, loc. cit.
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Non fa eccezione la cultura occidentale, nella quale - anzi - 'ordine specificamente
giuridico acquisisce un protagonismo altrove sconosciuto®!

In origine, nella Teogonia esiodea, € Chios. Cosa sia non sappiamo: & cid che si da
primieramente®?, ma resta in-dicibile, non se ne da alcuna determinazione qualificativa, riser-
vata invece a chi viene subito dopo, come Gaia (“dal largo petto”), Tartaro (“nebbioso”), Eros
(“il pit bello”)®. Proprio 'assenza di determinazione rende Chéaos il paradigma del disordine,
essendo l'ordine anzitutto il risultato di un processo di differenziazione entro I'originariamente
indistinto®: senza determinazione non si da differenziazione e dunque non puo darsi ordine.

Il primato logico e cronologico di Chaos rende triadico e non diadico il passaggio miti-
co dal disordine all’ordine, che non segue la semplice sequenza binaria tra i due, bensi quel-
la pil complessa chaos/disordine/ordine®. Per rapporto al primigenio chaos, infatti, anche il
disordine esibisce sia pure in modo confuso e primordiale i tratti del processo di distinzione e
differenziazione che caratterizza nel profondo I'ordine, ma costituisce una condizione difet-
tante dei principi veracemente ordinatori del mondo, nella quale non a caso si coltivano la
malvagita®® e la contorta doppiezza®’. Per uscirne serve I'abile azione del pii grande metieta
fra i superni (Zeus é lo sposo e il divoratore di Metis), che lo porta prima a sconfiggere il pa-
dre con la violenza®, poi ad avere la meglio sui Titani con una guerra lunga dieci anni. ||
suo € dunque un atto massimamente disordinante, ma proprio quell’atto disordinante pone le
premesse per la creazione di un nuovo ordine, ben piu saldo di quelli - in realtd confusi o
quantomeno incerti (eppercio dis-ordini) - che Urano e Crono avevano saputo istituire.

Certo, nella stessa azione disordinante chi vi compartecipa si ritiene astretto da una
qualche forma d’ordine. Molti secoli dopo Esiodo, nell’universo concettuale del decisionismo,
si dira che si tratta di un ordinamento (Ordnung), si, ma non di un ordinamento giuridico (Re-
chtsordnung)®’, mentre in quello dell’istituzionalismo e della dottrina della pluralita degli ordi-
namenti giuridici si dira che in casi del genere s’¢ di fronte a “un’organizzazione statale in
embrione”, caratterizzata dall’essere “un vero e proprio ordinamento, sia pure imperfetto, flut-
tuante, provvisorio™!. Affermazione ben comprensibile, considerate le premesse generali,
ma inservibile nella prospettiva del diritto dello Stato, per il quale I'azione disordinante non &

81 |n altre culture la dimensione giuridica sembra infatti restare secondaria. V. alcuni significativi esempi
in M.-L. voN FrRANz, Creation Myths, Zurich, Spring, 1972, trad. it. di S. Stefani, | miti di creazione, Torino, Bollati
Boringhieri, 1989.

82 Teogonia, v. 116: “mpwrioTa Xdog yéver”.

83 Teogonia, vv. 117-120.

84 C. GIRARD, Disorder and Order in Mythology, in AA. Vv., Disorder and Order: Proceedings of the Stan-
ford International Symposium, Saratoga, Anma, 1984, trad. it. di E. Crestani, Ordine e disordine in un mito Dogrib,
in ID., Miti d’origine. Persecuzioni e ordine culturale, Milano, Feltrinelli, 2005, 3 sgg.

85 Correggo, qui, I'impostazione binaria del mio Dal chéos all’ordine e ritorno, in AA. Vv., Liber amicorum
Angelo Davi. La vita giuridica internazionale nell’eta della globalizzazione, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019,
239 sgg., e in Riv. fil. dir., n. 2/2019, 349 sgg.

86 Urano godeva della sua opera malvagia (“kak® &' émeTéptreto £pyw”): Teogonia, v. 158.

87 Crono nutriva consigli tortuosi (era “aykulopntng”) Teogonia, v. 168.

88 Teogonia, v. 73: “kaprel vikiioag rarépa Kpdvov”; lo detronizza “Bin kai xepoi” (v. 490).

89 Teogonia, v. 637.

9% C. ScHmITT, Politische Theologie, cit., 19.

91 S(aNTI) RoMANO, Rivoluzione e diritto, in Ip., Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, Giuffre, 224.

RIVISTA AIC

47



altro che un fatto illegittimo e tale resta sino a che il suo tentativo non sia eventualmente co-
ronato dal successo e con cio legittimato ex post (perché e chiaro che il nuovo ordinamento
“non vorra rinnegare i suoi prodromi e il procedimento da cui & sorto”)®2. La difficolta si risol-
ve solo riconoscendo che l'ordine dell’azione disordinante & imperfetto non perché & “em-
brionale” (nessuno sa se 'embrione sara vitale), ma perché & “parziale”, valendo unicamente
per chi a quell’azione compartecipa, restando insopportabile disordine per chi la subisce.

L’azione disordinante produce ordine solo a certe condizioni. Gia prima di quella di
Zeus ai danni di Crono I'azione massimamente disordinante (la ribellione al padre) era stata
compiuta da Crono ai danni di Urano, ma senza successo, perché il suo regno non era stato
fondato su idonei principi ordinatori. Solo Zeus riesce nell’intento e vi riesce perché all’atto
massimamente disordinante fa seguire guello massimamente ordinante, ovverosia le secon-
de nozze con Themis e la generazione, per suo tramite, delle Horai, Eunomia, Dike ed Eire-
ne, divinita personificatrici di tutti gli elementi costitutivi del diritto e dei principi regolatori del-
la polis (non pit di quelli della sola unita familiare, dei quali era invece tutrice Themis)®, at-
traverso le quali si compiva la saldatura tra ordine divino® e ordine politico.

Nelle narrazioni mitiche il passaggio dal disordine all’ordine risulta “particolarmente
difficile e anche spesso incongruo”™®, ma qui, se pur & descritta una grande difficolta, non v’é
alcuna incongruenza: con logica consequenzialita il mito ci parla di un’uscita dal disordine
che e possibile solo grazie a una temporanea, ma radicale, destabilizzazione; ci parla di un
ordine che si istituisce solo grazie all'introduzione di alcuni specifici principi; ci parla di prin-
cipi che solo il diritto sa consegnare all’esperienza umana®. E ci offre un insegnamento che
la cultura occidentale ha fatto largamente proprio.

Anche il dictum schmittiano, a ben riflettere, é recettivo di questo mito e vede nella
decisione sull’eccezione un atto disordinante funzionalizzato alla creazione di un nuovo e
diverso ordine®, si che la sovranita, irrompendo nell’ordinamento, “lo forma deformandolo, lo
determina indeterminandolo™®. E anche qui I'epifania dell’eccezione, come abbiamo visto
accadere nel mondo del diritto (e certo non casualmente Schmitt & anzitutto giurista), risulta
funzionale a uno spostamento verso valori considerati superiori, il cui riconoscimento legitti-
ma la distruzione di un insoddisfacente ordine precedente. Il momento distruttivo e dis-

92 S(ANTI) RomaNO, Op. cit., 223.

93 Sul passaggio da Themis a Dike come passaggio dalla giustizia intrafamiliare alla giustizia interfamilia-
re, E. BENVENISTE, Le vocabulaire des institutions indo-européennes, Il, Pouvoir, droit, réligion, Paris, Minuit,
1969, trad. it. di M. Liborio, Il vocabolario delle istituzioni indoeuropee, Il, Potere, diritto, religione, Torino, Einaudi,
2001, 363 sgg.

94 Gia Themis, infatti, “esprime, nel mondo divino, gli aspetti di stabilita, di continuita, di regolarita”: M.
DETIENNE - J.-P. VERNANT, Les ruses de l'intelligence. La metis des Grecs, Paris, Flammarion, 1974, trad. it. di A.
Giardina, Le astuzie dell’intelligenza nell'antica Grecia, Roma-Bari, Laterza, 1977, 78.

9 C. GIRARD, Ordine e disordine, cit. 6.

9% Del resto, la sensibilita esiodea per il diritto & palesata dalla tessitura degli Erga, nei quali il lamento
contro l'ingiustizia subita per opera del fratello Perse & diffuso (v. soprattutto Erga, vv. 213 sgg.).

97 Riprendo qui, in taluni passaggi anche testualmente, ma sviluppo ulteriormente, alcune riflessioni solo
sommariamente (per ragioni di spazio) svolte in M. Luciani, Salus, Modena, Mucchi, 2022, spec. 30 sgg.

98 Cosi anche C. GALLI, Genealogia della politica. Carl Schmitt e la crisi del pensiero politico moderno,
Bologna, il Mulino, 1996, 338.
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ordinante prelude dunque necessariamente (meglio: intende preludere) all’avvento del mo-
mento ordinante, senza il quale non parleremmo di eccezione, bensi di anarchia o di stato di
natura.

Tutto sembra ruotare attorno al concetto di Durchbrechung. Il legislatore, scrive Sch-
mitt, stavolta nella Verfassungslehre, pud solo legiferare, non pud compiere atti di Durchbre-
chung (“Der Gesetzgeber kann als Gesetzgeber nur Gesetze geben, nicht durchbrechen”)®.
Gli & dunque vietato compiere un atto di sovranita, “d.h. eine Durchbrechung der geltenden
Rechtsordnung” (“cioé una rottura dell’ordinamento giuridico vigente”)!°. “Das heift": “cioé”.
In questa prospettiva I'atto di sovranita & per definizione un atto di Durchbrechung dell’ordine
giuridico esistente!®l. Ora, “Durchbrechung” & lemma usualmente (e anche correttamente)
reso con “rottura”, ma non si pud negare ch’esso sia carico di una ben piu profonda intensita
di senso.

La schmittiana rottura costituzionale (che sta in evidente rapporto di parentela con la
sospensione costituzionale)'?, a rigore, consiste nella mera rimozione della forza normativa
di alcune disposizioni della costituzione, sostituite da una misura derogatoria (“abweichende
Anordnung”)!®®, mentre la costituzione permane pel resto in vigore. In questo senso essa
coincide con quella che Jacobi, autore nei cui confronti Schmitt ha contratto un esplicito debi-
to, chiamava “Aul3erkraftsetzung eines Verfassungsartikels”. Lo stesso Jacobi, invece, chia-
mava Verfassungsdurchbrechung la modifica costituzionale materiale, a testo della costitu-
zione invariato!®. Ora, a me sembra che il discostamento da questa ascendenza terminolo-
gica sia significativo e che la rottura costituzionale schmittiana non sia semplice deroga o
sospensione, ma, come plasticamente esprime la parola composta tedesca scelta da Sch-
mitt discostandosi appunto da Jacobi, alluda a molto di pit. In Durchbrechung, infatti, si rac-
chiude non solo l'atto del brechen, del rompere, ma anche il modo in cui I'atto di rottura si
compie: il durch, I'“attraverso”. Non si tratta solo della sospensione di (o della deroga a) un
ordinamento che s’intende conservare, ma di una rottura che prelude al raggiungimento di
un altro approdo, di un altro ordine, di un altro fondamento legittimante!®. Che questo sia il

99 C. ScHmITT, Verfassungslehre, cit., 107.

100 C. ScHmiTT, Verfassungslehre, cit., 180.

101 Specularmente, alla Verfassungsdurchbrechung non puo essere legittimato un potere costituito, in
particolare quello di revisione costituzionale (C. ScHmITT, Verfassungslehre, cit., spec. 108). Nella dottrina italiana,
invece, nel senso dell'inevitabilita delle rotture costituzionali e del loro affidamento al legislatore di revisione, S.M.
CiccoNeTTl, La revisione della Costituzione, Padova, Cedam, 1972, 29 sgg.

102 Essa non consiste in una vera e propria deroga, ma nella semplice messa tra parentesi della forza
normativa di una o piu norme costituzionali, ma lo stesso C. ScHmiTT, Politische Theologie, cit.,, 19, & netto
nell’affermare che nel caso di eccezione lo Stato sospende il diritto.

103 C, ScHmiTT, Verfassungslehre, cit., 107.

104 E, Jacosl, Die Diktatur des Reichsprasidenten nach art. 48 der Reichsverfassung, in VVdDStRL, 1,
(1924), 109, distingueva tre tipi di misure adottabili dal Presidente del Reich ai sensi dell’art. 48, comma 2, della
Costituzione di Weimar: la vera e propria revisione costituzionale come modifica del testo della costituzione (Ver-
fassungsénderung); la rottura della costituzione come modifica costituzionale puramente materiale, a testo inva-
riato (Verfassungsdurchbrechung); la sospensione di singole disposizioni costituzionali (Aul3erkraftsetzung eines
Verfassungsartikels).

105 E stato detto che “Lo stato d’eccezione sospende I'ordinaria dialettica al fine strategico di ricostruire
un qualche stato di normalita” (A. CANTARO, Postpandemia. Pensieri (meta)giuridici, Torino, Giappichelli, 2021,
14), cogliendo assai bene il rapporto fra eccezione e normativita, ma non il fatto che I'eccezione opera un “co-
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destino dell’'atto ch’egli definisce di sovranita, del resto, si evince dalla stessa insistenza di
Schmitt sulla non paragonabilita del potere costituente, potere ordinatore per eccellenzal®,
al potere costituito e dall’affiancamento ch’egli opera del potere costituente alla sovranita al-
lorché segnala la permanentemente latente disponibilita di un’assemblea costituente con po-
teri dittatoriali sovrani (di una “verfassunggebende Nationalversammlung mit souveraner Dik-
tatur’)?’. Insomma, l'idea della Verfassungsdurchbrechung, a me sembra, sta a segnalare
che il distruttore si fa rapidamente costruttore, intende marcare appunto I'attraverso, il pas-
saggio da un ordine costituzionale all’altro. Una volta che I'eccezione s’¢ manifestata, la le-
galita costituzionale é spezzata e non € possibile un ritorno indietro: chi proclama I'eccezione
compie un azzardo'® e I'eventuale fallimento del suo tentativo di costruire un nuovo ordine
costituzionale non costituisce nemmeno un rientro nella legalita precedente, perché quella
legalita non s’@ mai davvero rotta e I'azione del fallito costruttore & stata, puramente e sem-
plicemente, un crimine.

Ora, se le cose stanno cosi, I'ascrizione della sovranita a chi decide “sullo” stato di
eccezione appare incongrua. Costui, decidendo®® che I'ora dell'eccezione € scoccatall’, sa
solo di proclamarsi legittimato a dis-ordinare, ma non sa affatto se sara davvero capace di
avere successo e di novellamente ordinare. Dichiarando I'avvento dell’eccezione si realizza
con certezza solo il brechen del vecchio ordine, ma non ¢ affatto noto se davvero se ne rea-
lizzera il durch, se cioé davvero si riuscira ad attraversare I'ordine vecchio, creandone uno
nuovo. Chi si trova in questa condizione non puo essere sovrano che in potenza!!!, non gia
in atto, e lo & nella stessa misura in cui & in potenza criminale. Solo la sorte del suo tentativo
costituente potra sciogliere l'alternativa, ma se & cosi il dictum perde tutta la sua capacita
qualificatoria, dovendo fatalmente tradursi in questo: “sovrano € colui che ha deciso con suc-

struire”, mai un “ri-costruire” la normativita e la sua connessa normalita. Anche quando si dice che I'eccezione
sarebbe “una «sospensione», non una negazione senza ritorno” della normalita (ivi, 22) si dice cosa solo par-
zialmente esatta, alimentando I'equivoco (in cui il medesimo A. cade) che quello oggi imposto dalla pandemia sia
uno stato di eccezione e non di emergenza.

106 C, ScHmITT, Verfassungslehre, cit., 75 sgg.

107 C. ScHmiTT, Verfassungslehre, cit., 103.

108 C, GALLI, Genealogia della politica, cit., 336: c’é sempre, nel proclamare I'eccezione, “un’assunzione
di rischio”. Si deve del resto considerare che I'assunzione di rischio € uno dei tratti caratterizzanti del fenomeno
che chiamiamo “cesarismo” o - come species rispetto a quel genus - “bonapartismo” (M. Luciani, Bonapartismo,
0ggi?, in Teoria politica, n. 9/2019, 147 sg.).

109 Do qui per scontato ch’egli davvero “decida”, ma & ovvio che restano fermi i gravi dubbi prospettati al
paragrafo che precede.

110 Carlo Galli (C. GALLI, Le teologie politiche di Schmitt, originariamente pubblicato col titolo Le teologie
politiche di Carl Schmitt. Modernitd e secolarizzazione fra decisione, trascendenza, tecnica, in Studi Perugini,
2000, n. 9, 99 sgg., ora in Ip., Lo sguardo di Giano. Saggi su Carl Schmitt, Bologna, Il Mulino, 2008, 55) ritiene
che in Schmitt si debba distinguere fra colui che riconosce un’eccezione in atto (“e allora la sua ¢ la difesa di un
ordine minacciato”) e colui che la crea (“e allora il sovrano & I'eversore rivoluzionario che distrugge un ordine vec-
chio per crearne uno nuovo”). A me sembra (al di la della correttezza o meno dell’interpretazione della sistemati-
ca schmittiana) che la distinzione sia logicamente impossibile, non potendo mai il gestore dell'eccezione aspirare
alla restaurazione del vecchio ordine, se d’eccezione davvero s’é trattato.

111 E del resto proprio disordine ed eccezione sono “potenzialita sempre presenti” nell'ordinamento: C.
GALLI, Genealogia della politica, cit., 339.
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cesso sullo e nello stato di eccezione™!?. Non una definizione o qualificazione teorica a prio-
ri, allora*®, ma una constatazione fattuale a posteriori di competenza dello storico, inutile per
le sistematizzazioni dommatiche del filosofo politico e del giurista.

5. Eccezione ed emergenza.

Fondato o infondato, sta di fatto, comunque, che il dictum schmittiano & stato al cen-
tro della discussione pubblica degli ultimi due anni: colpito per lunghi anni da damnatio me-
moriae, colui che Alberto Predieri ebbe a chiamare “nazista senza coraggio”!* si era gia
preso da qualche decennio piu di una rivincita tra gli studiosi e oggi si ritrova a essere il pun-
to di riferimento di coloro che contestano la gestione della pandemia da parte dei sistemi
democratici, che sarebbero stati piegati a un interminabile “stato di eccezione™!®. Ma costoro
non s’avvedono che non € questo cid che e accaduto.

Distinguendo fra uno stato di eccezione ordinario e uno “assoluto” o “puro™!®, cosi
come utilizzando la comune etichetta della “eccezione” per descrivere il fenomeno generale
della dittatura'’ pur nella chiara consapevolezza che, nelle sue origini romane (mentre certo
non potrebbe esserlo nel contesto giuridico-politico delle liberaldemocrazie)!'8, essa era un

112] o stesso C. ScHmITT, Politische Theologie, cit., 14, non pud non aggiungere, subito dopo, che “Er [il
sovrano] entscheidet sowohl darliiber, ob der extreme Notfall vorliegt, als auch darliber, was geschehen soll, um
ihn zu beseitigen” (cors. mio). Il sovrano, dunque, se decide su “cid che deve accadere”, non decide solo “sullo”,
ma anche “nello” stato di eccezione. E, aggiungo io, & sovrano (e non criminale) solo se ha deciso con successo.

113 Cosi anche C. GALLI, Genealogia della politica, cit., 337.

114 ] a critica di Predieri mi sembra giustamente impietosa sul piano morale (penso soprattutto all’assai
discutibile ricostruzione autobio-agiografica di C. ScHmITT, Ex captivitate salus, trad. it. di C. Mainoldi, Milano,
Adelphi, 1987, e alle evasive - in quanto tutte tese a dimostrare la “scientificita” delle posizioni sostenute durante
il Terzo Reich - difese tentate in ID., Antworten in Nurnberg, Berlin, Duncker & Humblot, 2000, trad. it. di F. Ferra-
resi, Risposte a Norimberga, Roma-Bari, Laterza, 2006, spec. 79 sgg.), ma non pienamente centrata sul piano
scientifico. Cfr. A. PReDIERI, Carl Schmitt, un nazista senza coraggio, Scandicci (Fl), La Nuova Italia, 1998.

115 paradigmatica la posizione (sostenuta sin dai primi giorni della pandemia) di G. AGAMBEN,
L’invenzione di un’epidemia (26 febbraio 2020); Ip., Contagio (11 marzo 2020); Ip., Chiarimenti (17 marzo 2020);
ID., Riflessioni sulla peste (27 marzo 2020), leggibili in rete alla pagina che questo A. tiene su Quodlibet (Una
voce. Rubrica di Giorgio Agamben). L’A. ha ritenuto di raccogliere questi e altri brevi scritti in ID., A che punto
siamo? L’epidemia come politica, Roma, Quodlibet, Macerata, 2020. Il perdurante difetto di precisione nella rico-
struzione delle differenze politiche e giuridiche fra eccezione ed emergenza si palesa anche nel recentissimo In-
tervento al convegno degli studenti veneziani contro il greenpass I'11 novembre 2021 a Ca’ Sagredo, esso pure
leggibile alla ricordata pagina tenuta dall’A. su Quodlibet, in cui si parla di “quella zona di indifferenza fra il diritto e
la politica che & lo stato di emergenza”.

Gia in sede scientifica, peraltro, questo A. aveva omesso di considerare appieno gli elementi differenziali
fra stato di eccezione e stato di emergenza (G. AGAMBEN, Stato di eccezione, Torino, Boringhieri, 2003, ora, con il
titolo lustitium. Stato di eccezione, in Homo sacer, Edizione integrale. 1995-2015, Macerata, Quodlibet, 2018,
spec. 176).

116 C, ScHmiTT, Politische Theologie, cit., 17.

117 C. ScHmITT, La dittatura, cit., 159.

118 Qui si misura la distanza che separa I'esperienza giuridico-politica romana da quella delle costituzioni
contemporanee piu conseguentemente corrispondenti alle aspirazioni del costituzionalismo, ché mentre la prima
governava I'emergenza anche attraverso la vera e propria sospensione delle ordinarie garanzie giuridiche, le se-
conde ne rifuggono. Gia nelle fonti antiche abbiamo testimonianza dei timori che suscitava, in particolare, il terri-
bile potere del dictator. Penso ad es. a VELLEIO PATERCOLO, Historiae Romane, I, 28, a proposito della lunga crisi
della dittatura: “cuius honoris usurpatio per annos centum et viginti intermissa; nam proximus post annum quam
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istituto pienamente costituzionale'!®, & lo stesso lessico schmittiano ad aver alimentato
I'equivoco dellindistinzione fra eccezione ed emergenza. Ma sempre di equivoco si tratta.

Ogni loro elemento, infatti, oppone stato d’eccezione e stato di emergenza?°. Il primo
€ connesso all’esercizio (successivo) del potere costituente; il secondo all’esercizio (presen-
te) del potere costituito. Il primo, nei termini gia indicati, € uno spazio vuoto di diritto*?*; il se-
condo € uno spazio pieno di diritto*?2, Il primo - come vedremo - comporta conseguenze de-
finitive; il secondo € una condizione temporanea'?:. Del primo i presupposti non possono es-
sere definiti; del secondo i presupposti devono essere definiti. 1l primo esige il monismo isti-
tuzionale (del dictator, del Lord protettore, del soviet, del duce, del caudillo, del Fuhrer, del
soggetto storico rivoluzionario); il secondo altera, ma presuppone e mantiene, il pluralismo
istituzionale. Il primo suppone la scesa in campo di un potere non predeterminato; il secondo
contempla I'azione di istituzioni predeterminate.

Quel che piu conta & che, se I'eccezione segna la rottura dell’'ordine preesistente e
'annuncio di un possibile ordine alternativo, cid vuol dire che l'eccezione é il punto di non
ritorno della legalita costituzionale. Al contrario, lungi dallessere uno spazio oscuro che la
luce del diritto non riesce a compiutamente penetrare, I'emergenza” &€ uno specifico istituto
giuridico, in genere esplicitamente previsto dal diritto positivo, ora di rango costituzionale, ora
di rango legislativo, che ne definisce presupposti, conseguenze, portata, durata. La declara-
toria dello stato di emergenza non prelude alla rottura della legalita costituzionale, ma alla
sua conferma, alla sua prosecuzione, al suo rafforzamento. L’emergenza si dichiara perché
I'ordinamento vuole proteggersi di fronte a eventi straordinari che possono colpire persone e
beni in misura tale da mettere a rischio la sua stessa consistenza o il vincolo di consenso
che lo legittima, non perché voglia farsi annientare e rimpiazzare. L’emergenza ¢ il punto di
consolidamento della legalita costituzionale.

Consegue a questa radicale differenza di concetto e di contenuti la parimenti radicale
alternativita di emergenza ed eccezione, non dandosi la prima laddove si da la seconda. A
fronte del fatto, dell’evento imprevisto, il diritto positivo continua a fare il mestier suo operan-

Hannibal Italia excesserat, uti adpareat populum Romanum usum dictatoris ut in metu desiderasse tali quo ti-
muisset potestatem”.

119 C. ScHwmITT, La dittatura, cit., 19.

120 Sulla loro radicale alternativita, fra gli altri, G. PRETEROSSI, Cio che resta della democrazia, Roma-
Bari, Laterza, 2015, 81, e ora G. ZAGREBELSKY, Introduzione. E tempo di riparlarsi, a J. HABERMAS, Proteggere la
vita, Bologna, Il Mulino, 2022. 40 sgg.

121 per meglio dire, almeno in Schmitt, come rileva correttamente O. CHESSA, Sovranita, potere costi-
tuente, stato d’eccezione. Tre sfide per la teoria della norma di riconoscimento, in Dir. pubbl., n. 3/2012, 789, “lo
stato d’eccezione € un vuoto di diritto inteso come norma e istituzione, ed € un pieno di diritto inteso come deci-
sione sovrana” (cio€ come decisione ordinante, nei limiti, insisto, in cui di decisione si puo davvero parlare). Que-
sto, perd, non sembra affatto consentire la conclusione, raggiunta invece dall’A., che lo stato di eccezione “non &
uno spazio vuoto di diritto, ma il contrario, cioé uno stato in cui il diritto si svela nella sua essenza piu profonda”
(ivi, 790).

122 In questo senso & l'incipit di un impegnato contributo di E. ScopitTi, Il diritto iperbolico dello stato di
emergenza, in Questione giustizia, n. 2/2020, 31.

123 | a stessa dittatura si considera costantemente caratterizzata da due elementi: regolazione da parte
del diritto e - appunto - temporaneita. Cfr. ad es., P. BISCARETTI DI RUFFIA, Dittatura, in N.D.I., vol. V. Torino, UTET,
1938, 86; di recente, G. VALDITARA, |l dictator tra emergenza e liberta, Torino, Giappichelli, 2021, 17.
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do giuridiche qualificazioni: qua I'emergenza; la 'eccezione. Ma mentre gestisce la prima, la
seconda la subisce, essendogli permesso soltanto il restare in vigile attesa dell’esito del pro-
cesso di destrutturazione e ristrutturazione ordinamentale avviato dall’eccezione, pronto a
ribadire la propria legittimazione e la propria pretesa regolativa oppure a farsi da parte per
essere rimpiazzato da altra legittimazione, da altra pretesa. Nondimeno, normando
'emergenza ed evitando che il suo difettoso governo solleciti tentazioni destrutturanti, il dirit-
to positivo pud cercare di respingere I'eccezione al di la della linea dell’orizzonte politico, atti-
rando nella misura del possibile I'evento lacerante nel dominio del governo dellemergenza,
che & azione restauratrice dell’ordine.

Qui la paradigmatica esperienza della res publica romana €& storicamente istruttiva e
all'un tempo intellettualmente sfidante. Ancora malfermo, infatti, sembra essere il terreno del-
la storia costituzionale dell’ordinamento repubblicano romano, del quale si alternano letture
molto diverse, talora antitetiche. Davvero I'esperienza giuridico-politica della repubblica co-
nosceva una costituzione dotata di “proprie caratteristiche immutabili”*?4? Oppure era un pa-
radigmatico esempio di costituzione flessibile!?® o almeno di costituzione aperta in quanto
“non era definita in ogni sua parte”?¢? Di questo dicano gli storici, tratteggiando il confine fra
semplice emendatio e autentica mutatio costituzionale. Il profano, perd, non pud non notare
uno snodo fondamentale della narrazione liviana degli eventi capitali della meta del V secolo,
laddove il passaggio del potere dai consoli ai decemviri &€ qualificato mutatio della forma civi-
tatis'?’, sebbene si tratti di mutazione “minus insignis, quia non diuturna”?. Ebbene: il per-
ché sia mutatio e non semplice emendatio sembra chiarito da un passo di poco successivo,
laddove il comportamento politico dei decemviri viene stigmatizzato perché “regnum haud
dubie vide[tur]™*?°. Le due letture opposte che ho rapidamente ricordato, allora, si possono in
gualche misura conciliare, nel senso che la forma civitatis esibisce un tratto di immutabilita
assoluta laddove si nega al regnum, ma esibisce flessibile capacita di adattamento in riferi-
mento a tutte le modificazioni costituzionali intermedie. La res publica e res populi e (poiché
I'adfectatio regni non & tollerabile) non puod essere res regis. Ma il modo in cui € res populi €
aperto. Una rigidita solo di frontiera, insomma, accompagnata da una piu familiare e ordina-
ria flessibilita.

Questa opzione di fondo si proietta coerentemente sulla gestione del rapporto fra ec-
cezione ed emergenza, che ho detto paradigmatica della volonta romana di ricacciare

124 F, DE MARTINO, Storia della Costituzione romana, 2" ed., I, Napoli, Jovene, 1972, 496. Si notera, pe-
raltro, che dellimmutabilita lo stesso De Martino mostra una concezione alquanto restrittiva, predicandola in par-
ticolare nei confronti del regnum.

125 Non a caso J. BRYCE, Flexible and Rigid Constitutions, in Ip., Studies in History and Jurisprudence,
Oxford, Clarendon, 1901, trad. it. di R. Niro, Costituzioni flessibili e rigide, Milano, Giuffré, 1998, 1 sgg.
I'assumeva come tale assieme a quella inglese.

126 A, GUARINO, “Senatus Consultum Ultimum”, ora in Ip., Pagine di diritto romano, vol. lll, Napoli, Jove-
ne, 1994, 356, nt. 3.

127 Ab Urbe condita, L. Ill, 33, 1.

128 Ap Urbe condita, L. IlI, 33, 2.

129 Apb Urbe condita, L. I, 38, 2.
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I'eccezione il pill possibile in lontananza®®*°. Dictatura (rei gerundae o seditionis sedandae
causa)®®?, iustitium e (azzardo questa idea) forse anche intercessio tribunicia (nelle sue for-
me pil estreme di manifestazione)!*? appaiono istituti @ magistrature capaci di allontanare la
rottura e di assicurare, seppure al prezzo della sospensione delle ordinarie garanzie giuridi-
che, la conservazione costituzionale®:. Come aveva ben inteso gia Montesquieu3* il diritto
romano si piega all'inevitabile imprevedibilita del caso, ma predetermina il potere costituzio-
nale legittimato ad affrontarlo. E talora pud trattarsi del potere di una magistratura “ordinaria”
e talaltra di quello di una magistratura “straordinaria”, ma questa & tale non perché stia fuori
dell'ordine costituzionale, bensi solo perché non & continuativa, in quanto & legata a concreti
e saltuari eventi qualificati emergenziali.

Né a conclusioni diverse pare indurre il senatus consultum ultimum. Anche qui regna
I'incertezza, perché a chi lo considera uno “strappo alla costituzione™% si contrappone chi
non vi legge altro che “un richiamo dei magistrati al’adempimento dei loro doveri”*3. Nondi-
meno, anche a seguire la prima opinione, v’é da considerare che quell’istituto: almeno for-
malmente era legato alla conservazione dell’'ordine esistente (ne quid respublica detrimenti
capiat o formule analoghe)*®’; aveva funzioni non dissimili dalla dittatura (sono stati conside-
rati rei gerundae e seditionis sedandae causa i due senatus consulta che dovrebbero essere,
a seguire Livio, i primi esempi storici dell'istituto)!*®; era dunque alla dittatura alternativo, ma
con la dittatura era sostanzialmente fungibile’*®. Ed essendo la dittatura una vera e propria
magistratura, caratterizzata - abbiamo visto - da una specifica regolazione giuridica e dalla
temporaneita della carica'’, per definizione “commissaria” e mai “sovrana”'#!, anche il sena-

130 Non sembra trattarsi, dunque, di una tendenza esclusiva dello Stato di diritto, come sostenuto da C.
ScHMITT, Politische Theologie, cit., 17.

131 || primo, soprattutto, & “il caso pil antico e piu rispondente alla natura dellistituto”: F. DE MARTINO,
Storia della Costituzione romana, cit., |, 446.

132 Questa, invero, & disomogenea rispetto agli altri istituti, che sono tutti caratterizzati dalla provvisorieta
(la stessa dittatura, legata alla durata semestrale “delle antiche campagne militari” - L. CAPOGROSSI COLOGNESI,
Diritto e potere nella storia di Roma, Napoli, Jovene, 2007, 104 -, non & prorogabile quale che sia 'esito della sua
azione). La menziono, tuttavia, proprio perché, in casi estremi, I'intercessio potrebbe essere letta come strumento
di prevenzione di una rottura costituzionale.

133 Da ultimo, a proposito in particolare del dictator, nel senso che “sarebbe fuorviante parlare di stato di
eccezione con riguardo a questa figura”, G. VALDITARA, Il dictator tra emergenza e liberta, loc. cit.

134 De l'esprit des lois, L. Il, Cap. Ill: “Il fallait que cette magistrature s’exercat avec éclat, parce qu'il
s’agissait d’intimider le peuple, et non pas de le punir; que le dictateur ne fat créé que pour une seule affaire, et
n’elt une autorité sans bornes qu’a raison de cette affaire, parce qu'’il était toujours créé pour un cas imprévu”.

135 C. BARBAGALLO, Una misura eccezionale dei romani. Il senatus-consultum ultimum (studio di storia e
di diritto pubblico romano), Roma, Loescher, 1900, 84.

136 A, GUARINO, “Senatus Consultum Ultimum”, cit., 362.

137 Su tali formule, A. GUARINO, “Senatus Consultum Ultimum”, cit., 358. Se bene intendo, nella triparti-
zione formale dei senatus consulta disegnata da Volterra (E. VOLTERRA, Senatusconsulta, in N.D.l., vol. XIlI, Parte
17, Torino, UTET, 1940, 28) e ora ripresa, con variazioni, da Buongiorno, esse si collocavano entro il perimetro
del vero e proprio decretum (P. BUONGIORNO, Senatus consulta: struttura, formulazioni linguistiche, tecniche (189
a.C. - 138 d.C.), in Annali Seminario giur. Univ. Palermo, vol. LIX, Torino, Giappichelli, 2016, estr., 28 sg.).

138 C. BARBAGALLO, Una misura eccezionale dei romani, cit., 1 sg.

139 C. BARBAGALLO, Una misura eccezionale dei romani, cit., 7.

140 “Dicaturae ad tempus sumebantur” sottolinea non casualmente Tacito, Annales, L. I, 1.

141 | e virgolette, nel testo, s'impongono, poiché trattasi di categorie giuridico-politiche moderne, estranee
alla tradizione romana. Sulla distinzione fra le due v., ovviamente, C. ScHmITT, La dittatura, cit., spec. 148 sg.
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tus consultum ultimum sembra dover essere collocato piu sul versante del’emergenza che
su quello dell’eccezione.

Ma cosa spetta a queste istituzioni dellemergenza? Ancora una volta & preziosa
l'indicazione di Livio, stavolta a proposito della dittatura di Cincinnato: i Sabini erano alle por-
te e occorreva far ricorso a una magistratura straordinaria, a un dittatore “qui rem perculsam
restitueret”#2. E dunque la restitutio della res (publica) il compito del dictator e delle altre
magistrature straordinarie, non altro. Eppure c’é restitutio e restitutio. Quella operata dalla
magistratura straordinaria € restitutio di una res o di una forma civitatis che e stata solo alte-
rata, non travolta. Ma quale restitutio & invece possibile dopo il travolgimento?

Questo snodo teorico va inteso appieno. Lo stato di eccezione € disordine potenzial-
mente ordinante: se tale non fosse sarebbe solo anarchia e cosi lo chiameremmo (anzi, cosi
lo chiameremo, in fatto, se la fase riordinante fallira)!*. Chi lo gestisce deve de-formare in
quanto intende ri-formare, cioé in quanto intende recuperare una forma. Ma, appunto, di qua-
le restitutio formae si tratta? Qual & la forma che il gestore “della” eccezione (che coincida o
meno col decisore “sulla” eccezione) pud recuperare? Si da una sola risposta.

Dopo I'eccezione non v’ha alcun possibile ritorno indietro all’ordine costituzionale che
dall’eccezione ¢ stato attraversato, perché una volta compiuto I'attraversamento esso non &
piu. | costituzionalisti italiani sono soliti parlare di forma di Stato e di forma di governo, identi-
ficando in genere la prima con i principi fondamentali dei rapporti fra governanti e governati e
la seconda con i principi fondamentali dei rapporti fra gli organi costituzionali'**. Ebbene:
nessuna di queste due forme pud essere recuperata, perché guelle formae formantes sono
fatalmente sparite assieme all’ordo da esse formatus: dopo I'eccezione si pud solo andare
avanti e 'orizzonte positivo possibile & solo quello dell'instaurazione di un ordine costituzio-
nale nuovo, per quanto inevitabilmente collegato, in variabile misura, al precedente!®®. Ve,
perd, anche un orizzonte negativo, che é quello della dissoluzione. Ma di cosa? Di cosa, se
I'ordine costituzionale & gia dissolto e lo & irrecuperabilmente? Questo quid non é altro che lo
Stato. Non la forma di Stato (ormai perduta assieme alla forma di governo), ma la forma del-
lo Stato. E questa la posta in giuoco nella crisi determinata dall’eccezione. | giuristi sanno
bene che la forma dello Stato, cioé la soggettivita statuale, pud ben restare intatta pur nel
vario succedersi di momenti eccezionali: una cosa & l'estinzione di uno Stato; altra il muta-

142 Ab Urbe condita, L. IlI, 26, 6.

143 Commentando Carlo Diano, Massimo Cacciari ha giustamente scritto che “'evento muta radicalmen-
te il singolo nello stesso tempo in cui lo costringe a cercare di ritrovare la propria forma. Tuttavia, non € in alcun
modo detto che cid debba accadere. La forma pud certamente disperdersi nel discorrere degli eventi” (M. Cac-
CIARI, Fluttuazioni intorno a Forma ed evento in Carlo Diano, in appendice a C. Diano, Opere, Firenze-Milano,
Giunti-Bompiani, 2022, 2009).

144 Nel testo volutamente si semplifica assai, ma, come & ben noto, le cose non sono cosi lineari. Per un
esame piu compiuto della questione, rinvio ancora a M. Luciani, Governo (forme di), cit., spec. 540 e 560, nt. 159.

145 Su questo profilo, assai complesso, posso qui solo rinviare a riflessioni gia proposte in precedenza:
cfr. M. Luciani, Dottrina del moto delle costituzioni e vicende della Costituzione repubblicana, in Rivista AIC, n.
1/2013 (1° marzo 2013), nonché in AA. Vv., Dalla Costituzione ‘inattuata” alla Costituzione “inattuale” Potere co-
stituente e riforme costituzionali nell’ltalia repubblicana, n. 103 dei Quaderni per la storia del pensiero giuridico
moderno, Milano, Giuffré, 2013, 31 sgg.
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mento dell’ordine costituzionale“®. E I'eccezione apre proprio I'alternativa tra la dissoluzione
estintiva dello Stato e la sua permanenza in vita!*’, pur a fronte del manifestarsi d’'una sua
ben diversa fisionomia costituzionale.

Sempre i giuristi, una volta di pit, sanno bene di cosa sto parlando, perché chiamano
questo fenomeno “principio di continuita dello Stato™*8, cosi esprimendo l'idea di una perdu-
rante identita di forma giuridica pur entro il rovinoso succedersi di laceranti trasformazioni
costituzionali. Dalla monarchia costituzionale a quella parlamentare; dalla monarchia parla-
mentare al fascismo; dal fascismo alla Repubblica: lo Stato italiano, in quanto forma, giuridi-
camente rilevante al fine della sua identificazione internazionale, & rimasto lo stesso, o per-

Y

lomeno cosi s’@ convenzionalmente ritenuto!®®. Ed & quella forma che il gestore
dell’eccezione pud pretendere di salvaguardare, non altra!®®, Chi & sfidato dall’evento-
eccezione pud soccombere, subendo una definitiva de-formazione, o puo tentare il recupero
di una forma®®!. Nel caso dell'eccezione politica costui non ha altra forma da poter recupera-
re che quella della pdlis, salvandola dall’estinzione. Restandogli logicamente e storicamente
preclusa quella della sua politéia, ormai “passata attraverso”.

E stato giustamente scritto, perd, che “la forma, nell'urto con I'evento, non potendosi
mutare né piegare, si spezza®2. Come pensare, dunque, che la forma dello Stato, una volta
perduta nel magma dell’eccezione, possa davvero recuperarsi? Spetta al diritto rispondere.

Tutte le tre forme di cui abbiamo sin qui parlato (dello Stato, di Stato, di governo) so-
no forme giuridiche e in quanto tali sono costruzioni del diritto positivo (e assieme concettua-
lizzazioni della scienza giuridica, che “vede” ciascuna d’esse proprio in quanto forma, €i60¢).
Sennonché, mentre le ultime due sono costruzioni di un diritto positivo (quello interno) travol-
to dall’eccezione e che di conseguenza sono state ormai definitivamente “spezzate”, la prima
e costruzione di un diritto positivo (quello internazionale) lasciato intatto dall’eccezione e che
di conseguenza non ha potuto “spezzarsi” perché dall’eccezione non & stato davvero trapas-
sato. Insomma: I'eccezione de-forma lo Stato (altrimenti non sarebbe eccezione), ma poiché
la forma dello Stato € definita da un diritto che abita uno spazio esterno all’eccezione e che
pertanto I'eccezione non ha potuto intaccare, la restauratio formae & possibile (non lo sareb-

146 In questo senso, ad es., E. TosaTo, Stato (Teoria generale e diritto costituzionale), in Enc. dir., vol.
XLIN, Milano, Giuffré, 1990, 774.

147 C. GALLI, Le teologie politiche di Schmitt, loc. cit., sulla scia di C. ScumiTT, Politische Theologie, cit.,
19, che fa riferimento a un Selbsterhaltungsrecht dello Stato, parla di un “diritto concreto e originario dello Stato
all'autoconservazione”. Che dell'autoconservazione dello Stato si tratti sembra - come si dice nel testo - innegabi-
le. E dubbio, invece, che possa qui parlarsi d’un suo “diritto” ad autoconservarsi.

148 E infatti anche C. ScHmiTT, Verfassungslehre, cit., 93, lo evoca.

149 Nel diritto internazionale, infatti, 'elemento del convincimento della comunita internazionale & decisivo
(si ricordano i diversi esempi della riconosciuta continuita fra Russia imperiale e URSS e della dichiarata estinzio-
ne dello Stato jugoslavo dopo il suo disfacimento: F. PAGANI, Successioni tra Stati, in Dig. disc. pubbl., vol. XV,
Torino, UTET, 1999, 200).

150 5olo facendo riferimento a questo salvataggio della forma-Stato (e non d’altro) ha senso parlare dello
sforzo catecontico di un sovrano “che neutralizzi attivamente I'eccezione” (come dice C. GALLI, Genealogia della
politica, cit., 360).

151 Evidente la ripresa, nel testo, del lessico di C. Diano, Forma ed evento. Principii per una interpreta-
zione del mondo greco, Venezia, Neri Pozza, 1952, ora in Ip., Opere, cit., 47 sgg.

152 C. DIaNO, Forma ed evento, cit., 85.
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be solo qualora lintero ordine internazionale fosse attinto dall’eccezione, ma questa &
I'ipotesi di una catastrofe globale sulla quale non ha nemmeno senso interrogarsi)**.

Ben diversa e meno estrema € la pretesa elevata dal gestore dellemergenza, cui
spetta la difesa - per quanto, diciamo cosi, mobile, visto che 'emergenza costringe alle de-
roghe - della legalita costituzionale (della politéia, dunque, prima ancora che della pélis). Una
legalita che é fatta di forma di Stato e di forma di governo, non della semplice forma dello
Stato. Quando, dunque, si scrive che in questi due anni si sarebbe data una “gestione ecce-
zionale dell’emergenza”®* si utilizza una formula abilmente ossimorica, ma inaccettabile, che
cerca di conciliare 'inconciliabile. E quando, registrando un’alterazione (vera o presunta, non
e il caso di approfondire)**® del sistema delle fonti durante la pandemia, si sostiene che “pro-
prio di questo marasma parliamo quando si evoca I'espressione «stato di eccezione»”'%®, si
fa un uso a dir poco disinvolto delle categorie giuridico-politiche'®’. Lo stato di emergenza
pandemica odierna, invece, come qualunque stato di emergenza, non é stato di eccezione.
E non & nemmeno stato di guerra o stato d’assedio®®,

Anche qui conta il diritto positivo. Sebbene I'eccezione sfugga logicamente alla pre-
definizione giuridica, il diritto positivo puo almeno aiutare a ragionare per differentiam specifi-
cam, definendo quei fenomeni cui essa appare prima facie imparentata in ragione della co-
mune straordinarieta. E se veniamo al diritto positivo italiano attualmente vigente troviamo
indicatori sufficienti a definire emergenza, guerra e stato d’assedio. Bastano poche conside-
razioni, in sintesi estrema.

Quanto allo stato di emergenza, ne troviamo la definizione (in una con la connessa
procedimentalizzazione) agli artt. 7 e 24 del Codice della protezione civile (d. Igs. 2 gennaio
2018, n. 1). Ed & esattamente questo lo “stato” proclamato il 31 gennaio 2020.

Quanto allo stato di guerra (e il conflitto fra Russia e Ucraina I'attesta drammatica-
mente)*®®, valgono: il diritto internazionale, che cosi chiama e in quanto tale prova a regolare

153 Quanto si dice nel testo non comporta il conferimento del primato al diritto internazionale e men che
meno equivale a una professione di kelseniano monismo. Riconoscere al diritto internazionale la capacita di defi-
nire la “forma” dello Stato significa solo riconoscergli la capacita di definire la platea dei suoi soggetti, mentre le
questioni della fondazione della comunita politica e della legittimazione del potere dello Stato, essenziali per il
costituzionalismo, gli restano estranee.

154 C. GALLI, Epidemia tra norma ed eccezione, cit., par 4.

155 Rinvio, a tal proposito, a M. Luciani, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell'emergenza, in Rivi-
sta AIC, n. 2/2020, 109 sgg., passim.

156 M. CARRIERI - P. FELTRIN - S. ZAN, Lo strano caso della resilienza delle associazioni di rappresentanza
degli interessi, in AA. Vv., Una societa di persone? | corpi intermedi nella democrazia di oggi e di domani, a cura
di F. Bassanini - T. Treu - G. Vittadini, Bologna, Il Mulino, 2021, 55.

157 E invece, a proposito di guerra, emergenza etc., s'é€ correttamente osservato che “i giuristi, i costitu-
zionalisti no, non possono usare quell[e] parol[e] se non nel senso specifico del proprio apparato concettuale”: S.
StaiaNO, Né modello né sistema. La produzione del diritto al cospetto della pandemia, in AA. Vv., Nel ventesimo
anno del terzo millennio. Sistemi politici, istituzioni economiche e produzione del diritto al cospetto della pande-
mia da Covid-19, Napoli, ES, 2020, 12.

158 Riprendo, qui di seguito, osservazioni gia svolte in M. Luciani, Il sistema delle fonti del diritto, cit.,
spec. 137 sgg.

159 Dj vero conflitto si tratta e la qualificazione di “operazione militare speciale” data nel discorso del Pre-
sidente russo del 24 febbraio 2022 non puo coprire la realta (fattuale e giuridica) della cosa. Anche perché si no-
tera che “guerra” (BorHa) e “militare” (BoeHHbIN) paiono avere, in russo, la medesima radice (anzi, “BOeHHbIN”
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un ben diverso fenomeno?®; I'art. 78 Cost., che fa conseguire la guerra alla sua dichiarazio-
ne; la volonta dei Costituenti, che intesero la guerra come un conflitto tra esseri umani, non
come un conflitto tra questi e la natura®; I'art. 11, che “ripudia” la guerra, ma certo non ripu-
dia 'emergenza; il fatto che la guerra si fa contro “autorita che, come muovono le armi, cosi
possono fermarle™®2, e non & questo il caso®3,

Quanto allo stato d’assedio'®, valgono: il dato negativo che il nostro ordinamento non
conosce piu quell’istituto (ormai assorbito nello stato di guerra); la risalente previsione che lo
stato d’assedio si caratterizza almeno per 'assumere a presupposto un rischio per I'ordine
pubblico (qui assente); quella (essa pure risalente, mancando - ripeto - l'istituto nel diritto vi-
gente) che lo stato d’assedio si risolve nell’estensione delle norme di guerra (e, in genere,
dei poteri dell’autorita militare)!®® a una condizione di pace, con conseguente sospensione
delle garanzie costituzionali®®.

Nessuna eccezione, nessuno stato di guerra, nessuno stato d’assedio, dunque.

significa indifferentemente “militare” e “di guerra”. v. B. MAIZEL - N. SKVORzOVA, Dizionario Russo-Italiano, Mosca,
Edizioni “Enciclopedia Sovietica”, 1972, 87).

160 Nemmeno ad accogliere le tesi (legittimanti le varie operazioni di “polizia internazionale” o di “inter-
vento umanitario” tragicamente succedutesi negli ultimi decenni) paradigmaticamente sostenute da G. DE VER-
GOTTINI, Guerra e Costituzione. Nuovi conflitti e sfide alla democrazia, Bologna, Il Mulino, 2004, passim.

161 Analoghe considerazioni in 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, 208.

162 G, ZAGREBELSKY, Introduzione, cit., 11.

163 E stata evocata anche, e specificamente, la guerra civile. Ha scritto, in particolare, G. AGAMBEN, Stato
di eccezione e guerra civile (9 aprile 2022), sempre nella gia ricordata pagina su Quodlibet: “Se si analizzano i
decreti e i dispositivi messi in atto dai governi negli ultimi due anni appare con chiarezza che essi sono rivolti a
dividere gli uomini in due gruppi contrapposti, fra i quali si stabilisce una sorta di ineliminabile conflitto. Contagiati
e sani, vaccinati e non vaccinati, muniti di greenpass e privi di greenpass, integrati nella vita sociale o esclusi da
essa: in ogni caso, l'unita fra i cittadini, come succede in una guerra civile, & venuta meno”. Valuti il lettore se il
“conflitto” sia determinato e alimentato dai provvedimenti contestati o da chi li interpreta nel senso patrocinato da
questo A.

164 Che (pur essendo ovviamente una condizione “eccezionale”, ma nel senso di “straordinaria”) & - co-
me si dice nel testo - cosa diversa dallo stato di eccezione e non costituisce affatto “una forma storica di realizza-
zione dello stato di eccezione” (cosi, invece, O. SPATARO, Stato di emergenza e legalita costituzionale alla prova
della pandemia, in Federalismi, n. 11/2022, 161).

165 pPer questo non pud essere considerato “stato d’assedio” lo “stato di pericolo pubblico” previsto
dall’art. 216 t.u.l.p.s (cosi, invece, C. PINELLI, Il precario assetto delle fonti impiegate nell’emergenza sanitaria e gli
squilibrati rapporti fra Stato e Regioni, in Astrid Rassegna, n. 5/2020, 3), mentre puo esserlo lo “stato di guerra” di
cui all’art. 217, comma 2, 2° periodo, durante il quale “La facolta di emanare ordinanze spetta all’autorita che ha il
comando delle forze militari”. Norme, peraltro, non formalmente abrogate, ma ormai superate dalla Costituzione.

Il collegamento, storico ed etimologico, fra 'assedio come condizione di una citta o piazzaforte militare in
tempo di guerra e I'assedio “politico” € ben messo in luce da G. MoTzo, Assedio (stato di), in Enc. dir., vol. llI,
Milano, Giuffre, 1958, 250 sg.

166 Analogamente, nella dottrina piu recente, M. BENVENUTI, Alle origini dei decreti-legge. Saggio sulla
decretazione governativa di urgenza e sulla sua genealogia nell’'ordinamento giuridico dell’ltalia prefascista, in
Nomos, n. 2 del 2012, 6 sgg.; G. BASCHERINI, Lo stato d’assedio nell’esperienza statutaria italiana, in Giur. cost.,
1994, 4268.

Tra i classici, v. almeno A. MURATORI - T. GIANNINI, Lo stato d’assedio ed i tribunali militari, Firenze, Civel-
li, 1894, 9; A. FERRACCIU, Le guarentigie parlamentari durante lo stato d’assedio, ne Il Filangieri, 1899, 165; G.
D’AmMARIO, L’ordinanza d’'urgenza per lo Stato di diritto nelle forme di governo a regime libero-costituzionale con
speciale riferimento al diritto pubblico italiano, Torino, Bocca, 1907, 88; L. RossI, Lo stato d’assedio nel diritto
pubblico italiano (Rivista della giurisprudenza parlamentare), in Arch. dir. pubbl., 1894, 83; F. RAciopPPI, Lo stato
d’assedio e i tribunali di guerra, in Giornale degli economisti, 1898, 137 sgg.
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“Se la necessita, vera o presunta, & una ragione sufficiente e giuridica per non appli-
care le leggi, se di questa necessita non puo farsi giudice I'autorita giudiziaria, e se quindi al
governo basta invocarla per rendere incensurabile ogni suo atto, € evidente che tutto il diritto
pubblico e con esso il diritto privato qui sub tutela juris publici latet, &€ in piena balia del go-
verno”, scriveva nel 1898 Federico Cammeo®®’. Chi parla oggi di stato di eccezione dovreb-
be dimostrare che durante 'emergenza pandemica le garanzie dello Stato di diritto sono sta-
te sospese o cancellate e che il timore di Cammeo si & realizzato. E avrebbe il suo da fare!®®,

167 F. CAMMEO, Lo stato d’assedio e la giurisdizione, in Giur. it., 1898, 373.

168 Tutto questo, ovviamente, al di la della gravita e talora dell'irragionevolezza delle restrizioni imposte
ai diritti costituzionali. Ma un conto & registrare limiti penetranti e non sempre coerenti, altro immaginare vere e
proprie sospensioni della Costituzione e delle sue garanzie. Rinvio, sul punto, alle considerazioni sinteticamente
proposte in M. LuciaNi, Salus, cit., spec. 45 sgg.
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NOTE (SUL DIBATTITO) INTORNO ALLA RIELEZIONE DEL PRESIDENTE DELLA
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Sommario: 1. Introduzione. — 2. Il Mattarella bis tra emergenza economico-sanitaria e crisi politico-
istituzionale. — 3. La rielezione del Capo dello Stato quale “fattispecie normale” ... - 3.1 ... oltre le
suggestioni esterofile e le ricostruzioni mitologiche ... - 3.2. ... e secondo i lavori preparatori dell’art.
85, co. 1, Cost., la sua interpretazione sistematica e lo svolgimento dell’esperienza repubblicana. - 4.
Alcune perplessita dottrinali e il loro possibile superamento. - 5. Considerazioni aggiuntive e finali.

1. Introduzione

La recente conferma al Colle di Sergio Mattarella ha dato luogo ad un’accesa disputa
in cui diversi partecipanti si sono distinti piu per i toni esasperati, apodittici e tranchant utiliz-
zati che per la pacatezza, la linearita e la persuasivita delle argomentazioni addotte. La lette-
ratura scientifica, rapidamente e copiosamente sviluppatasi in parallelo, sembra aver preso
le mosse dall’esigenza di commentare quell’evento politico-costituzionale assai rilevante
(anche per via della complicata congiuntura attualmente attraversata dal Paese), nonché
proprio dallurgenza di mettere, se non ordine, almeno argine al confuso profluvio di dichia-
razioni estemporanee, posizioni preconcette, comparazioni azzardate e finanche errori gros-
solani che lo hanno accompagnato.

Al netto delle oggettive difficolta riconducibili alla necessita di consentire la partecipa-
zione al voto al piu alto numero possibile di parlamentari e delegati regionali adottando nel
contempo ogni misura atta a ridurre al minimo i contagi!, i profili problematici su cui si &

* Professore Associato di Istituzioni di Diritto Pubblico presso I'Universita degli Studi di Bari Aldo Moro.

1 Si pensi, in part., alle presenze scaglionate nell’aula di Montecitorio secondo tempi contingentati; alla
sostituzione dei tradizionali “catafalchi” con nuove cabine elettorali anti-virus; all'allestimento in un “seggio drive-
in” nel parcheggio della Camera dei deputati per gli elettori presidenziali infettati o comunque in quarantena. Sul
presupposto che le Camere in seduta comune operino come mero collegio elettorale (quindi senza dibattito) e
sulla scia di quanto fatto da altri Parlamenti (in primis quello europeo), S. CAssesk, Per il Quirinale si pud pure
votare a distanza, in Libero, 11 gennaio 2022, ha ritenuto che il problema si sarebbe potuto agevolmente risolve-
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maggiormente dibattuto si possono ridurre essenzialmente a due. Il primo, di carattere pre-
valentemente politico e tuttavia non privo di ricadute sul piano costituzionale, riguarda gli ec-
cessi di frammentarieta e di litigiosita registrati, almeno inizialmente, tra i partiti e persino al
loro interno nella scelta del nuovo Capo dello Stato, nonostante quasi tutti i parlamentari si
siano sentiti e si sentano ancora “responsabilmente” chiamati a prodursi in uno sforzo unita-
rio teso a sostenere I'attuale Governo Draghi?. Il secondo profilo, di ordine pil strettamente
giuridico benché in intima connessione con la stessa instabilita del quadro partitico, concerne
i presunti effetti sul’ordinamento costituzionale prodotti dalla rielezione del Presidente della
Repubblica uscente. Detto specificamente: il Mattarella bis avrebbe comportato una «torsio-
ne», una «forzatura», un’«anomalia», se non altro un’«eccezione» ad un implicito divieto?®;
ovvero, in combinazione con il Napolitano bis, I'estrinsecazione di una consuetudine in fieri*;
0, come pure si € detto, I'introduzione di una «nuova regola convenzionale»®; o, altresi, la
nascita di una sorta di «prassi innovativa» della Carta del '48°.

In prosieguo, pertanto, senza vantare alcuna pretesa di esaustivita di analisi sulle
complesse, e per taluni versi anche inestricabili, questioni emerse nel dibattito intorno alle
recenti votazioni per il Quirinale’, dapprima proveremo a sgombrare il campo da alcuni equi-
voci di fondo e torsioni semantico-terminologiche che il dibattito stesso — specie in ambito
politico e giornalistico — ha registrato; e successivamente tenteremo di offrire possibili ragioni
per una lettura — che in verita trova non pochi dissensi dottrinali — della rielezione del Presi-
dente della Repubblica quale legittima opzione esercitabile in via ordinaria, vale a dire come
possibilita non solo non vietata dal dettato costituzionale ma neppure necessariamente lega-
ta a situazioni critiche o a contesti emergenziali.

re consentendo la votazione da remoto. Diversamente M. Luciani, Il voto a distanza per il Quirinale non &
un’opzione, in www.huffingtonpost.it, 9 gennaio 2022, ha sostenuto non solo che & sempre esistito il problema
degli elettori presidenziali impossibilitati per motivi di salute ad esercitare la propria scelta, ma che sarebbe ne-
cessaria una modifica dei regolamenti parlamentari per introdurre il voto on-line.

2 ... sorto, come noto, al principale fine di traghettare I'ltalia fuori dal’emergenza sanitaria, economica e
sociale provocata dalla pandemia scoppiata oramai piu di due anni fa.

3 Come rimarca M. BAreATI, Il Mattarella bis e il commissariamento della politica, in www.micromega.net,
2 febbraio 2022, quelle virgolettate sono state le espressioni piu frequentemente utilizzate nel dibattito pubblico
per descrivere l'ipotesi di rielezione del Capo di Stato in scadenza.

4 Cosi A. RUGGERI, La rielezione di Mattarella al Quirinale, ovverosia il crepuscolo della politica e della
Repubblica, in Consulta online, editoriale del 31 gennaio 2022, 1.

5 Q. CAMERLENGO, Le convenzioni costituzionali tra principio di leale collaborazione e teoria dei giochi, in
Consulta online, n. 1/2022, 41.

6 G. AzzariTl, Intervento nel Forum dal titolo La coda del Capo: Presidente della Repubblica e questioni
di fine mandato, in Nomos. Le attualita nel diritto, n. 3/2021, 12.

7 Vale la pena accennare perlomeno all'ipotesi del passaggio di Mario Draghi da Palazzo Chigi al Quiri-
nale, la quale ha suscitato una formidabile serie di dubbi circa, tra I'altro, il momento esatto per rassegnare le
dimissioni da parte del Presidente del Consiglio; il soggetto competente a controfirmarle e a formare il nuovo ese-
cutivo; la possibilita di attivazione della supplenza del Presidente del Consiglio e il ruolo esercitabile dallo stesso
supplente. Per approfondimenti sullintricatissima problematica si rinvia ai vari contributi resi in La coda del Capo,
cit., a cui adde almeno M. AINnis, Draghi al Colle: cosa succederebbe con I'elezione, in La Repubblica, 31 ottobre
2021; F. FurLan, Da Palazzo Chigi alla Presidenza della Repubblica? Un groviglio istituzionale, in
www.rivistailmulino.it, 30 dicembre 2021. A cio si € sommato il timore che un simile ricambio al vertice dello Stato
potesse trasformare il Presidente della Repubblica da garante in «governante». Ricorda tale timore, ma senza
condividerlo, S. StalANO, La rielezione del Presidente della Repubblica del gennaio 2022, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it.
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2. Il Mattarella bis tra emergenza economico-sanitaria e crisi politico-istituzionale

Dopo vari e talvolta anche maldestri tentativi, effettuati da alcuni vertici di partito, di
indicare un nome che dovesse dapprima necessariamente provenire dall’area di centrode-
stra (come se vi fosse una sorta di diritto all’alternanza tra i diversi schieramenti politici
nell’occupare la Presidenza della Repubblica!) e dopo esprimere le caratteristiche di un sog-
getto «super partes e di alto profilo» (quasi che si possa designare per il Quirinale qualcuno
fazioso e men che autorevole!), gli elettori presidenziali paiono avere trovato in sé la forza
per ricompattarsi intorno alla figura del Capo di Stato uscente. All'inconcludenza dei leader,
che si sono attardati nell'individuazione delle piu varie personalita (in qualche caso persino a
loro insaputa) teoricamente idonee a rivestire la carica, perlopiu “bruciandole” nel proporle
via via senza accordi preventivi, ha sopperito I'impeto d’orgoglio dei cc.dd. peones o, a voler
essere pit maliziosi, il loro interesse personale a mantenere la poltrona fino al termine natu-
rale della legislatura®. Sia come sia, essi hanno fatto salire i consensi per Sergio Mattarella in
modo spontaneo e crescente dando un poderoso abbrivio ai medesimi leader per accordarsi
definitivamente per la sua rielezione prima dell’ottavo scrutinio.

Se allora riesce difficile disconoscere come il sistema partitico-parlamentare italiano
versi in gravi e croniche condizioni di sofferenza, tuttavia quella in esame non sembra
I'occasione in cui esso abbia dato la peggiore prova di sé. Valga innanzitutto la considera-
zione, di natura piu generale e risalente, che in Italia durante I'elezione del Capo dello Stato
si produce pressoché fisiologicamente la «massima dislocazione e dissociazione delle forze
politiche»®. V'é da osservare poi come nel caso che ci occupa, nonostante lo sterile protago-
nismo di qualche vertice di partito e 'ancora pletorica composizione dell’organo elettorale'®,
la convergenza finale non solo sia stata raggiunta relativamente presto!! ma abbia riguardato
il soggetto piu accreditato ad assicurare continuita all’esecutivo e alle principali missioni per

8 Di quest'idea, ex aliis, E. FURNO, La rivincita dei peones, in Federalismi.it, 31 gennaio 2022, 3, e A.
PeRrTICI, Presidenti della Repubblica, Bologna, 2022, 223.

9 L’espressione, ripresa spesso nei commenti sulla rielezione di Mattarella, & di L. ELiA, voce Governo
(forme di), in Enc. dir., vol. XIX, Milano, 1970, 660. V. anche L. PALADIN, voce Presidente della Repubblica, in
Enc. dir., vol. XXXV, Milano, 1986, 174, secondo cui le lungaggini e le contrapposizioni spesso caratterizzanti le
elezioni presidenziali realizzerebbero «per eterogenesi del fine» cid che i Costituenti si prefiggevano prevedendo
il quorum dei due terzi nei primi tre scrutini e della maggioranza assoluta dopo, ossia «approfondire il divario tra la
persona del Presidente eletto e le posizioni dell’attuale maggioranza di governo o anche di altre maggioranze
occasionali».

10y, C. FusARo, L’elezione del tredicesimo Presidente (24-29 gennaio 2022). Ottimo risultato, meccani-
smo rivedibile, sistema in crisi irreversibile, in Federalismi.it, 31 gennaio 2022, 8, il quale lascia cosi intendere
che, per effetto della I. cost. n. 1 del 2020, il prossimo Presidente sara scelto da un collegio elettorale composto
da un numero di parlamentari ridotto di un terzo.

11 La riconferma di Sergio Mattarella € avvenuta in meno di una settimana e, come gia evidenziato,
all'ottava chiama. La sua (seconda) elezione € stata comunque assai meno complicata di quella di Giuseppe Sa-
ragat (1964), Giovanni Leone (1971), Sandro Pertini (1978) e Oscar Luigi Scalfaro (1992), posto che per il primo
sono serviti ben 21 scrutini, per il secondo addirittura 23 e per i restanti due comunque 16.
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cui & nato, cioé gestire 'emergenza pandemica e realizzare il PNRR, offrendo cosi anche
una certa idea di stabilita al Paese con conseguente rassicurazione di Europa e mercati'2.

Né c’é da dolersi o stupirsi del fatto che dall’attuale larga base di sostenitori del Go-
verno non sia scaturita in modo automatico e immediato una altrettanto larga intesa politica
sulla scelta del Capo dello Stato. Infatti, mentre va ricordato che l'investitura di quest'ultimo &
connotata da peculiarissimi meccanismi'® che dovrebbero impedire all'investito di subire un
«accentuato assorbimento di legittimazione maggioritaria»'4, neppure pud sottovalutarsi co-
me I'abnorme compagine politica che ora sorregge il Consiglio dei ministri, in quanto appunto
assai eterogenea, abbia reso, anziché piu agevole, piu arduo evitare iniziative di bandiera e
spaccature politiche e, quindi, impossibile convergere ab initio verso un unico nominativo per
il Colle.

In proposito il dubbio, da molti sollevato, che i parlamentari possano essere stati poi
spinti a ricompattarsi dall'intento egoistico di maturare i requisiti necessari per ottenere il vita-
lizio, oltre che impossibile da verificare, resta ininfluente in punta di stretto diritto:
quand’anche cid fosse successo, potrebbe al piu valutarsi alla stregua di una fortunata coin-
cidenza tra l'imprescindibile voluntas Constitutionis, i superiori interessi del Paese e alcune
pur sempre legittime aspirazioni personali'®. Avvalendoci di una metafora, possiamo dire che
non sorprende affatto che naviganti in procinto di affrontare acque tempestose affidino la
propria sorte, assieme a quella del prezioso carico da trasportare, al nocchiero che non solo
conosce bene il bastimento su cui viaggiano ma che ha gia dimostrato di saperlo ben con-
durre in condizioni assai avverse. Del resto, in tempi non sospetti, quando la nostra storia
repubblicana non aveva registrato ancora nessun caso di doppio mandato presidenziale,
qualcuno gia parlava della non rieleggibilitd come di un «inconveniente [capace] di irrigidire
inopportunamente la vita politica, impedendo la rielezione magari di quell’'unico soggetto che,
sulla base dell’esperienza passata, ha guadagnato la fiducia di tutte le principali forze politi-
chex»16,

Tornando all’'oggi, ne discende che se & vero, come a molti & parso, che lo spettacolo
andato in scena durante le ultime votazioni presidenziali non sia stato tra i piu edificanti, la
maggiore responsabilita di cid & da imputare ad una quota di attori ridotta e piu visibile, politi-
camente e mediaticamente, impegnata a risolvere beghe interne di partito o di coalizione,
oppure a riportare affermazioni personali o per I'area di provenienza, piuttosto che a trovare

12 |In guesti termini, ad es., |. NICOTRA, La finestra schiusa sulla rielezione, un porto sicuro nella tempesta
dell'instabilita politica, in Federalismi.it, 31 gennaio 2022, 5, e I. PELLIZZONE, Il ruolo del Parlamento nella rielezio-
ne presidenziale, tra vuoto dei leader e crisi di governo. Riflessioni a margine della seconda elezione del Presi-
dente Mattarella, ivi, 4.

13 Basti considerare I'assenza di candidature ufficiali e di “programmi” presidenziali, la votazione segreta
e senza dibattito, il quorum elevato richiesto anche dopo la terza votazione, la presenza dei delegati regionali.

14 A. BALDASSARRE, C. MEZZANOTTE, Presidente della Repubblica e maggioranza di Governo, in G. SILVE-
STRI, (a cura di), La figura e il ruolo del Presidente della Repubblica nel sistema costituzionale italiano, Milano,
1985, 75.

15 Cosi C. FusARo, loc. cit., a parere del quale in argomento € stata fatta fin troppa ironia da «volgari opi-
nionisti e politici d’opposizione».

16 G.U. REescIGNO, Art. 85, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma,
1978, 64.

RIVISTA AIC

63



una soluzione sufficientemente condivisa e adeguata allimportanza della votazione da fare.
Se dunque lo svolgimento complessivo di un simile spettacolo sembra aver messo ancor piu
in luce il vuoto di leadership politica e I'incapacita dialogica, progettuale e operativa dei parti-
ti, il suo ultimo atto risulta aver dato rinnovato «vigore ad un Parlamento che si é alla fine ri-
scattato da una situazione di debolezza nella quale sembrava confinato»!’. Ecco perché i
metodi della democrazia, da tempo assai bistrattati, almeno in questa circostanza sembrano
aver funzionato bene: proprio perché a tracciare il solco sono stati gli elettori presidenziali
che, lungi dal ridursi a meri esecutori delle decisioni dei pochi leader di riferimento, hanno
agito da effettivi interpreti della volonta dell'intera Nazione e di ogni comunita regionale®®,
concedendo ai medesimi leader solo la possibilita di svolgere un ruolo di «rincalzo»*®.

Tuttavia, questo risultato che possiamo salutare come un successo delle istituzioni
della rappresentanza perderebbe gran parte del proprio significato qualora non riuscisse a
dare, per cosi dire, una vera scossa alla politique politicienne. La permanenza dei due Capi
(di Stato e di Governo) potrebbe fornire una stabilita non esclusivamente illusoria 0 momen-
tanea? a condizione che venga quanto prima supportata dai partiti con una nuova visione
programmatica, preliminarmente «condivisa dalla societa civile» e conseguentemente dotata
di un respiro molto piti lungo di quello sinora mostrato?..

Del resto, una simile prospettiva, non schiacciata sulla risoluzione dei pur gravi pro-
blemi contingenti, né limitata alla prevalente difesa di interessi precostituiti, pare aver ispirato
il discorso di reinsediamento di Mattarella. Vero & che egli ha fatto riferimento in primis alle
necessita strettamente legate al particolare periodo che stiamo vivendo, ossia quelle di pro-

17 M.C. GRrisoLIA, L’elezione di Mattarella: problematiche e prospettive, in Federalismi.it, 31 gennaio
2022, 6. In senso conforme M. AINIS, L’abbaglio presidenzialista, in La Repubblica, 4 febbraio 2022. Invece V.
LippoLls, La seconda elezione di Mattarella: la rieleggibilita e I'inconsistenza di una Presidenza a tempo, in Fede-
ralismi.it, 31 gennaio 2022, 3, e G. ZAGREBELSKY, Mattarella bis, ora silenzio e serieta, in La Repubblica, 1° feb-
braio 2022, parlano, I'uno, di «debolezza» di un Parlamento incapace di trovare soluzioni diverse e, l'altro, addirit-
tura di «fallimento» di coloro che avrebbero dovuto rappresentare la Nazione.

18 Un duplice ordine di ragioni sembra avvalorare ulteriormente questa chiave di lettura. In primo luogo,
bisogna tenere presente che la permanenza dei due Presidenti (della Repubblica e del Consiglio) era gia netta-
mente emersa, anche tramite vari sondaggi effettuati in proposito, come I'esito piu rassicurante all'interno del
Paese. In secondo luogo, si deve rilevare come siano stati «innanzitutto i capigruppo a muoversi fisicamente,
andando sul Colle Quirinale, il palazzo degli Italiani, a chiedere al Presidente di accettare un nuovo settennato»:
F. CLeMENTI, Il Mattarella bis &€ molto diverso dal Napolitano bis, in Il Sole 24 Ore, 3 febbraio 2022. A. RUGGERI,
op. cit., I, pur ritenendo che la scelta per Mattarella sia stata fatta dagli elettori presidenziali non per senso di re-
sponsabilita, «bensi per vera e propria disperazione», non sottace che «L’'uomo si & conquistata sul campo [...]
'ammirazione convinta di larghi strati del corpo sociale cosi come degli esponenti delle istituzioni, in lItalia e
all’estero». L’A. puntualizza, altresi, che [l'iniziativa per vincere le residue resistenze dell’inquilino del Quirinale sia
«venuta dai capigruppo parlamentari e soprattutto — cosa senza precedenti e di particolar rilievo — dai Presidenti
delle Regioni [...], a mo’ di rappresentanti anomali della gente comune».

19 S, STAIANO, Op. Cit.

20 .. anche perché, come opportunamente rileva sempre A. RUGGERI, op. cit., I, non solo prima o poi il
Presidente del Consiglio in carica dovra passare la mano, ma lo stesso Presidente della Repubblica rieletto, finita
la legislatura I'anno prossimo, potra anche ritenere esaurito il proprio mandato, specie laddove dalle urne uscira
un quadro politico molto diverso da quello che ha portato alla sua conferma. V. pure G. DE Minico, Chi ha vinto e
chi ha perso nella rielezione di Mattarella, in Il Sole 24 Ore, 8 febbraio 2022, la quale non esclude un abbandono
anticipato del Quirinale da parte di Mattarella qualora egli si sentisse «intralciato nel’adempimento dei suoi doveri
dai giochini dilatori, avversariali e inconcludenti di chi ha rinunciato al mestiere della politica».

2L A. MoRELLI, La rielezione di Mattarella, i miraggi del semipresidenzialismo e della stabilita ritrovata, in
La Costituzione.info, 8 febbraio 2022, 3.
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seguire, senza disattenzioni, nella «lotta al virus» e di attivarsi con «impegno [...] per la ri-
presa». Ma & anche vero che poco oltre si & soffermato sull’importanza «di riannodare il pat-
to costituzionale tra gli italiani e le loro istituzioni libere e democratiche». Ha in seguito esor-
tato «i partiti a rispondere alle domande di apertura che provengono dai cittadini e dalle forze
sociali». Né quindi ha omesso di rimarcare come il contrasto «alle diseguaglianze e alle po-
verta» costituisca I'«asse portante delle politiche pubbliche» e come il valore costituzionale
della «dignita», ancora non pienamente realizzato, rappresenti la «pietra angolare del nostro
impegno, della nostra passione civile»?2,

Ora, per quanto si possa ribadire che dalle recenti elezioni per il quirinale sia sortito
un ottimo esito (e i contenuti del messaggio presidenziale summenzionato ne sono una ri-
prova), neppure deve tralasciarsi che le stesse elezioni rientrano a pieno titolo nella catego-
ria di quelle che si svolgono in costanza di crisi politico-istituzionale o comunque in tempi
straordinariamente drammatici®. Ed & appena il caso di aggiungere che, per superare perio-
di del genere, disporre di un ottimo Presidente € una condizione bensi necessaria, ma non
gia sufficiente. Come abbiamo cercato di spiegare, in ottica democratico-rappresentativa
aver rieletto Mattarella non e stata affatto una sconfitta. La vera sconfitta sarebbe invece non
riuscire a proporre al Paese tra un anno — a prescindere dal mutamento dell’attuale e non
poco contestata legge elettorale — «alleanze, progetti, idee e candidati decenti, in cui gli ita-
liani possano riconoscere le proprie aspirazioni e i propri interessi»?*,

Sembra cosi iniziare a delinearsi quella tesi, che cercheremo di sviluppare meglio in
prosieguo, secondo cui la particolare fattispecie giuridica della rielezione del Capo dello Sta-
to resta, per quanto de facto connessa al piu generale problema della crisi del sistema politi-
co, in ogni caso de iure ben distinta da esso: il precario stato di salute in cui versano i partiti,
alla stessa stregua di una qualsiasi altra difficolta, sia essa di tipo sanitario, economico, so-
ciale o altro ancora, pud indubbiamente rendere piu agevole e rassicurante la rielezione, ma
di per sé non sembra portare alcun argomento, né pro né contra, sul piano della sua legitti-
mita costituzionale.

3. Larielezione del Capo dello Stato quale “fattispecie normale” ...

3.1 ... oltre le suggestioni esterofile e le ricostruzioni mitologiche ...

22 || discorso & reperibile al sito www.quirinale.it.

23 || Mattarella bis condivide cosi la stessa classificazione di altre tre elezioni presidenziali: quella di
Sandro Pertini (1978), susseguente alle dimissioni di Giovanni Leone e all’'uccisione di Aldo Moro; quella di Oscar
Luigi Scalfato (1992), avvenuta nel drammatico clima creatosi dopo lo scoppio di Tangentopoli e la strage di Ca-
paci; la riconferma di Napolitano (2013), resasi necessaria per superare I'impasse derivata dal massiccio ingresso
in Parlamento del Movimento 5 Stelle. Amplius C. BAssu, F. CLEMENTI, G.E. VIGEVANI (a cura di), Quale Presiden-
te? La scelta del Presidente della Repubblica nelle crisi costituzionali, Napoli, 2022, spec. i saggi di G.E. VIGEVA-
NI, Crisi ed elezione del Capo dello Stato, tra regolaritd ed eccezioni, 11 ss., e C. MARTINELLI, Elezioni presidenzia-
li e crisi istituzionali dell’ltalia repubblicana, 35 ss.

24 A, CazzuLLo, Nostalgie senza futuro, in Corriere della sera, 3 febbraio 2022.
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In Italia, molti opinionisti, diversi commentatori, persino alcuni politici e studiosi guar-
dano con diffidenza alla rielezione del Presidente della Repubblica. Sono spesso le stesse
persone che, in interventi televisivi, articoli giornalistici, semplici post sui vari social network o
piu complessi articoli scientifici, adoperano con eccessiva disinvoltura termini e concetti tec-
nici mutuati (o forse sarebbe meglio dire trafugati) da altri ordinamenti nazionali e dalla ri-
spettiva letteratura di riferimento.

E arduo credere che ci sia qualcuno un minimo informato che non abbia mai letto o
sentito parlare prima di tutto di «Governatori» (quasi che i Presidenti delle Regioni italiane
siano assimilabili ai vertici degli Stati membri di una Federazione); poi di «Premier» e
«Kingmaker» (come se la collocazione organica e funzionale del nostri Capi di Stato e di
Governo, la loro connotazione politico-costituzionale, nonché la loro procedura di investitura,
fossero grosso modo equiparabili a quelle degli omologhi inglesi); inoltre di «grandi elettori»
(il che potrebbe indurre a ritenere che da noi si svolgano votazioni presidenziali di secondo
grado sulla falsariga di quelle americane)?; infine di «presidenzialismo» o «semipresidenzia-
lismo di fatto» o «strisciante» (tale da far pensare che la scelta per il Quirinale comporti ora-
mai gli stessi effetti di quella per la Casa Bianca oppure per I'Eliseo)?.

Ci troviamo di fronte non sempre a semplici inesattezze o sviste commesse per ine-
sperienza o superficialita. Si tratta talvolta di «miraggi» accattivanti?’ ovvero di «slitamenti
linguistici non innocenti»?. Siffatte espressioni infatti, in particolare presso la opinione pub-
blica, che risulta sovente priva dei rudimenti essenziali per vagliare la loro correttezza, si ri-
velano non solo foriere di confusione definitoria o concettuale ma anche capaci di generare o
consolidare una sorta di “mitologia costituzionale” con riguardo alla vera natura dei nostri
meccanismi istituzionali, al reale significato da dare agli esiti a cui essi conducono, alla effet-
tiva validita o portata di innovazioni proposte per migliorarne la configurazione e il funziona-
mento.

Va da sé che con il perseverare nell'incontrollato o malizioso impiego della formula
lessicale «grandi elettori», specie se unita 0 combinata con quella «Governatori regionali»,
diviene piu facile far passare per buona la tesi che cosi come al Presidente degli Stati Uniti
non & consentito restare in carica oltre gli otto anni consecutivi, alla stessa stregua a quello
italiano dovrebbe essere precluso, in via interpretativa 0 mediante una revisione costituzio-
nale ad hoc, di superare un settennato al potere. Analoghe considerazioni possono svolgersi
circa la facilita con cui si indugia su o solo si accenna ad una presunta tendenza nel nostro
Paese verso un sostanziale «presidenzialismo» 0 «semipresidenzialismo». A detta di molti
tale tendenza, esasperatasi nell'ultimi anni a causa della disarticolazione del quadro partitico,

25 Sulla diversita tra elezioni presidenziali americane e quelle italiane si rinvia, per tutti, alle riflessioni an-
cora attuali di L. ELiA, Una formula equivoca: I'elezione indiretta del Presidente della Repubblica, in Giur cost., n.
4/1968, 1530 ss.

26 La distanza esistente tra il Presidente italiano e quelli americano e francese viene lucidamente descrit-
ta, ex aliis, da M. VoLri, Introduzione. Il Presidente della Repubblica tra presidenzialismo strisciante e presiden-
zialismo impotente, in M. Luciani, M. VoLpi (a cura di), Il Presidente della Repubblica, Bologna, 1997, 459 ss.

27 A, MORELLI, Op. cit., 1.

28 S, PRisco, Appunti sulla rielezione, in Federalismi.it, 31 gennaio 2022, 5.
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impedirebbe, o almeno sconsiglierebbe, di conferire un secondo mandato quirinalizio, o al
limite suggerirebbe di concederlo tramite una decisione diretta del popolo. Né molto diver-
samente pud dirsi in merito all’appellativo, tanto frequente quanto improprio, di «Premier»
dato al nostro Presidente del Consiglio, a cui piu di recente si & aggiunto un altro anglicismo,
non meno fuorviante, Kingmaker, usato per qualificare I'ideatore di turno di una qualche can-
didatura, anche la pit improbabile, al Colle. Cosi, in realta, si rischia di favorire indebiti acco-
stamenti tra le figure costituzionali apicali di assetti diversi, assecondando la sovrapposizione
dei tratti tipici della realta monarchica, essenzialmente stabile e bipolare d’oltre Manica con
quelli della realta repubblicana italiana, esasperatamente magmatica e multipartitica.

Mettendo allora da canto le facili suggestioni esterofile e le conseguenti ricostruzioni
costituzionali mitologiche, riuscira forse piu agevole scorgere nella possibilita (indefinita) di
rinnovo della carica di Presidente della Repubblica, unitamente alla sua designazione (es-
senzialmente) parlamentare, una soluzione non eccentrica, ma del tutto armonica rispetto al
complessivo progetto delineato dai nostri Padri fondatori; e non inadeguata, ma del tutto ri-
spondente all’attuale scenario politico-istituzionale italiano. Invece, come abbiamo gia ac-
cennato e come vedremo meglio in seguito, l'introduzione, da piu parti proposta, del divieto
di rielezione rischierebbe tanto di porre I'inquilino del Quirinale «in una posizione di minore
responsabilita»?® quanto di rendere piu impervia l'uscita da «quelle situazioni di impasse e di
difficolta politica» che si potrebbero verificare specie a causa dell'inconsistenza dei partiti*.
Né minori problemi procurerebbe la novita, anch’essa con non pochi sostenitori, della investi-
tura popolare del Capo dello Stato. Essa porterebbe a mutare «radicalmente la logica
dell’organizzazione istituzionale, sbilanciando notevolmente quest’'ultima a favore dei pesi e
a discapito dei contrappesi»®l. E se pure tramite una piu vasta riforma in senso autentica-
mente presidenziale o semipresidenziale si riuscisse a trovare un astratto equilibrio giuridico
tra i vari poteri costituzionali, non sarebbe affatto scontato il suo esito politicamente stabiliz-
zante non foss’altro per via di quel «germe di pericoloso dualismo» che I'elezione popolare
del Capo dello Stato & sempre in grado di far attecchire®?,

Ad ogni modo, de iure condito, crediamo di poter affermare che sino a quando cam-
biamenti formali quali quelli appena prospettati non si realizzeranno, al Presidente della Re-
pubblica, a prescindere se al primo, al secondo o ad un altro mandato ancora, spettera «con-
trollare I'operato del Governo (e degli altri poteri), non sostituirsi ad esso»®. Né, rebus sic
stantibus, la rielezione potra mai fornirgli alcun surplus di legittimazione democratica e indur-
lo a «nutrire aspirazioni regali o imperiali, magari costruendosi un “partito del Presidente” al
quale appoggiarsi»®*.

2% P, BARILE, Intervento nel dibattitto su Una revisione costituzionale: ineleggibilita del Presidente della
Repubblica e potere di scioglimento, in Rass. parl., n. 10-12/1963, 709.

30V, LippoLls, op. cit., 2.

31 A, MORELLI, op. cit., 3.

32V, CRISAFULLI, Intervento, in Una revisione costituzionale, cit., in Rass. parl., n. 1-2/1964, 65.

33 G. AzzARITI, Op. cit. 13.

34 M. LuciaNl, La (ri)elezione nella dinamica della forma di governo, in Osservatorio costituzionale, n.
2/2022, 5.
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3.2. ... e secondo i lavori preparatori dell’art. 85, co. 1, Cost., la sua interpreta-
Zione sistematica e lo svolgimento dell’esperienza repubblicana

Fatte le dovute precisazioni in ordine a parole, locuzioni, immagini e proposte, se non
ingannevoli, comungue inidonee a rendere le specificita dello scenario politico-costituzionale
italiano, proviamo ora ad articolare un discorso piu compiuto circa le motivazioni che ci spin-
gono a ritenere giuridicamente sempre possibile, al di la di casi eccezionali e periodi di crisi,
la rielezione del Capo dello Stato.

Partiamo dai lavori preparatori relativi all’art. 85, co. 1, Cost., ai sensi del quale «ll
Presidente della Repubblica & eletto per sette anni». Anche per ragioni di spazio ci limitiamo
ad una rapida analisi rinviando per il resto a piti accurati studi sul punto®®,

La statuizione effettivamente rispecchia cido che in un primo momento fu predisposto
da uno speciale Comitato ristretto operante all'interno della prima Sezione della seconda
Sottocommissione. Successivamente quest’ultima, se respinse una proposta di abbreviazio-
ne a cinque anni della durata in carica del Presidente, accolse un’altra volta a introdurre il
divieto di sua rielezione. Nell’'ulteriore passaggio in Commissione (c.d. dei settantacinque) si
torno alla formulazione originaria del Comitato che fu preferita anche alla soluzione, interme-
dia, di impedire non la rielezione tout court, ma solo un doppio mandato consecutivo. Né il
testo subi ulteriori modifiche in Assemblea costituente. Il dibattito finale infatti registro, a ta-
cer d’'altro, la mancata presa in considerazione, per assenza dei sottoscrittori, di un primo
emendamento che diminuiva la durata della carica a sei anni; 'espressa rinuncia, da parte
del richiedente, ad un secondo emendamento che reintroduceva il divieto di rielezione in
senso assoluto, ossia senza alcun riferimento ad un numero massimo di mandati; il rifiuto
dell'idea di ridurre ad un quadriennio la permanenza al Colle sulla falsariga degli Stati Uniti in
base alla considerazione che il Presidente italiano, diversamente da quello americano che &
anche Capo dell’esecutivo, non necessitasse di entrare cosi spesso in contatto con la volon-
ta del proprio elettorato. Il plenum confermo quindi la decisione assunta dalla Commissione,
vale a dire quella di mantenere un mandato presidenziale settennale e di non inserire alcuna
forma di divieto o di contenimento delle possibilita di rielezione.

Non sembra pertanto del tutto condivisibile quella dottrina che asserisce che la di-
scussione fece talmente inasprire gli animi dei Patres conditores che nessun accordo fu tro-
vato tra loro, fuorché sulla lunghezza del mandato presidenziale*®. Se alla fine non vennero
poste condizioni o limitazioni, che pure furono da piu parti invocate, significa che l'intesa sul-
la (implicita) rieleggibilita fu effettivamente raggiunta. Infatti, una volta che fu stabilita la deri-

35 ... tra cui quelli di M. VoLpri, Considerazioni sulla rieleggibilita del Presidente della Repubblica, in G.
SILVESTRI (a cura di) La figura e il ruolo del Presidente della Repubblica nel sistema costituzionale italiano, Mila-
no, 1985, 500 ss., e G. MENEGATTO, Ancora sul semestre bianco e sulla rieleggibilita del Presidente della Repub-
blica, a 130 anni dalla nascita di Antonio Segni, in Consulta online, n. 1/2021, 258 ss.

36 Cfr. A. CELOTTO, Mattarella Roosevelt e i limiti alla rielezione, in www.formiche.net, 31 gennaio 2022, e
M.C. GRISOLIA, Intervento, in La coda del Capo., cit., 40.
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vazione essenzialmente parlamentare del Capo dello Stato e fu meglio delineato il suo ruolo
di freno e contrappeso rispetto a chiunque si fosse trovato al Governo, quantunque rimanes-
se un clima di sospetto tra le diverse forze in campo, apparve a tutti rassicurante avere la
possibilita di rivotare per chi, al di fuori della contesa politica, si fosse dimostrato «garante
del patto costituzionale che si andava concordando»®’. Cosi, sull’iniziale timore di quanti,
specie a sinistra, pensavano che l'inquilino del Quirinale potesse, aspirando a rimanerci oltre
un settennato, privilegiare i rapporti con determinate forze parlamentari, oppure, ottenuta la
riconferma, impostare un proprio indirizzo politico, fece premio la fiducia di coloro che, in
prevalenza di fede democristiana e liberale, ritenevano che per diventare Presidente occor-
ressero qualita del tutto particolari, dimodoché prevederne la non rieleggibilita avrebbe di
fatto precluso I'opportunita di continuare a fare affidamento sull’equilibrio e la saggezza di
grandi personalita gia distintesi nel ruolo.

In ogni caso, al di la del concreto andamento dei lavori preparatori e del vario posi-
zionamento assunto dai membri della Costituente, resta pur sempre la circostanza, giuridi-
camente significativa, che la Carta fondamentale sul punto tace. Il silenzio, che di per sé
sembra meglio prestarsi ad una lettura “permissiva” anziché “ostativa”®, a fortiori non puo
tradursi in un divieto tacito di reinvestitura al cospetto di altre previsioni costituzionali che in-
vece disciplinano espressamente la fattispecie: € il caso dell’art. 104, co. 6, che non consen-
te ai membri del Consiglio superiore della magistratura di essere «immediatamente rieleggi-
bili», nonché dell’art. 135, co. 3, che impedisce ai giudici della Corte costituzionale di venire
«nuovamente nominati»3. Ubi voluit dixit, ubi noluit tacuit. Come qualcuno ha sostenuto

37 M. VoLri, op. ult. cit., 502.

38 Né, come argutamente rilevato da G. BALLADORE PALLIERI, Diritto costituzionale, Milano, 1976, 183 s.,
la Costituzione aggiunge tra i requisiti per poter ascendere al Quirinale «quello di non avere gia precedentemente
ricoperto la carica». Del tutto isolata pare I'obiezione (al tempo avanzata da G. SioTTo PINTOR, Rieleggibilita del
Presidente della Repubblica e periodo della sua permanenza in carica, in Rass. giur. sarda, 1963, 551, e oggi
ripresa da L. LonGHI, Cincinnato e la discesa dal Colle. Osservazioni in tema di rieleggibilita del Presidente della
Repubblica, in Dir. pubbl. eur. rass. online, n. 1/2022, 100), secondo cui l'art. 85, co. 2, Cost., nell’assegnare al
Parlamento in seduta comune il compito di eleggere il «xnuovo» Presidente, indicherebbe I'impossibilita della con-
ferma di quello uscente. Di contro si pud sostenere che I'aggettivo «<nuovo» sembra riferirsi, anziché alla persona
fisica da scegliere, alla stessa carica che deve riavviarsi. Tanto cio & vero che, come rileva M. VoLpi, op. ult. cit.,
499, I'analoga formulazione dell’art. 61, co. 2, che tratta dell’elezione di «<nuove» Camere, non ha mai impedito la
rielezione dei parlamentari.

39 Cosl, ex multis, P. BARILE, op. cit., 711; M. VoLpI, op. ult. cit.,, 499 s.; F. SAcco, L’elezione del Capo
dello Stato: questioni procedurali, rieleggibilita e responsabilita politica dell’'organo presidenziale, in Dir. pubbl., n.
3/2006, 943. Non risulta molto persuasiva I'opinione di chi (L. LONGHI, op. cit., 103) ritiene che la rielezione del
Capo dello Stato comporti una Presidenza al CSM troppo prolungata rispetto alla carica solo quadriennale dei
membri elettivi dell’organo. Ebbene, a parte la considerazione che un solo settennato € gia di molto superiore ad
un quadriennio, si potrebbe replicare che la disparita di durata in carica si giustifica proprio in virtu della assai
diversa funzione di Presidente rispetto a quella di mero componente del CSM. Peraltro, pur ammettendo che tale
sfasatura temporale sia eccessiva, non si comprende perché il rimedio dovrebbe essere necessariamente la non
rinnovabilita del mandato del Capo dello Stato e non, in ipotesi, I'introduzione della novita della rieleggibilita degli
stessi membri (magari, in combinazione, con una riduzione del medesimo mandato presidenziale, come pure
gualcuno propone). Né va dimenticato che la stessa «rilevanza cruciale delle prerogative» del vertice del CSM,
che inducono tale dottrina a negare la possibilita di rielezione del Capo dello Stato, hanno altresi portato
quest’'ultimo ad interpretare in modo piuttosto restrittivo il proprio ruolo all’interno del Palazzo dei Marescialli e a
lasciare campo al Vicepresidente, che in pratica svolge pressoché tutti i compiti legati alla Presidenza del colle-

gio.
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commentando “a caldo” il voto per il Mattarella bis*®, basterebbe il solo richiamo a tale «ele-
mentare principio» ermeneutico-sistematico per fugare i residui dubbi sulla «presunta forza-
tura del testo della Costituzione» che provocherebbe la rinnovazione del mandato presiden-
ziale*!,

Pur condividendo il valore risolutivo che nella specie assume I'applicazione del sud-
detto canone interpretativo, possiamo ricavare perlomeno un’altra connessione sistematica
ugualmente cospirante a rendere nient’affatto «neutro» il silenzio serbato sul punto dai nostri
Padri fondatori. Si tratta della regola del “semestre bianco” fissata all’art. 88, co. 2, Cost., che
— laddove, come noto, mira a scongiurare che il Presidente a fine mandato abusi del potere
di scioglimento delle Camere per ottenerne una nuova composizione a lui piu favorevole —
«ha senso proprio nel presupposto che la possibilita di rielezione vi sia»*2.

Anche I'esame del concreto svolgersi dell’esperienza repubblicana sembra condurre
a questo esito. Il fatto stesso che, dagli anni Sessanta del secolo scorso® fino ai giorni no-
stri*4, si siano susseguite diverse sollecitazioni istituzionali e iniziative politiche tese alla ri-
mozione del limite del semestre bianco e contestualmente all’introduzione dell’espresso di-
vieto di rielezione, denota come quest’ultima sia stata da sempre ritenuta dai piu un’opzione
essenzialmente valida sul piano del diritto positivo e al massimo contestata da qualcuno sul
piano della mera opportunita®. Il che pud essere ulteriormente comprovato dal’andamento
delle elezioni presidenziali avutesi sino ad oggi, durante le quali, checché se ne possa dire
contro, «la possibilita di rielezione € stata regolarmente presa in considerazione ed € entrata
a far parte della costruzione di scenari complessi di alleanze, divergenze e convergenze»“6,
E se essa poi non si &€ mai realizzata prima del Napolitano bis, cio si pud spiegare in base a
motivi vieppiu diversi dalla preoccupazione di rafforzare innaturalmente il ruolo del Capo del-
lo Stato con una sua permanenza in carica eccessivamente prolungata®’.

40 A, CiANCIO, La rielezione di Mattarella, il de profundis per la politica e quel soffitto di cristallo che non
si infrange, in Federalismi.it, 31 gennaio 2022, 2.

41 Peraltro, come rilevato da R. BORRELLO, Intervento, in La coda del Capo, cit., 20, concepire un divieto
di sua rielezione, significherebbe equiparare il Presidente («garante politico della Costituzione») ad un giudice
(«garante giuridico della Costituzione»), con cid «svilendo e snaturando la portata delle sue attribuzioni». Per
comprendere meglio le differenze esistenti tra i due ruoli, basi pensare al potere presidenziale di rinvio delle leggi
approvate dalle Camere: esso non mostra nessuno dei caratteri tipici del giudizio sulle stesse leggi operato dalla
Consulta, che, invero, € un controllo successivo, caratterizzato dalla terzieta del soggetto decidente, aperto al
contradditorio tra le parti e capace di produrre una decisione definitiva (S. PAINO, Il Presidente della Repubblica
come organo di garanzia: You'd Better Believe it, in www.forumcostituzionale.it, 29 marzo 2012, 25 ss.).

42 0. CHEssA, La duplice successione. Chi succedera a Mattarella e cosa succedera al nostro governo
parlamentare?, in C. Bassu, F. CLEMENTI, G.E VIGEVANI (a cura di), op. cit., 86.

43 .. ossia dal messaggio rivolto alle Camere il 16 settembre 1963 dall’allora Presidente Antonio Segni.
Per approfondimenti si rinvia, oltre che alla bibliografia gia ricordata alla nota 35, a F. SAcco, op. cit., 933 ss.

44 11 riferimento e, segnatamente, al disegno di legge costituzionale del 2 dicembre 2021 e individuato
con il n. 2648 tra gli atti del Senato. Sul punto v. A. MORRELLI, loc. ult. cit., e L. LONGHI, op. cit., 98 s.

45 Cosi G. ScAacclia, Intervento, in La coda del Capo, cit., 83, e V. LippoLls, loc. ult. cit.

46 B, PEzzINI, Intervento, in La coda del Capo, cit., 64.

47 Fino al 2015 non si sono avute rielezioni, piuttosto che per ragioni di principio contrarie ad un secondo
mandato, a causa talora di un abbandono anticipato della Presidenza (Segni, Leone e Cossiga), talaltra di un
cambiamento dell’orientamento dei vari partiti 0 anche di «un giudizio tacito sull’operato dell’interessato»: cosi M.
VoLrl, op. ult. cit.,, 503 s., come gia G. Cuomo, Intervento, in Una revisione costituzionale, cit., in Rass. parl., n.
10-12/1963, 715 (contra L. PALADIN, op. cit., 183, e O. CHESSA, op. cit., 85, entrambi poco inclini a riconoscere un
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Queste ultime riflessioni sembrano ulteriormente avvalorare l'ipotesi di studio dalla
quale siamo partiti, quella, cioe, che nellordinamento italiano la riconferma del Presidente
uscente, per quanto si possa considerare occasionata dal concreto verificarsi di situazioni
straordinarie come sicuramente e quella in cui oggi versiamo, resta pur sempre «una fatti-
specie normale (nel senso che corrisponde ad una norma)», conforme in ogni caso al dettato
costituzionale*®. Con la realizzazione della fattispecie, pertanto, si avvia un secondo manda-
to pieno, a tutti gli effetti equivalente al primo, ma distinto da esso, senza percio alcuna limi-
tazione funzionale o temporale (salva, ovviamente, la possibilitd di dimissioni anticipate pri-
ma della scadenza naturale del mandato stesso)?°.

In definitiva, possiamo sostenere che i dati emergenti dall’analisi dei lavori preparatori
dell'art. 85, co. 1, Cost., dalla sua interpretazione logico-sistematica e dallo sviluppo storico
delle istituzioni repubblicane convergono tutti a favore del riconoscimento della possibilita di
rielezione incondizionata del Capo dello Stato.

4. Alcune perplessita dottrinali e il loro possibile superamento

La tesi che abbiamo provato sin qui a sostenere & tutt’altro che pacifica in dottrina. In-
fatti, non manca chi scorge nella conferma del Capo dello Stato uscente «un’anomalia» det-
tata da «condizioni eccezionali»®’; oppure ne parla quale oggetto di una «regola convenzio-
nale» applicabile allorché «le forze politiche si rivelino incapaci di trovare un successore»®°!;
ovvero intravede nel suo ripetersi I'insorgere di una «consuetudine costituzionale in pro-

legame tra esito delle elezioni presidenziali ed accertamento di precedenti responsabilita). Vero e che il Presiden-
te Ciampi aveva pubblicamente dichiarato la propria indisponibilita ad un bis, sostenendo che esistesse
limpedimento di una «consuetudine significativa» contraria alla rieleggibilita (v. il suo comunicato del 3 maggio
2006, in www.quirinale.it); & anche vero, pero, che l'esistenza di tale impedimento non fu affatto ravvisata dai
partiti, come dimostra il fatto stesso che la gran parte di essi gli aveva proposto di rimanere al Quirinale. Si puo
dire che Ciampi utilizzasse il termine consuetudine in modo perlomeno atecnico, proprio perché i comportamenti
tenuti da non pochi suoi predecessori (e dagli altri soggetti coinvolti nell’elezione presidenziale) risultavano esse-
re sempre stati privi degli elementi tipici di questa fonte, o almeno dell’opinio iuris (F. SAcco, op. cit., 944). Né si
puo sottacere che ci sono stati altri Capi di Stato (Einaudi, Saragat, Pertini, Scalfaro) che «hanno accarezzato
I'idea» di venire confermati nella carica, ottenendo anche alcuni voti in occasione dell’elezione del loro successo-
re (M. OuiveTTl, Il tormentato avvio della XVII legislatura: le elezioni politiche, la rielezione del Presidente Napoli-
tano e la formazione del Governo Letta, in www.amministrazioneincammino.luiss.it, 9 maggio 2014, 50 s.).

48 M. Luciani, op. ult. cit., 4. L’A., pur non dilungandosi nella spiegazione dei motivi, rileva come dai lavori
preparatori e dalla logica del sistema emerga la straordinarieta dei presupposti per la rielezione. Egli comunque
evidenzia che «le conseguenze dell’'eventuale violazione del principio [di straordinarieta] operino solo sul piano
della responsabilita politica, senza alcuna possibilita di assumere una veste giuridica rilevante».

49 Neppure il precedente del Napolitano bis andrebbe tecnicamente considerato alla stregua di una riele-
zione a durata ridotta. Invero, nonostante la promessa di Napolitano di restare al Quirinale il tempo necessario
affinché si creasse il nuovo Governo e si avviassero alcune riforme, le sue dimissioni nel 2015 non possono con-
siderarsi capaci di qualificare retroattivamente come mandato limitato quello ricevuto due anni prima. Per O.
CHESSA, op. cit., 86, «niente e nessuno potrebbe sostituirsi alla volonta dell’eletto per far valere la promessa delle
dimissioni anticipate». Egli si domanda: «chi avrebbe titolo per raccogliere questa promessa? Di fronte a quale
organo costituzionale sarebbe lecito assumere un tale impegno e quali sarebbero gli strumenti o i rimedi per farne
valere la cogenza?».

50 G.E. VIGEVANI, Op. cit., 16 s.

51 Q. CAMERLENGO, 0p. cit., 41.
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gress, da molti [...] temuta»®?; o ancora la considera come «rottura di un tabu» che turba «il
clima di normalita costituzionale»®3; o infine — anche se I'elencazione potrebbe continuare —
la riconduce ad «un malessere di fondo che testimonia un cambiamento della “Costituzione
materiale”»>*.

E agevole notare che simili posizioni teoriche, quand’anche non giungano al punto di
ravvisarne l'incostituzionalita tout court>®, comunque collocano la nascita di un secondo
mandato presidenziale all'interno di una situazione anormale, straordinaria, dalla quale poi
fanno derivare la tenuta di condotte politico-istituzionali e/o la formazione di fonti-fatto che
integrano o modificano i contenuti prescrittivi della Carta repubblicana. In questo modo esse
innanzitutto sembrano caricare di significati eccessivi il contenuto e la funzione delle prassi,
delle convenzioni e delle consuetudini costituzionali, che possono pure sottoporre a tensio-
ne, «ma comungue mai rendere irrilevante o insignificante il testo della Costituzione»®®. E poi
contribuiscono a gettare un’ombra sulla figura del rieletto e sulla pienezza dei suoi poteri®’
proprio perché tutte, seppur in modi differenti, respingono l'idea di leggere la vicenda in
esame come «una ordinaria rielezione per sette anni in un assetto “ordinario” degli organi
costituzionali coinvolti nel meccanismo della forma di governo»e,

Questi autori, come diversi altri restii all'ipotesi di rinnovabilita incondizionata del
mandato presidenziale, in buona sostanza, sia pure attualizzandole, ripropongono le mede-
sime perplessita che erano state prima esposte dalle voci minoritarie levatesi durante il dibat-
tito costituente e dopo riprese da una parte dei commenti scaturiti dal gia rammentato mes-
saggio alle Camere del Presidente Segni. Drasticamente semplificandole, esse, da un lato,
discendono dalla preoccupazione che la permanenza al Colle per quattordici anni (o, peg-
gio, ventuno e oltre) possa tramutare un elemento di stabilizzazione in un elemento di irrigi-
dimento del sistema producendo comunque una continuita personale al comando dello Stato
che si addirebbe meno ad un ordinamento repubblicano che ad uno monarchico; e, dall’altro
lato, rivengono dal timore di indebolimento delle garanzie di neutralita politica e/o di indipen-
denza giuridica e morale del titolare dell’organo presidenziale la cui azione potrebbe venire
ispirata da motivi individualistici e condizionata dall’interesse alla conferma in carica.

52 A, RUGGERI, Op. cit., I.

53 L. LONGHI, op. cit., 109.

54 G. ZAGREBELSKY, Op. Cit.

55 ... come sembrano fare A. LUCARELLI, Presidente della Repubblica: Il settennato bis & incostituziona-
le?, in Il Fatto quotidiano, 21 aprile 2013, e A. LAuRrRO, Simul stabunt, simul cadent? Grovigli istituzionali attorno
alla rielezione di Sergio Mattarella, in Forum Quad. cost., n. 1/2022, 157.

56 M. Luciani, Introduzione. Il Presidente della Repubblica: oltre la funzione di garanzia della Costituzio-
ne, in M. Luciani, M. VoLpi (a cura di), op. cit., 11.

57 Sembra abbastanza chiaro che giustificare la rielezione del Presidente con la straordinarieta della si-
tuazione durante la quale la decisione & maturata, finisce poi per generare inevitabili sospetti sulla legittimita della
sua permanenza in carica oltre la fine di tale situazione. Sintomatica in tal senso & la posizione di A. LAURO, op.
cit., 159 s., il quale ritiene che, senza arrivare al divieto assoluto di rielezione del Presidente, oppure alla sua ele-
zione diretta, ci si potrebbe anche solo limitare «a prevedere la rieleggibilita per un secondo mandato breve (due
o tre anni: il raddoppio del settennato pare veramente un tempo troppo lungo), proprio per prendere in considera-
zione situazioni in cui particolari equilibri suggeriscono di rinviare scelte complesse come quella del Capo dello
Stato».

58 Cosi R. BORRELLO, loc. ult. cit., decisamente contrario all'idea di limitare durata e ruolo del rieletto.
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Nessuno di questi argomenti risulta irresistibile. Partiamo dal paventato rischio di irri-
gidimento del sistema. In proposito non pare azzardato ribattere che e proprio mantenere la
possibilita di rielezione del Presidente che scongiura, o perlomeno attenua, quel rischio. In-
fatti, I'introduzione del divieto di reiterazione del settennato inciderebbe negativamente
sullampiezza della «selezione qualitativa» operata dagli elettori presidenziali a cui verrebbe
sottratta 'opzione per il Presidente «che abbia esercitato le sue funzioni lodevolmente e nel
rispetto della Costituzione»*® e che magari al momento del voto risulti essere altresi la per-
sona piu adatta per sbloccare una situazione di stallo politico-istituzionale o per agevolare la
risoluzione di crisi in atto della piu varia natura®. Contro I'argomento dell’irrigidimento si os-
serva anche che lasciare aperta la possibilita di conferma del Capo dello Stato resta
I'alternativa, oltre che piu consona alla natura democratica dell'ordinamento, maggiormente
rispondente a fini di «dinamicita e dialettica», atteso che essa «tende a responsabilizzare il
titolare della carica e a renderlo sensibile nei confronti dell'opinione pubblica e del dibattitto
politico»®?,

Ancor meno convince il parallelismo tra Monarca e Presidente rieletto. Vale la pena
sottolineare, in primo luogo, che, mentre chi regna non puo essere sottoposto a nessun giu-
dizio politico o penale in virtu della natura “vitalizia” della sua carica e della “sacralita e invio-
labilita” della sua persona, chi rimanesse al Quirinale per due, tre o anche piu mandati, do-
vrebbe aver non solo superato un uguale numero di elezioni (ai sensi del gia richiamato art.
85 Cost.), ma anche evitato incriminazioni, 0 se non altro condanne, per i reati di alto tradi-
mento e attentato alla Costituzione (di cui al successivo art. 90)2. A ben guardare, sarebbe
allora non la possibilita bensi il divieto di conferma in carica del Presidente a rappresentare
un primo passo verso un’eventuale trasfigurazione monarchica di tipo ottocentesco
dellordinamento repubblicano: tale divieto, nel fargli perdere contatto con le forze democrati-
co-rappresentative, potrebbe piu facilmente invogliarlo ad abbandonare la posizione di im-
parzialita assegnatagli per affermare una propria linea politica ovvero sposare gli interessi di

5 T. MARTINES, Intervento, in Una revisione costituzionale, cit., in Rass. parl., n. 1-2/1964, 71.
L’osservazione, risalente a F.M. DOMINEDO, Intervento, ivi, in Rass. parl., n. 10-12/1963, 725, secondo la quale
non e affatto da escludersi che si possano rinvenire nel Paese altri soggetti che, come il Capo di Stato uscente,
rispondano alle qualita necessarie a rivestire il ruolo, non sposta affatto i termini del problema della riduzione dei
margini di scelta che conseguirebbe all'introduzione del divieto di rielezione.

60 Anche M. OLIVETTI, | contorni giuridici del settennato nella Costituzione italiana, in F. BoNINI, S. GUER-
RIERI, S. MoRi, M. OLIVETTI (a cura di), Il settennato presidenziale. Percorsi transnazionali e Italia repubblicana,
Bologna, 2022, 310 ss., pur assegnando un «sapore monarchico» ad una Presidenza bis, vede nella rielezione
«un meccanismo che flessibilizza il settennato», nonché una risposta «non solo giuridicamente, ma anche e poli-
ticamente possibile», specie in riferimento «ad una situazione eccezionale». In modo ancor piu netto si esprime
M. Luciani, La (ri)elezione, cit.,, 3, nel momento in cui sostiene che «non c’€ alcuna ragione di contraddire
I'esigenza di flessibilita [sottesa alla possibilita di rielezione] irrigidendo la fattispecie e confinandola all'ipotesi
della paralisi decisionale».

61 V. G. MENEGATTO, op. cit., 275, il quale precisa che non vietare la rielezione del Presidente, se signifi-
ca in generale non affievolirne la responsabilita legandola ad un giudizio ex post, diviene ancor piu importante
nella «realta odierna, contrassegnata, come noto, da una tendenziale espansione del ruolo del Capo dello Stato,
specie nei momenti piu delicati della vita istituzionale». Su quest’aspetto torneremo tra qualche pagina.

62 Per M. GALIzIA, Studi sui rapporti tra Parlamento e Governo, vol. |, Milano, 1972, 30, la responsabilita
politica e quella penale, pur «ontologicamente distinte, vengono a coordinarsi fra loro», nel senso che la prima é
«rafforzata nel suo dinamismo dall’esistenzay, al limite, dalla seconda forma, «piu grave, di responsabilita».
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gruppi di potere extraparlamentari, finendo cosi con il seguire prassi praeter o, peggio, con-
tra Constitutionem®2,

Giova rammentare, in secondo luogo, che oramai, almeno in Europa, il Monarca risul-
ta ridotto ad elemento simbolico, relegato ai margini tanto della lotta politica quanto dei con-
gegni decisionali e impossibilitato a garantire il livello delle prestazioni di unita rese del Pre-
sidente di una Repubblica parlamentare. Se allora il pericolo ravvisato nel rinnovare il man-
dato al nostro Capo di Stato fosse davvero quello di attenuarne l'indipendenza o di eccitarne
'esuberanza politica, la comparazione andrebbe al piu effettuata con il vertice di una Repub-
blica presidenziale o semi-presidenziale. Sennonché, come abbiamo prima accennato,
I'inquilino del Quirinale, se non appare “debole” come chi risiede a Buckingham Palace®,
nemmeno risulta “forte” come chi occupa la Casa Bianca o I'Eliseo®. E quand’anche si riten-
ga che 'ampiezza o I'indeterminatezza delle funzioni attribuitegli sia tale da indurlo nella ten-
tazione di personalizzare o rafforzare troppo il proprio ruolo, non farebbe una grossa diffe-
renza che egli duri sette o quattordici anni o al limite quanto un Sovrano a vita, poiché,
nell'ipotesi, si tratterebbe di ridimensionare o circoscrivere meglio quelle funzioni®® e/o, per
converso, rivitalizzare, a fini di un miglior equilibrio costituzionale, gli organi rappresentativi e
le forze politiche su cui questi ultimi si sostengono®”’.

V’é da aggiungere, in terzo luogo, che, se altrove possono incoronarsi principi eredi-
tari giovani, quando non giovanissimi®®, da noi non & consentito designare alla carica piu alta
del sistema quanti non abbiano compiuto cinquant’anni®®, valendo tale eta quale «condizione
minima non solo di maturita specifica, ma anche di riconosciuta autorevolezza»’®. Cio con-
corre non poco a trasmettere un senso di fiducia agli attori politico-istituzionali e ai cittadini

63 In tal senso P. BARILE, op. cit., 711 s. Similmente G. Cuomo, op. cit., 716 s.; M. VoLpI, op. ult. cit., 512;
F. Sacco, op. cit., 944.

64 G.U. REsciGNO, Presidente della Repubblica, in Diritto online (2016), in www.treccani.it, rimarca come
sia anche e soprattutto il potere di esternazione a distinguere il Presidente italiano dalla Regina inglese, posto
che, mentre 'uno «pud parlare come vuole, quando vuole, dove vuoley, l'altra, allorché espone in pubblico «posi-
zioni di ordine politico, impegnando il suo Paese e il suo Governo, legge discorsi scritti da questo».

65 Pare persuasiva la lettura dell’evoluzione del ruolo presidenziale data, ex aliis, da M. MANETTI, voce
Capo dello Stato, in Enc. dir., Annali, vol. X, Milano, 2017, spec. 139 s. e 166, nella misura in cui rimarca come le
forze politiche non solo seguitino ad intendere I'opera di convincimento del Capo dello Stato come «consiglio e
ammonimento» e non «co-determinazione», ma abbiano anche «confermato alla fine il suo ruolo di garanzia (sia
pure accresciuto, da ultimo, in “garanzia della transizione”), rifiutando di cedergli lo scettro».

66 Cosi T. MARTINES, op. cit., 74.

67 In quest’ottica, se si eccettua quella d'impedire «pro futuro» la rielezione del Capo dello Stato, paiono
tutte condivisibili le proposte avanzate da G.C. DE MARTIN, La rielezione di Mattarella: una scelta che rassicura, in
www.amministrazioneincammino.luiss.it, 28 febbraio 2022, 2. Egli all’approvazione, dai molti auspicata, di una
riforma elettorale, anche al fine di ripristinare «la possibilita reale di scegliere gli eletti», somma innanzitutto la
modifica dei regolamenti parlamentari, sia per adeguarli all'intervenuto taglio dei componenti delle Camere che
per «scoraggiare i cambi di casacca»; e poi anche «la revisione del bicameralismo perfetto, con spazio alle auto-
nomie».

68 Emblematico il caso della Regina Elisabetta Il, ancora oggi sul trono inglese, dopo esserci salita a soli
venticinque anni.

69 Peraltro, quelli italiani sono tra i Presidenti della Repubblica mediamente pit anziani. Si tratta — lo evi-
denzia F. BoniINi, Il settennato italiano e le sue dinamiche, in F. BoNINI, S. GUERRIERI, S. MORI, M. OLIVETTI (a cura
di), op. cit., 209 — di «over 65 e piu normalmente over 70, al momento dell’elezione, con l'unica eccezione di
Francesco Cossiga».

70 L. PALADIN, op. cit., 182.
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comuni che riescono cosi a riconoscere nell’eletto, fin dal suo insediamento, una figura isti-
tuzionale familiare, paterna, ossia, come si e efficacemente detto, una sorta di «Capo dello
Stato/Pater familias»’X. A maggior ragione, allora, alla sua continuita personale sarebbe me-
glio rinunciare non in modo automatico solo per via dello spirare del settennato, ma, piutto-
sto, quando essa diventi «un elemento di disfunzione del sistema» o «linteresse alla sostitu-
zione» comungue prevalga su quello alla conferma’?.

Contro il prospettato timore di involuzione in senso maiestatico del nostro ordinamen-
to repubblicano s'impone un ultimo ordine di considerazioni, forse ancor piu decisivo dei pre-
cedenti. Pur volendo concedere che quattordici anni, «I’equivalente di tre legislature», costi-
tuirebbero comunque un termine troppo lungo”, che, di conseguenza, anche solo un bis al
Colle amplierebbe la preposizione all’'ufficio in misura «pit degna di una monarchia repubbli-
cana che non di un sistema parlamentare»’, e che, in definitiva, la reiterazione del mandato
presidenziale striderebbe con «la regola aurea in democrazia della temporaneita di tutte le
cariche politiche elettive»’, non si comprende perché simili riserve non vengano poi estese
alla rieleggibilita, tra gli altri, di senatori e deputati. Portando alle estreme conseguenze le
tesi in discussione, dovremmo infatti affermare che coloro che riescono a riconquistare un
seggio a Palazzo Madama o Montecitorio (non di rado anche oltre il periodo appena menzio-
nato delle tre legislature), andrebbero considerati alla medesima stregua dei classici parla-
mentari nominati a vita dal Sovrano ereditario di un ordinamento liberal-borghese. Peraltro,
non appare di scarso rilievo la circostanza che mentre coloro che si sono avvicendati al Qui-
rinale hanno nel complesso «reso testimonianza di fedelta alla Repubblica ed ai suoi valori
fondamentali»’®, non altrettanto riesce a predicarsi per diversi parlamentari, specie di lungo
corso, risultati talvolta coinvolti in varie vicende scandalistiche, quando non di corruttela e
malaffare. Per mere ragioni di coerenza, allora, si dovrebbe giungere alla conclusione, in
realta paradossale, che la prima vera minaccia per la tenuta del sistema repubblicano sia
'eccessiva permanenza in carica non solo o non tanto del Capo dello Stato quanto e soprat-
tutto dei membri delle Camere.

Ebbene, poiché nessuno dubita — com’e giusto che sia in democrazia — della rieleggi-
bilita all’infinito dei parlamentari, I'unica via per essere coerenti € non cadere nel paradosso &
ammettere la rinnovabilita, anch’essa illimitata, del mandato presidenziale. Del resto, questa
€ un’esigenza logico-giuridica riveniente anche dall’inscindibile nesso esistente tra respon-
sabilita politica e sovranita popolare: i meccanismi di funzionamento della prima, laddove im-
pediscono di considerare esaurite le forme di espressione della seconda nelle poche ipotesi
codificate di intervento diretto della collettivita popolare nel governo del Paese, inducono a
ricomprendere in tali forme quelle specifiche modalita di esercizio dei vari poteri in grado «di

7L G. ScAcclA, op. cit., 85, nota 22.

72 || che avviene «in seguito ad un mutamento di indirizzo politico negli organi preposti alla designazione
0 a cagione del cattivo uso che i governanti abbiano fatto dei poteri loro affidati»: T. MARTINES, loc. ult. cit.

73 G. ScAccla, op. cit., 84.

74 M. AINIs, Il paradosso del Quirinale, in La Repubblica, 10 dicembre 2021.

75 G. AzzariTl, loc. ult. cit.

76 A, RUGGERI, Intervento, in La coda del Capo, cit., 71.
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renderli visibili e pubblici e, pertanto, regolabili e controllabili»’’. In effetti il principio di sovra-
nita popolare, per come si & progressivamente affermato almeno in Occidente, ha ampliato e
diversificato quellinterdipendenza tra soggetti costituzionali che era dapprima essenzialmen-
te limitata all'istituzionalizzazione del rapporto fiduciario tra Governo e Parlamento?. Inoltre,
per come poi si & innervato nell’organismo repubblicano italiano, sia pure mutatis mutandis,
sembra riprodurre tra Parlamento stesso e Presidente della Repubblica un rapporto simile a
quello intercorrente tra popolo e parlamentare: un senatore o un deputato, malgrado non sia
astretto dal vincolo di mandato imperativo, né responsabile per i voti dati e le opinioni
espresse nell’esercizio delle proprie funzioni, a fine carica deve rendere conto del proprio
operato al corpo elettorale; analogamente il Presidente, sebbene sia svincolato da posizioni
di indirizzo politico di parte e sia civiimente e penalmente irresponsabile per gli atti compiuti
durante il settennato (eccezion fatta per le ricordate ipotesi estreme di alto tradimento e at-
tentato alla Costituzione), va incontro al giudizio dei rappresentanti del popolo™.

In democrazia «il capo vale solo per certi fini come tale, per il resto & eguale agli altri
e soggiace alla critica ed alla responsabilita, che escludono ogni forma di inamovibilita»°,
Non possono portare ad una sostanziale “immunizzazione” del Presidente né la sua diversita
rispetto al potere esecutivo (soggetto in modo vario e pervasivo al controllo delle Camere e
da queste in qualsiasi momento sfiduciabile)®!, né la regola della sottoposizione dei suoi atti
alla controfirma ministeriale (che pure soffre importanti eccezioni, come quella dei messaggi
informali, e che inoltre viene reputata da una parte della dottrina quale strumento obsoleto)?2,
La responsabilita politica di chi arrivi alla piu alta carica dello Stato deve potersi attuare non
solo in maniera quotidiana e diffusa attraverso la libera e pur sempre rispettosa discussione
nel Paese e nel Parlamento delle sue decisioni e dei suoi comportamenti pubblici®®, ma an-

7T A. CARIOLA, voce Responsabilita politica, in S. CAssese (diretto da), Diz. dir. pubbl., vol. V, Milano,
2006, 5165.

78 P, CARETTI, voce Responsabilita politica, in Enc. giur., vol. XXVIIl, Roma, 1987, 1.

79 Sulla similitudine gia C. CEReTI, Corso di diritto costituzionale italiano, Torino, 1958, 219, e G. Cuomo,
op. cit.,, 716 s.

80 Cosi G. PITRUZZELLA, voce Responsabilita politica, in Dig. disc. pubbl., vol. XIlIl, Torino, 1997, 291, sul-
la scorta di H. KELSEN, Essenza e valore della democrazia (1929), in ID., La democrazia, Bologna, 1981, 128 ss.

81 Seguendo I'insegnamento di M. GALIziA, op. cit., 27 s., Si pu0 sostenere che la natura dei poteri del
Capo dello Stato e la sua esclusione dalle scelte di politica attiva, se non ne giustificano I'assoluta irresponsabili-
ta, comunque non rendono indispensabile, anzi impediscono che nei suoi confronti si adottino misure di controllo
cosi immediato e «interventi cosi energici» come quelli che caratterizzano il rapporto fiduciario tra Camere e Go-
verno.

82y, ad es., M.P. VIVIANI ScHLEIN, Irresponsabilita del Capo dello Stato e controfirma ministeriale in Italia
e Francia, in Riv. trim. dir. pubbl., n.1, 1982, 136 ss., la quale ha sostenuto la necessita di rivedere, con una spe-
cifica modifica costituzionale o almeno in via di prassi, l'istituto della controfirma, che non le & parsa avere piu
molto senso se finalizzata a garantire la totale irresponsabilita del Capo dello Stato. A che vale tale garanzia — si
e chiesta I'A. — di fronte ai sempre piu frequenti casi in cui «egli espone all'intera opinione pubblica (perché & ad
essa che i moderni mezzi di comunicazione permettono di rivolgersi continuamente) i propri punti di vista, le pro-
prie intenzioni, le proprie dissociazioni da un Governo che, secondo la lettera della Costituzione, dovrebbe pro-
teggere il mito della sua stessa imparzialita?».

83 \/, CRISAFULLI, Op. Cit., 64.
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che in modo periodico e istituzionalizzato mediante la verifica da parte del suo collegio elet-
torale che puo premiarlo o sanzionarlo votando o meno per la sua conferma®.

Non varrebbe controbattere che quella del Presidente sarebbe una responsabilita
meramente «eventuale» giacché legata al desiderio o alla possibilita dello stesso di rimanere
in carica per un nuovo mandato®. A parte la considerazione che, seppur in potenza, essa &
comunque capace di agire da «freno» nel corso di svolgimento del mandato, non si puo af-
fatto escludere che partiti e opinione pubblica, avanzando critiche o apprezzamenti di varia
natura sul settennato trascorso, interpretino le nuove elezioni come strumento di valutazione
«del Presidente uscente anche nell’eventualita che questi non si ripresenti»®. Inoltre, e so-
prattutto, I'obiezione non sembra tener conto che la condizione del Presidente, ancora una
volta, non risulta molto diversa da quella dei senatori e dei deputati: essi a fine legislatura,
per motivi personali o comunque per decisione autonoma, potrebbero non ricandidarsi senza
che cid possa in qualche maniera giustificarne a posteriori I'irresponsabilita politica.

5. Considerazioni aggiuntive e finali

Appare piuttosto evidente che, nel cercare di superare quelle perplessita dottrinali
nascenti dal paventato snaturamento monarchico di un’occupazione ultrasettennale del Qui-
rinale, abbiamo finito per toccare vari punti inerenti anche quelle altre perplessita legate alla
presunta attenuazione dei caratteri di neutralita e indipendenza del Capo dello Stato siccome
sanzionabile, con la mancata rielezione, alla medesima stregua di un parlamentare. Giunti a
questo punto non resta che svolgere alcune considerazioni aggiuntive e finali volte, oltre che
a tirare le fila del discorso che fin qui abbiamo condotto, a completare, per un verso, la con-
futazione di questa seconda argomentazione contro la rielezione del Presidente uscente e,
per altro verso, ad evitare che I'accostamento tra le due figure elettive, sin qui ripetutamente
utilizzato, possa oscurarne i rispettivi caratteri di fondo.

Il Capo dello Stato, benché condizioni genericamente e limiti variamente la determi-
nazione dell’'indirizzo politico, resta ad essa estraneo, non potendosi mai identificare nella
maggioranza governativo-parlamentare né nelle forze d’opposizione. Anche e specialmente
nei periodi piu delicati di funzionamento delle istituzioni, ovvero nelle fasi piu incerte o conflit-
tuali della vita politico-partitica e socio-economica, a lui spetta assicurare continuita ed effi-

84 |n tale prospettiva v. M. GALIzIA, op. cit., 9 ss.; M.P. VIVIANI SCHLEIN, op. cit.,, 102 s.; M. VoLpi, op. ult.
cit., 517; P. CARETTI, op. cit., 4. In modo piu 0 meno difforme cfr. T. MARCHI, Il Capo dello Stato, in P. CALAMAN-
DREI, A. LEvI (diretto da), Commentario sistematico della Costituzione italiana, Firenze, 1950, 120 s.; G. GUARINO,
Il Presidente della Repubblica italiana (Note preliminari), in Riv. trim. dir. pubbl., n. 4/1951, 917 ss.; A. PACE, Le
forme extrapenali di responsabilita del Capo dello Stato, in M. Luciani, M. VoLpi (a cura di), op. cit., 385 s.

85 Cfr. V. CRISAFULLI, Op. cit., 63, e L. PALADIN, op. cit., 183.

86 M. VoLpl, op. ult. cit., 516. In tal senso gia M. GALIzIA, op. cit., 23, il quale, da un lato, metteva in conto
la possibilita di un Presidente che, nonostante avesse dato una buona prova nel settennato, non venisse poi con-
fermato solo a causa dell’attivita futura da esplicare e dei nuovi problemi da essa imposti; dall’altro lato, riteneva
che l'introduzione del divieto di rielezione non fosse comunque in grado di cancellare la responsabilita politica del
Capo dello Stato in scadenza, posto che si sarebbe sempre potuto inserire una valutazione critica del suo opera-
to nel contesto della votazione del suo successore (ibidem, nota 40).
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cienza al sistema repubblicano, nonché equilibrio tra tutte le sue diverse componenti, eserci-
tando in modo rigorosamente imparziale il proprio ruolo e pur sempre mantenendo come
punto di riferimento esclusivo la Costituzione®’. Il potere che impersona € da ritenersi neutro
(o, forse piu correttamente, neutrale)®, non perché non abbia natura latamente politica, ma
perché non dovrebbe mai esprimere valutazioni o interessi di parte. Appunto per questo si €
giustamente detto che quella del Presidente non é tanto una «generica funzione di garan-
zia», bensi una funzione di «garanzia politica»®. La politicita dell'ufficio a cui & preposto e la
responsabilitd che ne riviene, quindi, non attengono a programmi elettorali o di governo, «ma
agli interessi fondamentali e permanenti dello Stato come ente unitario e stabile nel tem-
po»®.

Il Presidente della Repubblica, inoltre, & costretto ad agire in solitudine. Si é effica-
cemente sostenuto che «ll colle piu elevato e anche il piu isolato»®'. Mentre gli altri soggetti
detentori di attribuzioni costituzionali rilevanti sono inseriti in un consesso (Camera, Senato,
Consiglio dei ministri, Corte costituzionale e via dicendo) nel quale possono perlomeno aspi-
rare a vedere accettati e sostenuti i loro orientamenti, nonché condivise le conseguenti re-
sponsabilita, il Capo dello Stato «deve decidere e rispondere da solo, senza poter imputare
le proprie decisioni a nessuno dei suoi collaboratori»®2. La monocraticita dell’'organo compor-
ta sia una visibilita ed un’efficacia d’azione notevolmente rafforzate sia un rendimento istitu-
Zionale strettamente legato alle qualita personali del suo titolare. In questo modo essa appa-
re al contempo un vantaggio e, per quanto remoto, un rischio: un vantaggio perché un’unica
persona interviene «rapidamente senza sottostare a lunghe e talvolta disastrose mediazioni
con altri soggetti», risultando cosi, anche alla cittadinanza, «molto piu comprensibile e quindi
autorevole di un intero collegio»®3; un rischio perché, mancando o perdendosi quelle qualita,
lattivita potrebbe finire per essere eccessivamente personalizzata ovvero esercitata
all'interno e non «al di fuori del circuito immediatamente politico»®*.

87 «Anche nei momenti pitl complicati della storia repubblicana i Presidenti hanno calibrato il proprio ruo-
lo in relazione alle domande e alle esigenze che provenivano dal sistema politico e istituzionale, allargando o
restringendo il perimetro di manovra, ma sempre nel contesto della forma di governo parlamentare»: A. PoGal, La
elezione del Presidente della Repubblica. Le proposte sulle candidature: questioni di metodo e di merito, in Os-
servatorio costituzionale, n. 2/2022, 16.

88 Stando all'acuta osservazione di M. Luclani, La gabbia del Presidente, in Rivista AIC, n. 2/2013, 8, so-
lo il secondo aggettivo (neutrale) pare esprimere correttamente il carattere «non partigiano» del Presidente, lad-
dove il primo (neutro) evoca anche un’idea di lontananza, di distacco dalla politica, cosa che per tale organo non
€ e non puo essere.

89 G.M. SALERNO, Presidente della Repubblica, in Libro dell’anno del Diritto, 2015, in www.treccani.it, par.
1.

9 G.U. RescieNo, Corso di diritto pubblico, Bologna, 2012, 435. Sulle differenze tra indirizzo politico co-
stituzionale (o generale o di regime) e indirizzo politico governativo (o contingente o di maggioranza) si rinvia, per
tutti, a P. BARILE, | poteri del Presidente della Repubblica, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 2/1958, 311 s., e G. MARANINI,
La posizione della Corte e dell’autorita giudiziaria in confronto all’indirizzo politico di regime (o costituzionale) e
all'indirizzo politico di maggioranza, in ID. (cura di), La giustizia costituzionale, Firenze, 1966, 132 ss.

91 F. BONINI, Op. cit., 227.

92 L. PALADIN, op. cit., 240.

9 G.U. ResciGNO, op. ult. cit., 433.

94 F. BoNINI, loc. ult. cit. Sul punto G.M. SALERNO, Dalla prima alla seconda Presidenza Mattarella: novita
nella continuita, in Federalismi.it, n. 2/2022, VI, evidenzia come non sempre sia «sufficiente affidarsi alla saggez-
za e all’equilibrio dimostrati da chi € chiamato ai piu alti incarichi».
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Abbiamo parlato di un rischio remoto in quanto, come si evince dall’esperienza quiri-
nalizia finora trascorsa, se per ascendere al Quirinale sono sempre servite una riconosciuta
sensibilita istituzionale, una profonda conoscenza delle regole costituzionali e delle dinami-
che politiche, congiunte ad una spiccata attitudine a rappresentare tutti®®, durante il succes-
sivo svolgimento del settennato si & costantemente, o quasi, data dimostrazione di prudenza,
equilibrio®, sobrieta, senso della misura®, ma, talvolta, anche di fermezza, grande realismo,
«fiuto dell'occasione giusta per qualsiasi intervento»®®. Dunque, anziché il divieto o altri limiti
alla rielezione, dovrebbero essere i tratti individuali del preposto alla carica, unitamente a
guegli elementi garantistici che attorniano la carica stessa®, a distinguerne da altre la figura
del Presidente della Repubblica, assicurandone I'autonomia di giudizio e la natura non fazio-
sal®, Sulla scorta di avveduta dottrina, possiamo sostenere che gli uomini del Colle di cui si
e astrattamente ventilata oppure concretamente realizzata la riconferma sono stati proprio
quelli apparsi, oltre che piu capaci di aiutare il Paese ad affrontare periodi critici, del tutto
scevri da condizionamenti provenienti da «questa o quella forza politica»'®!, vale a dire né
ossessionati troppo dall’'obiettivo della stabilita di governo, né attivi prevalentemente in fun-
zione della maggioranza parlamentare o, viceversa, a difesa delle posizioni minoritarie.

Da tutto questo potrebbe trarsi un ulteriore distinguo, riconducibile ai motivi specifici
per i quali € possibile essere in dissenso con il Presidente della Repubblica. Invero, secondo
qualcuno, quando si critica un parlamentare, uno schieramento politico o il legislatore (cosi
come un ministro, il vertice dellesecutivo o I'esecutivo in toto), la critica concernerebbe
I'opportunita, la sostanza, il senso della loro azione e non propriamente il loro potere o «dirit-
to di agire». Quando invece si critica il Capo dello Stato, la critica assumerebbe un carattere
diverso, «molto particolare, piu di legittimita che di merito»: essa, cioé, riguarderebbe non
tanto il contenuto quanto 'ammissibilita stessa dell’iniziativa (o anche dell'inerzia) presiden-
ziale'®?. Tuttavia, nonostante la sua estraneita alla determinazione dell'indirizzo di gover-

9 Cosi G.E. VIGEVANI, op. cit.,, 18. La stessa genesi, gia ricordata, del Mattarella bis dimostra come le
candidature di parte o comunque divisive siano destinate a fallire. | leader politici di primo piano vengono spesso
«impallinati — a scrutinio segreto — ad opera del fuoco amico, i cosiddetti franchi tiratori» (F. BoNINI, op. cit., 210).
Nei rari casi in cui invece a salire al Colle sono state grandi personalita di partito (si pensi a Saragat o Pertini), cio
€ avvenuto perché esse sono riuscite a «dissociarsi oppure a non confondersi rispetto a coloro che ne avevano
dapprima sostenuto l'investitura, in troppo netta contrapposizione con le proposte di altri gruppi o settori del Par-
lamento riunito» (PALADIN, op. cit., 174).

9 M. LUCIANI, op. ult. cit., 24.

97 L. LONGHI, op. cit., 108.

98 C. PINELLI, Il ruolo del Presidente della Repubblica e le prospettive di riforma elettorale e istituzionale,
in M. LuciaNi, M. VoLpi (a cura di), op. cit., 450.

99 ... quali la previsione di una maggioranza qualificata o assoluta per I'investitura, la durata del mandato
superiore a quello parlamentare, il regime di incompatibilita totale.

100 |n tal senso v. M. VoLpi, op. ult. cit., 498 e 517.

101 Jvi, 511.

102 G.U. REsciGNO, Corso di diritto pubblico, cit., 437 s. E forse bene chiarire come non ogni scantona-
mento od omissione del Presidente sia da inquadrarsi nella previsione penalistica di cui al gia richiamato art. 90
Cost. Invero, oggetto di dissenso sono perlopiu «atti e comportamenti (ritenuti) costituzionalmente scorretti» ma
non tanto da integrare i reati di alto tradimento e attentato alla Costituzione: cosi A. PACE, op. cit., 392 s. Sul pun-
to v. anche le considerazioni che seguono nel testo.
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no'®%, nulla esclude a priori che I'inquilino del Quirinale, a torto o a ragione, possa venire per-
cepito come un attore politico tra i tanti e cosi finire per essere oggetto di valutazioni che
esulano dalla violazione di regole giuridiche o di correttezza costituzionale. Capita talvolta
che, shiadendosi la coloritura giuridica del biasimo che a lui puo rivolgersi, il Capo dello Stato
venga comungue censurato «con un metro politicizzato», vale a dire in considerazione del
mancato riscontro o rispetto delle istanze particolari e degli obiettivi contingenti portati avanti
dai medesimi soggetti censurantil®.

In ogni caso, si tratta di dati di fatto — in disparte le diverse letture che ad essi si vo-
gliano dare e le differenti valenze degli addebiti che si ritengano attribuibili al Presidente della
Repubblica — che dimostrano la politicita di quest’'ultimo, che se non deve mai «essere par-
te», puo talvolta «prendere parte» nella contesa political®. E con cio pare confermarsi anche
la necessita che il medesimo Presidente risponda della propria condotta diffusamente duran-
te il settennato e istituzionalmente allo spirare di quest'ultimo. Del resto, abbiamo gia provato
a spiegare come lirresponsabilita si attagli a Capi di Stato, perlopiu non elettivi, risalenti ad
ordinamenti giuridici del passato oppure rimasti privi di attribuzioni sostanziali al presente. E
abbiamo di conseguenza cercato di chiarire come una delle regole imprescindibili di funzio-
namento delle istituzioni pubbliche, guantomeno nelle democrazie che pretendano di definirsi
compiute, debba essere quella che «di tanto si estende la responsabilita politica di quanto si
estende il potere politico e viceversa»®®,

Se cio appare valido in linea generale, ossia applicabile ad ogni ufficio della Repub-
blica, dovrebbe esserlo ancor di pit con riguardo alla sua Presidenza per almeno altre due
precise ragioni sopravvenute alla stesura della Carta fondamentale. La prima € il graduale
«enlargement of functions» del Capo dello Stato. Si tratta di una tendenza di lungo periodo
che non oltre l'inizio degli anni Settanta del secolo scorso veniva gia considerata alla stre-
gua, piuttosto che di una degenerazione, di un’evoluzione del sistema e, piu precisamente,
come il frutto di «una accorta e innovativa interpretazione di alcune clausole costituzionali»
derivante da una visione non meramente «notarile» del ruolo presidenziale!®’. Ma & anche
una tendenza che negli ultimi lustri ha registrato una sensibile accentuazione, dovuta — € sta-
to piu volte sottolineato nelle pagine precedenti — allo stato di evanescenza, se non proprio di

103 | che & lattivita piu frequentemente e intensamente causativa di contrasti ideologici e d’interessi.
Per questo G.U. REscIGNO, voce Responsabilita (diritto costituzionale), in Enc dir., vol. XXXIX, Milano, 1988,
1361, rileva che, mentre le critiche rivolte ad altri soggetti politici sono quotidiane e perlopit «virulente», quelle
riguardanti il Presidente, per quanto possano essere dure, sono quasi sempre assai riguardose e, nel corso di un
anno, si contano «in generale sulla punta delle dita».

104 |n tal senso L. PALADIN, op. cit., 242, e similmente G.M. SALERNO, Presidente della Repubblica, cit.,
par. 3, secondo cui al di la di qualche critica piu continua e serrata di esponenti politici estremisti, i partiti hanno
manifestato il proprio dissenso dal Capo dello Stato o facendo cadere nel vuoto i suoi ripetuti richiami o sollevan-
do polemiche su specifiche questioni di stretto interesse di parte.

105 M. Luciani, voce Governo (forme di), in Enc. dir., Annali lll, Milano, 2010, 569, evidenzia che la «pre-
sa di parte» del Presidente non avviene perché egli abbia sposato pregiudizialmente «I'intero indirizzo politico» di
uno dei competitori, bensi per precise ragioni costituzionali legate al «buon funzionamento delle istituzioni» o al
«mantenimento dell'unita nazionale».

106 G U. REsCIGNO, op. ult. cit., 1349.

107 |, ELIA, voce Governo (forme di), cit., 661.
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decomposizione, dello scenario partitico e dunque all'inconcludenza e alla litigiosita dei
membri delle Camere e talora pure del Governo',

La seconda ragione & l'accresciuta esposizione mediatica del Capo dello Stato, la
quale non sembra riducibile semplicisticamente ad epifenomeno di quel piu vasto fenomeno
di “tecnologizzazione” della comunicazione politico-istituzionale. Bisogna considerare che
'estesa copertura mediatica fornita «alla sua produzione retorica e alla circolazione della sua
immagine»'% derivano anche dal moltiplicarsi di udienze, cerimonie, premi, ricevimenti orga-
nizzati dal Quirinale; dal susseguirsi di occasioni celebrative e ricorrenze annuali che, sicco-
me «intese a sedimentare valori e simboli dell'identita nazionale», presuppongono lo stesso
Capo dello Stato quale principale protagonista’?; dal’ampliarsi del potere presidenziale di
esternazione, oltre che con i piu tradizionali messaggi alle Camere, tramite comunicati infor-
mali, conferenze-stampa, interviste radio-televisive.

Anche per questa sua aumentata presenza sulla scena pubblica e questo suo accre-
sciuto dinamismo sul piano sia materiale che simbolico, ammettere a carico del Presidente
della Repubblica, lungo tutto il settennato, I'esistenza di una responsabilita politica diffusa,
che poi alla fine del mandato, grazie alla possibilita di rielezione, si trasforma in responsabili-
ta politica istituzionale, appare la soluzione maggiormente adatta a conciliare la vecchia idea
dellirresponsabilita del Capo dello Stato con la realta odierna che lo vede sempre piu coin-
volto «nel contesto politico del Paese e nel giudizio che 'opinione pubblica continuamente
formula di tale contesto»*.

Alla luce di tutto cid, possiamo allora reputare che né la prima né la seconda rielezio-
ne del Presidente della Repubblica abbiano provocato uno strappo alla Carta del '48. La fat-
tispecie é perfettamente in linea, oltre che con la lettera di quest'ultima, con quel suo spirito
assai lungimirante che, invece di imporre una stringente procedimentalizzazione dei poteri
quirinalizi, ne concede un uso c.d. a fisarmonica, rendendoli espansibili ogniqualvolta occor-
ra. | due bis sinora registrati, lungi dall’aver determinato la formazione di una nuova regola
(consuetudinaria, convenzionale o di altro tipo ancora), hanno semplicemente dato vita ad
una «nuova regolarita» che va «nel segno della continuita istituzionale, ma soprattutto rap-
presenta un’ulteriore prova della peculiare elasticita del modello elaborato dai Costituenti»!2,
Tantomeno pud dirsi che essi abbiano dato I'abbrivio a prassi dal vago sentore regale otto-
centesco ove si consideri che il Presidente della Repubblica, indipendentemente dal tempo
di permanenza al Colle, a tacer d’altro, non & “sacro” né “inviolabile”, non detiene il supremo
potere di sanzione legislativa, non si colloca al vertice dell’esecutivo, «non vede pronunziarsi

108 £ appena il caso di rammentare, come fa M. GIANNETTO, La prassi del settennato: garanzia della Co-
stituzione e rappresentanza dell’unita nazionale, in F. BONINI, S. GUERRIERI, S. MoRI, M. OLIVETTI (a cura di), op.
cit., 233, che la trama costituzionale a maglie larghe con cui € tessuto il nostro regime parlamentare offre al Pre-
sidente la possibilita «di graduare la sua azione all'interno di una gamma molto vasta di opzioni», correlate, in
part., al grado di stabilita mostrato dal sistema politico e al tipo di equilibrio raggiunto tra le varie componenti della
Repubblica.

109 M. RiDOLFI, Rappresentazioni e percezioni del Quirinale nell'ltalia democratica, ivi, 254.

110 M. GIANNETTO, Op. Cit., 244,

111 M.P. VIVIANI SCHLEIN, op. cit., 103 s.

112 G.M. SALERNO, Dalla prima alla seconda Presidenza, cit., VI.
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le sentenze in nome di lui, ma del popolo»!*. E neppure puo ritenersi che le suddette ricon-
ferme al Quirinale siano riuscite a spianare la strada verso il presidenzialismo o il semipresi-
denzialismo posto che il nostro Capo di Stato continua ad essere privo tanto
dell’«iperlegittimazione» assicurata dal voto popolare agli omologhi americano e francese,
guanto delle funzioni di governo e di indirizzo politico loro proprie!!4.

Anche rieletto, egli resta pur sempre I'espressione piu alta, neutrale e rappresentativa
della forma di governo parlamentare, a debole razionalizzazione, voluta dai Costituenti. Una
forma di governo che puo ben dirsi sotto «tutela presidenziale»!'®, purché quest’ultima venga
intesa, per un verso, come «eventuale e variabile» a seconda degli imprevisti della storia!®
e, per altro verso, come indipendente dal numero dei mandati conferiti a chi la esercita.

113 P, BARILE, op. ult. cit., 356.

114 M. Luciani, La (ri)elezione, cit., 7.

115 A, BALDASSARRE, Il Presidente della Repubblica nell’evoluzione della forma di governo, in A. BALDAS-
SARRE, A. ScAccIA (a cura di), Il Presidente della Repubblica, Roma, 2011, 28.

116 G.M. SALERNO, Presidente della Repubblica, cit., par. 3.
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EUTANASIA REFERENDARIA. .
DALL’AMMISSIBILITA DEL QUESITO ALL’INCOSTITUZIONALITA DEI SUOI EFFETTI:
METODO E MERITO NELLA SENT. N. 50/2022.

Sommario: 1. Tesi e corollari. — 2. Sulla natura “materialmente” costituzionale dell’art. 579 c.p. — 3.
Sullo scenario di una generalizzata “licenza di uccidere”. — 4. Sul valore della vita uber alles. — 5. Sui
soggetti deboli e vulnerabili, privati di tutela dal ritaglio referendario. — 6. Sull’affermata separazione
tra giudizio di ammissibilita e sindacato di costituzionalita. — 7. Sui passepartout della metamorfosi
referendaria. - 8. Eutanasia referendaria. — 9. Game over?

1. Tesi e corollari

Non trattandosi di un thriller, svelo subito la trama di questo mio contributo che muo-
ve dal giudizio di (in)Jammissibilita del quesito per 'abrogazione parziale del reato di omicidio
del consenziente (art. 579 c.p.)!. La Corte costituzionale doveva rispondere a un interrogati-
vo: «& ammissibile il referendum?»; ha risposto invece, negativamente, a un diverso interro-
gativo: «é conforme a Costituzione la normativa conseguente al referendum?». Le domande
precedono sempre le risposte, orientandole: la scelta di porsi la seconda e non la prima (che
pure € l'unica pertinente) ha agevolato I'esito perseguito dalla maggioranza interna al colle-

gio.

* Ordinario di Diritto costituzionale nell'Universita degli Studi di Ferrara.

1«Una inammissibilita prevedibile, prevista, ma non scontata» (S. PENASA, Una disposizione costituzio-
nalmente necessaria ma un bilanciamento non costituzionalmente vincolato? Prime note alla sentenza n. 50 del
2022 della Corte costituzionale, in Diritti Comparati, 17 marzo 2022 1). Quanto al’'ampio dibattito dottrinale che
ha preceduto la sent. n. 50/2022, valga riassuntivamente il rinvio a tre approfondimenti specificamente dedicati al
quesito referendario: cfr. R. ConTi (a cura di), Il referendum per l'eutanasia legale, Forum di Giustizia Insieme,
interviste a V. Onida, A. Pugiotto, P, Veronesi, I. Nicotra, G. Cricenti, in www.giustiziainsieme.it; G. BRUNELLI, A.
PucloTTo, P. VERONESI (a cura di), La via referendaria al fine vita. Ammissibilita e normativa di risulta del quesito
sull’art. 579 c.p., (Ferrara, 26 novembre 2021), XXX-235, in Forum di Quaderni Costituzionali, Rassegna, n. 1,
2022, cui adde O. Di GiovINE, Brevi note sul referendum in tema di c.d. eutanasia legale, in Sistema Penale, 25
gennaio 2022; M. D’Amico, B. LiBERALI (a cura di), Il referendum sull’art. 579 c.p.: aspettando la Corte costituzio-
nale, (Milano, 15 dicembre 2021), in Gruppo di Pisa — Rivista, 2021, Quaderno n.4, fascicolo speciale monografi-
co.
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Se cosi e (come cercherd di dimostrare), la sent. n. 50/2022 rappresenta un caso,
esemplare ma non isolato, di sviamento funzionale del giudizio referendario che scarica sul
quesito abrogativo colpe omissive non sue. Cid (come argomenterd) segnala un problema
strutturale, privo di rimedio giurisdizionale, dagli elevati costi ordinamentali per il diritto al vo-
to (referendario). Il che chiama la Corte costituzionale a un’assunzione di responsabilita, an-
che ad evitare un pericolo reale per la tenuta complessiva della sua intera giurisdizione?.

2. Sulla natura “materialmente” costituzionale dell’art. 579 c.p.

Muovo dalle righe conclusive della sentenza in esame: il referendum e inammissibile
«per la natura costituzionalmente necessaria della normativa oggetto del quesito».
L’interpretazione storico-evolutiva dell’art. 579 c.p., infatti, consente alla Corte di individuarne
la ratio attuale nella tutela del valore supremo della vita, messo in pericolo da
un’abrogazione - sia pure parziale — della disposizione.

Salvo non voler annoverare Alfredo Rocco - a sua insaputa - tra i precursori della Co-
stituzione repubblicana, &€ da escludersi che l'art. 579 c.p. rappresenti una disposizione a
contenuto costituzionalmente vincolato. Del resto, la stessa Corte costituzionale, risolvendo il
“caso Cappato”, si & limitata ad affermare che «non pud ritenersi inibito» al legislatore incri-
minare «condotte che spianino la strada a scelte suicide» (ord. n. 207/2018) e ad escludere
che il reato di agevolazione al suicidio «possa ritenersi di per sé in contrasto con la Costitu-
zione» (sent. n. 242/2019). Se ne evince che la nostra Carta fondamentale certamente non
vieta l'incriminazione dell'omicidio del consenziente (e dell’aiuto al suicidio), ma neppure la
impone?®.

La sent. n. 50/2022, non a caso, parla dell’art. 579 c.p. come di una disposizione co-
stituzionalmente necessaria, che & qualificazione diversa. Anche sotto questo profilo, invero,
il quesito non presentava ragioni di inammissibilita. A rigore, infatti, simili norme realizzano
una fra le tante soluzioni astrattamente possibili per attuare la Costituzione: cio le rende «co-
stituzionalmente neutre» (sent. n. 16/1978), prestandosi indifferentemente ad essere mante-
nute in vigore, modificate o abrogate (anche per via referendaria), in cio distinguendosi — ap-
punto - da quelle a contenuto costituzionalmente vincolato, il cui nucleo normativo non puo
essere alterato o privato di efficacia senza che ne risultino lesi i corrispondenti specifici di-
sposti della Costituzione.

2 Preliminarmente, avviso il lettore che chi scrive ha collaborato con il Comitato promotore durante la
campagna referendaria ed anche in sede difensiva davanti alla Corte costituzionale. In particolare, le riflessioni
del presente articolo devono molto al lavoro svolto in comune con il Prof. Tullio Padovani, Accademico dei Lincei,
gia Ordinario di Diritto penale nella Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa, da cui tanto ho imparato per scienza e
per liberta intellettuale.

3 In linea, peraltro, con la dottrina dell’assenza di obblighi costituzionali di criminalizzazione (F. BRICOLA,
Teoria generale del reato, in Novissimo Dig. It., 1973, X1V, 7 ss.), fatta salva I'eccezione del reato di tortura, il solo
richiesto e imposto dalla Costituzione, ex art. 13, 4° comma: cfr. A. PuGloTTO, Una legge sulla tortura, non contro
la tortura. Riflessioni costituzionali suggerite dalla . n. 110 del 2017, in Quad. Cost., 2018, 390-392.
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Detto in termini generali: «i modi e le forme dell’attuazione della tutela costituzionale
sono ovviamente rimessi alla discrezionalita del legislatore» cosicche le leggi, di regola, «pur
essendo costituzionalmente necessarie, non sono a contenuto vincolato» (sent. n. 49/2000).
Vale anche per I'art. 579 c.p. E allora, come si spiega la bocciatura del relativo quesito?

Si spiega perché l'originaria distinzione tra norme costituzionalmente vincolate e
norme costituzionalmente necessarie, nel tempo?, & stata assorbita all'interno di un indiffe-
renziato giudizio di ammissibilita condotto alla luce del «complesso dei valori di ordine costi-
tuzionale», riferibili «ai temi delle richieste referendarie, da tutelare escludendo i relativi refe-
rendum» (sent. n. 10/2020). Con la conseguenza — si legge nella sentenza in esame - che
«discipline come quella considerata possono essere modificate o sostituite dallo stesso legi-
slatore con altra disciplina, ma non possono essere puramente e semplicemente abrogate,
perché non verrebbe in tal modo preservato il livello minimo di tutela richiesto dai referenti
costituzionali ai quali esse si saldano»®.

Eppure, anche sotto questo profilo, il referendum proposto non appariva inammissibi-
le, se di livello minimo di garanzia davvero si parla. Con riferimento alla tutela della vita altrui,
infatti, 'abrogazione parziale richiesta non intaccava le ipotesi in cui I'invalidita del consenso
traina la riespansione della fattispecie di omicidio ex art. 575 c.p.: tanto bastava ad assicura-
re il nucleo costituzionalmente irrinunciabile del bene in gioco. Quanto alla possibilita di di-
sporre della vita propria, sulla base di scelte personali libere e consapevoli, & esattamente
quanto s’intendeva rimettere al voto referendario popolare, trattandosi di opzione non esclu-
sa dalla trama costituzionale.

E andata diversamente®. Ma & proprio qui che inizia ad emergere la metamorfosi del
giudizio referendario in giudizio di costituzionalita sugli effetti normativi del quesito abrogati-
vo. Infatti, la distinzione — che la sent. 50/2022 azzera — tra leggi costituzionalmente vincola-
te 0 solo necessarie riposa esattamente sulla premessa teorica di una differenza strutturale e
funzionale tra scrutinio di ammissibilita e scrutinio di legittimita giacché, sotto il profilo
dell'incostituzionalita di una loro pura e semplice abrogazione, le due tipologie legislative so-
no del tutto assimilabili’.

4 La sentenza dedica I'intero §5.1 cons. dir. a ricostruire la trasformazione dell'originaria categoria delle
«leggi a contenuto costituzionalmente vincolato» nell’attuale tipologia omnicomprensiva di leggi aventi «natura
costituzionalmente necessaria»: identica I'etichetta del contenitore, a mutare € pero il suo contenuto, trattandosi
ora di leggi sottratte ad abrogazione (legislativa e referendaria) perché esprimenti un livello minimo di tutela di cui
la Costituzione richiede I'esistenza. |l risultato finale & una «caleidoscopica categoria» (S. PENASA, Una disposi-
zione costituzionalmente necessaria, cit., 2) per la quale, a fortiori, vale quanto a suo tempo abrasivamente os-
servato contro la primigenia tipologia delle leggi costituzionalmente vincolate: trattasi di «una scatola vuota in cui
si pud mettere e da cui si pud togliere tutto quel che si vuole» (F. MobucNo, L’'ammissibilita del referendum tra
sovranita popolare e autonomia regionale, in Av.Vv., Scritti in onore di Egidio Tosato, Milano, 1982, 1, 884-885).

5 85.4, cons. dir.

6 Contraddittoriamente con le premesse da cui muove il giudice referendario, dato che nell’attuale art.
579 c.p. il principio di autodeterminazione € interamente sacrificato sull’ara del dovere di vivere: nella sent. n.
50/2022, dunque, «il nucleo minimo di tutela del diritto alla vita coincide con il nucleo massimo, cioé con una as-
soluta e indiscriminata protezione» (R. D’ANDREA, Inammissibile il quesito sull’omicidio del consenziente: tutela
minima o conferma del dovere di vivere?, in Sistema Pénale, 1 aprile 2022, 4-5).

7 Cfr. P. CARNEVALE, Il «referendums abrogativo e i limiti alla sua ammissibilita nella giurisprudenza costi-
tuzionale, Padova, 1992, 153 e — piu recentemente — ID., Cosa resta della sentenza n. 16 del 1978. Riflessioni
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Di piu. Per quanto nella sent. n. 50/2022 si legga il contrario®, il criterio del livello mi-
nimo di tutela obbliga la Corte a seguire un iter logico che incorpora non solo un anticipato
controllo di legittimita sulla normativa di risulta ma, prima ancora, almeno un’analoga deliba-
zione su quella oggetto del referendum. Infatti, «una legge incostituzionale non potrebbe es-
sere certamente considerata necessaria all'attuazione della Costituzione»®. Entrambe le sta-
zioni attraversate dal giudice referendario finiscono cosi per negare I'autonomia del giudizio
di ammissibilita.

Come volevasi dimostrare.

3. Sullo scenario di una generalizzata “licenza di uccidere”.

Il referendum €& bocciato anche per una seconda ragione. Il quesito - nella sua ogget-
tivitd — si spingerebbe ben oltre i propositi dei promotori, introducendo una sorta di generaliz-
zata «licenza di uccidere».

La Consulta arriva a questa conclusione guardando esclusivamente all’esito del rita-
glio operato dal quesito sull’art. 579 c.p. Cosi, le risulta agevole estremizzarne le conse-
guenze!!: 'omicidio del consenziente diverrebbe possibile «senza alcun riferimento limitati-
voy; avremmo una “liberalizzazione” del fatto» omicidiario, connesso a situazioni di disagio
di natura «affettiva, familiare, sociale, economica e via dicendo, sino al mero taedium vitae».
Si legittimerebbero «scelte estreme e irreparabili, collegate a situazioni, magari solo momen-
tanee, di difficolta e sofferenza, o anche soltanto non sufficientemente meditate». Insomma,
'approvazione della proposta referendaria «renderebbe indiscriminatamente lecito 'omicidio
di chi vi abbia validamente consentito», legittimando «scelte autodistruttive del titolare del
diritto, che possono risultare, comunque sia, non adeguatamente ponderate».

Lo scenario prefigurato in sentenza € quello della corsa al suicidio di massa per mano
d’altri, come in una setta religiosa della Guyana'?. Uno scenario falsato dalla prospettiva
scelta dai giudici costituzionali di guardare all’art. 579 c.p. come ad una disposizione astratta

sull’eredita di una “storica” sentenza, in A. PACE (a cura di), Corte costituzionale e processo costituzionale
nell’esperienza della rivista « Giurisprudenza costituzionale» per il cinquantesimo anniversario, Milano, 2006, 154-
155; Ip., Corte costituzionale, leggi elettorali, normativa di risulta autoapplicativa. In dissenso da Roberto Rombo-
li, in Quad. Cost., 2022, 109.

8 «In questa sede» non sono in discussione profili di incostituzionalita «sia della legge oggetto di refe-
rendum sia della normativa risultante dall’eventuale abrogazione referendaria» (83, cons. dir.).

9 A. PerTICI, Il Giudice delle leggi e il giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo, Torino, 2010,
232.

10 | 'espressione & adoperata, nel suo entusiastico commento alla sent. n. 50/2022, da G. LuccioLl, Le
ragioni di un’inammissibilita. Il grande equivoco dell’eutanasia, in Giustizia Insieme, 8 marzo 2022, 5.

11 | e citazion riportate nel testo si leggono al 83.2 e al §5.4., cons. dir.

12 per incidens, si pud osservare - molto piu realisticamente - che «nascere e difficile, come mostrano gli
strilli che accompagnano I'evento. Anche crescere ¢ difficile, come si impara dall’esperienza. Invecchiare & diffici-
le anche per un filosofo stoico. Morire € difficile anche per un credente. Vivere € invece facile, a giudicare
dall’'esigua percentuale dei suicidi che adesso potrei incrementare scavalcando la ringhiera che non scavalco» (L.
PINTOR, | luoghi del delitto, Torino, 2003, 19).
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e atomizzata dal contesto ordinamentale. Dalla ricognizione del diritto giurisprudenziale se-
dimentatosi sull’art. 579 c.p., invece, emerge come I'accertamento di un valido consenso non
abbia mai trovato riscontro alcuno, perché le condizioni previste dal suo 3° comma sono in-
tese dalla giurisprudenza in senso rigorosissimo, postulando una prova di assoluta certezza,
in ragione della peculiare rilevanza del diritto personalissimo alla vita rispetto all’aggressione
di terzi'®,

Ecco perché, giocoforza, I'ambito in cui il consenso dato alla propria morte avrebbe
potuto davvero scriminare I'azione omicidiaria sarebbe stato esclusivamente all'interno di
quanto prescritto dalla legge n. 219 del 2017 in tema di consenso libero e informato. Non a
caso, tale procedura é richiamata dalla sent. n. 249/2019 nelle ipotesi di aiuto al suicidio
scriminate dall'accertamento delle note quattro condizioni personali indicate nel relativo giu-
dicato costituzionale. L’espressione «con il consenso di lui», che sarebbe sopravvissuta
all’'abrogazione parziale dell’art. 579 c.p., avrebbe prestato il giusto gancio testuale a questa
interpretazione sistematica#.

13 Cfr., T. PADOVANI, Riflessioni penalistiche circa 'ammissibilita del referendum sull’at. 579 c.p., in La via
referendaria al fine vita, cit., 27 ss., che indica - a titolo meramente esemplificativo - Cass., sez. | pen., 19 aprile
2018, n. 747; Cass., sez. | pen., 26 maggio 2017, n. 3392; Cass., sez. | pen., 17 novembre 2010, n. 43954. In
generale, la giurisprudenza assimila allo stato di infermita o deficienza psichica condizioni (anche di portata mo-
desta, transitoria, non morbosa) idonee, comunque, ad incidere sulla libera autodeterminazione della persona:
cfr., ad esempio, Cass., sez. Il pen., 18 gennaio 2007, n. 7145, Ambu; Cass., sez. V pen., 13 giugno 1979, n.
9293, Treppo.

A fortiori, poiché a seguito dell’'abrogazione referendaria sarebbe stata espunta dall'ordinamento la fatti-
specie minorante (sul piano sanzionatorio) prevista dal vigente art. 579 c.p., ogni ipotesi di omicidio del consen-
ziente sarebbe stata vagliata in sede giurisdizionale come omicidio volontario ex art. 575 c.p.: in automatico e
senza eccezione alcuna.

14 |’integrazione esplicativa della denominazione del quesito proposta dal Comitato promotore («Dispo-
nibilita della propria vita mediante consenso libero, consapevole e informato») proprio a questo serviva. L’Ufficio
centrale per il referendum presso la Corte di cassazione ha respinto la proposta, ritenendo che I'integrazione
avanzata dai promotori contenesse — ricavandola erroneamente dalla sent. n. 242/2019 - «I'indicazione di un bi-
lanciamento fra diritti di pari dignita costituzionale», quali il diritto alla vita e il diritto all’autodeterminazione (ord.
15 dicembre 2021). Cosi, pero, I'Ufficio centrale ha frainteso il dilemma referendario, che mirava a rovesciare
I'attuale quadro normativo, sostituendo al dovere di vivere (con la conseguente necessita di verificare, ex post e
caso per caso, la ricorrenza di un consenso validamente prestato, idoneo a ridurre la pena per il reato di omicidio)
il diritto a disporre della propria vita (con la conseguente necessita di accertare, ex ante, la validita del consenso
dato allo scopo di porvi legalmente temine).

Sulla scia di una dottrina radicalmente contraria al referendum (cfr. G. RAzzano, Le incognite del refe-
rendum c.d. «sull’eutanasia», fra determinazione del quesito, contenuto costituzionalmente vincolato e contesto
storico, in Consulta Online, 2021, fasc. lll, 973 ss.), la sent. n. 50/2022 ha inteso valorizzare I'ordinanza
dell'Ufficio centrale (cfr. §3.3, cons. dir.). Non era obbligata a farlo perché, giuridicamente, quanto in essa stabilito
e vincolante per la Corte costituzionale limitatamente al giudizio di conformita alla legge della richiesta di referen-
dum abrogativo. In particolare, con riferimento alla denominazione del quesito, «la Corte costituzionale non pud
ritenersi in alcun modo vincolata alla individuazione — da parte dell’Ufficio centrale — dell'oggetto del referendum,
ai fini del suo giudizio sul’ammissibilita della richiesta formulata dai promotori» (R. PINARDI, L’Ufficio centrale per il
referendum presso la Corte di cassazione. Natura, organizzazione, funzioni, ruolo, Milano, 2000, 215). Cio in ra-
gione della piena autonomia che contraddistingue sia i rapporti tra i due giudizi sia i rispettivi esiti (ex plurimis, cfr.
sentt. nn. 251/1975, 22/1981, 35/1985, 63/1990, 25/2004). Lo conferma, altresi, la giurisprudenza referendaria
che registra casi di dissenso della Corte costituzionale rispetto alla denominazione attribuita al quesito abrogativo
dall'Ufficio centrale per il referendum (cfr., ad esempio, sentt. nn. 40/1997 e 37/2000).

In generale, sull’art. 32, 7° comma, legge n. 352 del 1970 e sui correlati problemi d’incerta soluzione, cfr.
M. Luciani, La formazione della legge. Tomo |, 2. Il referendum abrogativo, in G. BRANCA, A. PizzORUSSO (a cura
di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 2005, 265-270.
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La sent. n. 50/2022, invece, ha escluso tale scenario perché «nulla autorizzerebbe a
ritenere che I'esenzione da responsabilita resti subordinata al rispetto della “procedura medi-
calizzata” prefigurata dalla legge n. 219 del 2017». Ecco comparire, di nuovo, la metamorfosi
referendaria. Interpretare la legge a fini applicativi, infatti, € compito che spetta ai giudici, ex
post rispetto alla produzione normativa (legislativa o referendaria). Non spetta invece, ex an-
te, al giudice referendario. Facendolo ed escludendone una lettura costituzionalmente orien-
tata, la Corte interpreta la normativa di risulta al fine di sindacarne anticipatamente la (non)
conformita a Costituzione, come puo e deve fare solo se ritualmente investita da una quae-
stio legitimitatis.

Come volevasi dimostrare.

4. Sul valore della vita uber alles.

Terzo argomento sviluppato nella sent. n. 50/2022: lo strumento referendario sembra
trovare un limite di ammissibilita in ragione del bene investito dal quesito abrogativo. Ceden-
do a «fascinazioni giusnaturalistiche»'®, la decisione in esame qualifica la vita come «valore
che si colloca in posizione apicale». La eleva a «matrice prima di ogni altro diritto». La de-
scrive come «il primo dei diritti inviolabili del’'uomo, in quanto presupposto per I'esercizio di
tutti gli altri». Fino a iscriverla «all’'essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzio-
ne italiana»*®.

E un incedere argomentativo assiologico, per di pit declinato gerarchicamente, che
muove da una vera e propria ipostasi (inevitabilmente) opinabile. Per dire: usciamo a fatica
da un biennio pandemico durante il quale si € affermato da piu parti il valore della salute qua-
le pre-condizione per 'esercizio di qualsiasi diritto costituzionalmente garantito, sacrificando
cosi alla sua tutela ogni altra liberta. Ora che entriamo in una fase bellica, questo ragionare
per a priori viene applicato alla pace, assunto come bene assoluto, indisponibile e non bilan-
ciabile, valore “supercostituzionale”, il primo tra i diritti €, nel contempo, oggetto di un comu-
ne dovere inderogabile!’. Mi (e vi) domando: qual €, allora, costituzionalmente il prius inde-
fettibile di ogni altro diritto fondamentale: la vita, la salute o la pace?

La mia risposta & che é sbagliata la domanda. | valori, infatti, sono pre-normativi, di-
versamente dai principi che — essi si — appartengono alla sfera giuridica. E mentre i valori
sono ordinati gerarchicamente a seconda della loro pregnanza assiologica, i principi coesi-
stono paritariamente rispondendo alla differente logica del bilanciamento caso per caso. La
loro coesistenza compromissoria si traduce in tolleranza, diversamente dai valori che, in
quanto assoluti, mostrano una pericolosa vocazione egemonica.

15 P, Apbamo, Referendum e ruolo della Corte costituzionale, in Quest. Giust., 30 marzo 2022, 28.

16 Tutte le citazioni riportate si leggono al §5.2, cons. dir.

17 Cosi, in termini, I'editoriale di A. RUGGERI, La pace come bene assoluto, indisponibile e non bilanciabi-
le, il diritto fondamentale a goderne e il dovere di preservarla ad ogni costo, in Consulta Online, 27 febbraio 2022.
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Quelle sul fine-vita sono domande di senso su cui &€ impossibile un accordo unanime.
Se e come si misuri la qualita della vita e fino a che punto sia degna di esssere vissuta; in
che senso la morte sia la fine o il fine della vita: sono, laicamente, opzioni personali. Tale &
anche la decisione di quando e come porvi termine, specie se il corpo abitato si fa intollerabi-
le prigione. In questi casi, una democrazia liberale non vieta né impone una condotta, la-
sciandola alla libera scelta individuale circondata di giuste cautele e adeguate procedure.

Nei limiti di un atto abrogativo di horme vigenti, il referendum andava in questa dire-
zione. La sola, a mio awviso, rispettosa di tutti: perché depenalizzare significa consentire,
non costringere. Mentre chi vuole vietare giuridicamente determinati comportamenti - nel
nome di valori supremi o per I'autentico bene altrui, ¢a va sans dire - scambia la non punibili-
ta di una condotta con la sua obbligatorieta.

Anche qui riemerge in superficie la consueta metamorfosi referendaria. Infatti, boccia-
re un quesito in ragione del vulnus che provocherebbe al «cardinale rilievo del valore della
vita»'®, cela malamente un sindacato astratto sulla legittimita della normativa post-
referendaria. Un sindacato di natura deduttiva e calato dall’alto, esprimendosi come un giu-
dizio di razionalita della legge rispetto al valore (ritenuto) prevalente'®. Nella logica giuridica
dei principi, invece, una legge va valutata per la sua razionalita rispetto ad uno scopo non
vietato dalla Costituzione e tale sindacato ha sempre natura induttiva perché incidentale,
muovendo dal caso concreto (e non da una tavola gerarchica di valori)?.

Come volevasi dimostrare.

5. Sui soggetti deboli e vulnerabili, privati di tutela dal ritaglio referendario

C’e un quarto argomento speso contro il quesito, gia nel comunicato stampa che ha
preceduto la sent. n. 50/2022: I'esito del referendum avrebbe minato la tutela della vita uma-
na «con particolare riferimento alle persone deboli e vulnerabili»?t. A chi si fa riferimento?

Non certamente ai soggetti gia tutelati dal 3° comma dell’art. 579 c.p., che il referen-
dum non abrogava: persona minore degli anni diciotto; inferma di mente; in condizioni di de-

18 §5.3, cons. dir.

19 Né vale invocare, a sua giustificazione, la supremacy clause «che vuole i valori consacrati nella Costi-
tuzione sempre sottrati alla libera disponibilita della maggioranza, sia pure essa la maggioranza del corpo eletto-
rale» (C. MEzzaNOTTE, Judicial self-restraint in tema di sindacato di ammissibilita del referendum, in Giur. Cost.,
1975, 3056): se illegittima, infatti, la normativa di risulta & suscettibile di un controllo di costituzionalita a posteriori,
dato che la competenza a giudicare I'ammissibilita del referendum «si &€ aggiunta a quella prevista dall'art. 134
Cost.» (sent. n. 16/1978).

Ex plurimis, cfr. sent. n. 24/1981, laddove la Corte afferma che la prospettata illegittimita costituzionale
dell'effetto abrogativo del referendum «non pud esser presa in considerazione e vagliata al fine di pervenire ad
una pronuncia d'inammissibilita del quesito referendario», dal momento che «la conseguente situazione normati-
va potrebbe dar luogo, se e quando si realizzi, ad un giudizio di legittimita costituzionale, nelle forme, alle condi-
zioni e nei limiti prescritti».

20 Riprendo nel testo categorie weberiane gia applicate alla giustizia costituzionale — sia pure ad altri fini
e in altro contesto problematico - da C. MezzaNOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politica, Roma, 1984,
87 ss., ma passim.

21 Ufficio comunicazione e stampa della Corte costituzionale, Comunicato del 15 febbraio 2022.
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ficienza psichica; colpita da altra infermita; che abusa di sostanze alcooliche o stupefacenti; il
Cui consenso sia stato estorto con violenza, 0 minaccia, 0 suggestione, o carpito con ingan-
no.

L’'applicazione che la giurisprudenza ha fatto di tale disposizione ne incrementa
I'elenco: uno stato depressivo, una nevrosi momentanea, una qualunque condizione che
concorra a diminuire anche temporaneamente la capacita psichica del soggetto (come una
delusione amorosa o una crisi finanziaria), sono tutte circostanze che, in sede processuale,
determinano I'assenza di un consenso valido. Inspiegabilmente, alcune di tali ipotesi giuri-
sprudenziali sono dalla Corte costituzionale ritenute scoperte in caso di abrogazione parziale
dell’art. 579 c.p., quando invece tutte sono gia punite — di default - a titolo di omicidio volon-
tario. E cosi sarebbe accaduto anche dopo I'eventuale successo del si nelle urne referenda-
rie. E allora, chi sarebbero i vulnerabili privati di tutela?

La risposta va cercata laddove la sent. n. 50/2022 contesta al quesito di produrre una
normativa fuori da ogni contesto eutanasico, alludendo alla mancata inclusione dei limiti che
la Corte ha posto nel risolvere il “caso Cappato™2.

Se davvero € cosi, si tratta di una smisurata pretesa rispetto ad uno strumento abro-
gativo di norme vigenti, privo dunque della capacita di introdurre ex novo una disciplina det-
tagliata: anche se «la natura del referendum abrogativo nel nostro sistema costituzionale é
quella di atto-fonte dellordinamento dello stesso rango della legge ordinaria» (sent. n.
29/1987), resta pur sempre un atto normativo unidirezionale?3,

Semmai, diversamente dalla sent. n. 242/2019, il referendum si faceva carico (anche)
della condizione drammatica di malati affetti da patologie irreversibili e da sofferenze psichi-
che e/o fisiche, ma non dipendenti da tecnologie di sostegno vitale. Per esse, la “eutanasia”
passiva del manipolato art. 580 c.p. resta vietata penalmente. Per essi, la “eutanasia” attiva
resa possibile dal referendum rappresentava — alo stato del giure — il solo orizzonte possibi-
le. Non sono forse anche loro «persone deboli e vulnerabili» meritevoli di tutela? O dovranno
farsi intubare per acquisirne I'ambito status?

22 Testualmente, il Presidente della Corte costituzionale Giuliano Amato ha parlato di un quesito che
«apre 'immunita penale a chiunque uccide qualcun altro con il consenso di questo qualcun altro, che sia persona
che soffra 0 meno». Il video della sua (discussa) conferenza stampa - svoltasi il 16 febbraio - sulle decisioni as-
sunte dalla Corte costituzionale in ordine al’ammissibilita dei referendum in tema di giustizia, coltivazione di pian-
te stupefacenti e abrogazione parziale dell’art. 579 c.p., & fruibile in Sistema Penale, 17 febbraio 2022.

Di «iato» tra la formulazione del quesito e le finalita dichiarate dai promotori ragiona, criticamente, R.
RowmBoll, Riflessioni costituzionalistiche circa 'ammissibilita del referendum sull’art. 579 c.p., in La via referenda-
ria al fine vita, 6-9; & questo il leitmotiv dell’adesivo commento alla sent. n. 50/2022 di G. CRICENTI, |l pasticcio
dell’eutanasia. Le colpe del “politicamente corretto”, in Giustizia Insieme, 18 febbraio 2022; anche S. Trozz,
Aspetti de jure condito e prospettive de iure condendo in materia di fine vita. La Consulta si pronuncia per
Iinammissibilita del referendum sull’art. 579 c.p., in dirittifondamentali.it, 2022, fasc. 1, 342, parla di «quesito “de-
bordante”» per il suo effetto sistemico «ultra-eutanasico».

23 Cio vale anche nell'ipotesi di referendum manipolativo, in considerazione degli stringenti limiti di am-
missibilitd posti dalla giurisprudenza costituzionale a quesiti abrogativi parziali, confezionati attraverso la c.d. tec-
nica del ritaglio: vedi, infra, nota 27.
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E lapalissiano che I'art. 579 c.p., fatto oggetto di referendum, non si esaurisce nella
causazione della morte di chi & affetto da malattia grave e irreversibile?*. Ma «la Corte, nel
respingere il quesito, sembra attribuire questo difetto a chi ha cercato di correggerlo, stante
che proprio la condotta di omicidio del consenziente impedisce I'eutanasia per i malati gravi
e irreversibili che danno il consenso»®.

Cio detto, il climax della sent. n. 50/2022 e costruito saldando la categoria della vul-
nerabilita con il bene supremo della vita. Saldatura che il referendum avrebbe indebitamente
spezzato nel nome di «una concezione astratta dell’autonomia individuale», producendo un
esito normativo inaccettabile perché — dice la Corte — «quando viene in rilievo il bene della
vita umana, la liberta di autodeterminazione non pud mai prevalere incondizionatamente sul-
le ragioni di tutela del medesimo benex». Giusta o sbagliata che sia una simile affermazione,
il punto dirimente & che essa non spetta al giudice referendario. Stabilire il baricentro tra i
due principi in gioco & una scelta legislativa (parlamentare o referendaria). Valutarne la costi-
tuzionalita & certamente compito della Consulta, ma ex post in sede di giudizio incidentale,
non ex ante in sede di giudizio di ammissibilita del quesito®®. Ritorna cosi, ancora una volta,
la sua metamorfosi in altro da sé.

Come volevasi dimostrare.

6. Sull’affermata separazione tra giudizio di ammissibilita e sindacato di costituzionali-

24 Per quanto la Consulta ne offra un’interpretazione costituzionalmente orientata, I'art. 579 c.p. resta pur
sempre una disposizione del codice Rocco. La relazione del Guardasigilli del’'epoca (1929, VIII dell’era fascista)
giustificava la punibilita dell'omicidio del consenziente al fine di conservare «quel particolare bene giuridico che
concerne l'esistenza fisica della persona». Per I'ideologia di cui Alfredo Rocco era il ventriloquo la vita non € un
diritto personalissimo, rappresentando invece «un prevalente interesse sociale». Entro questa visione organicisti-
ca che accredita «il bene della vita umana del connotato dell'indisponibilita da parte del suo titolare» (sent. n.
50/2022, 83.1, cons. dir.), il consenso validamente espresso alla propria morte non evita la punibilita di chi ha
dato esecuzione alla volonta altrui; ne tempera soltanto la misura della pena.

Dunque, in combinato disposto con il finitimo art. 580 c.p., I'art. 579 c.p. esprime formalmente il principio
di indisponibilita della vita, sottratta cosi a chi la vive per essere attribuita sostanzialmente alla maggioranza poli-
tica: «il Parlamento (fascista) del 19 ottobre 1930, e per omissione (mancata abrogazione) i Parlamenti repubbli-
cani che fin qui si sono susseguiti» (P. FLORES D’ARCAIS, Questione di vita e di morte, Torino, 2019, 19-20).

25 G. ZUFFA, Il fine-vita, tra Parlamento e referendum, in www.centroriformastato.it, 17 marzo 2022.

26 Da qui la critica di G. SILVESTRI, Uso e abuso del criterio di ragionevolezza nella giurisprudenza costi-
tuzionale, in AA.Vv., Referendum e legalita. “Tornare alla Costituzione”, Torino, 2000, 153: il giudizio di ragionevo-
lezza «avviene, per cosi dire, in seconda battuta» rispetto al bilanciamento tra interessi contrapposti effettuato in
sede politica, mentre — in sede referendaria — viene anticipato dalla Corte calibrandolo esclusivamente su quella
che ¢, allo stato, una mera richiesta petitoria. Si pud aggiungere, criticamente, che il trapianto del giudizio di ra-
gionevolezza in un sindacato astratto e preventivo — qual € il giudizio di ammissibilita referendaria — ne amputa il
legame con due suoi elementi necessari: i «contesti applicativi» (A. MORRONE, Un istituto referendario che non
c’e, in Quad. Cost., 2003, 386) e il tertium comparationis (A. CARIOLA, Referendum abrogativo e giudizio costitu-
zionale. Contributo allo studio di potere sovrano nell’'ordinamento pluralista, Milano, 1994, 328).
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Ricapitoliamo. Queste - e altre?’ - strategie argomentative, adoperate dalla Corte per
bocciare il quesito, rivelano I'esercizio anticipato di un sindacato di costituzionalita sugli effet-
ti normativi dell’ipotetica abrogazione popolare. Costituzionalmente parlando, questa «trasfi-
gurazione»?® rappresenta uno «snaturamento funzionale»? del giudizio di ammissibilita refe-
rendaria, una sua «torsione»*°. Si tratta di una vera e propria anomalia del sistema perché,
molto semplicemente, I'ordinamento non lo prevede, né chiama la Corte ad esercitarlo.

Nel nostro ordinamento, infatti, il giudizio di costituzionalita di una legge deve avere
ad oggetto una norma in vigore, applicabile in un processo, interpretata dai giudici e che non
si presta a letture costituzionalmente orientate. Anticiparlo in sede referendaria significa stra-
volgerne tutti i connotati. Diventa, infatti, un sindacato di costituzionalita preventivo e astratto,
su oggetto ipotetico®!, condotto alla luce di parametri costituzionali autonomamente indivi-
duati dalla Corte, in assenza di rilevanza processuale®?, fuori dal principio di corrispondenza
tra il chiesto e il pronunciato, privo della dialettica processuale garantita dalla legge e dalle
norme integrative, avente un esito binario che «non consente di scindere il quesito e quindi
non offre possibilita di soluzioni intermedie tra il rifiuto e I'accettazione integrale della propo-
sta abrogativa»®3,

27 La metamorfosi del giudizio di ammissibilita in un sindacato di costituzionalita anticipato entra in attrito
anche con la giurisprudenza referendaria contraria alla proposizione di quesiti manipolativi. L’horror vacui di una
minima tutela legislativa incapsulata nella norma sottoposta a referendum, infatti, spinge i promotori a ricorrere
alla c.d. tecnica del ritaglio. Ma, cosi facendo, corrono sempre il rischio di schiantarsi contro il divieto di quesiti
creativi, ammessi solo se l'abrogazione richiesta innesca meccanismi di riespansione o di autointegrazione
dell’'ordinamento.

Qualcosa di simile & accaduto nella sent. n. 50/2022, laddove contesta al ritaglio referendario di non ga-
rantire un’adeguata «cintura di protezione» (§3.1, cons. dir.) rispetto a scelte compiute dal soggetto passivo a
proprio danno: «i promotori avrebbero ottenuto un risultato (in relazione all’omicidio del consenziente) che neces-
sariamente si riverberava anche su soggetti non affetti da malattie terminali. E cid non era certamente nella loro
volonta. Ma il meccanismo per cui il vuoto non & postulabile, porta a riempirlo con il materiale a disposizione» (P.
Apawmi, Referendum e ruolo della Corte, cit., 12). Analogamente, G.M. SALERNO, Priva la vita umana della tutela
minima l'interrogativo sull’art. 579 del Cp., in Guida al Diritto, 2022, n. 10, 2, segnala il cortocircuito tra la tecnica
del ritaglio (ammissibile) e I'esito (inammissibile) determinato dalla riespansione del principio di non punibilita per
il consenso dell’avente diritto.

28 A. MORRONE, |l referendum manipolativo: abrogare per decidere, in Quad. Cost., 2017, 306.

29 P, CARNEVALE, Il «referendum» abrogativo, cit., 158 e 169.

30 A, PerTICI, Il Giudice delle leggi, cit., 229.

31 Ipotetico perché subordinato a molteplici condizioni: I'ammissibilita del quesito, I'inerzia del legislatore,
il raggiungimento del quorum di validita della consultazione referendaria, la prevalenza nelle urne dei favorevoli
sui contrari all’abrogazione, la circostanza che il Capo dello Stato non sospenda la proclamazione dell’esito refe-
rendario al fine di consentire un intervento legislativo atto a prevenirne I'effetto abrogativo (come prevede l'art. 37,
comma 3, della legge n. 352 del 1970): cfr. G. BRUNELLI-A. PuGIOTTO, L’ammissibilita dei referendum elettorali e la
logica di «Yankele, il lattaio ebreo», in A. BARBERA-G. GUzzETTA (a cura di), Il governo dei cittadini. Referendum
elettorali e riforma politica, Soveria Mannelli, 2007, 305-306.

In ragione di cio, P. CARNEVALE, Cosa resta della sentenza n. 16 del 1978, cit., 155, parla di «trasmuta-
zione» dell'oggetto del sindacato di costituzionalita.

32 In sede di giudizio di ammissibilita la Corte nega natura pregiudiziale alla quaestio legitimitatis sulla
legge oggetto del referendum, escludendo percio la possibilita di una sua autorimessione agendo quale giudice a
quo (cfr. sent. n. 13/2012). A fortiori, difettera della necessaria rilevanza processuale la relativa normativa di risul-
ta, inapplicabile per la semplice ragione che non esiste se non quale mera evenienza post-referendaria.

33 Come la stessa Corte costituzionale riconosce nella coeva sent. n. 51/2022 di inammissibilita del que-
sito referendario in tema di coltivazione di sostanze stupefacenti.
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Eppure, circa lirriducibilita strutturale e funzionale tra giudizio di ammissibilita e sin-
dacato di legittimita, la giurisprudenza costituzionale € - a parole - granitica: dalla prima sen-
tenza referendaria, la n. 10/197234, alla penultima in ordine di tempo, la sent. n. 10/2020%;
tra le due, si possono allineare almeno altre sedici decisioni ancor pili perentorie®. La stessa
sent. n. 50/2022, in piu punti e con ampi richiami alla pregressa giurisprudenza, nega
espressamente che il giudizio di ammissibilita del referendum possa essere adoperato quale
sede per uno scrutinio anticipato sulla situazione normativa post-referendaria®’. Conferman-
do cosi la proverbiale distanza che separa il dire dal fare®.

Se la Corte costituzionale, a dispetto del suo concreto operato, persiste in simili di-
chiarazioni di principio & solo perché cio le consente «di non vincolarsi ad affermazioni rese
nel controllo di ammissibilita»*°, evitando cosi di ipotecare I'esito di future questioni di legitti-
mita sulla legge oggetto del referendum o sulla sua normativa di risulta.

7. Sui passepartout della metamorfosi referendaria

Non e necessario dissentire dagli approdi della sent. n. 50/2022, per avvertire come
pericolosa la metamorfosi referendaria qui denunciata.

34 «A questa Corte, nella sede attuale, resta affidato soltanto il compito di verificare se la richiesta di re-
ferendum di cui si tratta» sia ammissibile ai sensi dell’art. 75, comma 2, Cost. (§3, cons. dir.; corsivo € aggiunto).

35 La Corte «in tale giudizio & chiamata solamente a verificare il rispetto delle condizioni e dei limiti costi-
tuzionali all’esercizio del referendum» (85, cons. dir.; corsivo aggiunto).

36 Cfr. le sentt. nn. 251/1975; 16/1978; 24 e 26/1981; 26/1987; 63/1990, 25/2004; 45, 46, 47 e 48/2005;
15 e 16/2008, 26/2011, 17/2016, 27/2017.

Spettacolare, in tal senso, € la sequenza logica e cronologica di due sentenze coeve, le nn. 24 e
25/2004: la prima dichiara incostituzionale la disposizione sottoposta a quesito abrogativo che la seconda valuta
comungque ammissibile: a dimostrazione che il giudizio referendario non € — né puo dissimulare — un giudizio di
costituzionalita della normativa di risulta. Sulla vicenda cfr. A. PucioTTto, Referendum e giudizio incidentale di
costituzionalita : ecco le norme, in Dir. e Giust., 2004, n. 4, 52 ss.

37 «ll giudizio di ammissibilita che questa Corte & chiamata a svolgere si atteggia, per costante giurispru-
denza, “con caratteristiche specifiche ed autonome nei confronti degli altri giudizi riservati a questa Corte, ed in
particolare rispetto ai giudizi sulle controversie relative alla legittimita costituzionale delle leggi e degli atti con
forza di legge” (sentt. nn. 26/2011, 45/2005, 16/1978 e 251/1975). Non sono pertanto in discussione, in questa
sede, profili di illegittimita costituzionale, sia della legge oggetto di referendum, sia della normativa risultante
dall’eventuale abrogazione referendaria (sentt. nn. 27/2017, 48, 47, 46 e 45/2005)» (83, cons. dir.).

38 La sent. n. 50/2022 cade cosi anche in vistose contraddizioni interne, rispetto ad affermazioni testuali
diversamente orientate. Ad esempio, laddove - ai fini del giudizio circa I'ammissibilita del quesito - la Corte riven-
dica in limine una valutazione sul «rapporto tra oggetto del quesito e norme costituzionali, al fine di verificare se
[...] il venir meno di una determinata disciplina non comporti ex se un pregiudizio totale all'applicazione di un pre-
cetto costituzionale» (83, cons. dir., con testuale richiamo delle sentt. nn. 45/2005, 15/2008, 16/2008, 24/2011).
O, ancora, laddove riconosce che la valutazione circa la portata oggettiva e gli «effetti diretti» della domanda
abrogativa serve «per esaminare, tra I'altro, se essa abbia per avventura un contenuto non consentito perché in
contrasto con la Costituzione» (84, cons. dir.).

39 F. BioNDI, La nuova tornata referendaria: quali novita quanto ai limiti di ammissibilita, al rapporto con
partiti e Parlamento, alle strategie comunicative della Corte costituzionale, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, Lettera, marzo 2022. E cio perché quello svolto dalla Corte costituzionale
in sede referendaria resta, formalmente, un controllo su una richiesta e non sulla legge oggetto del quesito o sulla
normativa consequenziale all’abrogazione popolare: cfr. M. Luciani, La formazione delle leggi, cit., 699 ss.
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Ne mostra piena consapevolezza autorevole dottrina®, sottolineando la natura «sci-
volosa e incerta, teoricamente e praticamentey, di un’inammissibilita referendaria decisa ri-
correndo al criterio del c.d. livello minimo di tutela legislativa®. Oltre all’opinabilita nel ricono-
scere tale attributo ad una determinata disciplina, il problema di fondo sta nello sconfinamen-
to del controllo di ammissibilita nel sindacato di costituzionalita sulla normativa di risulta: sia
pure nelle forme di una valutazione liminare e non di uno scrutinio pieno e approfondito, si
tratterebbe di un esito inevitabile, mascherato a fatica nella giurisprudenza referendaria. Da
qui la franca ammissione che «é ormai tempo di prendere atto della impossibilita di tenere
fermo [...] il confine suddetto, spianando di conseguenza, con riguardo ad esso (e solo ad
esso), il terreno per un controllo di ammissibilita dei quesiti referendari che &, e non puo che
essere, intinto nel merito»*2.

Senonché, quello del livello minimo di tutela legislativa (la cui esondazione verrebbe
cosi sdoganata definitivamente) & solo uno dei molteplici passepartout adoperati dal giudice
referendario per aprire le porte di un sindacato anticipato di costituzionalita sugli esiti norma-
tivi dell’'abrogazione popolare.

Opera al medesimo fine il canone della c.d. omogeneita del quesito, in una delle sue
tante camaleontiche declinazioni. Infatti, se inteso come idoneita della domanda referendaria
al raggiungimento del proprio scopo, si trasforma in un test di controllo sulla ragionevolezza
della normativa di risulta: un vizio di contenuto del quesito, da accertarsi anticipatamente nel
giudizio di ammissibilita davanti alla Corte costituzionale**. Ne ha fatto le spese, in
quest'ultima tornata referendaria, il quesito in tema di coltivazione di sostanze stupefacenti
avente ad oggetto alcune disposizioni del testo unico n. 309 del 19904,

Anche l'elasticita riconosciuta ai limiti di ammissibilita espressi all’art. 75, 2° comma,
Cost., si presta a operare come ulteriore passepartout utile allo scopo. Di nuovo, € il caso
della coeva sent. n. 51/2022, laddove valorizza, tra i profili di inammissibilita del quesito, la
violazione di convenzioni internazionali e della disciplina europea in tema. Con cid confer-

40 Dichiaratamente contraria al’ammissibilita del quesito in esame: cfr. A. RUGGERI, Il referendum sull’art.
579 c.p.: inammissibile e, allo stesso tempo, dagli effetti incostituzionali, in La via referendaria al fine vita, cit., 194
Ss.

411 riferimento € ad A. RUGGERI, Autodeterminazione versus vita, a proposito della disciplina penale
dell’'omicidio del consenziente e della sua giusta sottrazione ad abrogazione popolare parziale (traendo spunto da
Corte cost. n. 50 del 2022), in dirittifondamentali.it, 2022, fasc. 1, 476.

42 A, RUGGERI, Autodeterminazione versus vita, cit., 479. Il corsivo é testuale.

43 Si tratta di una traslazione da tempo segnalata in dottrina, incluso chi scrive: cfr. A. MORRONE-A. Pu-
GIOTTO, La Corte e i referendum giustiziati, in Quad. Cost.,2000, 414; ma vedi anche — tra gli altri — A. CARIOLA,
Referendum abrogativo e giudizio costituzionale, cit., 278 ss. (specialmente 303-304); P. CARNEVALE, Il «referen-
dum» abrogativo, cit., 250 ss.; T.E. GiuppoNI, Il «giudizio di legittimita» nel referendum e i limiti al legislatore, in R.
PINARDI (a cura di), Le zone d’ombra della giustizia costituzionale. | giudizi sui conflitti di attribuzione e
sullammissibilita del referendum abrogativo, Torino, 2007, 314-318; L. IMARISIO-A. MASTROMARINO, Il rilievo giuri-
dico dellintenzione dei proponenti il referendum abrogativo, in F. MODUGNO-G. ZAGREBELSKY (a cura di), Le tor-
tuose vie dellammissibilita referendaria, Torino, 2001, 140-150; M. Lucliani, La formazione delle leggi, cit., 436; A.
PerTICI, Il Giudice delle leggi, cit., 187-188; G.M. SALERNO, Il referendum, Padova, 1992, 149 e 161-163.

44 Cfr. sent. n. 51/2022 laddove — dopo aver ribadito, of course, che «nel giudizio di ammissibilita del re-
ferendum, valutazioni di merito sulla legittimita costituzionale della normativa di risulta» sono precluse — giudica
poi il quesito «vano e illusorio» nello scopo (in ragione della sua incompletezza), nonché «fuorviante» e viziato da
«vistosa» e «manifesta contraddittorieta» nel suo esito normativo.
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mando un orientamento giurisprudenziale in materia referendaria precedente alla modifica
(introdotta dalla legge cost. n. 3 del 2001) dell’art. 117, 1° comma, Cost., che ne ha elevato il
rispetto a vincolo inderogabile per la funzione legislativa. Da quella revisione in poi, una fonte
primaria che contrasti con le norme di un trattato sottoscritto dall’ltalia & illegittima e, percio,
impugnabile incidentalmente davanti alla Consulta. Bocciare un quesito abrogativo popolare
perché violerebbe un obbligo internazionale pattizio, quindi, altro non & che esprimere un
anticipato giudizio d’incostituzionalita sul suo effetto normativo.

Il problema, dunque, non si riduce a questo o quel canone di giudizio impropriamente
adoperato. Quelle compiute dalla Corte costituzionale non sono episodiche incursioni oltre-
confine, né attraversamenti di una «zona grigia»*® difficilmente perimetrabile. Semmai, la loro
frequenza come pure i vari vettori utilizzati allo scopo, segnalano la natura strutturale del
problema: fuori da ogni attribuzione di competenza, facendo leva su criteri di origine esclusi-
vamente pretoria, progressivamente dilatati nella loro portata inibitoria, la Corte attrae
nell’'orbita del controllo di ammissibilita referendaria tecniche e parametri di giudizio proprie
del sindacato di costituzionalita“®.

Come volevasi dimostrare.

8. Eutanasia referendaria

La fine & nota, come attesta 'esaminata vicenda riassumibile in un calembour: dal re-
ferendum sull’'eutanasia all’eutanasia del referendum.

Detto in termini generali: il quesito abrogativo non é piu sottoposto soltanto a un giu-
dizio di ammissibilita, svolto oramai da tempo «senza parametro»; viene anche sottoposto a
un coevo sindacato anticipato di costituzionalita per i suoi ipotetici effetti normativi, condotto
«rispetto ad ogni parametro»*’. E poiché sono rare le leggi che non intrecciano «una pluralita
di rilevanti interessi costituzionali, i quali, nel loro complesso, postulano quanto meno un bi-
lanciamento tra di essi che assicuri un livello minimo di tutela legislativa»*®, il voto abrogativo
popolare da regola diventa fortuita eccezione e la scheda referendaria finisce per essere
strappata dalle mani dell’elettore.

45 A. RUGGERI, Autodeterminazione versus vita, cit., 478.

46 A conferma della denuncia formulata nel testo puo invocarsi — paradossalmente — chi piti e meglio di
altri argomenta a favore della trasformazione del giudizio di ammissibilita in un sindacato anticipato di costituzio-
nalitd, sulla base di argomenti testuali, storici, sistematici, dommatici e di opportunitd (M. Luciani, La formazione
delle leggi, cit., 329-336, 342-344, 468-471, 473-474, 707-708, ma passim). Secondo tale dottrina, la metamorfosi
referendaria - benché gia in nuce nella sent. n. 16/1978 - non si sarebbe ancora coerentemente compiuta, pur
essendo ricorrente da parte della Corte il conio e I'uso di criteri di ammissibilita che dissimulano comuni limiti di
legittimita costituzionale (ivi, 354-362, per i molti esempi tratti dalla giurisprudenza referendaria compresa tra il
1997 e il 2004).

47 F. Bionpl, La nuova tornata referendaria, cit., cui sono riferibili entrambe le citazioni riportate nel testo.

48 Questa I'espressione trapiantata nella sent. n. 50/2022 (§5.1, cons. dir.) direttamente dalla sent. n.
45/2005, autentica matrice giurisprudenziale del livello minimo di tutela legislativa quale criterio di ammissibilita
del quesito referendario: cfr. A. PucioTTo, E ancora ammissibile un referendum abrogativo totale?, in Quad. Cost.,
2005, 545 ss. (in particolare, 562-564).
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In questo modo, pero, il referendum paga colpe altrui, dato che la sua iniziativa — a
stretto rigore - non & in grado di pregiudicare il bene costituzionale tutelato dalla legge ogget-
to del quesito. Quanto al passato, infatti, 'abrogazione popolare non incide sui rapporti pre-
gressi alla delibera referendaria®®. Quanto al futuro, invece, la sua efficacia € condizionata
alla pubblicazione di un decreto del Presidente della Repubblica che pud essere postergata
su richiesta del Governo (ex art. 37, 3° comma, legge n. 352 del 1970), consentendo al legi-
slatore di provvedere altrimenti®®. Dunque, dal referendum in sé e per sé non deriva, diretta-
mente e immediatamente, quel «pregiudizio totale all’applicazione di un precetto costituzio-
nale» che, invece, anche la sent. n. 50/2022 gli imputa®..

Il timore di anomie o di antinomie & argomento che gioca per un intervento legislativo
(dato che il Parlamento conserva il potere d’intervenire nella materia oggetto del quesito pri-
ma, durante e dopo l'accoglimento della richiesta abrogativa®), non invece contro
'ammissibilita del referendum. Letta in chiave di politica del diritto, la metamorfosi del giudi-
zio referendario in sindacato anticipato di costituzionalita sugli ipotetici effetti normativi del
quesito rivela, da parte della Consulta, un’assoluta e preconcetta sfiducia nei confronti di tutti
gli altri attori del procedimento referendario (Governo, Capo dello Stato, Parlamento).

E’, invece, il principio di leale cooperazione tra poteri — operante anche in materia re-
ferendaria — che dovrebbe subentrare a governare situazioni simili®3, senza indebite sup-
plenze o invasioni di campo. Il Comitato promuova un quesito abrogativo. La Corte costitu-
zionale, quale giudice referendario, si limiti alla cognizione dellammissibilitd del quesito.
Spettera al legislatore anticipare, correggere o integrare la (eventuale) normativa di risulta.
Nell'attesa, svolto il referendum, sara compito dei giudici comuni ricomporre I'ordinamento
inciso dall'abrogazione popolare (come sempre accade a seguito di innovazioni normative
sopravvenute), mentre la Corte costituzionale potra essere ritualmente chiamata in causa,
quale giudice delle leggi, a sindacare la situazione normativa prodottasi. Unicuique suum.

49 Per meglio dire, I'abrogazione referendaria & «normalmente» ma non «necessariamente» irretroattiva,
potendosi ipotizzare casi in cui € in grado di determinare effetti ex tunc (cfr. M. Luciani, La formazione delle leggi,
cit., 650-661).

50 | 'utilita funzionale di tale meccanismo di rinvio dell’effetto abrogativo popolare & stato, in altre occa-
sioni, valorizzato nella giurisprudenza referendaria della Corte costituzionale: cfr. sentt. nn. 26/1981, 15/2008,
16/2008. Cosi come, in passato, se ne e prolungato a 120 giorni il differimento temporale, pur di agevolare
I'approvazione di un nuovo testo legislativo a rimedio delle criticita presenti nella normativa di risulta referendaria
(cfr. art. 2, legge n. 332 del 1987).

51 83, cons. dir. Il corsivo & aggiunto.

52 |nfatti, «le Camere conservano la propria permanente potesta legislativa, sia nella fase dell’iniziativa e
della raccolta delle sottoscrizioni, sia nel corso degli accertamenti sulla legittimita e sul’ammissibilita delle richie-
ste, sia successivamente alla stessa indizione del referendum abrogativo» (sent. n. 68/1978), finanche «dopo
I'accoglimento della proposta referendaria» (sent. n. 33/1993).

53 Sul punto, per economia di spazio, rimando a quanto ho gia argomentato alla vigilia della sent. n.
50/2022: cfr. A. PucloTTo, Il principio di leale collaborazione in materia referendaria (preso sul serio), in La via
referendaria al fine vita, cit., 178 ss.

In un orizzonte di aspettativa simile - con specifico riferimento alla materia elettorale incisa da referen-
dum - vedi anche le considerazioni di P. CARNEVALE, Corte costituzionale, leggi elettorali, cit., 129-130, e di A.
MORRONE, In controtendenza. Note sull’ammissibilita del referendum elettorale per i collegi uninominali, in Fede-
ralismi.it, 18 dicembre 2019, 7.
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9. Game over?

L’ordinato esercizio delle competenze, invece, viene alterato dall’accentramento a
Palazzo della Consulta della soluzione di tutti i problemi — attuali e futuri — potenzialmente
insorgenti a seguito della richiesta di abrogazione popolare. Dimenticando cosi che il suo
controllo di ammissibilita & «solo un segmento» del procedimento referendario®.

Ci sarebbe materia — in linea ipotetica — per un conflitto tra poteri: esercitando una
competenza che I'ordinamento non contempla né le assegna in sede di ammissibilita refe-
rendaria, la Corte costituzionale ha cosi menomato la sfera di attribuzioni costituzionalmente
riconosciuta ai sottoscrittori del quesito, pregiudicata da una valutazione d’inammissibilita
condotta in maniera non conforme alle fonti normative pertinenti.

Certa la legittimazione attiva spettante al Comitato promotore, non vi sarebbero dubbi
neppure circa la legittimazione passiva della Corte costituzionale ad essere parte di un con-
flitto interorganico, potendo anch’essa ledere le prerogative cosituzionali di altri poteri dello
Stato attraverso propri atti invasivi o menomativi delle relative competenze®. A sbarrare la
strada, semmai, & un doppio, impervio ostacolo.

Il primo & rappresentato dall’art. 137, 3° comma, Cost., a tenore del quale «contro le
decisioni della Corte costituzionale non & ammessa alcuna impugnazione». E un usbergo
che opera con riguardo a qualsiasi ordinanza o sentenza ritualmente emessa dalla Corte co-
stituzionale e pubblicata in Gazzetta Ufficiale al termine di uno qualsiasi dei giudizi di sua
titolarita: giudizio referendario incluso. Il secondo ostacolo € la strategia argomentativa —
adoperata di default quando ad essere oggetto di contenzioso & una sua decisione® — che
rilegge siffatti ricorsi come proposti allo scopo di censurare il modo in cui si € concretamente
esplicata la giurisdizione propria della Corte: il presunto conflitto si risolverebbe cosi in un
inammissibile mezzo di gravame, esplicitamente escluso dall’art. 137, 3° comma, Cost. So-
no, entrambe, difficolta difficilmente aggirabili. 1l tutto senza voler ingenuamente considerare
che — quand’anche ammissibile - la controversia andra comunque risolta, ex art. 134 Cost.,
dalla stessa Corte costituzionale, iudex in causa propria. Dunque, game over?

| pugni battuti sul tavolo non sono mai un buon argomento, specialmente quando il di-
ritto all'ultima parola - che l'art. 137, 3° comma, Cost. affida alla Consulta - & assicurato a
tutela dell’ordinamento, non delle proprie prerogative e delle modalita (sempre fallibili) attra-
verso le quali le si esercitano. Meglio allora, a Corte, mostrarsi capaci di prevede con sag-
gezza gli sviluppi degli avvenimenti futuri e provvedervi per tempo.

La prendo (solo apparentemente) alla lontana. Nel giudizio di ammissibilita del refe-
rendum, la Consulta e l'opinione pubblica favorevole all'iniziativa abrogativa finiscono per

54 P. Abamo, Referendum e ruolo della Corte, cit., 13.

55 Lo riconosce espressamene I'ord. n. 77/1981, cui adde I'ord. n. 261/2016.

56 Sia essa fatta oggetto di ricorso per conflitto di attribuzioni tra poteri (cfr., di nuovo, le ordd. nn.
77/1981 e 261/2016) o di una quaestio legitimitatis (cfr, ex plurimis, le decisioni nn. 77/1981; 27, 93 e 203/1990;
7/1991; 29 e 220/1998; 461/1999; 108/2001; 184/2017; 40/2019).
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scontrarsi, piu che incontrarsi: quanto accaduto in quest’ultima tornata referendaria lo con-
ferma®’. Le inevitabili polemiche ne fanno il momento di massima esposizione pubblica (e
mediatica) della Corte, di cui viene cosi restituita ai cittadini un’immagine sfregiata: «poco
importa se a torto od a ragione, si €& diffusa I'impressione che i giudizi di cui si discute siano
fortemente politicizzati», annotava gia nel 1996, con preoccupazione, Livio Paladin che pure
da giudice costituzionale aveva firmato la sent. n. 16/1978, matrice di tutta la creativa giuri-
sprudenza referendaria®®.

Qui ¢ il punto cruciale. Ad ogni tornante referendario la Corte costituzionale mette a
rischio la propria legittimazione e, con essa, la condizione di efficacia della sua intera giuri-
sdizione. Non disponendo di un apparato coercitivo per dare esecuzione alle proprie senten-
ze, la Consulta necessita infatti di un consenso complessivo attorno al proprio ruolo e alla
propria azione. Questa legittimazione diffusa — non di matrice politica, ma istituzionale e da
funzione — le & essenziale come I'acqua per i pesci®®. Privata di questa legittimazione, la
Consulta si ritroverebbe pericolosamente in bilico tra 'abbraccio mortale della politica e la
progressiva marginalita istituzionale. In equilibrio precario sul filo di un rasoio pericoloso per
tutti, ogni volta le sue sentenze referendarie possono rivelarsi pietra d’'inciampo, cioé di
scandalo (nel senso etimologico della parola). Che fare, allora, per evitarlo?

La soluzione é restituire prevedibilita alle sue decisioni sui singoli quesiti referendari.
A minarla é stata la Corte, per via pretoria. Tocca allora alla Corte sminarla, ricalibrando il
proprio ruolo all'interno del procedimento referendario®®.

57 Costringendo agli straordinari I'Ufficio comunicazione e stampa della Corte costituzionale (cfr. D. STA-
slo, Caro Riformista, comunicare € un dovere della Consulta, in Il Riformista, 25 febbraio 2022; Ip., Il senso della
Corte costituzionale per la comunicazione, in Il Dubbio, 28 febbraio 2022; Ip., Referendum. Le critiche alle sen-
tenze sono legittime, ma non le manipolazioni, ivi, 4 marzo 2022) al quale & corso in sostegno un Presidente
Emerito della Consulta (cfr. E. Novi, “Ecco perché parlare al Paese € un dovere della Consulta”, intervista a
Giancarlo Coraggio, in Il Dubbio, 28 febbraio 2022).

58 L. PALADIN, Profili problematici della giurisprudenza costituzionale sull’ammissibilita del referendum, in
Aa.Vv., Il giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo, Milano, 1998, 22.

59 Lo prova l'attivismo delle ultime sue presidenze nel costruire un canale di collegamento tra Corte e
opinione pubblica: attraverso I'allargamento del contraddittorio mediante le nuove norme integrative per i giudizi
davanti alla Corte costituzionale; il «Viaggio in Italia» nelle scuole e nelle carceri; i comunicati e le conferenze
stampa a spiegare le decisioni assunte; I'esposizione mediatica del suo Presidente; la pubblicazione degli Annua-
ri; la libreria dei podcast della Corte costituzionale «che — nel solco di altre analoghe iniziative e utilizzando uno
degli strumenti oggi piu diffusi nella comunicazione — si propongono di promuovere la cultura costituzionale»; i
podcast dei giudici costituzionali che raccontano «le sentenze che ci hanno cambiato la vita». Cfr.
www.cortecostituzionale.it (da cui sono tratte anche le citazioni testuali).

In tema, per tutti, vedi G. BERGONzINI, Una Corte cotituzionale aperta? Comunicazione, partecipazione,
contraddittorio, Napoli, 2021.

60 Inidonea allo scopo la legge n. 352 del 1970, sembra egualmente inutile suggerire una modifica delle
pertinenti fonti costituzionali al fine di ridurre la discrezionalita della Consulta nel giudicare I'ammissibilita dei refe-
rendum. Gia ora l'art. 2, legge cost. n. 1 del 1953, presenta una formulazione massimamente restrittiva (««Spetta
alla Corte costituzionale giudicare se le richieste di referendum abrogativo presentate a norma dell’art. 75 Cost.
sono ammissibili ai sensi del comma secondo dell’articolo stesso»), rivelatasi non prescrittiva: essa, infatti, pre-
suppone «una serie di cause inespresse, ricavabili dall'intero ordinamento costituzionale del referendum abroga-
tivo» che rendono «indispensabile precludere il ricorso al corpo elettorale, ad integrazione delle ipotesi che la
Costituzione ha previsto in maniera puntuale ed espressa» (sent. n. 16/1978). Per una serrata critica alle pre-
messe argomentative del «ripensamento» cosi compiuto dalla Corte costituzionale, cfr. M. Luciani, La formazione
della legge, cit., 339 ss.
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Potra farlo, innanzitutto, restituendo all’Ufficio centrale della Cassazione competenze
ad esso progessivamente (e indebitamente) sottratte: il controllo sulla qualificazione dell’atto
normativo oggetto di referendum, sulla completezza del quesito e sulla sua formulazione
(trattandosi di limiti modali della richiesta abrogativa, e non di vizi di contenuto del referen-
dum)®?, Cosi come andranno abbandonati i criteri di giudizio connessi ai possibili effetti nor-
mativi del voto abrogativo, perché giudizio referendario e giudizio di costituzionalita hanno
tempi, regole processuali, tecniche decisorie, finalitd completamente differenti: non vanno,
dunque, impropriamente sovrapposti. Infine, andra tolto ogni alibi al legislatore che, durante
tutto il procedimento referendario (e oltre), resta titolare della funzione legislativa e del suo
tempestivo esercizio: la sua inerzia non puo legittimare supplenze della Consulta, chiaman-
dola a bocciare referendum per disarmonie o incongruita discendenti dalla parzialita
dell'intervento abrogativo.

Una correzione di rotta & urgente, magari attraverso una nuova sentenza di sistema
che superi — ridefinendone i contenuti — quella del 1978%. In passato & gia accaduto per
orientamenti della Corte costituzionale egualmente consolidati e cruciali®®. Se si vuole si puo

Porre mano alle fonti (costituzionali e ordinarie) relative all’istituto referendario ed al suo procedimento &,
semmai, passaggio obbligato nella prospettiva ordinamentale di coloro che - come S. CAssese-C. FUSARO, | refe-
rendum oggi: avvio di una discussione, in Quad. Cost., 2018, 729 ss. - invitano a sciogliere le numerose «ambi-
guita insite nelle consultazioni referendarie» emerse dal caso italiano (e non solo): le scelte referendarie rispon-
dono alla richiesta abrogativa o ad un diverso quesito implicito? Non e preferibile che i referendum possano svol-
gersi solo su alcuni temi? E tali temi vanno circoscritti, a monte, in Costituzione o, volta per volta, da un organo
giurisdizionale che valuti 'ammissibilita del quesito? Con quali strumenti pubblicistici & possibile assicurare agli
elettori una reale conoscenza degli effetti del loro voto abrogativo? Come innestare il procedimento referendario
nel pit generale processo di decisione politico-parlamentare? Quando ed a quali condizioni & possibile superare
— correggendola - una decisione referendaria? Come assicurare una corretta informazione durante la campagna
referendaria, evitando le storture agevolate dagli strumenti della comunicazione digitale?

Vasto e ambizioso programma. Nell’attesa, una correzione di rotta del giudice referendario sarebbe gia
un auspicabile e promettente inizio.

61 Quanto ai compiti rispettivamente attribuiti - nel procedimento instaurato dalla legge n. 352 del 1970 -
alla Corte costituzionale ed all'Ufficio centrale per il referendum, cfr. R. PINARDI, L’Ufficio centrale per il referen-
dum, 458-486; M. Luciani, La formazione della legge, cit., 294-302.

62 | overruling o, almeno, il distinguishing potrebbe ispirarsi al “modello” della sent. n. 171/2007, dove
(85, cons. dir.) la Corte costituzionale non nasconde I'esistenza di due opposti orientamenti nella sua giurispru-
denza pregressa, per poi pronunciarsi in favore di uno di essi, motivando le ragioni che sorreggono la scelta e —
con il massimo di trasparenza possibile — vincolandosi per il futuro all'indirizzo prescelto. (Allora — com’é noto — il
dilemma riguardava l'efficacia sanante della legge di conversione nei confronti di un decreto legge assunto in
difetto dei requisiti costituzionali di straordinarieta, necessita ed urgenza).

63 Sj tratta di una galleria affollata, peraltro in ambiti ordinamentali di assoluto rilievo. Devo esemplifica-
re? Le diverse tappe che hanno scandito il c.d. cammino comunitario della Corte costituzionale, fino a riconoscer-
si quale giudice di rinvio alla Corte di Giustizia (ord. n. 103/2009). La rivendicata competenza a sindacare il de-
creto legge (e la relativa legge di conversione) per difetto dei presupposti costituzionalmente richiesti (sent. n.
29/1995). La dichiarata incostituzionalita della reiterazione di decreti legge non convertiti (sent. n. 360/1996). La
riconosciuta scusabilita dell'ingnoranza inevitabile su legge penale (sent. n. 364/1988). Il nuovo corso sulla sinda-
cabilita delle cc.dd. norme penali di favore (inaugurato dalla sent. n. 394/2006) o del controllo di costituzionalita
sullintrinseca irragionevolezza del quantum di pena (inaugurato dalla sent. n. 236/2016). Il rivendicato governo
degli effetti temporali delle proprie dichiarazioni d’incostituzionalita (sent. n. 10/2015). Ma I'elenco delle “svolte”
giurisprudenziali potrebbe utimente e significativamente continuare.
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fare. E se si pu0, sara bene farlo: da parte dei giudici costituzionali, si tratterebbe di una pro-
va — a un tempo - di lungimiranza e di altruismo interessato.
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1. Premesse

Con l'avvento dei processi di globalizzazione e geolocalizzazione® dei sistemi eco-
nomici, politici e giuridici, le esperienze costituzionali hanno dovuto affrontare delle trasfor-
mazioni al fine di descrivere ed adattarsi alla mutabilitd dello Stato. La sovranita statale ero-
sa dalla dirompente forza dei nazionalismi transnazionali evoca il ruolo del costituzionalismo
e della sua capacita di ridisegnare le organizzazioni statale in una vera e propria opera di
ingegneria costituzionale.

* Dottorando di Ricerca in Diritto Comparato e Processi di Integrazione presso Universita degli Studi del-
la Campania “Luigi Vanvitelli”.

11| diritto vive e muta nella realta sociale degli individui. Non si pud negare che la maggior parte delle
societa moderne, se non tutte, riflettono diversi modi di vita, sistemi di valori e virtu. Tuttavia, la dottrina tradizio-
nale ha marginalizzato molti di questi aspetti sociali e il loro impatto sul diritto, escludendo cosi una piena com-
prensione del ruolo del diritto all'interno dell'intero spettro sociale. | valori, i bisogni e le esigenze dei diversi modi
di vita sono per molti aspetti incompatibili e quindi, pit che creare un sistema giuridico uniforme ed omogeneo
“migliore per tutti”, i valori contrastanti non devono essere annullati ma devono essere accomodati per promuove-
re una coesistenza pacifica. Di conseguenza, sia il giuridico che il non giuridico devono essere esplorati per rag-
giungere una vera comprensione del diritto. Inizia a farsi strada la tesi secondo cui bisogna evitare che la globa-
lizzazione distrugga la diversita e attenti ai valori democratici. Se si vuole che la globalizzazione - o, come sem-
brerebbe preferibile, la glocalizzazione - avvenga in un ambiente favorevole alla coesistenza pacifica e non all'as-
soggettamento di un sistema giuridico da parte di un altro, & essenziale che la demografia mondiale sia ricono-
sciuta, ex plurimis Legrand P., Munday R., Comparative legals tudies: traditions and transitions, Cambridge,
2003, 245-250; Glenn H.P., Legal Traditions of the World: Sustainable diversity, Oxford, 2014, 456; Menski W.,
Comparative Law in a Global Context. The Legal Systems of Asia and Africa, Cambridge, 2006, 17 ss.
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Difatti, al compito classico del costituzionalismo moderno di promuovere i valori de-
mocratici si sono affiancati sempre nuove funzioni e frontiere da esplorare con il costituziona-
lismo chiamato non solo a promuovere le sempre pill incessanti istanze democratiche e di
autogoverno ma anche ad accomodare tali rivendicazioni in una coesistenza pacifica, im-
prontata alla risoluzione dei conflitti all'interno dello Stato moderno?.

Le dottrine costituzionali, dunque, sono state deputate a contestualizzarsi
all’evoluzione dello Stato, della sua identita per dare espressione a tutte quelle componenti e
ideologie politiche, filosofiche e culturali che ne costituiscono il retroterra. Allora partendo dal
costituzionalismo nella sua essenza piu pura, si € iniziato ad indagare sulle varie versioni e
declinazioni dello stesso nella realta giuridico-costituzionale; in altre parole, accanto alle
esperienze giuridiche in cui il costituzionalismo trova una sua piena espressione in costitu-
zioni scritte, esistono casi in cui le costituzioni si sono presenti in quel determinato panorama
giuridico ma esse non sono rappresentative di un retroterra identitario, culturale, politico,
dunque sarebbero prive di un vero e proprio costituzionalismo. Oggi, dunque, correttamente
la dottrina discute delle costituzioni con costituzionalismo tipiche delle democrazie liberali e
delle costituzioni senza costituzionalismo ossia quelle costituzioni con funzione “decorativa”,
prive di un’idea di costituzione vera e propria®.

Sempre piu emerge la necessita di dare importanza e rilevanza non tanto alle costitu-
cratico di cui le costituzioni scritte non sono altro che una semplice espressione con forte e
incisiva funzione comunicativa. Maggiore attenzione deve essere dunque mostrata nei con-
fronti dei costituzionalismi che, spesso, data la loro forte valenza identitaria, non hanno ne-
cessita di esprimersi in costituzioni formali dando vita al fenomeno dei costituzionalismi sen-
za una costituzione formale o, piu precisamente, come le costituzioni non scritte.

Il non essere dotati di una costituzione scritta, di una carta dei diritti e dei doveri che
dovrebbe incarnare I'essenza dello Stato, infatti, non deve indurre in errore assumendo che
quella determinata esperienza costituzionale, quelle istituzioni pubbliche, quella societa, quel

2 || costituzionalismo nella inevitabile frattura dello Stato-nazione deve creare un contesto di istituzioni e
regole giuridiche in grado di accomodare le molteplici istanze provenienti dall'interno e dall’esterno nel prisma
della risoluzione dei conflitti. La dottrina costituzionale ha infatti individuato dal secondo dopoguerra ad oggi tre
nuove tendenze del costituzionalismo e della dottrina costituzionale che si muovono in tale direzione: la costitu-
zionalizzazione dei diritti e di nuovi diritti, la giudizializzazione dei diritti e la sovranazionalizzazione spesso tradot-
tasi in costituzionalizzazione dei diritti in carte internazionali, cfr. Pegoraro L., Rinella A., Sistemi costituzionali
comparati, Torino, 2017, 94 ss. Vedi anche Barberis M., Stato costituzionale. Sul nuovo costituzionalismo, Mode-
na, 2012, p. 18 ss.

3 Tipico esempio & rappresentato dalle costituzioni autocratiche che descrivono la geometria costituzio-
nale dei poteri e il coordinamento tra le varie autorita pubbliche in maniera meccanica. Spesso queste costituzioni
sono frutto di esigenze politiche ossia volte ad accreditarsi nella comunita internazionale e nell’'opinione pubblica
come Stati in grado di tutelare e difendere i principi costituzionali e di diritto maggiormente sentiti a livello interna-
zionale: rule of law, human rights. Spesso pero queste costituzioni non sono nate da un’idea, da un’ideologia cul-
turale, filosofica, politica volta a tracciare un’idea di costituzione e di Stato, ex multis confronta L. Pegoraro, A.
Rinella, Sistemi costituzionali comparati, op.cit.; Z. Elkins, T. Ginsburg, J. Melton, The Content of Authoritarian
Constittuions, in T. Ginsburg, A. Simpser (a cura di) Constitutions in Authoritarian Regimes, New York, 2014, p.
141 ss.
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popolo non siano dotati 0 non siano espressione di quei tratti identificativi del costituzionali-
smo.

Emerge dunque quella distinzione tra diritto costituzionale e costituzionalismo non
scritto. Diversamente dall’espressione diritto costituzionale la quale si riferisce agli aspetti
formali dello Stato e dei diritti, il costituzionalismo cerca di accogliere e cogliere le idee sulle
forme e gli obiettivi della politica. Cosi, il diritto costituzionale & il complesso di diritti fonda-
mentali di una societa e descrive I'organizzazione dello Stato. Deve essere adottato in un
modo specifico e modificato secondo una procedura altrettanto specifica, rafforzata rispetto a
qualsiasi procedimento ordinario.

Il costituzionalismo, dall’altro lato, invoca l'idea che queste caratteristiche del diritto
costituzionale non abbiano solo una funzione descrittiva 0 organizzativa ma rappresentino
un'idea specifica del costituzionalismo liberale. Quest’ultimo poggerebbe su due pilastri: sulle
rivendicazioni di un popolo per l'autogoverno e sulla protezione delle liberta degli individui“.

Una volta compresa questa distinzione & ben chiaro come il costituzionalismo non sia
fondamentalmente ancorato ed intrappolato in una carta o in uno specifico testo scritto ma
che esso e invece riconducibile ai popoli, alle societa e alle comunita che intendono esprime-
re una forza costituzionali in termini di sovranita popolare e di potere costituente. E allora sa-
ra ancora piu comprensibile come l'interno di una organizzazione statale complessa quale é
lo Stato plurinazionale, in cui i popoli si riconoscono piu nella loro dimensione nazionale e
non statale, possano esistere e coesistere al suo interno piu costituzionalismi, piu dottrine
costituzionali che, anche se talvolta ancora interconnesse da un rapporto di subordinazione,
non cessano di esprimere il proprio valore identitario e le aspirazioni di un popolo. Tipico
esempio é dato dal Regno Unito, uno Stato unitario plurinazionale, patria del costituzionali-
smo moderno e di un modello di costituzionalismo flessibile®.

La nascita dei nazionalismi ha messo e mette a dura prova l'unita dello Stato spe-
cialmente se le rivendicazioni indipendentiste provengono da una nazione come quella scoz-
zese che porta con sé strascichi di una storia di sovranita e di indipendenza. E infatti proprio
in virtu di questo retroterra scozzese fortemente identitario che sono state sollecitate impor-
tanti trasformazioni costituzionali in un Regno Unito fortemente centralizzato che ha dovuto
inevitabilmente cedere il passo ad una devoluzione delle competenze sempre piu ampia. |l
costituzionalismo britannico o di “Westminster”, ha iniziato a mostrare le proprie debolezze a

4 Gardner J.A., In Search of Sub-National Constitutionalism, 4 European. Constitutional Law Review,
2008, 4, 325.

5 La costituzione idiosincratica del Regno Unito fa eco alla natura insolita dei suoi accordi politici per de-
scrivere il sistema di governo. Non c'é un rapporto federale formale tra le amministrazioni decentrate e il centro,
nonostante gli schemi consolidati ma variegati di governance devoluta. E probabilmente per tale ragione che la
costituzione britannica & spesso caratterizzata come non scritta, mentre € pit propriamente descritta come non
codificata, proprio perché una sua rigida codificazione non riuscirebbe ad esprimere il suo potenziale che giace
proprio nella sua elasticita e mutabilita. Difatti viene argomentato: “the absence of a cumbersome procedure for
altering rules of constittuional importance, the omnicompetence of Parliament and the pliability of many constitu-
tional conventions tend to make the British constittuion flexible and easily adaptable”, vedi De Smith S., Brazier
R., Constitutional And Administrative Law, Londra, 1998, 720. Sul Regno Unito e sul modello costituzionale di
common law vedasi anche Martinelli C., Diritto e diritti oltre la Manica. Perché gli inglesi amano tanto il loro siste-
ma giuridico, Torino, 2014, p. 344; Torre A., Regno Unito, Bologna, 2021, 276.
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causa delle molteplici rivendicazioni nazionaliste, specialmente provenienti dalla Scozia, che
hanno confermato la frattura della sovranita del Parlamento di Londra con la creazione di piu
centri di autogoverno. In questo dibattito si colloca la Scozia ed il suo tentativo indipendenti-
sta che non ha soltanto radici politiche ma che porta avanti aspirazioni anche giuridiche nel
tentativo di affermare I'esistenza di un proprio costituzionalismo, autoctono, self generated,
in perenne tensione verso una statualita; questo costituzionalismo €& stato in grado di fornire
innumerevoli prove del suo legame a principi e valori costituzionali autentici, ma soprattutto
di valori non tutti pienamente coincidenti con quelli di Westminster dal momento che essi so-
no e saranno sempre votati ed ispirati ad una supremazia della sovranita popolare nella sua
versione piu pura e libera rispetto alla sovranita del Parlamento di Londra.

2. Lo Stato Plurinazionale e la Frattura dello Stato-Nazione

In un’epoca di costanti esclusioni che mettono in crisi i principi di partecipazione, rap-
presentativita e democrazia soffermarsi a discutere sullo Stato Plurinazionale sembrerebbe
fornire una chance agli studiosi e specialmente ai comparatisti per discutere e comprendere
le infinite possibilita che questa organizzazione statale ha da offrire all'ingegneria costituzio-
nale. Nato fondamentalmente per accogliere (contenere?) i fenomeni nazionalisti ha assunto
sempre piu i connotati di uno strumento di mediazione, di conciliazione tra ideologie, etnie,
filosofie e anche dottrine costituzionali e sistemi giuridici differenti. Nasce dunque in molte
esperienze costituzionali dal fallimento dello Stato-nazione della sua funzione di mediazione
e conciliazione tra le varie istanze territoriali®. Finisce per dover addomesticare le tendenze
secessionistiche che non risolve ma istituzionalizza, lasciando dunque sempre vivo il fervore
territoriale e il suo potenziale esito autodistruttivo.

Ne deriva una “forma di Stato” o, piu precisamente un “tipo di Stato” che, sebbene in-
cluso nel precedente, qualifica la relazione tra governi centrali ed autonomie locali in contesti
ordinamentali dove si € verificata una frattura nella sovranita, dove il potere decisionale non
€ piu monistico e centralizzato ma € distribuito tra un governo centrale ed entita periferiche:
si parla secondo le categorie forniteci dalla dottrina dei cosiddetti Stati compositi’. Dunque, lo
Stato plurinazionale pud definirsi, ad un tempo, forma e tipo di Stato, ma ¢ il secondo aspetto
ad assumere rilevanza assorbente: la predisposizione costituzionale di un modello di com-
posizione — non solo tra differenti istanze di sovranita, bensi — tra differenti rivendicazioni na-
zionali, in tutte le sue implicazioni giuridiche e politiche.

Questa riflessione si & consolidata pensando al lavoro di una parte della letteratura
accademica volta a scorporare e smantellare completamente la tesi dello Stato-Nazione. In-

6 Glenn H.P., The Cosmopolitan State, Oxford 2013, vi-vii. Secondo I'autore lo Stato-Nazione non & mai
esistito e asserendo che tutti gli Stati sono Stati cosmopoliti il cui unico obiettivo & l'istituzionalizzazione delle di-
verse tradizioni e ideologie politiche, giuridiche e culturali.

7 Pegoraro L., Rinella A., Sistemi costituzionali comparati, op. gia cit. Vedi anche Guastaferro B., Auto-
nomia Sovranita Rappresentanza. L’evoluzione della forma di Stato in ltalia e Regno Unito, Padova, 2020, 245.
Caravale G., A family of nations. Asimmetrie territoriali nel Regno Unito tra devolution e Brexit, Napoli, 2017.
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fatti, bisogna partire dall’'assunto che i termini Nazione e Stato sono stati spesso confusi in
un concetto composito, appunto lo "stato-nazione", tralasciando il dato che essi non sono
intercambiabili. Michael Keating nota che le scienze sociali sono state legate a un modello di
stato-nazione dal quale si ha "difficolta a fuggire”, forse anche perché non é stato facile tro-
vare definizioni concise di nazione, stato o di un concetto composito®. Nell'uso quotidiano i
due sostantivi sono di solito intercambiabili e usati variamente per indicare un Paese nel
senso di un luogo fisico con confini definiti e controllati; un gruppo di persone che € unito po-
liticamente, etnicamente, culturalmente o in altro modo; il governo specifico che controlla en-
trambi; o qualche combinazione delle tre precedenti manifestazioni. La facile intercambiabili-
ta dei due concetti & legata a una diffusa ma errata presunzione che i confini dell'uno si so-
vrappongano perfettamente all'altro, con i concetti di Nazione e Stato in perfetta congruenza.

Walker Connor, in un'attenta ed eloquente discussione su cio che chiama "caos ter-
minologico", termina con una citazione: "L'affermazione piu semplice che si pud fare su una
nazione € che essa rappresenta un corpo di persone che si sentono una nazione". La stu-
diosa catalana Montserrat Guibernau amplia questo concetto: "Per nazione mi riferisco a un
gruppo umano consapevole di formare una comunita, di condividere una cultura comune,
attaccato a un territorio chiaramente delimitato, con un passato comune e un progetto comu-
ne per il futuro e che rivendica il diritto di governare sé stesso "*°. Anche Walker Connor si
preoccupa di sottolineare che "nazione" non é identica a "stato-nazione", nonostante I'ampia
confusione di questi termini. Stato-nazione, in senso stretto, significa una nazione che ha un
proprio stato, uno stato omogeneo, come il Giappone.

Allo stesso modo Stephen Tierney cerca di rimarcare questa differenza adottando |l
concetto di Keating di “Stato plurinazionale", paragonando la Scozia al Québec e alla Cata-
logna, con la Scozia che guida il discorso sulla distinzione tra Nazione e Stato. Notando che
questa presunta corrispondenza tra Nazione e Stato "stride con i fatti sociologici"; afferma
che é particolarmente problematica questa questione nel Regno Unito, dove i concetti di na-

8 Keating M, Plurinational Democracy: Stateless Nations in a Post-Sovereignty Era, Oxford, 2001.
L’autore sostiene che i concetti di nazione e stato devono essere separati concettualmente. La nazione dovrebbe
essere intesa come un concetto normativo basato su una rivendicazione di autodeterminazione. Questo pero non
significa la creazione di uno Stato, ma piuttosto il diritto di negoziare il proprio status all'interno dell'ordine statale
e costituzionale. La sovranita statale, un concetto sempre difficile, viene trasformata dai cambiamenti dello Stato
e dall'integrazione transnazionale. Questo apre la possibilita di una sovranita condivisa e divisa come un modo
per conciliare le rivendicazioni di nazionalita.

9 Connor W., The Nation and its Myth in International Journal of Comparative Sociology, 1992, 33, 1-2,
48-57. La chiave qui € il punto di vista di Connor che I'etnicita & cosi intimamente connessa al nazionalismo che &
meglio usare il termine etno-nazionalismo per riferirsi a tale fenomeno. E l'aumento del contatto tra collettivita
etniche che arriva con il periodo tardo-moderno che costringe i membri del gruppo a sviluppare un significativo
senso di consapevolezza soggettiva di sé e dell'identita. Questo, per Connor, € l'essenza dell'etno-nazionalismo
ed @ la forza trainante dietro le espressioni del sentimento nazionalista. E diventato anche noto come la visione
primordiale del nazionalismo, Id. Ethnonationalism: The Quest for Understanding, Princeton, 1993, 250.

10 Montserrat G., The Identity of Nations, Polity press, 2007, 248. Per Guibernau, il progetto tradizionale
degli stati-nazione di unificare la propria popolazione generando un senso condiviso di identita nazionale & sem-
pre stata impresa ardua ed € stata realizzata con vari gradi di successo in Europa e Nord America. Guibernau
dipinge un ampio panorama delle identita nazionali e della loro mobilitazione politica in Nord America e in Europa
occidentale e sostiene un "nazionalismo cosmopolita” che concilia lI'universalismo morale con un senso di appar-
tenenza nazionale.
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zione e stato sono stati "a lungo in tensione". Infatti afferma:“The term ‘nation’ is applied to
both the whole and to its constituent parts, while the theory of the state is less developed
than in most European countries. The non-English parts have an intermediary level of politi-
cal identification between the citizen and the state, while in England the state is largely identi-
fied with its largest component™.

Dunque, il termine nazione sembrerebbe essere maggiormente ancorato ad un si-
stema di identita locali, tradizioni, usi, costumi che rendono una comunita sociale e politica
unita ed omogenea, anche in assenza di un forte radicamento istituzionale e da una qualsia-
si espressione di potere e governo sovrano da parte di questa comunita sui propri consociati.

La definizione di Stato plurinazionale sembrerebbe rendere il discorso etimologico
sullo Stato-nazione nuovamente problematico e privo di definibilitd. Esso si estende al con-
cetto di plurinazionalita, riferendosi all'esistenza di molteplici comunita politiche piuttosto che
di un singolo demos unitario.

Dunque, affermare e considerare I'esistenza di una tale forma o tipo di Stato, offre si-
curamente un assist invitante per calare la sua trattazione ed indagine nella prospettiva bri-
tannica ormai non piu “solennemente unitaria” ma neanche simmetrica in termini di architet-
tura costituzionale.

Il Regno Unito si presenta con sempre maggiore condivisone come uno Stato di natu-
ra complessa, cui sarebbe geneticamente collegato il termine e il concetto di nazione?. Il
rapporto Stato plurinazionale e popolo si fonda su un concetto di democrazia plurinazionale
che implicherebbe il riconoscimento di molteplici demoi nella polity, dove perd la polity viene
realizzata poi in ambito statale. La teoria di Keating afferma, dunque, che una concezione
unitaria della democrazia incentrata unicamente sullo Stato o sulla sua componente maggio-

11 Cfr.Tierney S, Constitutional Law and National Pluralism, Oxford, 2004 e Keating M, Plurinational De-
mocracy: Stateless Nations in a Post-Sovereignty Era, op. cit. e Keating, M, The Independence of Scotland: Self-
government and the Shifting Politics of Union, Oxford, 2009, p11. Keating M, Plurinational Democracy: Stateless
Nations in a Post-Sovereignty Era, op. gia cit. La definizione di Scozia come nazione viene ottenuta in senso ne-
gativo, escludendo dal concetto di nazione quello di semplice rivendicazione identitaria. Le nazioni, infatti, devono
essere distinte dalle etnie o dai semplici gruppi di minoranze linguistiche, culturali, da un lato o dalle regioni
dall'altro, in parte per la loro autocoscienza di essere una nazione, in parte per le caratteristiche oggettive. So-
prattutto, pero, si distinguono dai primi due per le loro forti istanze indipendentiste e di autodeterminazione. Que-
sta pero non & una rivendicazione che di solito viene fatta in modo frivolo, poiché essa comporta un grande sfor-
Z0 e soprattutto una forte unita civile e politica.

12 Non bisogna dimenticare che una certa idea e definizione di Stato cosi come di rapporto Stato-
cittadino entra tardivamente nel discorso giuridico-politico britannico, di conseguenza rendendo del tutto assenti o
relativamente pochi gli studi e gli approfondimenti sulla dottrina dello Stato. Secondo molti cid viene fatto risalire a
quella linea nella sabbia tracciata da Dicey nella sua celebre comparazione tra rule of law e droit administratif,
sostenendo che mentre il corpus di norme tra amministrazione e cittadino potevano ispirarsi sufficientemente alle
regole generali presenti nella common law, nel continente europeo il diritto amministrativo regolava in modo spe-
cifico le relazioni tra pubblica amministrazione e cittadino, mostrando la necessita di costruire un impianto di nor-
me ispirato a principi anche diversi rispetto a quelli generali, con il risultato di consacrare la posizione egemone e
sovraordinata dello Stato. Dicey fa risalire all’ancien régime questa concezione imperativistica e verticistica dello
Stato, in primis vedasi Torre A., Dicey o della “constitutional morality”, introduzione a Dicey, Introduzione allo stu-
dio del diritto costituzionale, Bologna, 2013, XXIX. Confronta anche Martinelli C., Diritto e diritti oltre la Manica.
Perché gli inglesi amano tanto il loro sistema giuridico, op. cit., 142 ss. Per alcune riflessioni sulla concezione
dello Stato nel pensiero e nella cultura giuridica anglosassone vedasi Frosini V., La ragione dello Stato. Studi sul
pensiero politico inglese contemporaneo, Milano, 1976, 170.
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ritaria violerebbe quindi i principi democratici. E rafforzare gli spazi democratici ove esistano,
d'altra parte, non significa altro che contribuire alla democratizzazione dello Stato. Dunque,
questo modello troverebbe un suo esempio emblematico nelle molteplici identita nazionali
stratificate nel Regno Unito, specialmente in quella scozzese che per storia, identita e cultura
giuridica si € sempre contraddistinta, guidando il dibattito nazionalista non solo in Gran Bre-
tagna ma probabilmente con ripercussioni transnazionali e transcontinentali. La Scozia e la
sua societa hanno lavorato per creare un complesso e spesso indistinto senso di nazionalita,
con la maggior parte degli scozzesi, ad esempio, che si identificano come piu scozzesi che
britannicits.

L’avvento di questo nuovo senso di nazionalita scisso dal concetto di statualita ma ad
esso unito ed opposto ha catturato I'attenzione degli studiosi che hanno iniziato a temere per
lo Stato britannico piuttosto che la sua controparte scozzese'.

Il Regno Unito & probabilmente andato oltre ed in varie occasioni ha dimostrato que-
sta frattura dello Stato e della sua sovranita, semplicemente osservando il referendum
sull'indipendenza nel 2014 quando il governo centrale di Cameron accetto il diritto della Sco-
zia allindipendenza e a fuoriuscire dal Regno Unito senza il bisogno di alcun intervento giu-
diziario; e in effetti ha facilitato tale processo. Un diritto simile esiste anche per Irlanda del
Nord in relazione alla riunificazione con la Repubblica, qualcosa che & spesso trascurato. In
questo accordo istituzionalizzato non nelle norme giuridiche ma nella prassi politica che di-
venta convenzione, c'e in effetti, un riconoscimento che il Regno Unito &€ uno Stato di unione
plurinazionale. L'idea di uno Stato di unione & quella che accetta che lo Stato venga forgiato
da un'unione di nazioni, ognuna delle quali ha continuato a consolidare e costruire la propria
identita nazionale all'interno dello Stato. | processi di omogeneizzazione non sono avvenuti.
In altre parole, il suo pluralismo nazionale fa parte dell'identita stessa dello Stato e della sua
esperienza di vita in corso. | principi di democrazia e dei diritti esigono che gquesta associa-
zione continui ad essere volontaria.

Questo puo essere un concetto difficile specialmente da sposare con la visione west-
faliana dello Stato come ricettacolo di un popolo unitario e di una fonte unitaria di sovranita
nella tradizione di Bodin e Hobbes. Ma dovrebbe anche essere meno difficile da apprezzare
alla luce di quasi 60 anni di Unione Europea in cui il pluralismo nazionale € ed é stata una
realta vissuta, e in cui i trattati sanciscono espressamente un diritto di uscita a tutela

13 Keating per suffragare la sua tesi porta avanti delle ricerche statistiche con cui ha dimostrato che gia
dagli anni 2000 il popolo scozzese tra il 72% e 1'80% preferisce essere identificato come Scottish e non come
British in Keating, M, The Independence of Scotland: Self-government and the Shifting Politics of Union, gia cit.
pag. 61.

14 Sembrerebbe essere generalmente condiviso che I'inizio del declino della nazione britannica sia inizia-
to intorno alla meta del XX secolo. Tra le miriadi di ragioni addotte per la sua fine ci sono la fine dell'lmpero bri-
tannico; la minaccia del declino del protestantesimo a causa del cattolicesimo continentale; l'integrazione politica
europea; il declino della rilevanza delle identita di classe; e la diminuzione dei vantaggi economici e di politiche
territoriali mirate a favore degli scozzesi che sicuramente motivarono una discussione sulla propria collocazione
nell'Unione. Le impopolari politiche di thatcheriana memoria come la poll tax non a caso vennero considerate, da
alcuni, il vero propulsore della devolution, in Trench A., Introduction: Has devolution made a difference?, in
Trench A. (a cura di), Has devolution made a difference? The State of the Nations, 2004, 17.
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dell’autodeterminazione di un popolo; un percorso che il popolo del Regno Unito ha scelto di
percorrere dopo un altro referendum il 23 giugno 2016.

In secondo luogo, le aspirazioni costituzionali di questa nuova forma di nazionalismo
sub-statale, contrariamente a molte aspettative, non sono per la maggior parte retrogradi o
reazionari, ma gli attori politici che adottano il mantello nazionalista specie nel caso scozze-
se, sposano valori del tutto coerenti con il costituzionalismo liberale democratico occidentale
accogliendo la pluralita dei diritti e delle liberta tipiche delle moderne societa occidentali, per
esempio su questioni come il benessere sociale, la cittadinanza e i diritti umani. Si pensi allo
Scotland Act 1998 in cui ben pud osservarsi la trasposizione di tutti i principi e diritti umani
fondamentali provenienti e indicati dalla Carta Europea dei diritti umani. In piu la Scozia ha
istituito un’apposita Commissione la Scottish Human Rights commission con I'obiettivo di in-
trodurre un nuovo, ambizioso e ampio quadro giuridico sui diritti umani entro il 2022. Una vol-
ta in vigore, questo comprendera l'incorporazione completa e diretta della maggior parte del-
le principali norme dei trattati delle Nazioni Unite nel diritto scozzese sulla falsa riga di quan-
to gia accaduto per la “United Nations Convention on the Rights of the Child (Incorporation)
(Scotland) Bill”. In quest’ultimo caso, infatti, la Scozia & divenuta la prima nazione devoluta al
mondo a trasporre autonomamente e direttamente la Convenzione delle Nazioni Unite sui
diritti del bambino (UNCRC) nel proprio diritto interno. | parlamentari scozzesi hanno votato
all'unanimita la United Nations Convention on the Rights of the Child (Incorporation) (Scot-
land) Bill, il che significa che le autorita pubbliche scozzesi, ancor prima di quelle del resto
del Regno Unito, saranno vincolate a rispettare le norme contenute in tale Convenzione, di-
mostrando ancora una volta una propria autonomia nel’avanzamento della tutela dei diritti e
nella promozione di un costituzionalismo democratico e liberale®®.

Inoltre, hanno avanzato programmi politici che vanno in gran parte nella direzione del
cambiamento del potere statale, dell'integrazione sovrastatale e dell'internazionalizzazione di
funzioni pubbliche precedentemente monopolistiche. | nazionalisti in Scozia, Catalogna e
Québec si collocano nel contesto dei loro rispettivi continenti integranti in modi simili ai na-
zionalisti statali, e per certi versi sono in effetti piu pro-integrazione. Abbiamo certamente vi-
sto questo nel referendum scozzese del 2014, nel referendum sulla Brexit del 2016 con il
popolo scozzese fortemente contrario a tale scelta e lo si continua ad osservare oggi in culi,
seppur la questione indipendentista sia stata momentaneamente sospesa 0 comungue con-
gelata nell’agenda politica causa emergenza epidemiologica da Covid-19, il dibattito € anco-
ra vivo e quanto mai sopito con la piattaforma nazionalista dello Scottish National Party che
continua a lavorare per costruire un progetto di "indipendenza in Europa"®. Uno dei principali
filoni di questo approccio é I'affermazione che é solo nel contesto della cultura sociale delle
singole persone che esse possono portare avanti i propri obiettivi di vita in modo compiuto,

15 Vedi The Scottish Parliament, United Nations Convention on the Rights of the Child (Incorporation)
(Scotland) Bill, 2021, www.parliament.scot.it

16 “Planning for second Scottish independence vote to start next year, says Sturgeon”, Financial Times,
www.ft.com
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raggiungendo l'ideale liberale di cittadini liberi ed eguali’. Secondo questo argomento, la
nazione diventa il veicolo essenziale per la realizzazione dell'autodeterminazione individuale
attraverso i legami collettivi che ogni individuo condivide con la sua comunita politica prima-
ria.

Quindi, cosi come in termini empirici l'identita nazionale ha dimostrato di rimanere for-
te, all'interno delle scienze sociali c'e una notevole evidenza che & anche adattabile, e pud
rimanere aderente allo scopo in un mondo che si sta internazionalizzando'®. E una storia in
cui le identita nazionali rimangono resilienti, con le persone che trovano identita primaria nel-
le loro culture sociali, mentre allo stesso tempo si aprono alle opportunita che un mondo
sempre piu cosmopolita ha da offrire.

3. Oltre il Costituzionalismo Subnazionale. Westminster e il Costituzionalismo Scoz-
zese: una Possibile Coesistenza?

Nel prisma dello Stato unitario plurinazionale € una proposizione del tutto incontesta-
bile (anche nelle pit impenetrabili menti dei sostenitori dell'unionismo politico britannico) che
la Scozia sia di fatto una nazione, indipendentemente da come si scelga di definire il concet-
to. Non solo i cittadini della Scozia si concepiscono come un'unita politica distinta in virtu del-
le tradizioni e della lunga storia di indipendenza che li contraddistingue ma le istituzioni scoz-
Zesi emanano un senso popolare di storia, identita e cultura condivisa, e una lunga tradizio-
ne - anche all'interno del modello unitario del Regno Unito - di un alto livello di indipendenza
amministrativa e di differenza politica dal Governo e Parlamento centrale®. Tutto cio ha con-
corso a garantire un riconoscimento universale nel disegno britannico di una nazione scoz-
zese.

Alla luce degli argomenti fin qui esposti, 'inquadramento concettuale e costituzionale
della Scozia come nazione nella cornice dello Stato unitario plurinazionale risulta pienamen-
te descrittivo di quella realta politica e giuridica che il processo devolutivo ha saputo ben in-
terpretare fino a interrogare la dottrina sulle caratteristiche federali o quasi del Regno Unito
di Gran Bretagna?. Si, perché con I'avvento dello Scotland Act 1998 e la reintroduzione del
Parlamento scozzese si € dato il via ad una stagione devolutiva delle competenze prima ri-
servate a Westminster, e tutt'oggi in corso ed in forte tensione ed espansione??.

17 Tierney S., 'The Search for a New Normativity: Thomas Franck, Post-Modern Neo-Tribalism and the
Law of Self-Determination,' European Journal of International Law, 2002, 941-60.

18 Tierney S., After the Scottish Independence Rerefendum. Towards a Federal Moment for the United
Kingdom? in Anderson G., Choudhry S., (a cura di), Territory and Power in Constitutional Transitions, Oxford,
2019, 275-290

19 Per una lettura storica della nazione scozzese e del suo processo di formazione all'interno dello Stato
vedi Davidson N., The Origins of Scottish Nationhood, Londra, 2000.

20 Vedi Torre A., Scozia: Devolution, quasi-federalismo, indipendenza? in Rivista AIC, 2013, 2, p. 1-19.
Cfr. anche Palermo F., “Divided we stand. L’asimmetria negli ordinamenti composti, in Torre A. (a cura di), Pro-
cessi di devolution e transizioni costituzionali negli Stati unitari (dal Regno Unito all’Europa), Bologna, 2007.

21| processo devolutivo in Scozia, nella sua pil attuale forma e incarnazione, € un fenomeno costituzio-
nale relativamente recente. |l parlamento scozzese devoluto, con sede a Holyrood ad Edimburgo e il governo
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Corollario di questa riflessione e che il processo devolutivo ha risvegliato un senso di
rinascita non solo dellidentitd nazionale, del valore dellautodeterminazione e
dell'indipendenza ma soprattutto ha dato il via ad un processo di nazionalismo giuridico ossia
di consapevolezza di un sistema giuridico-costituzionale uguale e diverso rispetto al modello
Westminster, con il costituzionalismo scozzese e la sua tensione verso una propria statualita
a trainare e guidare il dibattito indipendentista creando una frattura e una ferita li dove il co-
stituzionalismo moderno & nato. Non a caso questo fenomeno nazionalista in Scozia assume
I tratti soprattutto giuridico-costituzionali oltre che politici, argomentando la tesi
dellindipendenza a partire dalla storia da Stato sovrano e indipendente ante Act of Union del
1707 e dal proprio impianto costituzionale distinto che oggi vede un Parlamento, un Governo
e le Corti di Scots Law ad operare con sempre maggiore autonomia rispetto ai poteri pubblici
centrali anche grazie al ruolo non indifferente nella gerarchia delle fonti costituzionali delle
constitutional conventions; in aggiunta, il dibattito si consolida quando si giunge a parlare del
sistema legale misto scozzese, il cosiddetto Scots Law, riconosciuto nella sua unicita dallo
stesso Act of Union del 1707 che ne garanti e siglo la indiscussa sopravvivenza anche
allindomani dell’Unione degli ordinamenti costituzionali del Regno d’Inghilterra e del Regno
di Scozia.

Questi argomenti e molti altri sono tutti utili a suffragare la tesi che in uno Stato pluri-
nazionale come il Regno Unito, in cui la componente non scritta delle regole giuridiche rende
i rapporti tra i pubblici poteri piu diretti, rapidi e flessibili, si & creato, dal 1998 in poi, quello
spazio costituzionale per la riemersione di una dottrina costituzionale sconfitta ma non estin-
ta, di un costituzionalismo autoctono, self generated che ha trovato il suo potere costituente
nel popolo, nelle sue movimentazioni e nei suoi fervori e sovra eccitamenti costituzionali, pa-
rafrasando il Mortati??.

scozzese sono infatti stati introdotti solo nel 1998 ad opera dello Scotland Act, con le prime elezioni parlamentari
tenutesi il 6 maggio 1999. Ciononostante, sarebbe un grave errore far decorrere I'inizio del processo devolutivo
soltanto da tale data. Un sistema di governance e di autogoverno scozzese, infatti, si pud osservare gia
all'indomani dell’Unione del 1707, quando i due sistemi pubblicistici dell’'Inghilterra e della Scozia vennero fusi in
quell'unica organizzazione costituzionale ed amministrativa del Regno Unito di Gran Bretagna. Sebbene venne a
crearsi uno stato unitario fortemente centralizzato sotto 'ombra e l'influenza dell’'Inghilterra e delle istituzioni in-
glesi ormai diventate le istituzioni britanniche, la Scozia conservava una autonomia degli apparati amministrativi
attraverso la sopravvivenza degli ufficiali scozzesi e attraverso la figura del Lord Advocate in qualita di consigliere
per il governo britannico per gli affari scozzesi, Page A., Costitutional Law of Scotland, W. Green, 2015, 1-29;
Bogdanor V., Devolution in the United Kingdom, Oxford, 2001, 323.

22 Mortati C., La costituente. La teoria. La storia. Il problema italiano, Roma 1945, VI. Confronta anche
Frosini T.E., Sovranita e potere costituente in Rassegna Parlamentare, 2016, 1. Dopo le elezioni generali del
1987, la Campaign for a Scottish Assembly, gia istituita nel 1979 sulla scia del primo referendum sulla devoluzio-
ne, decise di dar vita ad una vera e propria movimentazione costituzionale pro-devoluzione e pro-autogoverno, la
Scottish Costitutional Convention dove la reintroduzione del Parlamento scozzese costituiva il perno centrale del-
le rivendicazioni per un cambiamento. La convenzione era composta da sezioni trasversali della societa politica e
civile scozzese; godeva del favore dei laburisti e liberal democratici anche se, per ragioni diverse, lo Scottish Na-
tional Party e i conservatori non presero parte alle deliberazioni della convenzione. In aggiunta, varie autorita lo-
cali scozzesi, cosi come una vasta gamma di organizzazioni parteciparono, dal Congresso scozzese dei sindaca-
ti e la Chiesa scozzese, guidate dal canonico Kenyon Wright, al Forum delle donne scozzesi e le comunita delle
minoranze etniche, guidate da Pek Yeong Berry del Racial Equality Council. L'apparizione della Scottish Costitu-
tional Convention segna il punto in cui I'idea di sovranita popolare inizia a prendere forma e a guadagnare sem-
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Oggi lo Stato unitario plurinazionale specialmente nello spettro di un costituzionali-
Smo senza costituzione formale, ospita un fenomeno poco indagato ma quanto mai vivo nel-
la prassi costituzionale: la frattura del concetto di sovranita classica e la creazione di molte-
plici centri di potere decisionale e di rappresentanza con la nascita di un conseguente feno-
meno della convivenza e coesistenza di costituzionalismi.

Un fenomeno sicuramente di difficile inquadramento dogmatico e concettuale dal
momento che il costituzionalismo & sempre stato legato ad un concetto di costituzione scritta
e ancor di piu ad una nozione unitaria di Stato. Ma oggi il costituzionalismo vive nella societa
attraverso le istituzioni pubbliche e rappresentative delle rispettive e diverse comunita ed at-
traverso i principi e valori democratici che devono guidare i popoli e le societa contempora-
nee verso I'affermazione dei diritti e delle liberta fondamentali. Allora ben si comprende come
nel caso di uno Stato plurinazionale quale € il Regno Unito, un’esperienza nazionale quale
quella scozzese che non solo gode di una storia ereditaria di Stato autonomo ed indipenden-
te ma che gode di un’ampia devoluzione dei poteri rispetto alle altre nazioni del Regno che
consacra una piena asimmetria della architettura costituzionale; in questo contesto una teo-
ria di un costituzionalismo in tensione, in piena salsa scozzese, non &€ da demonizzare.

La Scozia, e la storia lo testimonia, ha sempre espresso dei forti principi e valori costi-
tuzionali fortemente identitari, espressi attraverso I'antico Parlamento degli Estates, la Di-
chiarazione di Arbroath e lo Scots Law quale baluardo della tutela dei singoli in una realta
sempre pill fagocitata da quella inglese?®.

Il costituzionalismo scozzese forma la matrice di quella che é essenzialmente una
cultura giuridica, una forte identita politico-costituzionale che descrive I'apparato istituzionale
e la divisione dei poteri riflettendo i valori, i costumi e le tradizioni di quella determinata na-
zione e le esperienze e filosofie dei fondatori dello Stato, le cui convinzioni, specialmente
sull'autogoverno, sono state plasmate da “anni di aspra esperienza sulla frontiera"*. 1l costi-
tuzionalismo scozzese nasce proprio alla luce di una forte e distintiva identita locale che vuo-
le essere riconosciuta a livello istituzionale e costituzionale. In questi casi quando piu costi-

pre piu spazio e legittimazione nel discorso costituzionale scozzese e britannico. Sul punto vedasi Keating M., (a
cura di), The Oxford Handbook of Scottish Politics, Oxford, 2020, 768.

23 Torre A., L’'ordinamento costituzionale scozzese dalle origini all’Act of Union 1707, Matrtinelli C., (a cu-
ra di), Scozia nella costituzione britannica, Torino, 2016, p. 3-95.

24 Non bisogna dimenticare infatti la sanguinosa storia della Scozia per la creazione di un Regno sovra-
no e gli sforzi per mantenerlo tale almeno fino al 1707. Il costituzionalismo scozzese porta con sé sicuramente
strascichi di quella storia. Ci0 in particolare perché € nella genetica del costituzionalismo, specialmente nella sua
dimensione e declinazione substatale, a generarsi nelle sedi di quelle lotte per 'autodeterminazione e il ricono-
scimento dei diritti di comunita locali e territoriali da troppo tempo dimenticate da politiche monistiche e iper-
centralizzate. Questa ideologia di costituzionalismo infatti definita di costituzionalismo subnazionale nasce negli
Stati federali, specialmente negli Stati Uniti d’America con l'intenzione di consolidare le posizioni costituzionali e
rafforzare le politiche decentralizzate a favore degli Stati Membri. Per esempio, un‘ideologia di costituzionalismo
subnazionale ha chiaramente guidato la Corte Suprema del Texas quando ha sostenuto, in un caso del 1992,
che la Costituzione del Texas deve essere intesa, a differenza della Costituzione degli Stati Uniti, come "un rifles-
so dei valori, dei costumi e delle tradizioni del Texas" e deve quindi essere interpretata alla luce delle "esperienze
e delle filosofie" dei fondatori dello Stato, le cui convinzioni sull'autogoverno sono state modellate da "anni di
aspra esperienza sulla frontiera", cfr. Valorie W. Davenport vs. The Honorable Carolyn Garcia, Supreme Court of
Texas, 1992 in www.txcourts.gov.
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tuzionalismi vengono in contatto e a confronto i problemi per lintelaiatura costituzionale di
guello Stato e la sua unita non possono che aumentare. Perché il costituzionalismo inevita-
bilmente porta con sé strascichi identitari, rivendicazioni indipendentiste e secessioniste.

E seppur esperienze quali quelle della Scozia, del Québec e della Catalogna siano
state lette, studiate ed indagate attraverso il framework del costituzionalismo subnazionale®,
0ggi questa categoria sembrerebbe poco rappresentativa della attuale tendenza dello Stato
plurinazionale a soppiantare lo Stato-nazione e nell'accogliere nel contesto costituzionale le
realta politico, sociale, culturali e giuridiche in fermento; sarebbe infatti totalmente da esclu-
dere la Scozia quale semplice entita territoriale priva del suo carattere nazionale. Non si puo
dunque piu discutere di costituzionalismo subnazionale poiché si inciamperebbe in un para-
dosso terminologico dal momento che, come si intende dimostrare, lo Stato-Nazione e la so-
vranita assoluta di cui era detentore e portavoce si &€ frantumata, frazionato come risultato
delle molteplici e incalzanti rivendicazioni popolari dal basso e affermazioni sovranazionali
dall’alto. Dunque, il costituzionalismo subnazionale non pud piu risultare utile quale strumen-
to metodologico per una concettualizzazione teorica e pratica di esperienza costituzionali
nazionali in perenne tensione verso una propria statualita.

4.1l Nazionalismo Giuridico Scozzese alla Prova del Costituzionalismo

L’Act of Union del 1707 tra il Regno d’Inghilterra e il Regno di Scozia comporto alme-
no formalmente la nascita di un nuovo Stato a cui doveva seguire I'annullamento delle pre-
cedenti istituzioni pubbliche e la reintroduzione di nuove. |l Parlamento scozzese venne can-
cellato mentre le istituzioni del nuovo Regno Unito di Gran Bretagna si confusero con quelle
del vecchio Regno d’Inghilterra, in primis il Parlamento di Westminster. A riprova della tesi di
un costituzionalismo scozzese e della sua coesistenza con quello britannico gioca 'analisi
del fenomeno del sistema legale misto scozzese, un sistema giuridico distinto da quello pu-
ramente anglosassone che, alla rigida applicazione del principio dello stare decisis, ha co-
niugato le contaminazioni continentali provenienti dal diritto romano e canonico. Infatti, dopo
I'’Act of Union, seppur il diritto costituzionale scozzese venne in gran parte assorbito nel qua-
dro dello Stato britannico unificato, non abbandond la riflessione dei giuristi che, negli anni
successivi 'Unione hanno animato il dibattito culturale e politico. Specialmente con 'avvento
dell'llluminismo scozzese, la Scozia continud ad approfondire ed indagare quegli aspetti del
diritto e della scienza giuridica piu distintivi ed identitari, stringendosi nella morsa degli studi
di diritto sostanziale di Scots law e della scienza della politica?®. Questi studi risulteranno de-

25 Sul costituzionalismo subnazionale vedasi nella letteratura Delledonne G., Martinico G., Popelier P.,
Re-exploring subnational constitutionalism, in Perspectives on Federalism, 2014, Vol. 6, issue 2; Delledonne, G.,
Martinico, G., Legal conflicts and subnational constitutionalism, in Rutgers Law Journal, 2011, 42, 4, p. 881-912;
Gardner J.A., In Search of Sub-National Constitutionalism, 4 European. Constitutional Law Review, 2008, 4, 325

26 In tal modo, molti llluministi, consapevoli della contraddizione creatasi tra I'abdicazione della Scozia a
una propria statualita e la necessita scientifica di sviluppare una teoria dello Stato che potesse dare ragione di
tale perdita, e in qualche misura compensarla immettendola nel sistema britannico, ricondussero i loro rari argo-
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cisivi per la nascita di un sistema legale unico e multiforme ma soprattutto per non abbando-
nare mai quella consapevolezza di essere uguali e diversi allo stesso tempo e di godere di
una distintitvita, ricordando al mondo di essere scozzesi. E proprio su questa linea d’onda
che si svilupp0 I'elaborazione culturale di un legal system misto e di una metodologia scienti-
fica per la sistematizzazione concettuale del diritto scozzese e di una scienza giuridica decli-
nata in senso di applicazione di una giurisprudenza scientifica che solamente in via mediata
partecipava della dimensione costituzionalistica.

Come disse il famoso accademico e giurista George Turnbull nella sua opera “Obser-
vations upon Liberal Education”."Un costituzionalismo liberale & assolutamente necessario
per produrre e sostenere quelle liberta individuali senza cui lo sviluppo razionale della mente
non potrebbe elevarsi nell’interpretare questo nobile e sublime concetto"?’. Sia gli avvocati
scozzesi che i professori di diritto videro quanto fosse importante per la societa strutturare un
costituzionalismo e un sistema legale in modo da incoraggiare la liberta di pensiero, la liberta
di azione e la tutela della proprieta. Anche i tribunali promossero questa riflessione attraver-
SO una giurisprudenza moderna basata su cid che rendeva il commercio piu facile e la socie-
ta piu aperta, piuttosto che chiusa entro la stretta aderenza ad un’autorita antica.

Dunque, le trattazioni giuridiche degli intellettuali scozzesi nhon mancavano di occu-
parsi del costituzionalismo attraverso il consolidamento di un legal system che, nelle sue de-
clinazioni liberali e delle liberta individuali, sapesse rispondere alle esigenze della societa e
che fosse piu aderente alla verita storica che & anche umana. E questo processo si svolse
autonomamente e con grande coinvolgimento e partecipazione da parte di tutti gli intellettuali
proprio perché la ormai Grundnorm del costituzionalismo scozzese, I'Act of Union, disponeva
nella XVIII clausola che da parte del “nuovo” Parlamento britannico: “no alteration be made
in Laws which concern private Right, except for the evident utility of the Subjects within Scot-
land’?8.

E proprio in virtd di questa autonomia disciplinare che il sistema legale scozzese riu-
sci a progredire rapidamente, ramificandosi nei vari angoli del diritto ed aprendosi alle varie
contaminazioni rendendolo ancora oggi uno dei sistemi legali pit innovativi ed efficienti nel
rispondere alle molteplici domande e problematiche giuridiche provenienti da una societa
sempre piu in tensione ed evoluzione. Ed € proprio grazie e tramite questo nazionalismo giu-
ridico che il costituzionalismo scozzese, seppur sconfitto dall’Unione con il Regno
d’Inghilterra nel 1707, riusci a sopravvivere per continuare a vivere nel dibattito e nel cuore
del popolo scozzese. Lo Scotland Act del 1998 e le sue successive modifiche del 2012 e

menti giuspubblicistici entro i paradigmi del costituzionalismo di impianto britannico, e passarono ad occuparsi di
altro, non senza che, con sguardo acutamente retrospettivo ma gia influenzato dagli eventi della Rivoluzione
francese, ancora alla fine del secolo apparissero riletture critiche sull’Unione e i suoi effetti sulla nazione scozze-
se, come dimostra il saggio J. Bruce, Report on the Events and Circumstances which Produced the Union of En-
gland and Scotland.

27 Romagosa A., George Turnbull, Adam Ferguson, and the Social Value of Knowledge, in Journal of
Scaottish Philosophy, 2021, Volume 19, n. 2, p. 125-143.

28 e contaminazioni giuridiche e le varie influenze continentali sul diritto scozzese gia all'epoca dell’Act
of Union erano forti e presenti nel panorama giuridico tanto da consacrare questa unicita e distintivitd scozzese
rispetto al Regno di Gran Bretagna nello stesso Act of Union.
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2016 volte ad ampliare ed espandere il contenuto e la portata del processo devolutivo non
sono altro che la riprova di un costituzionalismo in perenne tensione verso una piena statua-
lita, verso una sua indipendenza?®. Ma anche un costituzionalismo flessibile che, slegato da
rigide regole scritte, riesce ad espandersi e comprimersi a secondo delle varie istanze e dei
vari interessi da tutelare per il popolo scozzese. Il costituzionalismo scozzese e britannico
dialogano nello spettro del diritto costituzionale non scritto, si confrontano e coesistono con-
sacrando una istituzionalizzazione di un rapporto tra centro e periferia che non e piu di sola
subordinazione ma che diventa sempre piu di parallelismo non convergente®. Seppur il pri-
Mo sia ancora stretto e avvinghiato dentro la morsa di Westminster e della dottrina diceyana
della sovranita parlamentare e seppur formalmente Westminster potrebbe abolire lo Scotland
Act in qualsiasi momento, questo non accade e risulta di difficile aspettativa per il futuro®!.

29 A riprova di come si processo devolutivo non si stia atteggiando ad altro che ad un processo di conso-
lidamento di un costituzionalismo scozzese autoctono, self generated in tensione verso il tentativo di trasformarsi
da costituzionalismo sub statale a costituzionalismo pieno in uno Stato autonomo ed indipendente, si aggiunge
che le modifiche costituzionali allo Scotland Act del 2012 e 2016 hanno diminuito fortemente il potere di ingeren-
za di Westminster che prima poteva eseguire tali modifiche autonomamente mentre oggi richiede il placet del
Parlamento scozzese. Infatti, a seguito del referendum sull'indipendenza del 2014, le restrizioni sulle modifiche
costituzionali da parte del parlamento scozzese vennero meno, acquistando il controllo autonomo sulle previsioni
che disciplinano il numero e la composizione del Parlamento oltre che la competenza esclusiva a disciplinare il
proprio sistema elettorale. Cio si perfeziono attraverso la Smith Commission del 2014 e la seguente modifica co-
stituzionale dello Scotland Act 2016, sezione 11. In virtu della loro importanza, queste modifiche costituzionali
0ggi richiedono una maggioranza dei 2/3 del Parlamento scozzese, vedi...

30 Questa istituzionalizzazione e costituzionalizzazione di rapporti che si snodano non attraverso una se-
quela di regole giuridiche ce lo conferma la presenza nella gerarchia delle fonti del diritto britannico delle constitu-
tional conventions, in particolare la Sewel convention. Questa convenzione, sviluppatasi a partire dal 1999, & di-
ventata un meccanismo centrale per la gestione delle relazioni territoriali nel Regno Unito; in particolare per rego-
lare l'interfaccia tra le competenze legislative riservate e quelle devolute. Svolge due funzioni importanti. La prima
e una funzione difensiva. Fornisce alle legislature devolute una rassicurazione, di fronte alla continua affermazio-
ne dell'onnipotenza legislativa di Westminster, che la loro autorita politica in relazione alle questioni devolute sara
rispettata attraverso I'imposizione del consenso che Westminster dovra ottenere da parte della pertinente legisla-
tura devoluta prima di legiferare riguardo ai devolved arrangements. In secondo luogo - e probabilmente di mag-
giore importanza nella prassi, almeno nei primi anni della devoluzione — ha svolto una funzione semplificatrice. In
altre parole, ha permesso la cooperazione tra il Regno Unito e i governi devoluti per il raggiungimento dei loro
obiettivi politici, sia quando un approccio a livello britannico era considerato desiderabile, sia quando i limiti alle
competenze devolute potevano inibire I'effettiva realizzazione degli obiettivi politici delle entita periferiche. La
convenzione affrontava e affronta cosi due debolezze chiave negli accordi formali del Regno Unito per la gover-
nance territoriale: la mancanza di radicamento giuridico dei poteri delle legislature devolute; e la debolezza dei
meccanismi di governo condiviso. La convenzione venne immediatamente incorporata nel Memorandum of Un-
derstanding, un protocollo d’intesa stipulato tra il governo centrale e le amministrazioni devolute al fine di regolare
i rapporti costituzionali tra centro e periferia. Come ¢ tipico del diritto britannico, questi protocolli d’'intesa che non
sono altro che dichiarazioni di intenti politici, non hanno valore legale e quindi obbligatorio ma ciononostante co-
stituiscono una linea guida e tratteggiando un modus operandi che, tendenzialmente, viene rispettato, confronta
Page A., Batey A., ‘Scotland’s Other Parliament: Westminster Legislation about Devolved Matters in Scotland
Since Devolution, in Public Law, 2002, 501; Cairney P., Intergovernmental Relations in Scotland: What was the
SNP Effect?, in British Journal of Politics and International Relations, 2012, 14, 2, 231-249.

31 Ciononostante il governo britannico mantiene ugualmente i poteri di disattendere la legislazione scoz-
zese e di legiferare per le amministrazioni devolute (Scotland Act 1998, sezione 25 e 28 (7)); allo stesso modo, le
leggi del parlamento scozzese possono essere impugnate sia prima che dopo il Royal Assent dinanzi alla UK
Supreme Court (Scotland Act sezioni 32 e 33) , come e accaduto nel caso UK Withdrawal from the European
Union.
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5. 1 Sistemi Legali Misti come Laboratori del Diritto Comparato

Quando un giurista, specialmente comparatista, riflette sulla posizione della Scozia
come parte distinta del Regno Unito, ha in mente due fenomeni. Uno € il sistema di compe-
tenze devolute che, dal 1999, ha consegnato alla Scozia un Parlamento e un esecutivo se-
parati dotati di un certo grado di autonomia costituzionale e politica superiore alle altre na-
zioni del Regno; l'altra caratteristica, invece, ha origini e provenienza ben piu lontani e di
lunga data e durata. La Scozia, infatti, ha sempre goduto di un sistema giuridico separato. Il
Regno Unito infatti gode di un’altra caratteristica unica nel suo genere ossia quella di avere
tre sistemi giuridici che coesistono: Inghilterra e Galles; Irlanda del Nord; e Scozia. Si tratta
di tre giurisdizioni distinte ai fini del diritto civile e penale e delle relative norme processuali
che, sebbene abbiano subito alcune importanti sovrapposizioni, continuano ad avere dei ca-
ratteri giuridici differenti, delle corti distinte e modelli separati di organizzazione professiona-
le, istruzione e formazione legale. Tuttavia, mentre il modello Inghilterra-Galles e quello
dell'lrlanda del Nord condividono la tradizione di common law, la Scozia ha un'ulteriore e si-
gnificativa peculiaritd nella sua appartenenza alla famiglia di common law: infatti la Scozia
appartiene a quei sistemi giuridici spesso soprannominati "sistemi misti" o “ibridi” in virtu del
loro debito storico verso la tradizione di civil law.

La categoria di sistemi misti ha sempre catturato molta attenzione e fascino da parte
dei giuristi e dei comparatisti, conferendo I'occasione di esplorare poche e rare esperienze
che hanno potuto assaporare un connubio di tradizioni giuridiche. Non solo potersi sofferma-
re sulle interazioni tra famiglie giuridiche ma soprattutto ricostruire quel percorso storico, poli-
tico, sociale e culturale che abbia potuto condurre a quei trapianti e a quelle contaminazioni
di esperienze giuridiche di diversa origine. Per lunghi anni i primi studiosi e anche coloro che
in primis coniarono la definizione di “sistemi misti”, preferivano stigmatizzare questa catego-
ria esclusivamente con l'ipotesi di matrimonio tra la famiglia giuridica di common law e quella
di civil law, creando dunque una terza famiglia giuridica®. Piu recentemente un’altra parte
della letteratura ha preferito estendere il perimetro di studio dei sistemi giuridici misti adot-
tando un approccio piu aperto, pluralista, non confinando appunto le ipotesi di contaminazio-
ne solo a quelle di common law e civil law ma aprendo gli spazi allo studio di tutta una serie
di influenze che vivono in un determinato ordinamento e che, di conseguenza, contribuisco-
no a renderlo ibrido nella molteplicita delle fonti del diritto. Forse questa concezione piu libe-

32 Smith T.B., Property and Trust, International Encyclopedia of Comparative Law, Leiden, 1974, vol.6; dello
stesso avviso Palmer V., (a cura di) Mixed Jurisdictions Worldwide: The Third Legal Family, Cambridge, 2012,
19-92; Zweigert K., Kotz H., An Introduction to Comparative Law, Oxford, 1998; Bussani M., Palmer V., (a cura di)
The Liability Regimes of Europe - Their FaCades and Interiors in Pure Economic Loss in Europe, Cambridge,
2003,143. Vernon Palmer ha proposto tre caratteristiche principali in base alle quali le giurisdizioni miste potreb-
bero essere identificate. In primo luogo, esse dovrebbero essere costruite su una doppia base di materiali di
common law e civil law, e anche se altri sistemi presentano miscele diverse, comprese le tradizioni di diritto reli-
gioso, le usanze indigene e cosi via, la common law e il civil law dovrebbero costituire gli elementi di base dell'e-
dificio giuridico. In secondo luogo, la presenza di questi due elementi dovrebbe essere “ovvia per un osservatore
ordinario". Infine, c'@ una ripartizione strutturale del contenuto: il civil law dovrebbe essere maturato nel campo del
diritto privato, creando cosi la distinzione tra il diritto privato continentale e il diritto pubblico anglo-americano.
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rale dei sistemi giuridici segue necessariamente quella piu ampia della ricerca di un plurali-
smo nei fenomeni giuridici, come quando l'attenzione si concentra non solo sul diritto con-
suetudinario, ma sul diritto tribale e su quelle leggi non riconosciute e non ufficiali che sfug-
gono al controllo dello Stato®:. Secondo la concezione pluralista, infatti, qualsiasi interazione
di leggi di tipo o fonte diversa - indigena, religiosa, consuetudinaria, occidentale o non occi-
dentale - & sufficiente a costituire un sistema giuridico misto®. Cio non solo trascende le tas-
sonomie convenzionali del diritto comparato, ma suggerisce il logico punto di partenza per la
riforma di tali classificazioni. In fondo tutti i sistemi possono essere descritti come miscele
diversificate con illimitate ricombinazioni possibili: leggi indigene, leggi religiose (ebraiche,
indu, islamiche o diritto canonico), diritto mercantile, diritto naturale, diritto civile romano, di-
ritto comune e cosi via. In fondo la categoria stessa delle giurisdizioni miste era stata consi-
derata il prodotto di un fallimento della classificazione tipica del diritto comparato®®. Di con-
seguenza occorrerebbe abbracciare un approccio pluralista e liberale nel diritto comparato
lontano da tassonomie e categorie convenzionali e molto piu aperto all'indagine,
all’esplorazione, tipica del comparatista, verso cid che &€ nuovo fuoriuscendo dagli schemi o
meglio creandone dei nuovi. Non a caso la scienza comparatistica viene ben definita: “una
clausola aperta a qualunque principio o regola, proveniente dall’esterno, che possa servire
per progredire, per innovare, per tutelare di piu e meglio i diritti di liberta dell'individuo™®.
Dunque, utilizzare un approccio liberale e pluralista nello studio dei sistemi giuridici misti se
non altro sarebbe utile per arricchire ed approfondire gli studi finora ancora lacunosi e spora-
dici. Non solo occorrerebbe indagare piu approfonditamente i sistemi giuridici misti in gene-
rale, la loro natura e le diverse modalita di dialogo tra le famiglie giuridiche al proprio interno,
ma ancor di piu sarebbe necessario porre I'attenzione e la curiosita del comparatista verso
guella molteplicita e pluralita di altre fonti e formanti che arricchiscono tali sistemi accanto al
formante legislativo e giurisprudenziale, rendendo queste esperienze dei veri e propri labora-
tori per il diritto comparato. Sebbene questo approccio pluralista manchi spesso di una di-
mensione comparativa, esso tende a far emergere tutti gli elementi giuridici che si trovano in
una societa e nel suo ordinamento giuridico, specialmente elementi che potrebbero essere
omessi 0 minimizzati in indagini condotte strettamente in termini di interazione tra common
law e civil law. Il Québec, ad esempio, ha undici etnie distinte di popoli aborigeni all'interno
dei suoi confini. Si potrebbe immaginare che le tradizioni e consuetudini di questi popoli non
abbiano minimamente intaccato I'ordinamento giuridico di questa nazione? Una risposta

33 van Niekerk G.J., Legal Pluralism, in Bekker J.C., Rautenbach C., Goolam N.M.I. (a cura di), Introduc-
tion to Legal Pluralism in South Africa, Durban, 2007, 5-14. Per un approccio pluralista e multiculturale dello stato
e delle costituzioni confronta il lavoro di Amirante D., Al di la dell'Occidente. Sfide epistemologiche e spunti euri-
stici nella comparazione "verso Oriente”, in DPCE Online, 2015, 1, 1-36. Cfr. anche per i profili religiosi all'interno
del pluralismo giuridico Rinella A., Pluralismo giuridico e giurisdizioni religiose alternative, in DPCE Online, 2019,
37,n. 4.

34 Hooker M.B., Legal Pluralism: An Introduction to Colonial and Neo-Colonial Laws, Oxford, 1975.

35 Reid K., The Idea of Mixed Legal Systems, in Tulane Law Review, 2003, 78, 5;

36 Frosini T.E. (a cura di), Diritto pubblico comparato. Le democrazie stabilizzate, Milano, 2019, p. 13 ss.
“Il comparatista allora e un viaggiatore della teoria e della prassi nell'universo giuridico. Una sorta di Marco Polo
mosso dallinquietudine e dalla curiosita che lo spingono a superare le sue paratie culturali e disciplinari”.
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esatta non si trova ma, di fatto, il diritto proprio di queste tribu viene definito la "third legal
tradition" del Canada e del Québec®. Eppure, la ricerca e il riferimento a questo diritto che
senza dubbio costituiscono parte integrante del sistema giuridico del Québec, sono estre-
mamente rari nella letteratura giudica®.

La stessa lacuna nella ricerca esiste nelle altre giurisdizioni miste, impedendo di otte-
nere una comprensione olistica di esse.

Allo stesso modo sembrerebbe condivisibile la tesi secondo cui sarebbe possibile
comprendere il diritto sudafricano esaminandolo non solo in termini di regole romano-
olandesi e di Common Law ma indagando le regole consuetudinarie e locali delle varie pro-
vincie e tribu locali. La Costituzione del Sudafrica post-apartheid pone il diritto di origine indi-
gena su un piano di uguaglianza giuridica, richiamando un dovere non solo di tollerare que-
sto regime ma di accomodarlo nell’ordinamento sudafricano®. Cosi una prospettiva pluralista
suggerirebbe almeno che gli studiosi potrebbero espandere il loro interesse di ricerca ab-
bracciando l'interazione in un Paese multiculturale, perché il processo di mescolanza é inevi-
tabilmente il polso dell'integrazione giuridica®.

Ad esito di questa digressione, riduttivo sembrerebbe ricondurre il sistema legale
scozzese esclusivamente all'interno di queste due famiglie giuridiche, incorrendo nell’errore
di trascurare alcuni aspetti utili a contraddistinguere la Scozia ed il suo sistema legale come
unico, in Europa e nel panorama giuridico globale. Stiamo invece parlando di un sistema
che, come molti altri, & misto dunque anche in altri modi. Il sistema scozzese conserva i se-
gni del periodo storico che ha preceduto l'arrivo dell'influenza del civil law e del common law.
Piu recentemente, si & aggiunta l'influenza sistemica delle creazioni novecentesche del dirit-
to europeo specialmente in tema di diritti umani, cosi come l'influenza piu sporadica di altri
Paesi, compresi quelli in altre parti del Commonwealth. Ciononostante, non bisogna dimenti-
care le molteplici influenze e contaminazioni giuridiche subite dalla Scozia che oggi, in un
mondo di globalizzazione anche giuridica, continuano a sopravvivere o comungue a lasciare
segni emblematici del proprio passaggio. Non ci si riferisce esclusivamente alla common law
locale scozzese ma a tutta una serie di contaminazioni frutto delle varie societa e stratifica-
zioni sociali sedimentatesi nel territorio scozzese che, inevitabilmente, hanno plasmato que-

37 Blanger H., (a cura di), Elements of Quebec Civil Law: A Comparison with the Common Law of Can-
ada, Toronto, 2008, 13-14.

38 Pochi studi a riguardo tra cui Glenn H.P., Legal Traditions of the World, Oxford, 2000; cfr. anche Law
Commission of Canada (a cura di)., Indigenous Legal Traditions, Vancouver, 2007.

39 Palmer V.V., Mixed Legal Systems and the Myth of Pure Laws, in Louisiana Law Review,2007, vol.
67, 4, p. 1205-1218 Vedi anche Nicholson, C. M., Globalisation Glocalisation: No Contest; Legal Comparison,
Mixed Legal Systems and Legal Pluralism, in Comparative and International Law Journal of Southern Africa,
2012, 45, 2, 258-274.

40 Menski propone che invece di promuovere l'uniformita, si dovrebbe rispettare la pluralita giuridica e ri-
conoscere le diverse visioni. Dal suo punto di vista, quindi, la globalizzazione dovrebbe essere meno una "uni-
formazione" e pil una "negoziazione consapevole della pluralita di prospettive concorrenti in uno spirito di liberali-
ta". Una tale prospettiva - che prende conoscenza delle varie tradizioni giuridiche del mondo e tiene conto delle
opinioni e dei valori degli altri - &, secondo Menski, preferibile all'uniformitd”. Questa ¢ la 'glocalizzazione'. Con-
fronta a riguardo Menski W., Comparative Law in a Global Context. The Legal Systems of Asia and Africa, op. gia
cit.
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sto sistema di particolare distintivita. Infatti, si possono rinvenire nella legislazione e nella
giurisprudenza frammenti di diritto feudale, dello udal law di origine norvegese fino ad arriva-
re al diritto celtico o a espliciti riferimenti alla Bibbia come fonte del diritto**.

6. Le Radici del Pluralismo Giuridico Scozzese

Il sistema scozzese, come € stato notato, insieme ad altre esperienze giuridiche, vie-
ne ricondotto in quella terza famiglia di sistemi giuridici misti principalmente a base di civil
law e common law*2. In questo senso, la Scozia € vista come avente legami con il Québec,
la Louisiana, il Sudafrica (e altri Stati dell'Africa meridionale) e lo Sri Lanka. Ma quali saranno
realmente le influenze giuridiche su cui si & andato a sedimentare il moderno ordinamento
giuridico scozzese (specialmente nel settore del diritto privato) tale da renderlo unico e for-
temente identitario?

La tradizione giuridica di civil law viene fatta risalire agli anni del'lmpero Romano, alla
figura delllmperatore Giustiniano che nel 529 diede avvio ad un processo di codificazione
delle norme e delle pratiche del diritto romano. Ma il civil law non deve essere esclusivamen-
te identificato con il diritto romano®, ed & per questa ragione che il civil law giunto in Scozia
non e solo quello proveniente dal Corpus luris Civilis giustinianeo ma anche quello del diritto
canonico. Siamo gia in un’eta “classica” di contaminazione giuridica del tessuto scozzese, in
cui il civil law nelle forme del diritto romano e diritto canonico si affermano in un contesto so-
ciale e giuridico che aveva gia sperimentato una fase medioevale-feudale. Il civil law trovo
ampio spazio e riconoscimento durante questo periodo*, in cui il diritto canonico e il diritto

41 Thomson S., 'Mixed Jurisdiction and the Scottish Legal Tradition: Reconsidering the Concept of Mix-
ture', Journal of Civil Law Studies, 2014, 7, 1, p.51. L'autore passa in rassegna quelle che sono state le principali
e piu incisive influenze e contaminazioni giuridiche sulla Scozia allinsegna del pluralismo giuridico nel sistema
legale misto scozzese.

42 | a caratteristica delle giurisdizioni miste civil law e common law viene individuata, da una parte della
dottrina, nella capacita di aver mantenuto il diritto privato della civil law all'interno di un sistema circostante di dirit-
to pubblico anglo-americano; in altri casi € stata descritta come un sistema di civil law che ha subito la pressione
della common law anglo-americana ed ha in parte subito questa sovrapposizione ad opera del sistema rivale del
precedente giudiziario, Smith T.B., The Preservation of the Civilian Tradition in "Mixed Jurisdictions" in Yianno-
poulos A.V. (a cura di) Civil Law in the Modern World, Louisiana, 1965; Zweigert K., Kotz H., , An Introduction to
Comparative Law, gia cit.

43 Mentre per diritto romano si intende il diritto di Roma cosi come raccolto nelle codificazioni e racconta-
to dai piu grandi giuristi e giureconsulti dell’epoca, fino alla riformulazione effettuata sotto Giustiniano | nel sesto
secolo d.C. con il Corpus luris Civilis, diversamente con civil law ci si riferisce si anche al Corpus luris Civilis nella
sua composizione ma non solo a quello. Perché oltre ad inglobare il diritto canonico ha successivamente interpre-
tato e reinterpretato con le successive scuole di giuristi il Corpus luris Civilis, fino a tutte le sue contaminazioni
nelle universita al tempo dei Glossatori fino ai Pandettisti del XIX secolo, in Gordon, William M., The Civil Law in
Scotland, in Edinburgh Law Review,2001 vol. 5, no. 2, p. 130-144

44 Nel periodo di interiorizzazione del civil law, si possono distinguere tre fasi: una prima eta di transizio-
ne quando, in seguito all'istituzione della Court of Session nel 1532, fu data una nuova consistenza alle prece-
denti influenze romanizzanti per mano dei giuristi ecclesiastici che la componevano; una seconda fase di rinnova-
ta affermazione con, in particolare, la pubblicazione delle Institutions di Stair nel 1681; ed infine il periodo classico
della seconda parte del XVIII secolo. Fu in questi periodi di interazione con i sistemi di civil law continentali che il
sistema scozzese acquisi in modo piu evidente il suo carattere 'misto’, in Reid K., The Idea of Mixed Legal Sy-
stems, op. gia cit.
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civile erano insegnati nelle vecchie universita scozzesi nel XV e XVI secolo. Un cambiamen-
to radicale avvenne nel XVII e XVIII secolo (honostante l'unione delle corone scozzese e in-
glese nel 1603 e dei parlamenti nel 1707), quando un gran numero di scozzesi inizio a stu-
diare diritto presso le universita di Leiden e Utrecht ed in altre universita europee e la cono-
scenza del diritto civile si affermd come un elemento essenziale nella formazione professio-
nale del giurista scozzese. Molti dei piu illustri giudici scozzesi avevano studiato in Olanda e
ci fu una fioritura di opere di diritto da parte degli scrittori scozzesi la cui influenza perdura
tutt’oggi: le Institutions di Stair (1681)*°, I'Institute di Bankton (1757), i Principles di Erskine
(1773) e i Principles di Bell (1829). Furono proprio queste influenze e questi studi sul diritto
romano e diritto canonico che hanno modellato e plasmato la moderna disciplina di Scots
law sul matrimonio e sulla successione testamentaria®®, sul tutore*” oltre che sull’intera disci-
plina del diritto delle obbligazioni®. Viene inoltre ritenuto anche che la tradizione di diritto
canonico abbia influenzato significativamente la procedura civile in Scozia, forse ispirata alla
procedura della Sacra Rota Romana“.

Domanda che sorge spontanea é: come si € verificata questa interiorizzazione del ci-
vil law nel sistema legale scozzese? Secondo il giurista scozzese del XVIII secolo Erskine, il
diritto romano ha fatto ingresso nel sistema giuridico scozzese accomodandosi proprio sotto
forma di common law.

Egli menziona un novero di Scots Acts del XVI secolo che avvalorano la tesi del dirit-
to romano reso parte della common law®°. Difatti dello stesso avviso sembrerebbero essere i
giudici nel caso Mustard v. Paterson, i quali hanno ammesso che il diritto romano, seppur
non vincolante in via diretta ed immediata in Scozia, gode di una forza positiva in via mediata
ed indiretta nella misura in cui le sue disposizioni siano state recepite nella prassi consuetu-

45 | pit influente di tutti, tuttavia, fu James Dalrymple, Visconte Stair, con la sua opera “Institutions of the
Law of Scotland Deduced from its Originals, and Collated with the Civil, Canon and Feudal Laws, and with the
Customs of Neighbouring Nations". Quest'opera fu pubblicata nel 1681 e continua ad essere citata nel ventune-
simo secolo nelle corti scozzesi come un‘autorevole fonte di principi di diritto. Il punto di partenza di Stair era il
diritto naturale e la sua lettura di questo doveva molto all'influenza di Grozio e di altri scritti contemporanei ispira-
tisi alla tradizione romano-olandese, vedi Gordon WM., Stair, Grotius and the Sources of Stair’s Institutions, in
Roman Law, Scots Law and Legal History, 2007, p. 255.

46 Robertson J.J., Canon Law as a Source, in Walker D.M. (a cura di), Stair Tercentenary Studies, 1981, 113.

47 Gli istituti del tutore e del curatore sono organizzati interamente su linee romane. Vengono individuati
tre tipologie di tutore: testamentario, agnatizio (dove pero questo termine non & usato proprio nel senso romano),
e dativo.

48 Sellar W.D.H., Promise in 2, in Reid K. Zimmermann (a cura di), A History of Private Law in Scotland,
Oxford, 2004, 266. Le obbligazioni aquiliane, grazie ad una felice generalizzazione del damnum injuria datum,
rientrano nel quadro classico della lex Aquilia, mentre il diritto delle obbligazioni contrattuali conserva le categorie
romane. Allo stesso tempo, il diritto dei contratti deve al fatto che la ricezione del diritto romano in Scozia é avve-
nuta attraverso il diritto canonico, con il vantaggio che i contratti iniziavano ad ispirarsi al principio consensualisti-
co. In questo modo il diritto scozzese si liberd presto di tutto il formalismo che segna ancora il contratto del diritto
inglese, confronta Levy-Ullmann, H., Law of Scotland, in Juridical Review, 1925, vol. 37, no. 4, p. 370-391.

49 Robertson, J.J. The Canon Law Vehicle of Civilian Influence with Particular Reference to Scotland in
Miller D.LC., Zimmermann R. (a cura di), The Civilian Tradition and Scots Law, Duncker & Humblot, 1997, 117-
133. Vedi anche Mylne R.S., The Canon Law, Morrison & Gibb, 1912, 9-10.

50 Erskin J., The Principles of the Law of Scotland: In the Order of Sir George Mackenzie's Institutions of
That Law, Edimburgo, 1754.
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dinaria®!. Seppur questa tesi non sia da tutti condivisa®?, il civil law sia attraverso la ricezione
nelle principali opere dottrinali dei giuristi scozzesi (Erskin, Stain, Bankton, Bell), tutt'oggi ci-
tati nella giurisprudenza, sia mediante la ricezione nel common law dei principi e delle con-
suetudini provenienti dal diritto romano e diritto canonico, riveste oggi un ruolo non indiffe-
rente nel diritto scozzese; anche Lord Cooper in un suo scritto non passato inosservato, ha
ammesso che la tradizione di civil law con il tempo aveva e ha permeato il pensiero degli av-
vocati e giuristi scozzesi, con un immenso debito che il diritto scozzese ha nei confronti di
questa tradizione giuridica, purtroppo mai stato sufficientemente riconosciuto®2,

Nel dialogo con la tradizione civilistica-continentale si rinviene quella tipica
dell’esperienza anglosassone di common law. Consisteva in un approccio generalizzato in
tutto il Regno per cui, a partire dal 1170 ossia dal Regno di Enrico Il, le corti regie dovevano
giudicare sulla base di decisioni adottate in casi precedenti. Iniziava a diffondersi la massima
latina secondo cui “stare decisis et non quieta movere”, non bisogna modifica cid che & stato
gia deciso. Il common law prescriveva che i principi giuridici alla base di alcune decisioni do-
vevano vincolare i giudici successivi chiamati ad esprimersi su questioni analoghe.
L’obiettivo era quello di garantire una maggiore uniformita e certezza del diritto e di conse-
guenza stabilita economica, sociale e costituzionale. Questi due modelli convivevano e
tutt’oggi convivono senza poche difficolta nel garantire i diversi equilibri. La common law di-
scussa nel contesto scozzese fa tipicamente riferimento non solo alla tradizione di common
law derivante dall'Inghilterra e sedimentatasi nel territorio scozzese® ma anche alla common
law propria scozzese nel senso di una tradizione indigena ereditata nel periodo medioevale.
Questo probabilmente comprendeva elementi significativi derivati dalla tradizione inglese di
common law, ma con usi e innovazioni scozzesi. Il periodo di ricezione e diffusione della
common law dall’lnghilterra & sicuramente antecedente alla prima fase di assimilazione del
diritto privato di origine continentale. La common law scozzese divenne una peculiarita delle
circostanze storiche del regno, e mentre includeva aspetti di altre tradizioni legali - come la

51 Mustard v. Paterson, 1923 S.C. 154, www.scotcourts.gov.uk

52 Secondo Miller, ci fu in Scozia, come in Germania, una ricezione del diritto romano che, invece di av-
venire come in Germania, nel quindicesimo secolo, avvenne in Scozia all'inizio del XII secolo, nel regno di Davide
I, che regno dal 1124 al 1153. Miller ritiene di aver trovato negli archivi dell'’Abbazia di St. Andrews un atto con il
guale il vescovo di St. Andrews all'inizio del dodicesimo secolo, nel regno di Davide, ordino a tutti quegli ecclesia-
stici e giudici che esercitavano la funzione giurisdizionale in sua vece, di conformarsi a un libro che egli chiama
Exceptiones Ecclesiasticarum Regularum. Questo libro consisteva in parte di diritto canonico e in parte di diritto
romano. Vi si trovano testi del Codice Teodosiano e anche di tutte le compilazioni di Giustiniano del Corpus luris
Civilis. Se questa tesi fosse corretta, la ragione per cui il diritto romano € applicato oggi in Scozia & perché e stato
introdotto attraverso la legislazione e non attraverso il common law. Quindi non avremmo in Scozia il caso del
diritto romano interiorizzato tramite la consuetudine, ma il caso di un vero e proprio trapianto giuridico, in Miller,
Reception of Roman Civil Law and Roman Canon Law in Scotland in the Reign of David I, in Juridical Review,
1923, 35, 362 ss.

53 Lord Cooper, Select Scottish Cases of the thirteenth Century, William Hodge, 1944, xxii.

54 ’osservazione storica dei rapporti tra le due aree giuridiche pone in rilievo, a fronte della sostanziale
tenuta culturale dei fondamenti della Scots law, anche la diffusione in Scozia di elementi di diritto inglese. Tra
questi si possono annoverare a mo’ di esempio, I'espansione della cultura dello stare decisis che incoraggiava lo
sviluppo di un’autonoma tecnica giudiziaria; il radicamento di istituti processuali quali il trial by jury in materia pe-
nale; l'inclinazione verso istituti equitativi simili al trust, in Torre A., Le Corti di Scots law. Sistema giuridico e auto-
governo pluralistico del suo Giudiziario, in DPCE online, 2020, 4, 5033-5044.
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stessa common law inglese, rimase aperta a contaminazioni provenienti dallo stesso diritto
romano medievale e dalle influenze del diritto canonico cosi come conteneva al suo interno
un corpo di consuetudini native scozzesi®®. Cio sarebbe testimoniato da un primo riferimento
rispetto a questa "common law" in una sentenza reale del 1264°. La consuetudine che
emergeva da queste decisioni prese dalle corti locali non era semplice da ricostruire in primis
perché il regno non era socialmente o demograficamente coeso, almeno nella misura in cui
lo sarebbe diventato: la consuetudine consisteva quindi nel tirare fuori “il modo in cui si face-
vano le cose” da una varieta di gruppi sociali. Infatti, da una parte una common law si venne
a cristallizzare attraverso il ruolo del Parlamento medievale di Scozia, il quale non solo ema-
nava atti e disposizioni ma raccoglieva anche queste pratiche consuetudinarie cosi come
emergevano dalle decisioni dei tribunali locali®’. In secondo luogo, la giurisdizione era sparsa
in una vasta gamma di tribunali, funzionari e altri organismi. La loro giurisdizione a volte si
sovrapponeva o addirittura era in competizione, € non erano uniti in una gerarchia giurisdi-
zionale definita: le pratiche e gli usi comuni a questi forum potevano quindi essere considera-
ti come usanze in un senso pit ampio. Difatti non & esistito un foro centralizzato e tipicamen-
te giudiziario fino alla istituzione della Court of Session nel 1532: fino ad allora, nessuna sin-
gola istituzione giudiziaria aveva la capacita e la giurisdizione per regolarizzare e omoge-
neizzare l'applicazione e l'attuazione della legge in tutto il regno. | modelli sottostanti o i punti
in comune veniva indicati quindi dalle consuetudini del regno.

L’opera di unificazione dei principi e consuetudini emergenti dalla common law locale
scozzese ai fini di un diritto comune poteva avvenire soltanto attraverso l'autorita normativa
ultima del monarca che rappresentava essenzialmente il fattore unificante. Quindi molto
spesso le pratiche e consuetudini locali applicate e vigenti presso i tribunali locali potevano

55 David Ibbetson ha identificato tre sensi in cui il termine "consuetudine” (consuetudo) pud essere inteso
nel contesto dell’'Europa medievale. Primo, si riferisce nel suo senso meno tecnico al modo in cui un gruppo so-
ciale gestisce i propri affari ossia il modo in cui le cose vengono fatte. In secondo luogo, la consuetudine si distin-
gue dalla lex: mentre la lex € la legge scritta (ius scriptum), la consuetudine non é scritta (ius non scriptum). So-
no, tuttavia, complementari, nel senso che la lex puo registrare le consuetudini, chiarirle o riconoscerle come au-
tentiche o autorevoli. In terzo luogo, la consuetudine si distingue dalla lex, ma piuttosto che essere intesa come
complementare, la lex prevale: condiziona la consuetudine, in Ibbetson D., Custom in Medieval Law, in Perreau-
Saussine A., Murphy J.B. (a cura di), The Nature of Customary Law, Cambridge, 2007.

56 Cfr. Godfrey A.M., Civil Justice in Renaissance Scotland: The Origins of a central Court, Brill ,2009,
18.

57 1l principale primo depositario della common law scozzese, cosi come del diritto scozzese in generale,
e stato il Regiam Majestatem. Pur basandosi sul testo inglese De legibus et consuetudinibus regni Angliae attri-
buito a Ranulf de Glanvill (esso stesso espressione della common law inglese), Regiam Majestatem incorporava
anche materiali della tradizione romano-canonica e altre risorse antiche, oltre a contenere un significativo corpo
di materiale feudale. La data di origine del testo (o dei testi) &€ controversa, anche se potrebbe essere stato com-
pilato all'inizio del XIV secolo. E considerato come la pill importante espressione del diritto scozzese di quel pe-
riodo, anche se anche altri testi erano ritenuti importanti tra cui Quoniam Attachiamenta, e il piu antico, del XIII
secolo, Leges Quatuor Burgorum. Lo stesso Regiam Majestatem é stato citato in alcuni casi del 20° e 21° secolo.
Per esempio, € stato citato in riferimento alla disciplina del tutore, a quella testamentaria e successoria, a casi di
risarcimento del danno fino ad arrivare ai profili di responsabilita penale per reati di abusi sessuali, vedi i casi;
Law Hospital NHS Trust vs Lord Advocate, 1996 S.C. 301 at 323, per Lord Clyde; Clark's Executor v Clark, 1943
S.C. 216- 223, per Lord Justice-Clerk Cooper; McKendrick v Sinclair, 1972 S.C. (H.L.) 25-56. Per ulteriori ap-
profondimenti cfr. Thomson S., 'Mixed Jurisdiction and the Scottish Legal Tradition: Reconsidering the Concept of
Mixture', gia cit.
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consolidarsi come diritto comune solo attraverso la decisione del monarca o dei suoi funzio-
nari. Nel contesto medievale questa procedura facilitava la sistematizzazione dell'ordine giu-
ridico e il suo movimento verso una struttura generale della common law, sia in termini di ge-
rarchia giurisdizionale che di coerenza strutturale.

La common law scozzese nel creare consuetudini locali teneva conto dei vari regimi
giuridici vigenti nei vari territori. Tra questi vi era senza dubbio il diritto feudale giunto in Sco-
Zia presumibilmente gia alla fine del XI secolo. L'idea era che tutte le terre appartenevano
alla Corona e venivano "affittate” ai vassalli, spesso capaci di ulteriori "subaffitti". | diritti feu-
dali portavano con sé previsioni specifiche sui diritti di successione e il diritto di esercitare la
giurisdizione in quello specifico feudo, con la possibilita di istituire dei veri e propri tribunali, i
cosiddetti franchise courts. Occorre ricordare che molti diritti di origine feudale non vennero
aboliti fino al 2004, anno in cui entro in vigore ’Abolition of Feudal Tenure etc. Scotland Act
2000%8, Sulla scia della proprieta feudale si pud osservare una moderna legislazione relativa
alle proprieta immobiliari da cui oggi € ancora possibile ricavare alcuni residui di quella tradi-
zione giuridica, specialmente in tema di oneri reali sulla proprieta fondiaria, "un'eredita per-
manente dell'era feudale".

Non si puo inoltre tralasciare la presenza anche di frammenti di udal law®, quando i
coloni nordici arrivarono e si stanziarono nelle Orcadi e nelle isole Shetland, due arcipelaghi
al largo della costa nord-est del continente scozzese. Sotto il loro dominio, le isole erano
soggette allo udal law di origine norvegese. Lo udal law fu mantenuto nelle Orcadi e nelle
isole Shetland dopo il loro passaggio alla Scozia a meta del XV secolo. Sebbene la disciplina
della proprieta nel regime di udal law rappresentasse una caratteristica eccezionale delle
tradizioni legali delle Orcadi e delle Shetland, poche non sono state le pressioni da parte del
regime prevalente della proprieta feudale. Infatti, il feudalesimo arrivo a spostare e contrasta-
re sempre piu la disciplina della proprieta udal anche in quei luoghi, ad esempio con il tenta-
tivo di indurre i proprietari terrieri a munirsi di un titolo scritto che comprovasse la proprieta e
non basandola esclusivamente sulla prova del possesso come possibile per lo udal law®.
Ciononostante, si puo dire che la tradizione giuridica udal in alcuni casi riusciva a soprawvi-
vere generando alcune differenze locali per quanto riguarda lI'applicazione o I'applicabilita del
diritto. Per esempio, c'é stata una conferma giudiziaria nel 1907 che la legge feudale sui dirit-
ti di pesca del salmone non si applicava nelle Orkney®2. Nonostante in alcuni casi lo udal law

58 L’Abolition of Feudal Tenure etc. Scotland Act proclamo che il sistema feudale della proprieta fondiaria
basato sul rapporto di vassallaggio, dove il subaffittuario ereditare la proprieta, venisse formalmente abolito. Que-
sto era in realta la fase finale di una serie di abolizioni che si erano estese per diversi secoli.

59 Title Conditions (Scotland) Act 2003; Tenements (Scotland) Act 2004. Vedi Reid G.C.K., Vassals No
More: Feudalism and Post-Feudalism in Scotland, European Review of Private Law, 282, 300.

60 “Udal" deriva etimologicamente dall'antico norreno "odaf', che significa "proprieta di famiglia ereditata
in cui certi diritti appartengono al parente”. Il termine "udal law" & usato in un duplice senso: in senso stretto, in
riferimento al regime giuridico specifico di proprieta fondiaria da cui deriva etimologicamente (talvolta riferito alla
proprieta udale); e piu ampiamente, in riferimento al diritto nordico come generalmente applicato nelle Orcadi e
nelle Shetland, vedi Drever, Udal Law in the Orkneys and Zetland, Green, 1914, 11. Cfr. anche Thomson S.,
'‘Mixed Jurisdiction and the Scottish Legal Tradition: Reconsidering the Concept of Mixture', gia cit.

61 Ryder J., Udal Law: An Introduction, in Northern Studies, 1988, vol. 25, 1-20.

62 |ord Advocate v Balfour, 1907 S.C. 1360, www.scotcourts.gov.uk.
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venisse riconosciuto almeno in quei luoghi, la giurisprudenza inizid a chiarire alcuni profili,
specialmente in tema di diritto privato della proprieta fino a quel momento poco chiari, su
quale diritto bisognasse applicare in Scozia. Infatti, i tribunali iniziarono a pronunciarsi contro
la sua applicazione in una manciata di casi. Nel 1890, per esempio, la Court of Session nego
che un'usanza di udal law, secondo la quale i proprietari delle Shetland potevano chiedere
una quota del valore delle balene arenate e uccise sulla loro terra, avesse "forza della leg-
ge"%. In un altro caso, sorsero delle controversie con riguardo allo status giuridico dei fondali
marini nelle acque territoriali intorno alle Shetland; la Court of Session rifiutd di pronunciarsi
a favore dell'applicabilita dello udal law per cid che concerneva il regima di proprieta delle
risorse dei fondali marini®*. Mentre gran parte dello udal law oggi sia scomparso, il regime
della proprieta udal sopravvive in alcune forme, essendo stato riconosciuto sia nella legge®
che nella giurisprudenza®®.

Il pluralismo giuridico nelle fonti che compongono lo Scots law si arricchisce di riferi-
menti anche alla tradizione giuridica celtica nonostante le carenze documentali. Tra i pochi
documenti sopravvissuti si pud menzionare '’Adomnan’s Law del 697, che stabilisce le leg-
gi sui conflitti armati per la protezione delle donne e dei non combattenti e il Book of Deer,
che oltre a testi principalmente cristiani, contiene alcune registrazioni di concessioni di ter-
re.%® Nella letteratura, molta enfasi € stata posta sulla tradizione legale celtica ed il suo im-
patto sul diritto scozzese, essendosi questa tradizione fatta strada nella common law o co-
mungue nel sistema giuridico della Scozia in generale®.

63 Bruce v Smith (1890) 17 R. 1000, www.scotcourts.gov.uk. Dello stato dello udal law nel diritto scozze-
se, Lord Patrick disse che "la posizione € stata raggiunta molto tempo fa, dove nulla pud essere detto con certez-
za riguardo cio rimanga di quel diritto”.

64 Anche se é stato sostenuto che in Norvegia il regime di proprieta sulle risorse del fondale marino fos-
se soggetto allo udal law, é stato ritenuto che non ci fosse alcuna base giuridica nazionale a sostegno di tale ri-
vendicazione sostenuta nelle Shetland. Lo udal law in aggiunta non ha a riguardo i diritti sui fondali marini e sulle
relative risorse. Seppur esso faccia prevalere la prova del possesso piuttosto che dei titoli scritti, sembrava al-
quanto ed ulteriormente difficoltoso dimostrare I'esercizio di un possesso sui fondali marini, in Shetland Salmon
Farmer Association v Crown Estate Commissioners, 1991 S.L.T. 166, www.scotcourts.gov.uk

65 Land Registration etc. (Scotland) Act 2012, s.50(5). Si legge nelle note esplicative dell'Abolition of
Feudal Tenure etc. Scotland Act 2000 al par. 183, che lo skat & un tributo nell'ambito del regime dello udal law
che equivale al tributo feudatario nel regime feudale. Nel caso dello skat, tuttavia, questo sarebbe normalmente
pagabile direttamente alla Corona. Il pagamento dello skat & sopravvissuto solo nelle Orcadi e nelle Shetland.

66 Vedasi i casi Short's Trustee v Keeper of the Registers of Scotland, 1994 S.C. 122 at 128; Kaur v
Singh, 1999 S.C. 180 at 187, 188 and 191; Yaxley v Glen, 2007 Hous. L.R. 59 at 64; Trustees of the Elliot of
Harwood Trust v Feakins, 2013 S.L.T. (Sh Ct) 108 at 116. Vedi anche Lerwick Harbour Trustees v Moar, 1951
S.L.T. (Sh Ct) 46 at 48, www.scotcourts.gov.uk.

67 Sellar W.D.H., Law and Institutions: Gaelic, in Lynch M., (a cura di), The Oxford Companion to Scot-
tish History, Oxford, 2001.

68 Sellar W.D.H., Law and Institutions: Gaelic, op. gia cit.

69 Sellar ha citato casi di applicazione del diritto celtico in Scozia nei secoli XV, XVI e XVII, e affermava
che si trattava di concetti giuridici di lunga durata, capaci di essere armonizzati con altri provenienti da diverse
tradizioni, come la disciplina del tutore sia nel diritto feudale che in quello romano. Queste sopravvivenze devono
essere viste non come curiosita isolate, di interesse antiquario, ma come parte del tessuto stesso di un sistema
giuridico e come una delle caratteristiche salienti del sistema legale scozzese e della continuita con il suo passa-
to. Questi approfondimenti suggeriscono che il diritto celtico & un'altra parte della miscela all'interno della tradizio-
ne giuridica scozzese, vedi Sellar W.D.H., Law and Institutions: Gaelic, op. gia cit. Cfr. ulteriormente Stephen
Thomson, 'Mixed Jurisdiction and the Scottish Legal Tradition: Reconsidering the Concept of Mixture', gia cit.;
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Infine, non irrilevanti sono i collegamenti alla Bibbia ad opera del diritto scozzese.
L'esempio piu emblematico é stato I'lncest Act 1567, che proibiva l'incesto per consanguinei-
ta e affinita con i gradi di parentela cosi come contemplato nel capitolo xviii del Levitico, ve-
nendo dunque direttamente incorporato come parte della legge scozzese sull'incesto. Cio
che & ancora piu notevole € che questo stato persistette fino all'abrogazione della legge del
1567 da parte dell'lncest and Related Offences (Scotland) Act 1986. Altri riferimenti di affi-
damento a fonti bibliche ad opera della legge scozzese possono essere osservati. La sodo-
mia e la bestialitd erano punibili con la morte in qualita di reati, non perché contemplati in
una legislazione criminalizzante, ma perché secondo la Bibbia costituivano peccati’®. Piu
recentemente, la tesi di una contaminazione da parte della Bibbia sul diritto scozzese ¢ stata
ripresa in un caso giudiziario del 1963, in cui € stata avanzata la tesi che due versetti del Li-
bro del’lEsodo possono essere stati resi parte integrante della common law scozzese’. Oltre
a questi esempi specifici di richiami alla Bibbia, & stato sostenuto che la dottrina teologica
cristiana, e il preshiterianesimo calvinista in particolare, hanno influenzato significativamente
il diritto penale scozzese e il suo particolare marchio di moralismo2.

Come ben puo evincersi civil law e common law coesistono dando vita ad un sistema
legale dove i giuristi oltre a conoscere i principi e gli istituti principali del diritto contenuti nelle
grandi opere dottrinali di autori che tuttoggi vengono studiati e citati, devono conoscere la
common law che si é stratificata nel Regno, quella britannica ma anche quella scozzese,
quest’ultima che porta al suo interno un complesso pluralista di tradizioni e contaminazioni
giuridiche. La common law si & dunque dimostrata principale veicolo di trasmissione ed an-
che sopravvivenza delle consuetudini e dei diritti locali e tribali della Scozia che hanno in-
fluenzato e tutt'oggi incidono sul sistema legale misto scozzese.

7. Considerazioni Conclusive: quale Futuro per il Costituzionalismo Scozzese?

Oggi il comparatista deve prendere atto dell’esistenza di una pluralita di significati e
finalita diverse che le costituzioni e i costituzionalismi perseguono e al tempo stesso non pud
tralasciare il significato originario della parola e dei valori costituzionali di cui sono portavoce,
sia racchiusi in un testo scritto sia formatisi spontaneamente in un contesto culturale, politico
e ideale determinato senza una effettiva ed unica codificazione. Dunque, la dottrina costitu-
zionale deve adottare un approccio relativistico, andare alla ricerca e indagare ancor prima
delle costituzioni scritte e dei documenti costituzionali, la presenza di costituzionalismi alla
base di una organizzazione sociale e statale ossia di quei valori e principi che, pur non posi-

70 Kennedy C., Criminal Law and Religion in Post-Reformation Scotland, Edinburgh Law Review, 2012,
16,2, p. 178-183.

71 Henderson v John Stuart (Farms) Limited, 1963 S.C. 245- 249, con al suo interno riferimenti al caso
giudiziario Milligan v Henderson, 1915 S.C. 1030.

72 Kennedy C., Criminal Law and Religion in Post-Reformation Scotland, gia cit.
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tivizzati in carte fondamentali costituiscono I'essenza di un ordinamento statale democrati-
co’.

Questo nuovo fenomeno che chiama in causa gli studiosi del diritto costituzionale
comparato offre 'opportunita di contribuire a fornire delle basi per una ricostruzione dei costi-
tuzionalismi non in rigidi e preconfezionati modelli ma seguendo delle evoluzioni che si sono
stratificate nel tempo e nel tessuto sociale per rendere il costituzionalismo sempre piu il mo-
do in cui si attua e realizza un sistema democratico’. E seppur una ricostruzione del costitu-
zionalismo sul piano giuridico non possa prescindere dalle teorie della rappresentanza politi-
ca e dal principio di separazione dei poteri, dal controllo di costituzionalita e
dall'indipendenza della magistratura fino ad arrivare allo Stato di diritto e alla rule of law, non
si pud oramai soprassedere su un ulteriore fenomeno a cui occorre attribuire una qualifica e
valenza sia politica che giuridica: quella dei costituzionalismi in tensione™.

Seppur il costituzionalismo sia da sempre legato ad un’idea di organizzazione statale
e di costituzione scritta, si € ampiamente notato come esso sia in grado di vivere anche in
quegli ordinamenti privi di una codificazione scritta proprio perché vive di principi e valori co-
stituzionali non per forza codificati in un unico documento scritto. Partendo da questo assun-
to e dalla frattura costituzionalismo/costituzione scritta, potrebbe verificarsi un’ulteriore frattu-
ra nel legame costituzionalismo/organizzazione statale?

Sull'esistenza di questo fenomeno si potrebbe sicuramente discutere a partire dai
contesti giuridico-costituzionali che ospitano o che comunque hanno accolto dei tentativi di
secessione ad opera di realta substatali che nel tempo si sono organizzate e consolidate
come veri e propri ordinamenti democratici e liberali, in grado di promuovere i principi tipici
del costituzionalismo attraverso le proprie istituzioni pubbliche democratiche. E dunque il
concetto di tensione sembrerebbe idealmente rappresentativo del tentativo di queste realta
substatali di creare dei valori comuni intorno ai quali far convergere le forze politiche preva-
lenti che sostengono tutti i rami dell’ordinamento.

A guesta tensione non & possibile dare una valenza o qualifica politica 0 normativa
stabile in quanto proprio I'etimologia della parola richiama un fenomeno in divenire, in peren-
ne trasformazione. Ciononostante, € possibile sostenere che questa tensione miri a dei risul-
tati politico-giuridici, ad un’idea di costituzionalismo quale achievement,’®, che tende verso
I'apertura degli ordini democratici.

73 Si pensi all’affermazione dei diritti del’'uomo e la loro tutela nei confronti anche del potere pubblico ad
opera di un organo autonomo ed indipendente che & la magistratura, la separazione dei poteri con le sue tecni-
che di contenimento e limitazione del potere politico; I'adozione di decisioni politiche secondo il principio maggio-
ritario, ed un controllo di costituzionalita delle leggi ad opera di apposite corti.

74 Matteucci N., Breve storia del costituzionalismo, in Terzo Programma, 2, 1964, 111; dello stesso auto-
re si veda Matteucci N., Costituzionalismo, in Bobbio N., Matteucci N., Pasquino G. (a cura di), Il Dizionario di
politica, Torino, 2004, 210.

75 Sartori G., Constitutionalism: A Preliminary Discussion, in American Political Science Review, 56,
4,1962, 853 — 864.

76 Pace A., Le sfide del costituzionalismo del XXI secolo, in Diritto pubblico, 2003, 890; v. anche Pace A.,
Metodi interpretativi e costituzionalismo, in Quaderni costituzionali, 2001, 37; Barberis M., Etica per giuristi, Ro-
ma-Bari, 2006, 150.
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E la Scozia risulta fortemente rappresentativa di questa tensione politico-
costituzionale in cui, alla crisi della sovranita del Parlamento di Westminster si accompagna il
rafforzamento del fenomeno nazionalista ormai ben istituzionalizzato nello Scottish National
Party che dal 2016 e al Governo con ampie maggioranze. Dunque, se si volesse tracciare
una traiettoria di questa tensione costituzionale della Scozia si potrebbe assumere che in
termini politici essa non pud che condurre verso un secondo referendum per l'indipendenza
attraverso cui il Governo di Nicola Sturgeon cerchera di ribaltare I'esito della Brexit e di se-
cedere per riunirsi ai partner europei. In termini giuridici, dal momento che il referendum,
come evidenziato dallo Scotland Act 1998, deve essere autorizzato da Londra e dal momen-
to che Boris Johnson non sembrerebbe essere molto incline a concederlo, sara necessario
scatenare nuovamente quel sovraeccitamento popolare che accompagno sia gli anni della
devolution che gli anni del primo referendum per l'indipendenza nel 2014. Un sovraeccita-
mento popolare che non deve sostanziarsi in tensioni e proteste pubbliche ma in proposte e
affermazioni di autonomia che non e soltanto politica ma anche giuridica, non dimenticando
la distintivita scozzese dello Scots Law. Le aspirazioni scozzesi ben potrebbero trovare una
base di partenza ed una rampa di lancio in una proposta di una costituzione scritta.

Una Scottish Constitutional Conference potrebbe essere infatti istituita da un atto del
Parlamento scozzese, riunendo tutti i partiti pro-indipendenza e quegli elementi della "Scozia
civica" che sarebbero disposti a partecipare. Un tale organismo potrebbe replicare il parziale
ma sufficiente consenso raggiunto sulla devoluzione dalla Constitutional Convention negli
anni '90. La bozza di costituzione concordata potrebbe quindi essere parte dell'impegno su
cui si basa il caso dell'indipendenza. Se il popolo poi votera per l'indipendenza, la nuova Co-
stituzione potra semplicemente essere adottata come allegato a un futuro Scotland (Inde-
pendence) Act approvato dal Parlamento britannico. La costruzione di una Costituzione pri-
ma dell'indipendenza sara ispirata senza dubbio ad un modello di costituzione moderata,
persino conservatrice, che trasferisce piuttosto che trasformare il potere.

Un progetto di costituzione scritta non farebbe altro che consacrare e coronare un
percorso storico, politico, costituzionale e identitario attraverso I'affermazione di un potere
costituente e di una sovranita popolare che hanno sempre ispirato e contraddistinto il costi-
tuzionalismo scozzese; ed inoltre fornirebbe la leva politico-giuridica per intavolare discus-
sioni su un secondo referendum.

Un secondo referendum la cui problematicita riguarderebbe piu che la sua forma giu-
ridica, la sua validita giuridica. Infatti, occorrerebbe capire dove si trova il potere costituziona-
le per autorizzare l'introduzione, il passaggio e la promulgazione di qualsiasi proposta di leg-
ge su un secondo referendum sull'indipendenza. Al fine di procedere su una base inequivo-
cabilmente legale, il progetto di legge sul referendum sull'indipendenza potrebbe trarre la
sua autorita da una delle due fonti. L'opzione preferita dal governo scozzese sarebbe che il
governo britannico (come é stato il caso nel 2014) trasferisse al Parlamento scozzese il pote-
re di legiferare per un referendum attivando I'Order under section 30 of the Scotland Act
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1998"". Questo metterebbe il referendum al riparo da qualsiasi dubbio sulla validita legale del
progetto di legge, ma presupporrebbe il costo politico di un negoziato sulla forma del refe-
rendum (il quesito, i tempi). Allo stato attuale, la posizione del Governo britannico di Boris
Johnson €& di rifiutare qualsiasi richiesta di devoluzione del potere referendario
sull'indipendenza, sulla base del fatto che il popolo scozzese si & gia espresso e che non &
passato abbastanza tempo per giustificare la rivisitazione del voto del 2014.

Mentre la pressione politica potrebbe essere esercitata per cambiare la posizione del
governo britannico (ovviamente, la rielezione di una maggioranza pro-indipendentista nelle
elezioni del 2021 va in questa direzione), il Governo scozzese dovrebbe poter considerare
anche percorsi alternativi giuridicamente validi per giungere ad un secondo referendum. Il
suo piano B potrebbe essere quello di introdurre la proposta di legge sul referendum sull'in-
dipendenza anche in assenza di un Order under section 30 e di affrontare l'inevitabile sfida
legale derivante da questa proposta di Act, soprattutto attraverso una valutazione di legittimi-
ta preliminare da parte della Corte Suprema del Regno Unito. In questo scenario, o il proget-
to di legge sara ritenuto al di fuori della competenza legislativa del Parlamento scozzese e
nessun referendum avra luogo (qualsiasi argomentazione a supporto di un referendum "in
stile catalano" sarebbe altamente fuorviante), o il progetto di legge sara ritenuto di compe-
tenza del Parlamento scozzese e (assumendo che non ci sia un successivo emendamento
dello Scotland Act da parte del Parlamento britannico per prevenire la decisione della Corte,
come € accaduto per lo Scottish Continuity Bill nel 2018) il referendum risultante godrebbe di
legittimita e piena validita giuridica.

Mentre potrebbe esserci spazio per una discussione su chi pud autorizzare un refe-
rendum, non c'é dubbio che solo il Parlamento britannico potra autorizzare la dissoluzione
dell'Unione stessa in favore dellindipendenza scozzese. Per questa ragione si pone molto
I'accento sull’accordo politico e sul negoziato tra i Governi di Londra ed Edimburgo come &
accaduto gia con I'Edinburgh Agreement del 2014 con cui i Governi, nello spettro di accordi
costituzionali non scritti, si assunsero tale impegno politico seppur di per sé non giuridica-
mente vincolante. E per questo motivo che questo fondamentale passaggio costituzionale
ancor prima che giuridico, non pud prescindere da un’unita politica in termini di compromes-
so politico per poi poter acquisire una validita giuridica. La Costituzione materiale del Regno
Unito affida questi passaggi costituzionali ad accordi non scritti, che sono politici in natura.
Qualsiasi strada seppur giuridicamente valida per il referendum dovra passare per uno scon-
tro che é politico. Infatti, in ultima battuta sara sempre necessario convincere il Parlamento
britannico a legiferare per sciogliere I'Unione. E non ci sara una scorciatoia legale per quel
risultato. In definitiva, sara una questione piu politica e non giuridica ad essere sollevata.

In questo contesto il Regno Unito, casa del costituzionalismo moderno, diventa pal-
coscenico di nuovi fenomeni costituzionali, in cui due costituzionalismi, quello di Westminster
e quello scozzese coesistono, convivono e dialogano per un corretto funzionamento e raffor-

77 Questa e infatti la procedura seguita per il referendum del 2014 autorizzato dal Parlamento di West-
minster previo accordo con il Governo di Cameron cfr. McHarg A., Mullen T., Page A., Walker N. (a cura di), The
Scottish Independence Referendum. Constitutional and Political Implications, Oxford, 2016, 360.
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zamento del sistema multilevel. La nuova frontiera degli Stati plurinazionali sembrerebbe cor-
rettamente inquadrare questa trasformazione lasciando aperto il dibattito ad ulteriori conside-
razioni e riflessioni sul suo futuro. Siamo dunque di fronte a nazioni che all'interno di uno
Stato, maturano dei propri ordini democratici tipici del costituzionalismo e tali da non poter
piu essere intesi come subnazionali ma come dei veri e propri costituzionalismi nazionali (o
substatali) in tensione verso una propria autonomia ed una propria autodeterminazione dal
parent state in chiave di autonoma organizzazione statale. Se prima del voto Brexit era mag-
giormente auspicabile una svolta federalista del Regno Unito soprattutto sulla base del carat-
tere quasi-federativo del processo devolutivo dei poteri, con la fuoriuscita dall’'Unione Euro-
pea i programmi politici nazionalisti sono stati fortemente dirottati verso il ricongiungimento
dell’Europa e del suo progetto di integrazione e unificazione. La strategia politica dello Scot-
tish National Party sara dunque improntata all'indipendenza, verso una secessione dal Re-
gno Unito di Gran Bretagna per un ingresso nell’'Unione Europa’®.

Questa geometria dei rapporti e della realta costituzionale all’opera non fa altro che
aprire il dibattito sulla possibilita e sui limiti al’espansione di un costituzionalismo substatale
in uno Stato plurinazionale. Forse nel caso del Regno Unito e della Scozia l'individuazione
dei limiti risulta di maggiore complessita dal momento che questo fenomeno ha trovato terre-
no fertile i dove una costituzione scritta & assente, li dove non c’€ un documento scritto a
fungere da camicia di forza per la Scozia. Quindi due costituzionalismi, come nel caso di
specie, possono convivere proprio perché si & in presenza di un diritto costituzionale non
scritto, di una unwritten constitution che non ingabbia e trincera i rapporti e i poteri dentro
rigide e predeterminate categorie ma che lascia la regolazione degli stessi e la istituzionaliz-
zazione del dialogo tra Stato e nazioni costituenti, ad accordi non scritti 0 comunque non vin-
colanti o a delle constitutional conventions.

Una netta scissione tra Stato e Nazione, tra due facce della stessa medaglia ha giu-
stificato e tutt'oggi incoraggia il consolidamento di due concezioni e identita costituzionali di-
verse, ispirate a differenti principi di democraticita, rappresentanza e sovranita’. Scozia e
Regno Unito, nell’attesa di nuovi e ulteriori sviluppi politici sull'indipendenza, sono costretti a
coesistere e a dialogare nell'interesse del popolo britannico e scozzese. Ma alla fine qual
la funzione piu astratta del costituzionalismo se non proprio questa. In un’epoca in cui le limi-
tazioni pratiche alla sovranita sono sempre piu evidenti, le stesse istanze sovraniste si molti-
plicano rapidamente, il costituzionalismo non ha piu dunque lo scopo di dare risposta e risol-
vere queste diverse istanze bensi quello di stabilire istituzioni e pratiche affinché queste di-
verse rivendicazioni possano coesistere.

8 Per una analisi degli effetti della Brexit sul panorama politico-costituzionale scozzese vedasi Caravita
B., Brexit: ad un anno dal referendum, a che punto & la notte? In Federalismi.it n.16, 2017; Frosini J.O., Il refe-
rendum sulla Brexit: verso la dissoluzione del Regno Unito? In DPCE online, n.3, 2016, 831-836; Caravale G.,
Scozia e Irlanda del Nord:la devolution dopo la brexit, in Federalismi.it, n.16, 2017; Sclosa C. (a cura di), Seces-
sion from a Member State and Withdrawal from the European Union, Cambridge, 2017.

9 Guastaferro B., Autonomia Sovranita Rappresentanza. L’evoluzione della forma di Stato in Italia e Re-
gno Unito, gia cit., 212 ss.
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Sommario: 1. Il problema dei problemi: che cos’e ‘diritto’ nelle societa postmoderne. La poliedricita dei
processi costitutivi della dimensione giuridica ed il mutamento dei caratteri della giuridicita. — 2. La
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1. Il problema dei problemi: che cos’é diritto nelle societa postmoderne. La poliedricita
dei processi costitutivi della dimensione giuridica ed il mutamento dei caratteri della
giuridicita

Il Convegno rappresenta un’occasione importante d’'incontro perché nasce dalla ne-
cessita di riflettere su di un quesito fondamentale per la scienza costituzionalistica: come stia
mutando quel particolare fenomeno sociale che definiamo ‘diritto’ e di conseguenza la ne-
cessita di ripensare lo strumentario giuridico.

Nelle societa postmoderne stiamo ormai assistendo non solo alle trasformazioni di
istituti categorie principi giuridici, ma dei caratteri della stessa giuridicita e questo ci obbliga
come giuristi ed in particolare come costituzionalisti ad ampliare I'orizzonte della nostra ri-

" Gia Professore Ordinario di Istituzioni di diritto pubblico nell’'Universita di Firenze.

** Contributo non referato pubblicato ai sensi dell'art. 6 del Regolamento della Rivista AIC.

*** Gj tratta delle considerazioni svolte nell’ambito della presidenza della Quinta Sessione, La dimensio-
ne costituzionale dell’arte: il contributo delle arti alla cultura costituzionalistica, del XXXV Convegno annuale AIC,
Scienza costituzionalistica e scienze umane, Napoli 3-4 dicembre 2021. Tengo molto a riportare quanto detto in
premessa: “Un grazie agli Amici napoletani per la squisita ospitalita. Ed al direttivo dell’Associazione ed al suo
Presidente per il coinvolgimento graditissimo. Soprattutto mi sento di esprimere un omaggio alla memoria del
Vicepresidente dell’AIC Beniamino Caravita di Toritto”.

Mantengo il taglio colloquiale con I'aggiunta di riferimenti bibliografici.
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flessione, ad uno sforzo ulteriore di comprensione dei sempre piu rapidi “sommovimenti”*
che attraversano le nostre societa?.

Assistiamo ad una “metamorfosi” della dimensione fattuale® su cui il diritto moderno si
e relazionato per oltre due secoli: dalla (presupposta) certezza e prevedibilita dei rapporti
sociali* allincertezza; dalla sicurezza al rischio come dimensione onnipresente®; da una tec-
nica dominabile alla invasivita e difficolta di gestirne gli esiti®; da un’idea di scienza come

11l termine viene qui utilizzato non nell’accezione di un generico sociologismo, ma con riferimento a quei
fenomeni che modificando in profondita i contesti sociali si riflettono, condizionandolo, nell'ordinamento giuridico.
Non a caso, il termine ¢ utilizzato da molto tempo dalla nostra Corte costituzionale (O. Roselli, La dimensione
costituzionale dello sciopero. Lo sciopero come indicatore delle trasformazioni costituzionali, Torino, 2005, 67)
assumendo una valenza giuridica.

2 Sforzo di comprensione che deve divenire sempre pitl sistemico: mi sia consentito rinviare a O. Roselli,
Il problema degli indicatori delle trasformazioni costituzionali, in A. Poggi, O. Roselli (a cura di), Trasformazioni
sociali e trasformazioni giuridiche, Napoli, 2007, 27 ss. e in Id., Riflessioni sulle trasformazioni della dimensione
giuridica, Napoli, 2011, 19 ss.

3 U. Beck, La metamorfosi del mondo, Bari-Roma, 2017. Da qui il particolare debito che la scienza giuri-
dica matura nei confronti delle altre scienze, in particolare quelle umane. Si pensi, tra I'altro, al contributo degli
studi sociologici per la comprensione di mutamenti che determinano esigenze ordinamentali, condizionano o con-
corrono nel produrre ordinamento. Tra le tante, in tal senso, significative sono le riflessioni-constatazioni di Ulrich
Beck sulla ricaduta delle plurali globalizzazioni nella percezione del principio di uguaglianza, sino ad ora pensato
negli ordinamenti giuridici nazionali sulla base del principio di territorialita, della distinzione dentro/fuori i confini
nazionali (si v. U. Beck, Diseguaglianza senza confini, Roma-Bari, 2011).

Si pensi ancora, tra I'altro, alle articolatissime riflessioni di Zygmunt Bauman sulla c.d. societa liquida (di
cui il celebre volume Modernita liquida, Roma-Bari, 2006, rappresenta un contributo di una lunga serie).

Le trasformazioni che caratterizzano la contemporaneita portano con sé la necessita di ripensare sia ca-
tegorie giuridiche tradizionali, come quella di fattispecie per adeguarla ad una concezione non statica ma dinami-
ca della realta (P. Grossi, Oltre la legalita, Roma-Bari, 2020, passim), che i caratteri della giuridicita (che includo-
no in ambiti sempre piu ampi una necessitata flessibilita per ordinare I'imprevedibilita e crescente mutabilita dei
contesti: J. Carbonnier, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10 ed., France, 2013). Se Jean
Carbonnier &€ un caso esemplare di giurista che ha saputo innovare grazie all’apertura agli studi sociologici, vari
sono i sociologi (si pensi, per tutti, a Niklas Luhmann) che dai propri studi hanno dedotto analisi e teorie sulla
produzione del diritto nellepoca contemporanea.

4 E in tale prospettiva che Max Weber attribuisce al diritto una funzione razionalizzante.

5 Ancora una volta un grande sociologo anticipa al giurista la lettura di fenomeni che condizionano
I'oggetto dei propri studi: U. Beck, Conditio humana. /I rischio nell’eta globale, Roma-Bari, 2011; Id., La societa
del rischio. Verso una seconda modernita, Roma, 2013.

6 Al punto che alcuni sembrano ritenere che la tecnica abbia ormai il sopravvento sul diritto o quantome-
no che la sua funzione ne risulti fortemente ridimensionata: N. Irti, Nichilismo giuridico, Roma-Bari, 3 ed., 2004.
Ma linvasivita della tecnica rappresenta in realtd una delle grandi sfide a cui il costituzionalismo contemporaneo
non puo sottrarsi se vuole adempiere alla propria funzione di tutela della dignita della persona, dei diritti inviolabili
e di salvaguardia dalla arbitrarieta dei poteri (pubblici e privati). Il diritto deve dunque fare i conti con le sfide
drammatiche che la potenza tecnologica produce, che deve poter essere ricondotta sotto il proprio imperio.
L’invasivita della tecnica esalta la funzione del diritto, il cui ruolo diviene sempre piu indispensabile proprio in ra-
gione delle potenzialith ma anche delle difficolta e dei pericoli esiziali che si vanno a produrre. Il diritto si colloca
sempre piu, come fattore di sintesi necessitata, al crocevia di plurali circuiti ordinamentali e fattuali, si pensi ai
grandi temi relativi alle biotecnologie e alla bioetica. Sono proprio le difficolta ed incertezze del presente ed il fatto
che soluzioni sono tutt’altro che scontate (come € per il rilevantissimo tema della tutela dei dati personali) che
testimoniano la indispensabilita del diritto e dell’estensione della propria funzione. L’esatto opposto della “crisi del
diritto”. Ma si tratta di ripensarlo, di “immaginarlo” di nuovo cosi in profondita da richiedere una rivoluzione della
cultura giuridica sino alle radici di quella che é stata definita I'antropologia del giurista (P. Costa, Discorso giuridi-
co e immaginazione. Ipotesi per una antropologia del giurista, in Dir. pubbl., 1995, n. 1, 1 ss.).

‘Diritto’ € sempre piu la risultante dell’intersecarsi di una pluralita di processi e di elaborazioni e sensibili-
ta culturali. Del resto, la stessa c.d. ‘intelligenza digitale’, di per sé concetto scientificamente neutro, € ‘intelligente’
se ‘intelligente’ ne € progettazione ed uso, che per noi costituzionalisti significa funzionale al rispetto della dignita
e dei diritti della persona, della sicurezza della societa e della sua democraticita.
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strumento di stabilita alla sempre maggiore consapevolezza che la sua funzione fondamen-
tale presuppone una dialettica tra decostruzione/ricostruzione’ che ha nell'inquietudine e non
nella presunzione di certezze acquisite una volta per tutte l'indispensabile motore, esaltan-
done cosi il ruolo; dalla compresenza, accanto alla dimensione nazionale ed internazionale
riconducibile alla statualita, di variegatissime dinamiche transnazionali® la cui regolazione
avviene in forme originarie nuove®.

Muta la realta, mutano gli ordinamenti giuridici al di la dello stesso mutamento delle
disposizioni, a testimonianza dell'incidenza dell’insieme dei processi che attraversano la so-
cieta.

Si tratta di un fenomeno che gli storici del diritto?® e gli studiosi di diritto comparato!
verificano costantemente con riferimento alle varie epoche storiche ed alle diverse latitudini.

7 Significativo come prenda a prestito una elaborazione filosofica, quella del decostruttivismo di Jacques
Derrida, uno studioso dal’armamentario tecnico-giuridico rigorosissimo come F. Merusi, Sentieri interrotti della
legalita. La decostruzione del diritto amministrativo, Roma-Bari, 2007, passim, nel trattare delle trasformazioni di
un ambito vasto del diritto positivo. A testimonianza di come I'argomentare giuridico si avvalga, nell’affrontare
temi anche dallo specifico contenuto tecnico, di categorie debitrici di altri saperi.

8 In dottrina, come noto, vi & chi ha fatto presente che il termine trasnazionale non & concettualmente del
tutto coincidente con quello di ‘globale’, il primo potendo riferirsi a fenomeni che coinvolgono solo parti del mon-
do, l'altro alla sua, appunto, ‘globalita’. Del resto, ogni (nuova) categoria giuridica non puo sottrarsi alla riflessione
sul suo fondamento (W. Twining, Una disciplina cosmopolita? Alcune conseguenze della “globalizzazione”
dell’educazione giuridica, in Soc. dir., 2001, n. 3, 17 ss.). Qui ci riferiamo comunque a tutte quelle dinamiche eco-
nomiche, sociali, culturali, religiose, tecnologiche che per la loro natura sono insofferenti (anche se non esenti da
condizionamenti) dei confini nazionali.

La produzione scientifica sulla c.d. globalizzazione giuridica & ormai cosi imponente che in questa sede
ci limitiamo a richiamare solo alcuni contributi particolarmente significativi proprio nel descrivere I'incidenza che le
sottostanti dinamiche hanno nel determinare modalita e forme nuove di produzione del diritto. Si v., tra i tanti,
I'ormai classico Y. Dezalay, | mercanti del diritto. Le multinazionali del diritto e la ristrutturazione dell’'ordine giuri-
dico internazionale, Milano, 1997; M. R. Ferrarese, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella societa
della globalizzazione, Bologna, 2000; Id., Il diritto al presente. Globalizzazione e tempo delle istituzioni, Bologna,
2002; Id., Diritto sconfinato. Inventiva giuridica e spazi nel mondo globale, Roma-Bari, 2006 (per citare solo tre
contributi della vastissima e fondamentale produzione scientifica sul tema di questa studiosa); P. Grossi, Globa-
lizzazione, diritto, scienza giuridica, in Foro it., 2002, parte V, col. 151 ss.; F. Galgano, La globalizzazione giuridi-
ca nello specchio del diritto, Bologna, 2005 (vera e propria proiezione nella contemporaneita di Id., Lex mercato-
ria, Bologna, ult. rist., 2016); S. Cassese, Oltre lo Stato, Roma-Bari, 2 ed., 2006; Id., Il diritto globale. Giustizia e
democrazia oltre lo Stato, Torino, 2009; A. Catania, Metamorfosi del diritto. Decisione e norma nell’eta globale,
Roma-Bari, 2008; M. D’Alberti, Poteri pubblici, mercati e globalizzazione, Bologna, 2008; G. Della Cananea, Al di
la dei confini statuali. Principi generali del diritto pubblico globale, Bologna, 2009.

9 A testimonianza del mutamento, in ambiti ormai vastissimi, dei caratteri della giuridicita e dell’affermarsi
di un policentrismo giuridico in cui gli Stati sono solo parte degli attori. Viviamo in un’epoca di pluralismi giuridici,
tra i tanti si v. B. Pastore, Pluralismi giuridici e trasformazioni del diritto contemporaneo, in QF, tomo |, 2021 (50),
Il pluralismo giuridico: paradigmi ed esperienze, 399 ss.

10 Sjv. P. Grossi, Il punto e la linea (L’impatto degli studi storici nella formazione del giurista), in G. Re-
buffa, G. Visintini (a cura di), L’insegnamento del diritto oggi, Milano, 1996, 255 ss., che ha rifondato su tale evi-
denza gli studi giuridici ben oltre la propria disciplina.

11 Per i quali la contestualizzazione degli ambiti di studio (che si tratti di comparare ordinamenti com-
plessivi o sezionali, istituti, principi, categorie giuridiche o singole discipline) € necessitata per svolgere corretta-
mente la propria funzione, pena incorrere in fuorvianti ricostruzioni, comprese quelle che i linguisti definiscono dei
“falsi amici”, apparenti ingannevoli somiglianze.

Contestualizzare il diritto positivo non ne rappresenta una modalita di sviamento o di delegittimazione,
ma un modo di fare i conti con la portata normativa di quella disciplina. Quanto radicato sia il pregiudizio contrario
appare evidente quando la comparazione giuridica irrompe nel dibattito pubblico (con la partecipazione anche di
giuristi): si pensi ai temi della legislazione elettorale, dove sovente per sostenere un modello si argomenta
sull’esito positivo di quel sistema in questo o quel Paese senza valutare le differenti peculiarita dei sistemi politici.
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Ma questo testimonia come un ordinamento giuridico non sia solo un problema di sta-
tuizione di disposizioni, che nel relativo processo di strutturazione concorrono fattori metagiu-
ridici'?, fattori che non sono esterni a cio che definiamo diritto, ma ne sono parte costitutiva.

Noi giuristi contemporanei siamo, dal punto di vista scientifico, fortunati: & nelle epo-
che di transizione che € possibile cogliere il divenire dei processi di strutturazione di quel
particolare fenomeno sociale che denominiamo ‘diritto’, che dobbiamo ripensare cosa sia
I'oggetto dei nostri studi'®, cosa debba intendersi appunto con tale termine, contesi come
siamo tra I'uso di categorie che percepiamo ormai inadeguate e la difficolta di elaborarne di
nuove.

Come gia avvenuto tra Otto e Novecento, si parla frequentemente di “crisi del diritto”,
ma oggi come allora, non di crisi del diritto si tratta, ma di un modo storicamente datato di
concepirlo. Le societa contemporanee, proprio perché sempre piu disomogenee, anche sul
piano valoriale!4, hanno ancor pit bisogno di un terreno di incontro, di mediazione, di com-
prensione, di regolazione capace di ricondurre le relazioni sociali nel linguaggio®® della con-
vivenza.

Non da ora é stato correttamente sostenuto che il giurista di diritto positivo, per poter svolgere pienamente la pro-
pria funzione, deve saper essere storico del diritto e comparatista.

12 Fenomeno particolarmente evidente proprio con riferimento a categorie giuridiche fondamentali, che
siamo anche psicologicamente portati a considerare giuridicamente statiche ed invece si caratterizzano proprio
per la loro storicita, la loro condizionabilita dalle trasformazioni dei contesti. Si pensi alle metamorfosi della nozio-
ne di “sovranita” (a partire dal’anno 1000; a seguire nel 1648 dopo la pace di Westfalia e la nascita del diritto
internazionale; al diverso fondamento nelle Costituzioni democratiche del secondo dopoguerra; alle trasformazio-
ni della contemporanieta con la c.d. “crisi della sovranita”: lo evidenzia in modo particolare, tra gli altri, G. Chia-
relli, Sovranita, in N.mo. Dig. It., 1976, 1043 ss.). Decontestualizzando le categorie non & possibile neppure ope-
rare una distinzione tra “atto politico” ed “atto giuridico”: esemplare & la delibera del 4 ottobre 1943 della Corte dei
Conti, che sottolinea come dal punto di vista tecnico-giuridico, nel contesto della guerra e dell’'occupazione nazi-
sta di Roma, la Corte non e in condizione di operare una tale distinzione sino a quando non sara superata
l'incerta contingenza: si v. O. Roselli, Dimensione politica e forma di Stato, in P. Carettl, M.C. Grisolia (a cura di),
Lo stato costituzionale. La dimensione nazionale e la prospettiva internazionale. Scritti in onore di Enzo Cheli,
Bologna, 2010, passim e Id., Riflessioni sulle trasformazioni della dimensione giuridica, Napoli, 2011, passim.

13 Sempre pill centrale diventa il tema della formazione giuridica. La complessita dei problemi accresce
la funzione della cultura giuridica e del ruolo di giuristi ed operatori del diritto nel fornire le risposte ordinamentali.
Sulla interdipendenza tra scienza giuridica ed altre scienze e sulla necessita della costruzione di una scienza
della formazione giuridica, che sia al contempo momento di comprensione delle trasformazioni in corso, sia con-
sentito rinviare a O. Roselli, Scienza, scienza giuridica, scienza della formazione giuridica, in RDPE, 2010, n. 2,
173 ss., in Id. Riflessioni sulle trasformazioni della dimensione giuridica, cit., 97 ss., ed in Id., Scritti per una
scienza della formazione giuridica, Napoli, 2012, 215 ss. Sulla necessita di una rinnovata riflessione interdiscipli-
nare e multidisciplinare si v. i 17 volumi della Collana per 'Osservatorio sulla formazione giuridica delle Edizioni
Scientifiche Italiane, con il coinvolgimento di circa 180 studiosi di quasi tutti i settori disciplinari e con il contributo
di studiosi di altre scienze.

Sull'incidenza della innovazione della formazione giuridica nella costruzione degli ordinamenti contempo-
ranei, rinvio a O. Roselli, Il ruolo strategico della formazione giuridica negli ordinamenti postmoderni. La necessita
di plurali sperimentazioni, in dirittoequestionipubbliche.org, 2021, n. 1, 89 ss. e M. Vogliotti (sous la direction de),
Pour une nouvelle éducation juridique, Paris, 2018.

14 Quanto questo influisca su di un ordinamento giuridico ed il suo profilo costituzionale, si pensi che
guesto non puo prescindere da un sottostante sistema di valori. Un mutamento radicale della forma di Stato com-
porta una radicale trasformazione dei valori di riferimento. La qualificazione giuridica nei momenti fondativi avvie-
ne ex post: una “rivoluzione” riuscita determina per quella societa il massimo della giuridicita, la sua sconfitta il
massimo della antigiuridicita.

15 profilo rilevante per il costituzionalista: O. Roselli, Linguaggio e diritto. Riflessioni sulle trasformazioni
del linguaggio e delle funzioni del diritto, in ISLL Papers (online), vol. 6, 2013 e Id., Diritti, valori, identita. Scritti di
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Questo terreno e il terreno del diritto (ed € il terreno vastissimo del diritto costituziona-
le), ed & I'esigenza di ordinare la metamorfosi in corso della societa a (ri)definire che cosa
sia diritto nell’epoca postmoderna.

| caratteri della giuridicita stanno mutando sulla base dell’evolversi delle esigenze or-
dinamentali: la linea di confine tra i vari sottosistemi ordinamentali (che come noto non sono
solo giuridici) evidenzia sempre piu il suo carattere storico, mobile, che si caratterizza per le
maggiori continue compenetrazioni. Muta il rapporto delle norme con il tempo e lo spazio?5; il
modo di intendere il carattere stesso delle regole, a cui si richiede, sempre piu, per poter
svolgere la propria funzione, non soluzioni statiche, ma elasticital’, capacita di mettersi in
simbiosi con i fatti da regolare, sempre piu variegati ed imprevedibili‘8,

Muta I'epicentro del divenire giuridico con I'asse che si sposta sempre piu sul versan-
te dell'interpretazione/attuazione rispetto a quello della statuizione®®. Si moltiplicano i soggetti
(non solo pubblici, ma privati e di comunita che producono ‘diritto’).

Non a caso é stato evidenziato che la domanda di cosa sia diritto si ripropone in “mo-
do persistente™,

La scienza giuridica, piu di altre, ha una strutturale difficolta a definire una volta per
tutte che cosa sia il proprio oggetto.

Se c’é un termine che dovrebbe essere espunto dal vocabolario del giurista & quello
di ‘ontologico’, con tutti i corollari che esso porta con sé, come i concetti di ‘definitivo’, ‘prede-
finito’, ‘immanente’ che cozzano con la natura storica ed antropologica?* del fenomeno giuri-
dico.

diritto e letteratura e sul linguaggio come strumenti di comprensione della dimensione giuridica, Napoli, 2016, 25
Ss.

16 Su questo profilo illuminanti sono le riflessioni svolte da M.R. Ferrarese, |l diritto al presente, cit.

17 J. Carbonnier, Droit flexible, cit.; & un profilo su cui ritorna spesso, tra gli altri, Maria Rosaria Ferrare-
se.

18 Tra i tanti, si v., M. Vogliotti, Tra fatto e diritto. Oltre la modernita, Torino, 2008; Id. (a cura di), Il tra-
monto della modernita. Un percorso interdisciplinare, Torino, 2009.

19 Come sottolinea da tempo e ripetutamente Paolo Grossi in molti dei suoi studi (si v., P. Grossi, Il diritto
in una societa che cambia. A colloquio con Orlando Roselli, Bologna, 2018, passim).

20 Come ricorda A. Simoncini, Cos’¢ il diritto? Una domanda <<persistente>>, in V. Vettorino, P. Barcel-
lona, A. Simoncini, La lotta tra diritto e giustizia, Genova-Milano, 2008, 147 ss., che riporta, tra I'altro, le conside-
razioni di H.L.A., The Concept of Law, Oxford, 2 ed., 1994.

21 Pressoché estinta nel panorama scientifico e della formazione giuridica italiani & I'antropologia giuridi-
ca. Come portato della ‘ideologia’ positivistica, persiste una fuorviante distinzione tra discipline giuridiche ‘cultura-
Ii” (le cenerentole) e di diritto positivo (ritenute autosufficienti nel determinare la comprensione di ‘tutto’ il diritto).
L’esito & I'atrofia dello strumentario del giurista, un restringimento dell’'orizzonte giuridico rispetto a quello sociale
e fattuale a cui il giurista deve dare risposte ordinamentali. In realta, il carattere delle discipline giuridiche c.d.
culturali (in cui il termine & utilizzato in senso diminutivo, invece che di esaltazione della funzione) quali la socio-
logia giuridica, I'antropologia giuridica, la filosofia del diritto, il diritto comparato (che per di piu si occupa in con-
temporanea di pit ordinamenti giuridici positivi) & quello di fare da trait d’union tra scienze ed ambiti culturali di-
versi. Non & un caso che spesso sono stati i sociologi del diritto (proprio perché professionalmente attenti agli
studi sociologici) ad anticipare le conseguenze giuridiche dei cambiamenti in corso. Anche dall’antropologia, si
pensi a contributi come quello del francese Marc Augé, possono derivare elementi di comprensione del divenire
giuridico, ma occorre la mediazione scientifica, culturale e specialistica (altro che eclettismo!) di giuristi adeguati.

Ovviamente, nell’atrofia di discipline accademiche non concorrono solo opzioni di carattere scientifico e
culturali, ma motivi piu prosaici.

Una sensibilita controcorrente la testimonia la costituzionalista llenia Ruggiu, sin nel titolo di un suo con-
tributo, Il giudice antropologo. Costituzione e tecniche di composizione dei conflitti multiculturali, Milano, 2012.
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Riflettere sul rapporto tra arte e diritto non rappresenta un vezzo intellettuale, ma un
modo di ampliare le modalita di comprensione di quella che, giustamente, nel nostro Conve-
gno, con riferimento non solo ai rapporti tra scienza giuridica e altre scienze ma tra arte e
diritto viene definita “dimensione costituzionale™??, andando cosi oltre la limitata tradizionale
definizione di “diritto costituzionale”.

Le grandi teorie giuridiche hanno tendenzialmente la struttura delle ideologie: pre-
definiscono che cosa sia ‘diritto’ ed espungono dal giuridico tutto cid che non rientri nella de-
finizione?®. L’esito pud essere quello di costruzioni dotate anche di una forte coerenza inter-
na, ma inadeguate a comprendere le esigenze ordinamentali in emersione.

Penso alla kelseniana teoria pura del diritto?*: intellettualmente raffinata, parte di quel
nobilissimo movimento che aspira a costruire 'autonomia della scienza da quelle che saran-
no definite le “idee assassine”?® del Novecento (altro che teoria a-valoriale!). Ma mi domando
come potrebbe dare soluzione, ad esempio, ai problemi posti dalla dimensione transnaziona-
le, dato che seguendo i propri presupposti teorici dovrebbe ricondurre tali fenomeni
nell’ambito del non-giuridico (del sociale o delle mere relazioni economiche) quando ormai
anche la nostra Corte di Cassazione con la sentenza n.722 del 1982 ha applicato la c.d. lex
mercatoria (che si fonda su processi economici, sociali e culturali) in quanto ordinamento
originario®.

2. La scienza giuridica come scienza saprofita. La multidimensionalita del diritto (ad
ogni livello compreso quello costituzionale)

Dalle riflessioni che hanno preceduto questa sessione, abbiamo conferma che la
scienza giuridica & una scienza saprofita, che € in continua simbiosi con le altre scienze ed |l
complessivo contesto culturale.

Scienza che ha necessita di assumere tra le proprie categorie fondative nozioni me-
tagiuridiche, il cui significato giuridico dipende dall’evolversi del contesto e dagli esiti di altre
scienze e delle sensibilita culturali e valoriali che le arti ci aiutano a comprendere?’.

Prenderne atto incontra l'ostacolo di un mal posto confronto tra i vari orientamenti
scientifici e culturali, come quello che ruota intorno alle teorie positivistiche e normativistiche;

22 Prima ancora di usare questo sintagma, Paolo Grossi ha utilizzato quello di “dimensione giuridica”, di
per sé di natura costituzionalistica (come ho sostenuto in P.Grossi, Il diritto in una societa che cambia, cit., pas-
sim).

23 Secondo I'argomentare tipico del pensiero dicotomico: N. Bobbio, Dell'uso delle grandi dicotomie nella
teoria del diritto, e Id., La grande dicotomia, in Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto, Roma-
Bari, 2007, risp. 101 ss. e 122 ss.

24 Anche se non mancano contestazioni proprio sul versante della sua coerenza logica: si v., per tutti, L.
Ferrajoli, La logica del diritto. Dieci aporie nell'opera di Hans Kelsen, Roma-Batri, 2016.

25 R. Conquest, Il secolo delle idee assassine, Milano, 2001.

26 F. Galgano, La globalizzazione nello specchio del diritto, cit., pp. 60/61. “Alla Cassazione fa eco, in
Francia, Court de Cassation, 22 ottobre, 1991” (ivi, 61, nota 35).

27 0. Roselli, Fenomenologie sociali e dimensione giuridica. La trasformazione del diritto nelle societa
contemporanee, in Studi in onore di Vincenzo Atripaldi, vol. I, Napoli, 2010, p. 257 ss. ed in Id., Riflessioni sulle
trasformazioni della dimensione giuridica, cit., 33 ss.
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confronto giocato sulla fuorviante dicotomia giusto/sbagliato?®, funzionale ad arroccamenti
ideologici piu che scientifici, anziché su quella adeguato/inadeguato alle esigenze ordina-
mentali della societa.

Il positivismo é stato funzionale alla fase storica del monopolio giuridico della statuali-
ta producendo uno strumentario raffinato, ma da solo inadeguato per le esigenze delle socie-
ta postmoderne.

Non si tratta di fare tabula rasa di tale strumentario né di considerare tutti i relativi
obiettivi apoditticamente non piu da perseguire o perseguibili, ma di andare oltre confrontan-
dosi con i (nuovi) bisogni ordinamentali delle nostre societa ed a tal fine occorre ampliare i
sensori della comprensione, con l'ausilio delle altre scienze, ma anche con la capacita intuiti-
va espressiva e comunicativa delle arti®®.

Gia Norberto Bobbio, sul piano scientifico non un pericoloso eversore, constatava
come accanto ad ogni disciplina giuridica si siano nel tempo affiancate discipline non giuridi-
che chiamate a condividere ed integrare la ‘mappatura’ dei problemi e delle possibili soluzio-
ni. Mi limito a ricordare, come abbiamo visto, per il diritto costituzionale la “scienza politica” o
per il diritto internazionale le “relazioni internazionali”*.

Cosi come lintellettuale torinese ricordava, ricostruendo il pensiero di Tullio Ascarelli,
necessitare la scienza giuridica non solo di categorie da lei elaborate, ad esempio nullita o
annullabilita, ma di concetti (prima che giuridici) sociali, morali e culturali, quali dolo o colpa®!
(ed aggiungo da concetti come quello di capacita di intendere e di volere continuamente ridi-
segnati dalle neuroscienze) senza i quali quelle corrispondenti categorie giuridiche non sa-
rebbero operanti.

Un diritto senza contaminazioni €& un diritto irreale®, a qualsiasi livello
dellordinamento giuridico, ancor piu in quello costituzionale. Sarebbe come pretendere di

28 Si v., supra, la nota 23.

29 Significativo & il ruolo che anche le arti figurative e dell'immagine hanno avuto (e possono continuare
ad avere) nell’esperienza giuridica: A.M. Campanale, Nomos e eikon. Immagini dell’esperienza giuridica, Torino,
2016; Id., Le arti figurative e la rappresentazione della dimensione giuridica, in O. Roselli (a cura di), Le arti e la
dimensione giuridica, Bologna, 2020, 173 ss.

30 Scriveva Norberto Bobbio, constatando che la “la scienza giuridica non & piu un’isola”, che “Ci trovia-
mo nella situazione in cui ognuna delle branche tradizionali del diritto & venuta scoprendo al proprio fianco una
qualche disciplina del comportamento umano che la segue come la propria ombra: il diritto costituzionale, la
scienza politica (o la sociologia politica); il diritto amministrativo, la scienza del’amministrazione; il diritto penale,
la sociologia del comportamento deviante, I'antropologia criminale, ecc.; il diritto dell'impresa ed il diritto del lavo-
ro, oltre che le varie discipline economiche, la sociologia industriale e del lavoro; il diritto internazionale (...le)
‘relazioni internazionali”” (N. Bobbio, Diritto e scienze sociali, in Id., Dalla struttura alla funzione, cit., 43). Si tratta
di scienze che “s’integrano tra loro” (ivi, 45).

31 “Tra i concetti di cui si serve il giurista occorre distinguere, secondo Ascarelli, quelli attinenti
all'ordinamento tipologico della realta sociale, come dolo, errore, colpa, vizio redibitorio, e quelli che esprimono o
riassumono una disciplina normativa, come nullita, decadenza, annullabilita. Questi secondi hanno un significato
fisso, i primi variabile, nel senso che si riempiono di nuovi contenuti col variare della societa e dei rapporti sociali.
Quale sia il contenuto variabile di questi concetti I'interprete & chiamato a stabilire di volta in volta, quando la
norma astratta, che contiene uno di questi termini, deve essere applicata; e deve stabilirlo osservando la realta.”
(N. Bobbio, Tullio Ascarelli, in Id., Dalla struttura alla funzione, cit., 222/223).

32 Coglie questo profilo Frangois Gény, studioso attento alle trasformazioni della giuridicita, non a caso in
un celebre saggio del 1899 (cioé in un’epoca di trapasso) Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif
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separarlo dal vissuto delle persone e dalle esigenze della societa, sarebbe anestestizzarne
proprio la funzione ordinamentale.

3. Le sfide verso sé stessa della scienza giuridica. L’interrogarsi del giurista su cosa
consista la propria ‘scienza’

Ma se cosi &, I'essere la scienza giuridica una scienza saprofita®® non ne determina
una deminutio, bensi proprio la caratteristica scientifica, che evidenzia la sua estrema com-
plessita come scienza necessitata dell’ordinare sociale, necessitata in quanto in grado di
pervenire ad esiti in cui le altre scienze e gli altri sottosistemi ordinamentali non sono in gra-
do di pervenire.

Ecco dunque che l'orizzonte della nostra riflessione si amplia con I'ampliarsi della
complessita del divenire sociale e deve includere quelli che in passato ho denominato gli in-
dicatori delle trasformazioni costituzionali®4, cioé quei processi, non necessariamente norma-
tivi, che sono tali da codeterminare, sottolineo codeterminare, gli orientamenti di un ordina-
mento giuridico®®.

Ogni scienza presenta delle specifiche peculiarita®® e per continuare a svolgere la
propria funzione deve essere capace di rinnovare sé stessa. Le c.d. ‘rivoluzioni scientifiche’,
che investono consolidati paradigmi®’, nascono proprio da questa esigenza. A tale necessita
non puo sottrarsi la scienza giuridica che piu di altre deve confrontarsi con la mutevolezza
del proprio oggetto. Sono problematiche che non possono essere circoscritte alla filosofia od
alla teoria generale del diritto come se avessero solo una valenza culturale. Vanno al cuore
del diritto costituzionale, un diritto che €& al contempo ‘superpositivo’ e di confine tra il giuridi-
co ed il non giuridico.

(si v. P. Grossi, Pagina introduttiva (Ripensare Gény), in QF, XX, Frangois Gény e la scienza giuridica del Nove-
cento, 1991, 1 ss.).

33 Nel descrivere la formazione di ampi ambiti del diritto transnazionale lo qualifica come strutturalmente
“saprofita”, S. Cassese, Oltre lo Stato, cit., 51.

34 0. Roselli, Il problema degli indicatori delle trasformazioni costituzionali, cit.

35 La sottolineatura della necessita per il giurista di riflettere sugli indicatori delle trasformazioni costitu-
zionali non comporta adesione a teorie come quelle del realismo giuridico nordamericano. Viceversa, riflettere
sulla relazione tra fatti e diritto, intesa non come indistinto affastellamento di rapporti, presuppone un’esaltazione
del ruolo della cultura giuridica nella propria funzione ordinante: la sfida & costruire ordinamento nell’evolversi dei
contesti.

36 0. Roselli, Scienza, scienza giuridica, scienza della formazione giuridica, cit.

37 Fenomeno a cui non si sottraggono, come noto, neppure le c.d. scienze dure.
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4. L’ordinamento costituzionale di fronte alle contraddizioni sistemiche delle societa
contemporanee.

Gli ordinamenti costituzionali si trovano a dover affrontare contraddizioni sistemiche
delle societa contemporanee come quelle di essere societa dell'informazione e della mobili-
ta®, ma produttive di incomunicabilita e solipsistico isolamento; del diffondersi di orientamen-
ti culturali arroccati in escludenti riferimenti valoriali non negoziabili, ma pur essi attraversati
(come tutti i sottosistemi ordinamentali) da crisi profonda®®.

Il moltiplicarsi esponenziale di estemporanei contatti sociali che non riescono ad ele-
varsi a relazioni sociali*® aumenta il ruolo del diritto e la responsabilita dei giuristi, ma anche
le difficolta ad adempiere a tale ruolo e tale responsabilita e pertanto occorre affinare la ca-
pacita di comprensione delle dinamiche sociali.

Il giurista € immerso in queste dinamiche, ed in misura piut 0 meno penetrante, piu o
meno consapevole, la sua funzione interpretativa & attivita ermeneutica*!, che risente non
solo del procedere logico, ma delle sensibilita, delle passioni e delle contaminazioni dei tem-
pi.

Tanto meno si portano ad emersione tali dinamiche, tanto pit se ne & condizionati e
lo stesso ‘fare diritto’ diventa parte della Babele delle incomunicabilita.

5. Le arti e la dimensione costituzionale

“Dalle manifestazioni di quella parte della cultura che definiamo <<Arti>> (e che van-
no intese non solo nella loro versione <<colta>>), il giurista, in quanto tecnico dei processi
ordinamentali, puo trarre tre serie di insegnamenti: la percezione e rappresentazione di oriz-

38 M.M. Procaccini, Cultura e formazione giuridica nella societa ‘delle mobilita’, in O. Roselli (a cura di),
La dimensione sociale del fenomeno giuridico. Storia, Lavoro, Economia, Mobilith e Formazione, Napoli, 2007, 67
ss.

3% Su cui vi € ormai una riflessione molto ampia. Si v., per le ricadute negli ordinamenti giuridici, fra gli al-
tri, 'imponente contributo collettaneo G. Cerrina Feroni, V. Federico (a cura di), Strumenti, percorsi e strategie
dell’integrazione nelle societa multiculturali, Napoli, 2018. Significativa I'attenzione della comparatista e costitu-
zionalista Ginevra Cerrina Feroni alla comprensione di tali fenomeni grazie alla cinematografia: G. Cerrina Feroni,
Cinema e Diritto. Spunti per una lettura delle societa multiculturali attraverso la cinematografia, in O. Roselli (a
cura di), Cinema e diritto. La comprensione della dimensione giuridica attraverso la cinematografia, Torino, 2020,
49 ss.

40 || fenomeno della baumiana ‘societa liquida’ e dei sempre pili rapidi mutamenti si riflette, come sottoli-
neato, tra gli altri, da Maria Rosaria Ferrarese, nel rapporto tra norma/tempo/spazio, sempre piu schiacciato
sullimmediatezza del presente. Questi studiosi hanno evidenziato come tale rapporto si sia andato modificando
anche nella dimensione costituzionale, nell’epoca medievale rivolto alla conservazione della tradizione del passa-
to, nell’epoca moderna a partire dalla rivoluzione francese dell'89 proiettato nel futuro, nel’epoca postmoderna
chiamato a fare i conti con la geometrica rapidita dei mutamenti scientifici, tecnologici, culturali, sociali che induce
ad appiattirsi sul presente.

41 |l pensiero va alla rivoluzione culturale e scientifica operata da Hans-Georg Gadamer.
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zonti inesplorati (...)*?; una sensibilita introspettiva sulla condizione umana; la consapevolez-
za di punti di contatto (e di conseguenza di diversitd) tra le plurali dimensioni ordinamenta-
i3,

Tanto piu il diritto si colloca al crocevia di plurali sottosistemi ordinamentali, sociali,
scientifici, tecnologici, religiosi, culturali tanto piu la scienza giuridica & anche ars combinato-
ria, che non significa uso improvvisato e vacuamente eclettico di sensibilita culturali e dina-
miche sociali, ma (faticosa) ricomposizione di un sistema ordinamentale.

Le arti sono li a testimonianza di poter contribuire a svolgere una tale funzione, in
quanto modalita ulteriori di comprensione di una dimensione umana altrimenti non piena-
mente percepibile. Ovviamente, ciascun’arte in modo diverso, secondo le proprie peculiarita,
I'estrinsecarsi delle proprie variegatissime manifestazioni.

Al giurista, ma a noi costituzionalisti in modo particolare, sono di ausilio tre serie di
prospettive: una attiene ai caratteri di quelle manifestazioni artistiche, alla loro capacita di
invenzione, cioe di portare ad emersione una dimensione umana materiale e spirituale altri-
menti sommersa e disconosciuta. Una funzione inventiva dell’artista che, in molti contesti,
puod rivelarsi complementare e parte di quella “invenzione del diritto” di cui ci parla Paolo
Grossi*4.

Una seconda prospettiva attiene all’osservazione di come i fenomeni artistici si pon-
gono (o possono porsi) nel dare soluzione a modi di essere e a problemi che sono propri 0
simili a quelli che deve affrontare anche il giurista. Si pensi, ad esempio, ai temi della rela-
zione di uno spartito musicale con la sua esecuzione, capace di esprimere una pluralita di
sensazioni, di sentire, cosi come l'interpretazione del giurista puo attribuire diversi significati
normativi ad una disposizione. In entrambi i casi (musicista e giurista interpreti) si esprime un
potenziale originario, una possibilita espressiva/regolativa, un concorrere con il testo all’esito
complessivo, che & tanto piu ampio nei contesti di transizione, dove I'indebolirsi di riferimenti
consolidati e la fluidita dei contesti amplia le soluzioni del possibile*.

Ancora: le arti possono esprimere, direi rendere visibili, concetti che la sola logica e la
sola razionalita possono rendere solo parzialmente; consentire di rendere percepibile in mo-
do profondo ed immediato condizioni sociali, stati d’'animo individuali e collettivi, lo spirito e
linquietudine del tempo. “Si pensi, ma solo a titolo di esempio, per la pittura all’'Urlo di Munch
0 a Guernica di Picasso, per la letteratura all’angoscia di Kafka per un potere sempre piu im-
personale e per la percezione di un’'ombra oscura che sta investendo e permeando il mondo

42 E stato detto della comprensione del possibile: si v. M. P. Mittica, Raccontando il possibile. Eschilo e
le narrazioni giuridiche, Milano, 2006, che evidenzia come cid che definiamo diritto & I'esito di una complessa ars
combinatoria in cui la statuizione delle disposizioni € solo parte del processo che porta alla sua determinazione.

43 0. Roselli, Le ragioni del Convegno, in Id. (a cura di), Le arti e la dimensione giuridica, cit., 48/49.

44 P Grossi, L’invenzione del diritto, Bari-Roma, 2017.

45 Anche la riflessione su ‘diritto e musica’ & ormai vastissima. Si v., per tutti, M. Brunello, G. Zagrebel-
sky, Interpretare. Dialogo tra un musicista ed un giurista, Bologna, 2016; P. Costa, Il diritto <<come>> la musica,
la musica <<come>> il diritto: il fascino discreto di un’analogia, C. Faralli, Musica e diritto: percepire I'esigenza di
armonia, in O. Roselli (a cura di), Le arti e la dimensione giuridica, cit., risp., 229 ss., 271 ss.; G. Resta (a cura di),
L’armonia nel diritto. Contributo a una riflessione su diritto e musica, Roma, 2020.
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di lingua e cultura tedesca o a quel grande indagatore dell’animo umano che &€ Shakespea-
re™s,

Si tratta di considerazioni tutt’altro che astratte, in quanto attengono alla percezione e
consapevolezza del corpo sociale sul cuore di cid che € piu caro al costituzionalismo: la tute-
la della dignita della persona, il fondamento dei diritti inviolabili, i limiti che incontra il potere
(o meglio, i poteri, pubblici e privati), il rapporto tra diritto e valori*’.

Percezione o mancanza di percezione, consapevolezza o mancanza di consapevo-
lezza da parte del corpo sociale che si riflettono nella dimensione giuridica®.

Le arti, in particolare cinema, teatro, letteratura sono state capaci di rappresentare in
modo empatico i diritti fondamentali attraverso la rappresentazione del vissuto di chi ne ha
subito la violazione*. Alla ricerca logica e razionale del fondamento di tali diritti si & cosi af-
fiancata una comprensione del loro fondamento attraverso un’empatica compartecipazione
delle sofferenze di chi ne ha subito la violazione: si pensi alla drammatica cinematografia
sull'Olocausto® o alla letteratura sul vissuto lacerato dell’esiliato®?.

Questo vedere e sentire dal di dentro, attraverso il tragico atroce sofferto vissuto delle
vittime e particolarmente prezioso al tempo stesso per il costituzionalista e la persona comu-
ne tanto piu le nostre societa si stanno avviando ad essere societa di minoranze: ciascuno di
noi, in quanto potenziale minoranza, nel corso della propria esistenza pud essere vittima di
uno dei sette parametri di discriminazione di cui ci parla I'art. 3, primo comma, della nostra
Costituzione. Come dire che il fondamento della loro tutela puo trovare impulso nelle rappre-
sentazioni artistiche ogniqualvolta ci aiutano a comprendere che vi € un interesse individuale
e collettivo alla costruzione di relazioni sociali, di dinamiche politiche e di assetti istituzionali
adeguati se non si vuole ciascuno di noi essere potenziali vittime di tali violazioni.

Previsioni costituzionali e consapevolezza sociale sono un tutt’'uno.

Ma le arti possono svolgere un ruolo fondamentale con riferimento alle faglie laceranti
delle contrapposizioni valoriali. Si pensi a come la cinematografia, in alcuni casi, € riuscita a
rappresentare i temi della bioetica, dell'intersecarsi del diritto con la morale (o meglio le mo-

46 0. Roselli, Le ragioni del Convegno, cit., 47.

47 Sul punto rinvio alle considerazioni sviluppate in O. Roselli, Diritti, valori, identita, cit., passim.

48 Non ¢ irrilevante il modo in cui i non giuristi percepiscono la giuridicita: M. Zanichelli (a cura di), Il dirit-
to visto da fuori. Scienziati, intellettuali, artisti si interrogano sul senso della giuridicita oggi, Milano, 2020.

49 Forse & proprio la peculiarita dei diritti inviolabili del’'uomo che talora necessita anche dell’uso di forme
espressive non giuridiche per poterli narrare in modo compiuto: mi sia consentito rinviare a O. Roselli, Il volto
disumano della realta senza un ‘diritto umano’, in F. Casucci (a cura di), Il volto umano del diritto, Napoli, 2019,
177 ss.

50 Che ha reso possibile a livello di massa l'interiorizzazione dell'unicita della tragedia. Piu in generale,
sul contributo della cinematografia alla comprensione della natura dei diritti inviolabili del’'uomo nei loro variega-
tissimi profili, si v., tra i tanti, M. E. Bartolini, L. Valentino, Il fenomeno migratorio fra immagini e norme, Napoli,
2017; R. Catalano, C. Venditti, Questioni di biodiritto nella filmografia cyberpunk, Napoli, 2017; C. De Fiores, Il
fragile scudo della Costituzione. L’occhio del cinema sulla violazione dei diritti al tempo del maccartismo, Napoli,
2017; M.P. ladicicco, La procreazione medicalmente assistita al cinema, Napoli, 2017; F. Casucci, Il cinema e i
diritti umani, L. Chieffi, La gestazione per altri nella settima arte: spunti di riflessione sul bilanciamento tra aspetta-
tive di genitorialita e benessere del nascituro, G. Forti, Il processo di Norimberga (a partire dal film “Vincitori e
vinti”’), in O. Roselli (a cura di), Cinema e diritto, cit, risp., 69 ss, 101 ss.; 131 ss.

51 0. Roselli, Spunti sulla letteratura dell’esilio per la comprensione della dimensione umana e giuridica,
in AA.VV., Scritti in onore di Gaetano Silvestri, Torino, 2016, 2056 ss. e in Id., Diritti, valori, identita, cit.
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rali), la scienza e la tecnologia. E potremmo continuare a lungo, su temi fondamentali del no-
stro presente e del nostro futuro costituzionale, come la narrazione del divenire le nostre so-
cieta sempre piu multietniche, multireligiose, multiculturali.

E’ individuabile, in varie epoche storiche, una sorta di parallelismo tra sviluppo artisti-
co e costruzione giuridica: si pensi, ad esempio, alle narrazioni delle tragedie greche® e co-
me il diritto antico greco sia stato capace, in una fase del suo dipanarsi, di distinguere, in
sintonia con il sentire di quelle manifestazioni artistiche, tra norme che definiremmo oggi ‘le-
gislative’ e norme superiori che definiamo ‘costituzionali’>® in quanto capaci di esprimere un
sentire profondo della societa.

Nel concludere desidero farlo seguendo un metodo che accomuna tutte le scienze:
quello di sottoporre a prova di resistenza quanto sinora sostenuto, ponendo io stesso alcune
obiezioni che potrebbero essere sollevate.

L’affermare che scienze e processi culturali sono parte costitutiva dei processi di
strutturazione dell’ordinamento giuridico, potrebbe sollevare la critica di cadere in un ecletti-
smo dominato da un soggettivismo non governabile.

Ma la critica € superabile se le teorie scientifiche vengono assunte alla stregua di fatti
ipotetici, ad esempio: se ¢é verificabile, sottolineo se, la teoria economica della necessita del
perseguimento della stabilitd dei prezzi, ne consegue la necessita giuridico-istituzionale
dell'indipendenza delle Banche centrali ed a tal fine il controllo del loro operare da parte del
potere politico ex post e non ex ante. La disciplina del settore risulta essere 'esito di un mix
tra elaborazione economica ed elaborazione giuridica che finisce per fondersi in un tutt'uno
regolativo. E cosi procedendo nella relazione tra scienza giuridica ed altre scienze.

Per cid che riguarda I'ambito che potrebbe apparire piu sfuggente, quello del rapporto
tra scienza giuridica e dinamiche culturali (di cui le arti sono espressioni), I'obiezione va ribal-
tata: I'esistenza di tale relazione & verificabile storicamente e con riferimento ai piu diversi
ordinamenti giuridici, non a caso neppure le teorie normativistiche possono fare a meno di
includere norme a fattispecie aperta e concetti che la teoria generale del diritto definisce ‘val-
vola’, che consentono il fluire nellordinamento giuridico di quella che Paolo Grossi definisce
“carnalita del diritto”; che nelle societa contemporanee sempre piu disomogenee cresce la
necessita di terreni di incontro, della comunanza di linguaggi, richiede di portare ad emersio-
ne un sentire comune che il giurista deve contribuire a recuperare nella propria azione ordi-
namentale; infine, ma non da ultimo, dal pensiero psicanalitico traiamo l'insegnamento che
senza questo recupero da quei processi che ignoriamo siamo condizionati pit di quanto non
avvenga nel prenderne atto. Vale anche per i processi di strutturazione di natura non disposi-
tiva di un ordinamento giuridico.

52 Si v., per tutti, M.P. Mittica, Il divenire dell’ordine. L’interazione normativa nella societa omerica, Mila-
no, 1996; Id., Raccontando il possibile. Eschilo e le narrazioni giuridiche, cit.; E. Cantarella, Itaca. Eroi, donne,
potere tra vendetta e diritto, Milano, V ediz., 2009; M. Cartabia, L. Violante, Giustizia e mito. Con Edipo, Antigone,
Creonte, Bologna, 2018.

53 M. Cappelletti, Il controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto comparato, rist., Milano,
1973, 31 ss.
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Una cosa e certa, che noi costituzionalisti siamo fortunati, abbiamo a che fare con un
fenomeno affascinante che presenta i caratteri della scienza, produce tecnologia ordinamen-
tale, necessita di confrontarsi con i processi che attraversano la societa e che grazie anche
alle arti, al loro modo immaginifico di esprimersi, ci impongono di riflettere sulla condizione
umana.

Una responsabilita enorme, la nostra, dalla quale dipende la possibilita di mantenere
e promuovere con-vivenza.
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Sommario: 1. La piu bella del mondo? — 2. Come un romanzo.

1. La piu bella del mondo?

Molti ricorderanno lo stand-up show che, il 17 dicembre 2012, Roberto Benigni tenne
in prima serata sul principale canale televisivo pubblico italiano. Intitolato La Costituzione piu
bella del mondo, il lungo monologo era dedicato alla bellezza della nostra legge fondamentale
e, in specie, dei suoi primi dodici articoli, nonché a lamentarne la mancata attuazione e lo
smarrimento morale che ne viene alla societa italiana, se tenuta lontana dai suoi valori costi-
tuzionali.

L'esaltazione televisiva a livello nazionale della nostra Carta per opera del piu glorifi-
cato dei nostri comici con 'uso di superlativi che la celebravano come la piu bella del mondo
€ un autentico nonsenso per un comparatista, che sa bene di non poter orientare il suo studio
alla ricerca di una lapis philosophorum costituzionale ottima per ogni latitudine e storia. Ep-
pure, quella di Benigni era un’enfasi che si faceva sintomo del tiepido rapporto che gli italiani
hanno con la propria legge fondamentale. Lo spettacolo altro non voleva essere che un espe-
rimento d’intrattenimento pedagogico, giacché gli italiani non conoscono la loro Costituzione,
ancor meno sanno dell'impatto che silenziosamente essa eserciti sulla loro vita associata e
della differenza che faccia in ordine allo sviluppo della persona che ciascuno intende diventare
e all’esercizio dei diritti che occorre per diventarlo. Il legame tra gli italiani e la loro Costituzione
sembra tradizionalmente attestarsi su un certo grado di indifferenza, salvo gli impeti di pura
venerazione innescati dai tentativi unilaterali di modificarla messi in atto negli ultimi vent’anni.

" Professore associato di Diritto pubblico comparato nell’Universita degli Studi di Macerata.
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Come ha notato Augusto Barbera, nella democrazia italiana si contrappongono ‘una visione
oleografica del testo costituzionale e una che tende invece a una sua delegittimazione’".

Se, pero, la si guarda attraverso la lente della linguistica, in effetti qualcosa della bel-
lezza elogiata entusiasticamente da Benigni si trova: lunga circa diecimila parole, vale a dire
le occorrenze dei poco piu di 1.300 lemmi che vi compaiono - mille dei quali appartenenti al
nostro vocabolario di base? -, la Costituzione italiana si presenta come un testo giuridico chiaro
e lineare, in qualche modo bello, con una media di 20-25 parole per frase contro le 120-180
della media delle leggi italiane®: dalla brevita del suo periodare, coniugata alla larga prepon-
deranza di un lessico molto comune, scaturisce un indice di leggibilita pari a 504 che la rende-
rebbe comprensibile, almeno nei suoi significati generali, anche ai cittadini in possesso della
sola licenza elementare.

Sara stato il processo di formazione dei costituenti, frutto di una selezione durissima,
avvenuta per molti di essi in carcere o in esilio negli anni della Resistenza, ma, in vista
dell’obiettivo concorde di scrivere una Costituzione di ampia accessibilita, la lingua con cui
andava redatto il testo doveva essere: comprensibile, bronzea, lapidaria, breve, disadorna,
solenne, incisiva, semplice, cristallina, seria, leale®. Un testo per il possibile agile e comunica-
tivo, si, e nondimeno senza nulla delle formule a effetto (‘Spezzeremo le reni al Negus...’,
‘Spezzeremo le reni all’Albania...”) a cui Mussolini aveva abituato il popolo®, senza suggestioni

" Augusto Barbera, Fra governo parlamentare e governo assembleare: dallo Statuto albertino alla Costi-
tuzione repubblicana, in Quad. cost., 31, 2011, 36.

2 |l vocabolario di base, il cuore dellimmensa massa lessicale, & composto dalle parole (circa duemila)
che scriviamo e diciamo nella nostra quotidianita (da abbandonare e abbondanza a zio, zitto e zona), per conoscere
e capire le quali occorre la sola licenza elementare; da circa tremila parole di piu alto uso (come abbagliare, ab-
bassare, zoccolo, zucca, zucchero), alla portata di coloro che detengono una licenza di scuola media inferiore e,
infine, dalle duemila parole di alta disponibilita, cioé legate non tanto agli studi quanto all’esperienza quotidiana (ne
sono esempi lemmi come abbigliamento, cacciavite, maccheroni, sedano, zuppa). Sul totale del vocabolario della
lingua italiana, che ammonta a circa 160 000 parole, quelle comprese nel vocabolario di base sono circa settemila,
vale a dire il 4,5 percento (si veda Erasmo Leso, 27 dicembre 1947: lingua della Costituzione e lingua di tutti, in
Federigo Bambi (a cura di), Un secolo per la Costituzione (1848-1948). Concetti e parole nello svolgersi del lessico
costituzionale italiano, Atti del convegno (Firenze, Villa Medicea di Castello - 11 novembre 2011), Firenze, Acca-
demia della Crusca, 2012, 277 ss.).

3 La prevalenza di frasi brevi e di un vocabolario comprensibile che ha determinato un cosi elevato tasso
di leggibilita della Costituzione & stata abbandonata in occasione delle ultime revisioni. All'esito della modifica ap-
portata con |. cost. n. 2/1999, l'articolo 111 Cost. contravviene alle regole di base per la comprensibilita di un testo:
con i suoi otto paragrafi, alcuni dei quali decisamente troppo lunghi, sembra piu una disposizione del codice penale
che una norma costituzionale (sul punto, si veda Bice Mortara Garavelli, L'italiano della Repubblica: caratteri lin-
guistici della Costituzione, in Vittorio Coletti e Stefania lannizzotto (a cura di), L'italiano dalla nazione allo Stato,
Firenze, Le Lettere, 2011, 211). Stessa prolissita si & evidenziata anche nei recenti progetti di legge di revisione
costituzionale: a titolo di esempio, si veda la riformulazione dell’art. 70 Cost. contemplata nella ipotesi di riforma del
2005, che, alla versione originale lunga un rigo e nove parole, avrebbe sostituito 113 righe per un totale di 717
parole (Michele Ainis, Intervento, in Servizio dei resoconti e delle comunicazioni istituzionali del Senato della Re-
pubblica, Il linguaggio della Costituzione, Roma, Palazzo della Minerva, 16 giugno 2008, n. 8/2008, disponibile su
https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file/convegni_seminari_n18.pdf).

4 Tullio De Mauro, Il linguaggio della Costituzione, in Stefano Rodota (a cura di), Alle origini della Costitu-
zione. Ricerca della Fondazione Lelio e Lisli Basso - Issoco, Bologna, il Mulino, 1998, 35.

5 Valter Deon, Una lingua democratica: la lingua della Costituzione, in Gabriella Alfieri e Arnold Cassola
(a cura di), La ‘lingua d’ltalia’: usi pubblici e istituzionali, Atti del XXIX Congresso della Societa di linguistica italiana
(Malta, 3-5 novembre 1995), Roma, Bulzoni, 1998, 198.

6 Tullio De Mauro, Intervento, in Servizio dei resoconti e delle comunicazioni istituzionali del Senato della
Repubblica, Il linguaggio della Costituzione, cit., 20.
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emotive, senza slogan, senza ripetizioni ossessive delle parole ritenute essenziali e sintetiche
di valori, in breve: senza parole ‘monumentalizzate’”.

In termini di sobrieta, anche lo Statuto albertino avrebbe avuto qualcosa da insegnare,
ma era stato redatto nelle poche settimane del febbraio 1848 nell’ambiente infranciosato?®
dell’'allora Regno di Sardegna e graziosamente elargito da Carlo Alberto, la cui espressa vo-
lonta gli estensori non ebbero che da tradurre in articoli. In Assemblea Costituente, invece,
I“eterogeneita delle favelle’ - come la defini Calamandrei - si doveva alle tante piccole officine
che - dai lavori preparatori della Commissione di studio presso il Ministero della Costituente
passando per la Commissione dei Settantacinque, le tre Sottocommissioni, il Comitato di re-
dazione (o dei Diciotto) fino al’ Assemblea plenaria e al Comitato di coordinamento® - avevano
messo mano al progetto, certo trovando un accordo su concetti e istituti come la sovranita
popolare, il bicameralismo, I'autonomia regionale, la Corte costituzionale, ma rimanendo di-
stanti per quelle parti che ancora peccavano di ‘genericita, oscurita, sottintesi’, quando piutto-
sto il motto avrebbe dovuto essere solo uno: ‘chiarezza della Costituzione’'°. Lo spiego bene
I'onorevole socialista Gustavo Ghidini, ribadendo il dovere della Carta di ‘essere soprattutto
accessibile e comprensibile al volgo. lo, per verita, non ho mai cercato la letteratura nelle leggi,
ma se anche avessi avuto, per avventura, la mania di esigere che la legge sia, sotto il profilo
stilistico e letterario, una cosa perfetta, I'avrei senz'altro vinta e repressa di fronte alla necessita
che la legge costituzionale sia veramente comprensibile e accessibile a tutti’'".

D’altra parte, era inevitabile I'eterogeneita delle favelle, ché era risaputo che la quadra
dei problemi costituzionali non I'avrebbero trovata né acquistando ‘una Magna Charta usata,
né in una cucitura di “pezzi” presi qua e la tra il mezzo centinaio di costituzioni esistenti, né in
un piano di assorti professori di diritto pubblico’, buoni solo a costruire ‘una costituzione non
vitale, un pezzo di carta con nastri e sigilli da conservare in malinconici musei storici’'2. Per un

7 Erasmo Leso, 27 dicembre 1947: lingua della Costituzione e lingua di tutti, in Federigo Bambi (a cura di),
Un secolo per la Costituzione (1848-1948). Concetti e parole nello svolgersi del lessico costituzionale italiano, cit.,
287.

8 Claudio Marazzini, Le parole della liberta. La lingua dello Statuto albertino, in Federigo Bambi (a cura
di), Un secolo per la Costituzione (1848-1948). Concetti e parole nello svolgersi del lessico costituzionale italiano,
cit., 51-66.

9 Per una comparazione fra i testi, si rimanda a Giuseppe Busia, Il percorso di elaborazione del testo
costituzionale, in Stefano Rodota (a cura di), Alle origini della Costituzione, cit., 129-64.

10 Piero Calamandrei, Intervento alla Assemblea Costituente, 4 marzo 1947, seduta pomeridiana (http://le-
gislature.camera.it/_dati/costituente/lavori/Assemblea/sed049/sed049nc.pdf). Nel suo /I compromesso costituzio-
nale del 1955 (oggi raccolto in Paolo Pombeni (a cura di), Potere costituente e riforme costituzionali, Bologna, il
Mulino, 1992, 290-300), Calamandrei concesse che ‘(I)a generosa illusione del partito d’azione che dalla unanimita
antifascista della Resistenza potesse immediatamente uscire, subito dopo la Liberazione, un rinnovamento delle
strutture sociali ed economiche sulla base del C.L.N., ebbe corta durata: colle dimissioni del breve governo di
Ferruccio Parri, che rappresentd per qualche mese (dal giugno al novembre 1945) le superstiti speranze della
Resistenza di dare all’ltalia un governo di popolo che non implicasse la restaurazione della vecchia classe dirigente
responsabile di aver dato vita al fascismo, la Costituente si apri in un’atmosfera non piu di unanime fervore rivolu-
zionario ma di patteggiamento tra i grandi partiti di massa [...]. L’unica rivoluzione effettivamente gia compiuta, della
quale la Costituzione doveva dare atto in formule giuridiche, era la caduta della monarchia’ (ibid., 292).

" Gustavo Ghidini, Intervento alla Assemblea Costituente, 8 marzo 1947, seduta pomeridiana
(https://lwww.camera.it/_dati/Costituente/Lavori/Assemblea/sed055/sed055.pdf).

2 Massimo Severo Giannini, Bollettino di informazione e documentazione del Ministero per la Costituente,
n. 1, novembre 1945, riportato in Stefano Rodota, Un buon modo di lavorare, in Id., Alle origini della Costituzione,
cit., 9.
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Paese difficile e scaltrito com’era I'ltalia, i destini della nazione si giocavano con la lingua e
sulla lingua della Costituzione .

Forse giova ricordare come si presentasse I'ltalia lasciata in eredita dal fascismo: un
Paese che usciva ‘come da una vita subacquea’'4, nel quale circolava, insieme al corned beef,
al chewing-gum e alla peas soup, 'Amgot (Allied Military Government of Occupied Territories),
anche detta la am-lira, la moneta dei liberatori alleati stampata fino al 1946. L’ltalia era allora
prevalentemente agricola - di un’agricoltura povera, bracciantile precaria e latifondista - e sco-
lasticamente sottosviluppata', una massa sterminata di persone senza istruzione, il quasi
sessanta percento della quale privo di licenza elementare, mentre il tredici si dichiarava spon-
taneamente analfabeta’. Erano numeri che mortificavano I'ltalia alle spalle di quasi ogni altra
nazione del continente. Solo un quinto della popolazione, concentrato in Toscana e nelle due
citta principali, parlava abitualmente italiano, mentre i due terzi, sparsi per un territorio nazio-
nale irto di storiche ‘citta capitali’, usavano ancora solamente il dialetto'”. Non sarebbe reali-
stico se dicessimo che la nostra Carta costituzionale, seppur cosi tenacemente piana e tra-
sparente, sia riuscita davvero a spiegare allora a una popolazione insufficientemente istruita
come pure ‘disabituata alle pratiche democratiche e ancora sotto I'effetto di vicende politiche
e belliche drammatiche’'® i cambiamenti attuabili nellimmediato e quelli promessi per il futuro.
Cid nonostante, ‘si deve anche dire che la Costituzione, se non parla a loro, certo parla per
loro, e anzi, se si bada al comma 2 dell’art. 3, parla principalmente per loro: assume cio¢ le
differenze di capacita linguistica come uno degli ostacoli che & “compito” della Repubblica
rimuovere’"®.

Una tale cura prestata alla leggibilitd della Costituzione si sa che passd anche per una
revisione linguistica del testo provvisorio, come uscito dalla Commissione dei Settantacinque,

3 Valter Deon, Una lingua democratica: la lingua della Costituzione, cit., 195. Il sintagma diritti inviolabili
fu costruito scegliendo in una rosa di una decina di sinonimi (imprescrittibili, insopprimibili, irrinunciabili, incancella-
bili, fondamentali, sacri, naturali...).

4 Alba de Céspedes, Premessa, in Mercurio (tratta da Tullio De Mauro, Storia linguistica dell’ltalia repub-
blicana dal 1946 ai nostri giorni, Roma-Bari, Laterza, 2014, 5).

5 In aggiunta a una pressoché costante incuria riservata all'istruzione elementare sin dal 1861, durante il
Ventennio si soppressero dai questionari dei censimenti le domande sul saper leggere e scrivere, non essendo
I'esistenza dell’analfabetismo compatibile con la retorica fascista; in aggiunta, si impose che nelle ‘aree rurali’, dove
risiedeva oltre I'ottanta percento della popolazione, si potesse fare a meno della licenza elementare (ibid., 23).

6 All'indomani dell’Unita, le classi dirigenti curarono soprattutto I'offerta delle scuole medie superiori, licei
e istituti tecnici, per quanto accessibili dalla sola popolazione piu abbiente. Lasciarono ai comuni la scolarita ele-
mentare che, invece, avrebbe dovuto rappresentare la prima preoccupazione per colmare lo iato che relegava
I'ltalia distante dai livelli minimi di istruzione degli altri Paesi europei (cosi Tullio De Mauro, Storia linguistica dell’lta-
lia repubblicana dal 1946 ai nostri giorni, cit., 20-21). Secondo il primo censimento dell’éra repubblicana, i laureati
in Italia erano circa quattrocentomila e trentotto milioni i cittadini analfabeti, alfabetizzati senza titoli e i possesso
della licenza elementare (per questo e per tutti i dati statistici qui riportati, si veda Istituto centrale di statistica, /X
Censimento generale della popolazione, volume V, Istruzione, 4 novembre 1951, (https://ebiblio.istat.it/digibib/Cen-
simenti%20popolazione/censpop1951/VECP1951DNV_IST0005521VolumeVistruzione+OCRottimizz.pdf).

7 Sebbene il multilinguismo endogeno italiano con i suoi trentacinque idiomi nativi diversi fosse pit ac-
centuato che negli altri Paesi europei, il suo portato critico valica il mero dato numerico se si tiene conto di elementi
piu intrinseci come la distanza idiomatica fra le parlate e l'indice di diversita linguistica della popolazione nel suo
complesso, nonché il limitato uso della lingua comune fuori da Firenze e Roma (Tullio De Mauro, Storia linguistica
dell’ltalia repubblicana dal 1946 ai nostri giorni, cit., 36-45).

8 Paolo Caretti, Lingua e Costituzione, in Osservatorio AIC, maggio 2015, 5 (https://www.osservato-
rioaic.it/images/rivista/pdf/Caretti%202%20.2015%20bis_.pdf).

9 Tullio De Mauro, Storia linguistica dell’ltalia repubblicana dal 1946 ai nostri giorni, cit., 205.
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affidata a Pietro Pancrazi, studioso toscano di letteratura italiana e critico, prima di trasmetterlo
al’Assemblea Costituente per la discussione e il voto finali. | costituenti ebbero, perd, il discer-
nimento di non seguirlo quando propose I'impiego di un linguaggio piu sofisticato, per esempio
suggerendo di cambiare il ‘compito’ della Repubblica di rimuovere gli ostacoli ex art. 7 del
Progetto di costituzione con il termine ‘ufficio’, decisamente piu aulico, o di sostituire sulla base
di intese con previa infese. Da questo punto di vista, Pancrazi non riusci mai a entrare in piena
sintonia con le scelte linguisticamente democratiche di fondo degli estensori della Carta?®, con
il che possiamo concludere che la bellezza della sua prosa, intesa come comprensibilita, sia
interamente ascrivibile alla saggezza di coloro che la vollero democratica nel senso di popo-
lare.

Altra cosa & concluderne che tutti ne fossero unanimemente contenti: il compromesso
fra le ‘tre culture’ cattolica, socialista e liberale, che Meuccio Ruini tento di restituire all'idealita
delle sue radici etimologiche?', lascio alcuni comunque perplessi, se non insoddisfatti, di quello
che la Costituzione diceva e di quale lessico si servisse per dirlo, soprattutto nella parte riguar-
dante i rapporti etico-sociali, che si penso persino di raccogliere in un preambolo - che, pero,
‘non & una pura e semplice soffitta’?? - proprio per I'impredicibilita del suo impatto giuridico?2.

A tanto sforzo doveva infine corrispondere il desiderio degli italiani di conoscerla, quella
nuova Costituzione, e per questo i costituenti ne previdero, con la XVIII disposizione transitoria
e finale, il deposito presso la sala comunale di ciascun Comune della Repubblica per tutto

20 Ipid., 208-209.

21 Vi & una parola che ha aleggiato qui, ed & stata ripetuta come un ritornello: la parola “compromesso”
[...] [che] grava come un incubo e minaccia di avvelenare ogni linea d’azione. Che cosa significa in origine compro-
messo? Vuol dire, nel suo etimo, che parecchi fanno promessa insieme, assumono un impegno, stipulano un patto;
e non c’e nulla di male, ed & necessita elementare di vita. Vi & bensi un senso deteriore [...] ed & il baratto, il
mercato, la combinazione oscura di interessi, non d’'idee’ (Meuccio Ruini, Intervento in Assemblea Costituente, 12
marzo 1947, seduta pomeridiana, 2016, disponibile su https://www.camera.it/_dati/Costituente/Lavori/Assem-
blea/sed059/sed059.pdf).

22 |bid., 2015.

23 In senso svalutativo verso le previsioni di dubbia prescrittivita si era espresso Vittorio Emanuele Orlando:
‘che la proclamazione di principi, che siano di guida alla legislazione dello Stato, di principi, che in un certo senso
si possono concepire superiori a noi, che precedono la nostra stessa Costituzione, che questa proclamazione si
faccia, io lo credo utile e opportuno. [...] Tuttavia, anche di queste dichiarazioni io userei con maggiore parsimonia;
dico la verita, mi atterrei alla proclamazione dei diritti veramente tradizionali - quelli di liberta, di eguaglianza, di
fraternita’ (10 marzo 1947, seduta pomeridiana, 1941, disponibile su http://legislature.camera.it/_dati/costituente/la-
vori/Assemblea/sed056/sed056nc.pdf). Ma era, questa, anche la linea di Piero Calamandrei, quando disse: ‘Varie
parti di questo progetto non hanno quella chiarezza cristallina che dovrebbe riuscire a far capire esattamente che
cosa si & voluto dire con questi articoli, quali sono le mete verso le quali si & voluto muovere con quelle disposizioni.
Si riaffaccia qui la questione che é stata gia sollevata oggi dai due precedenti oratori, e che si pud chiamare la
questione del preambolo, gia sorta davanti alla Commissione dei settantacinque. Voi sapete che nella nostra Co-
stituzione, ad articoli che consacrano veri e propri diritti azionabili, coercibili, accompagnati da sanzioni, articoli che
disciplinano e distribuiscono poteri e fondano organi per esercitare questi poteri, si trova commista una quantita di
altre disposizioni vaghe, che si annidano specialmente fra I'articolo 23 e I'articolo 44 (rapporti etico-sociali e rapporti
economici), le quali non sono vere e proprie norme giuridiche nel senso preciso e pratico della parola, ma sono
precetti morali, definizioni, velleita, programmi, propositi, magari manifesti elettorali, magari sermoni: che tutti sono
camuffati da norme giuridiche, ma norme giuridiche non sono’ (4 marzo 1947, seduta pomeridiana, cit., 1745).

Massimo Luciani, Il testo della Costituzione, in Stefano Rodota (a cura di), Alle origini della Costituzione,
cit., 117 ricorda che, nonostante la Commissione dei Settantacinque si fosse pronunciata in favore di un preambolo,
I’Assemblea aveva rinviato la decisione e che poi il Comitato dei coordinamento aveva optato per escluderlo per
tema che ‘il rinviare ad un preambolo criteri fondamentali che sono pur sempre norme, sia pure generalissime,
faccia loro perdere di efficacia e di forza nell’attuazione’.
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I'anno 1948. L'impegno a fare di quel testo la pietra angolare del nuovo vivere insieme fu
unanime e risoluto, cosi avveduto da anticipare lo sforzo di riappropriazione della lingua na-
zionale che avrebbe avuto luogo nell’ltalia della Repubblica col recupero di costrutti e parole
meglio radicati nell'uso vivo?*, quasi che la Carta dichiarasse I'esistenza di una lingua italiana
comune che ancora nei fatti non era cosi diffusa e lo facesse attraverso I'impiego di un lessico
capace di parlare di tutto, nel registro quotidiano ancor piu che in quello intellettuale. Non
manca di fascino, allora, pensare di poter accostare idealmente quest'opera di rifondazione e
rafforzamento della nostra lingua al processo di ‘invenzione’?® dell’italiano volgare cui si dedico
Dante Alighieri con la sua Commedia in qualita di scrittore ‘padre’ della lingua nazionale e alla
sua intuizione quasi profetica di teorico del linguaggio con il Convivio e il De vulgari eloquen-
tia®® del subentro al latino del volgare che avrebbe preso corpo solo secoli dopo.

Fuori da pleonastiche magnificazioni dell'ingegno dei costituenti, perd, ombre si allun-
garono sull’Assemblea Costituente gia durante lo svolgimento dei suoi lavori: ne scrisse, per
esempio, Costantino Mortati, incaricandosi di considerare ‘lo stato d’animo collettivo’ che stava
condizionando e determinando gli indirizzi emergenti fra i redattori della Carta, un dato di inte-
resse evidente ‘a chi sa come il valore e I'effettivo significato di una costituzione non sono dati
tanto dagli istituti che essa regola quanto dallo spirito che I'alimenta [...]; a chi sa che un’atmo-
sfera viziata deteriora i polmoni anche meglio costruiti, e che la bonta del meccanismo tecnico
predisposto si infrange al contatto di forme mentali non consonanti con I'intima sua struttura’?’.
Al centro di ‘una crescente insofferenza nei suoi riguardi, imputato di essere troppo pervicace
nel tentativo di conseguire gli obiettivi che riteneva decisivi e rigido nel rifiutare compromessi
ritenuti incoerenti’?, Mortati denunciava una condizione ambientale per nulla favorevole:
‘quella dell’indifferenza del paese di fronte all’attivita iniziata, della mancanza di quei contatti
e di quegli scambi di motivi e di ispirazioni fra il popolo e 'Assemblea, che si pongono quali
indici rivelatori di un’ansia profonda di rinnovamento, dalla quale I'opera costituente dovrebbe
trarre la sua linfa vitale e la vera garanzia di buona riuscita’. Tale indifferenza era, pero, da far
risalire non tanto alla insuscettibilita dello spirito pubblico quanto alla ‘mancanza di iniziativa
dei partiti’?®, che avrebbero, invece, dovuto suscitare linteresse pubblico alla nuova

24 Tullio De Mauro, Il linguaggio della Costituzione, introduzione a Costituzione della Repubblica italiana
(1947), Torino, UTET, 2006, XXXI.

25 Cosi Francesco Bruni, ltalia. Vita e avventure di un’idea, Bologna, il Mulino, 2010.

26 Mirko Tavoni, Dante e la lingua italiana, Lezione di apertura della manifestazione Danteprima 697 (Pisa,
23 maggio 2018). Si veda altresi Id. (a cura di), De vulgari eloquentia, Milano, Mondadori, 2017 e Id., Qualche idea
su Dante, Bologna, il Mulino, 2015 (i primi tre capitoli in particolare).

27 Costantino Mortati, Ombre sulla Costituente, in Lo Stato moderno, anno Ill, n. 22, 20 novembre 1946,
510.

28 Ugo De Siervo, Costantino Mortati: il giurista della Costituzione, in Dialoghi. La democrazia in trasfor-
mazione, 1/2017, 99 (disponibile su https://rivistadialoghi.it/12017/profili/costantino-mortati-il-giurista-della-costitu-
zione).

29 Costantino Mortati, Ombre sulla Costituente, cit., 510. Le ombre sulla Costituente che Mortati cruda-
mente registrava riguardavano un’ulteriore condizione ambientale che indubbiamente non resta confinata al tempo
di redazione della Costituzione: si tratta del ‘senso di illegalismo e di deprezzamento dei valori giuridici quale si
palesa non solo in vasti ceti cittadini, ma proprio negli stessi supremi organi dello Stato. Tale rilievo & collegato alla
constatazione non tanto del perdurare di quella insensibilita di fronte ai doveri di probita e di disinteresse personale
da parte di uomini investiti di cariche pubbliche, che era considerata caratteristica dei titolari delle cessate gerarchie,
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Costituzione e farsi interpreti - secondo il ruolo che enfaticamente si accreditavano - delle
tendenze e aspirazioni del popolo in vista della nuova Carta.

2. Come un romanzo

C’é una seconda accezione di bellezza della nostra Costituzione, un altro tratto di im-
mediatezza che si aggiunge alla leggibilita delle sue norme e che la fa ulteriormente accessi-
bile, vicina al popolo e, per questo, democratica: la sua concretezza. Il modello di uomo sal-
damente installato nel cuore del testo non € teorico né rarefatto; non € un’invenzione astratta
per come seppero immaginarselo gli estensori nelle elucubrazioni del loro slancio fondativo,
ma pulsa nella materialita dei suoi bisogni tangibili, delle sue qualita comuni, delle attivita quo-
tidiane con cui costruisce la sua rete di rapporti, delle fattezze in tutto e per tutto somiglianti a
quelle degli italiani tutti, allora impegnati a vario titolo nella ricostruzione della nostra civilta e
a cui la Carta voleva parlare.

Se le costituzioni fossero un genere letterario, potremmo dire che esse abbiano attra-
versato un percorso affine a quello del canone letterario occidentale®’: esso si fa convenzio-
nalmente cominciare con l'irrealismo degli antichi miti greci e procede con la millenaria tradi-
zione di scrittura che gli ha fatto seguito e che ha desunto le proprie trame dalla stessa mito-
logia o dalle leggende e dalla storia - cosi fecero Shakespeare e Milton, Chrétien de Troyes e
Corneille, Lessing e Schiller, Lope de Vega, Ariosto e Monti. In questo paradigma, i personaggi
erano accomunati da una carica eroica sociale, civile 0 morale e una spiccata propensione di
pensiero all'universalismo e all'ideale. E con I'approdo al realismo del romanzo moderno di
Defoe e Fielding?’, nel Diciottesimo secolo, che i protagonisti diventano individui ordinari come

quanto della ancora diffusa tendenza delle pubbliche autorita a comportamenti che contraddicono ad esigenze
essenziali di ogni ordinato assetto statale. [...] Vi sono dei sintomi che fanno pensare come questo senso, se non
di vero dispregio, per lo meno di scarsa considerazione per i vincoli giuridici, si sia impadronito anche dell’Assem-
blea’ (510-11). A quest’ultimo proposito, fece menzione del comportamento assunto nei confronti dell’art. 4 D.L.L.
16 marzo 1946, che imponeva all’Assemblea di darsi un nuovo ordinamento interno: non solo il nuovo regolamento
non venne adottato, ma pure I'applicazione di quello vecchio avvenne in modo lacunoso e insufficiente. La stessa
disciplina che la Costituente si diede per I'esercizio dei suoi compiti venne affidata a ‘un articoletto aggiuntivo’
(passato senza alcuna discussione) che disponeva la formazione della Commissione dei Settantacinque.

30 Lynn Hunt, Inventing Human Rights. A History, New York, W.W. Norton & Co., 2007 intreccia I'inven-
zione del romanzo come genere letterario e I'invenzione dei diritti umani nel costituzionalismo tardo-settecentesco
intorno al sentimento-chiave dell’empatia che, suscitato ed educato dalla introspezione dei protagonisti dei primi
romanzi, riesce a tradurre in consapevolezza universale la previsione testuale dei diritti fondamentali contenuti nei
primi cataloghi moderni. ‘Human rights are not just a doctrine formulated in documents; they rest on a disposition
toward other people, a set of convictions about what people are like and how they know right and wrong in the
secular world. Philosophical ideas, legal traditions, and revolutionary politics had to have this kind of inner emotional
reference point for human rights to be truly “self-evident”. And, as Diderot insisted, these feelings had to be felt by
many people, not just the philosophers who wrote about them. [...] What might be termed “imagined empathy”
serves as the foundation of human rights rather than of nationalism. It is imagined, not in the sense of made up, but
in the sense that empathy requires a leap of faith, of imagining that someone else is like you. [...] Novels generated
it by inducing new sensations about the inner self. Each in their way reinforced the notion of a community based on
autonomous, empathetic individuals who could relate beyond their immediate families, religious affiliations, or even
nations to greater universal values’ (23 e 32).

31 Cfr. lan Watt, The Rise of Novel, Berkeley and Los Angeles, University of California Press, 1957, 74 e
92: ‘Robinson Crusoe is certainly the first novel in the sense that is is the first fictional narrative in which an ordinary
person’s daily activities are the centre of continuous literary attention. [...] Defoe’s story is perhaps not a novel in
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Robinson Crusoe, Moll Flanders o Tom Jones, collocati nel mezzo di un mondanissimo intrec-
cio di relazioni ed esperienze, sullo sfondo di un tempo e uno spazio veri, spogliati di ogni
suggestione epica. L’'ordine e la pienezza che, nei secoli precedenti, erano stati ascritti alla
‘grande catena dell’essere’ raccontata attraverso i fopoi della letteratura eternamente rigene-
rati ora sembrano trovarsi solo nella vita privata di anonimi individui®?. Nella letteratura del
romanzo, 'immediatezza delle vicende narrate e la vicinanza di quei soggetti alla vita dei loro
contemporanei erano il riflesso dell’'individualismo tenuto a balia dal protestantesimo e mon-
dato di ogni senso di colpa dal capitalismo industriale .

Per verosimiglianza del cittadino costituzionale al cittadino reale, la nostra Carta sta a
quelle degli albori del costituzionalismo come il romanzo al teatro classico. Non potrebbero
darsi due personaggi piu lontani del’'uomo al centro della Costituzione degli Stati Uniti - e,
ancora di piu, della Dichiarazione di Indipendenza - e della persona che abita la Costituzione
italiana.

Con la Declaration of Independence del 1776, i coloni inglesi avevano annunciato al
mondo l'avvenuto esercizio del loro diritto di scrollarsi di dosso il giogo del trono di San

the usual sense since it deals so little with personal relations. But it is appropriate that the tradition of the novel
should begin with a work that annihilated the relationships of the traditional social order, and thus drew attention to
the opportunity and the need of building up a network of personal relationships on a new and conscious pattern;
the terms of the problem of the novel and of modern thought alike were established when the old order of moral
and social relationships was shipwrecked, with Robinson Crusoe, by the rising tide of individualism’.

32 |d. Miti dell’individualismo moderno. Faust, don Chisciotte, don Giovanni, Robinson Crusoe, Roma,
Donzelli, 1998, 180.

33 La storia europea ha impiegato molti secoli ad affermare I'individuo come unita basilare della societa e
dell’organizzazione del potere. Se, per i greci e i romani, la distinzione cruciale passava fra la sfera pubblica e
quella domestica, non era perché si considerasse con qualche importanza la vita dei singoli quanto quella delle
famiglie, ambiti di naturale ineguaglianza a scapito delle donne, degli schiavi e degli stranieri. Si trattava di un’ine-
guaglianza del tutto naturale, inscritta nelle regole immutabili del cosmo. Quando, alla meta del terzo secolo, Decio
e Valeriano promossero le piu risolute persecuzioni a carico dei cristiani, il culto dei martiri segnd una cesura nella
concezione degli eroi, volgente dall’archetipo aristocratico degli antichi che li voleva maschi, possenti, scaltri, trion-
fanti, provenienti da famiglie illustri e fondatori o governanti di citta sul modello di Ulisse, cultori della famiglia e
della pietas, a un eroismo per cosi dire democratico, fondato sulla coscienza e sull’esercizio della volonta indivi-
duale, aperto a tutti, poveri e ricchi, uomini e donne, cittadini e forestieri, cosi come egalitaria era I'impartizione del
battesimo. Erano cosi state gettate le fondamenta di un altro ordine sociale, che il monachesimo benedettino cor-
roborera nella misura in cui I'obbedienza alla regola non si spiegava con l'influsso di forze esterne o invalse tradi-
zioni, ma con il consenso individuale e il ruolo della propria coscienza. Con la retorica del cristianesimo, dunque,
ando sgretolandosi I'atavica concezione della societa fondata sulla ineguaglianza naturale fra i propri membri per
cedere il passo a un’idea di eguaglianza morale alla base di un consesso di individui anziché di famiglie. E quando,
nei secoli oltre 'anno Mille, la Chiesa rivendico per sé la giurisdizione sulle anime, inoculd anche nelle istituzioni
secolari il sentimento di una societa meno gerarchica e di un rapporto piu diretto con i singoli € non con le loro
famiglie, classi o corporazioni, il che si rivelera esiziale per la stessa struttura feudale del potere. Quando infine il
diritto canonico si provera a distinguere fra peccato e reato, fra intenzione e azione, sara codificata sotto una nuova
luce la sfera della responsabilita personale, unita in termini inediti alla facolta di scelta. ‘The equality of status
defined into that new role sent Europe along a road which no human society had previously followed. Under way
was nothing less than a reconstruction of the self, along lines more consistent with Christian moral intuitions. For
the new sense of justice - introduced first into canon law and later into civil law - privileged equality and reciprocity.
[...] As that translation spread from the church into the secular sphere - with the first steps that would lead to the
creation of nation-states - it changed the relations of Europeans with themselves’ (Larry Siedentop, /nventing the
Individual. The Origins of Western Liberalism, Londra, Penguin, 2015, 237-38). Si veda anche Louis Dumont, Saggi
sull’individualismo, Milano, Adelphi, 1993 e Michael Carrithers, Steven Collins, Steven Lukes (a cura di), The Cat-
egory of the Person. Anthropology, Philosophy, History, Cambridge, Cambridge University Press, 1985, in partico-
lare: Marcel Mauss, A Category of the Human Mind: The Notion of Person; The Notion of Self, Louis Dumont, A
Modified View of Our Origins; Charles Taylor, The Person. Si veda anche Charles Taylor, The Sources of the Self.
The Making of the Modern Identity, Cambridge MA, Harvard University Press, 1989.
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Giacomo. In essa si proclamava la dissoluzione dei legami politici con la madrepatria per as-
sumere ‘the separate and equal station to which the Laws of Nature and of Nature’s God’
davano loro titolo. Assicurare la protezione dei diritti inalienabili (life, liberty and the pursuit of
happiness) derivanti da un ordine naturale e da inalterabili leggi universali era il fine del limited
government. Da questo punto di vista, la Dichiarazione illustrava la teoria del governo che
avrebbe ispirato la Costituzione del 178734 gli uomini erano naturalmente uguali, a dispetto
delle loro differenze morali, spirituali, materiali, intellettive e di valore, e il governo dello Stato
serviva a garantire I'inviolabilita di quell’'uguaglianza e dei diritti a essa conseguenti. Non era
la salvezza, tantomeno la gloria o la virtl, a dare un senso allo Stato3%, ma la liberta del citta-
dino: per gli inglesi del Bill of Rights (1689), per Burke e la dottrina old whig, si trattava di una
liberta evolutasi spontaneamente nel corso della storia e secondo tradizione - grown, not
made. Per 'America, terra di dissidenti puritani alla ricerca di un pacifico posto al sole, era una
liberta decisamente meno consacrata al passato e, invece, costruita, innervata da una visione
del futuro - made, not grown.

Per quanto nessun consenso esistesse sulla natura delle self-evident truths supposte
dalla Dichiarazione, esse erano, per un verso, ‘the conclusion of a chain of philosophical or
scientific reasoning’ e, per 'altro, ‘the beginning of all chains of political reasoning’%. E qui si
trova la prima chiave a motivo della concettosita e astrattezza del costituzionalismo statuni-
tense: I'affermazione politico-istituzionale, giuridicamente positiva, di quelle verita e dei diritti
naturali a corollario chiudeva un cerchio avviatosi sul piano meramente speculativo e intellet-
tuale. Prima, cioé, di essere dati per ovvi e certi dal pensiero politico, le verita e i diritti della
Dichiarazione lo erano stati per la teoresi del tempo.

Jefferson scrisse che quella dottrina della liberta e dei diritti naturali non era da pensarsi
come l'invenzione del giorno?”. Essa ci appare piuttosto I'esito dell'intreccio di quattro filoni di
pensiero?® intessuti sullo sfondo della cultura che apparteneva alla generazione del Committee

34 Diarmuid F. O’'Scannlain, The Natural Law in the American Tradition, 79 Fordham L. Rev. 1513 (2011).

35 Charles S. Desmond, Natural Law and the American Constitution, 22 Fordham L. Rev. 235 (1953), 241:
‘It is to be remembered that while, in earlier Colonial America, the leaders of thought and discussion were ministers
of religion, the decades just before the Revolution saw a great rise in the number and influence of lawyers, many
of them educated at the English Inns of Court. AlImost concurrently with the rise of that new group of thinkers, came
the troubles with the mother country over internal taxation, and other oppressions. The American lawyers carefully
scrutinized the common law they had learned in England, to discover their rights therein, as English subjects. Fun-
damental to the position they took was their assertion that they were not mere colonists or subjects but English
citizens, with all the immemorial rights and privileges that belonged to Englishmen by birthright. Being denied those
rights by their King, they stood on their natural law rights as men, and, unable to obtain them through or from the
ruling government, asserted their right to recapture them by rebellion’.

36 Michael Zuckert, The Natural Rights Republic. Studies in the Foundation of American Political Tradition,
Notre Dame IN, University of Notre Dame Press, 1997, 49.

37 ‘| know only that | turned to neither book nor pamphlet while writing it. / did not consider it as any part of
my charge to invent new ideas altogether, and to offer no sentiment which had never beenexpressed before’. La
Dichiarazione serviva ‘(n)ot to find out new principles or new arguments never before thought of, not merely to say
things which had never been said before; but to place before mankind the common sense of the subject in terms
so plain and firm as to command their assent and to justify ourselves in the independent stand we were compelled
to take. Neither aiming at originality of principle or sentiment nor yet copied from any particular previous writing, it
was intended to be an expression of the American mind. All its authority rests upon the harmonising sentiment of
the day’ (Clarence Emmett Manion, The Founding Fathers and the Natural Law: A Study of the Source of Our Legal
Institutions, 35 A.B.A. J. 461 (1949), 463).

38 Carli N. Conklin, The Origins of the Pursuit of Happiness, 7 Wash. U. Jur. Rev. 195 (2015), 228 ss.
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of Five®® investito della stesura della Dichiarazione: in primo luogo, valeva la filosofia del diritto
che, per tramite dei Commentaries on the Laws of England di William Blackstone, aveva espor-
tato nelle colonie la nozione degli immutable legal principles su cui era fondato il diritto in-
glese“0. In secondo luogo, pesava I'ascendente dell’antichita classica come modello di eccel-
lenza nella vita politica, della Repubblica romana quale ideale forma di governo e del rimando
a una vita in accordo con la natura per il perseguimento della felicita come virtu che si doveva
alla concezione di stoici come Cicerone e Marco Aurelio. In terzo luogo, agiva sulla genera-
zione dei Fondatori l'influenza del cristianesimo nel senso piu intellettuale e accademico?’.
Infine, si inseriva l'illuminismo scozzese e la scuola di pensiero del Common Sense che, in
linea con I'epistemologia newtoniana, postulava la conoscenza dei principi primi dell’'universo
mediante 'osservazione della natura.

Il suddito inglese nato libero era parte integrante di questa cultura, contraddistinta da
una secolare ‘storia della liberta’ attecchita, pero, in una societa profondamente gerarchica e
aristocratica, erede di quella tradizione medievale di privilegi formali accordati a gruppi parti-
colari che, per decreto reale o per contratto, erano i soli ammessi alla partecipazione pubblica.
Senonché, I'avvento dell’'Indipendenza aveva svuotato la retorica dei diritti degli inglesi nati
liberi e promosso al suo posto una visione piu astratta dei diritti naturali. La liberta come diritto
naturale si fece grido rivoluzionario: ‘(n)on piu un insieme di diritti specifici, non piu un privilegio
goduto da una societa costituita o da alcune persone in particolari situazioni sociali. La liberta
era divenuta un diritto universale, senza limiti’4>. Ma quanto realistico? Quanto inclusivo3?

Sotto gli auspici di quella teoria dei diritti, gli attori politico-istituzionali erano, in via di
principio, aperti ad avallare gli innumerevoli, multiformi percorsi che i cittadini intendevano im-
boccare, ciascuno secondo la propria inclinazione. Gia nel corso dell’éra coloniale, coloro che
cercavano di ricominciare il mondo daccapo vagheggiavano le coste del’America, la terra pro-
messa dove latte e miele scorrevano come fiumi. La liberta solipsistica della frontiera“4
delluomo che realizza se stesso divenne la matrice della liberta che prosperava negli Stati

39 Qltre allo stesso Jefferson, vi facevano parte John Adams, Benjamin Franklin, Robert Livingston e Roger
Sherman.

40 Per quanto, in forza di quei principi giuridici immutabili, Blackstone avallasse una hierarchy of law, essi
nulla potevano contro le deliberazioni del Parlamento: ‘il the Parliament will positively enact a thing to be done
which is unreasonable, | know of no power in the ordinary forms of the Constitution that is vested with no authority
to control it’. Di tutt’altro avviso quanto Coke aveva statuito in occasione del celebre Bonham’s Case nel 1610:
‘(a)nd it appears in our books, that in many cases, the common law will control acts of Parliament, and sometimes
adjudged them utterly void; for when an act of Parliament is against common right and reason, or repugnant, or
impossible to be performed, the common law will control it and adjudged such an action to be void'.

41 Kody W. Cooper e Justin Buckley Dyer, Thomas Jefferson, Nature’s God, and the Theological Founda-
tions of Natural-Rights Republicanism, 10 Politics and Religion 662 (2017).

42 Eric Foner, Storia della liberta americana, cit., 32.

43 La teoria contrattualista assume che esista un popolo che desidera costituirsi in un corpo politico unito:
ma quali sono i confini di quella comunita? Soprattutto, chi ne rimane escluso? ‘(D)rafters of the Declaration thought
that mature, white males - particularly those with a stake in the community - would comprise the law-making portion
of the community. Such a view was, so to speak, a “given” of their time - a “given” that was probably shared by the
largest excluded group: mature, white women’ (George W. Carey, Natural Rights, Equality, and the Declaration of
Independence, 3 Ave Maria L. Rev. 45 (2005), 65-66).

44 Alessandro Portelli, Liberta americane, in Eric Foner, Storia della liberta americana, cit., I1X.

RIVISTA AlIC

151



Uniti e che ne determind il prodigioso sviluppo economico, ‘for when left to their own bent
Americans sought material betterment 4.

A ben guardare, tuttavia, i piu non riuscivano a raggiungere un grado di indipendenza
economica gratificante. Lasciamo da parte per un attimo gli schiavi e le donne, giudicate sprov-
viste di razionalita e coraggio e, pertanto, incapaci di autodeterminarsi. Era fra i bianchi che
allignava un considerevole numero di uomini che stentava a sollevarsi dalla condizione malsi-
cura in cui li relegava la loro occupazione. Era il caso dei servi vincolati con contratto che
avevano volontariamente ceduto la propria liberta per un certo periodo e che per questo pote-
vano essere comprati, venduti e sottoposti a severissime punizioni corporali. Sempre che riu-
scissero a sopravvivere ai trattamenti persino piu accaniti di quelli in uso con gli schiavi, diver-
samente da questi potevano sperare in un futuro di qualche liberta. Nel frattempo, pero, la loro
manodopera agevolava la rendita dei datori di lavoro e dei possidenti e ne apriva la strada
all’autonomia economica e alla piena liberta. | piaceri a cui Jefferson amava dedicarsi - rice-
vere nella sua Monticello, ideare inediti modelli di segnatempo, produrre nuovi tessuti artigia-
nali, collezionare centinaia e centinaia di volumi per la biblioteca che i suoi eredi avrebbero
venduto poco dopo la sua morte per sfuggire ai debiti accumulati in una vita di elegantissime
dissipatezze - erano resi possibili anche dal lavoro dei molti uomini che possedette.

Oggi, una statua di Jefferson troneggia nella sala principale del National Museum of
African American History and Culture a Washington. Gli fanno corona i bracci di un muro di
mattoni sui quali sono impressi i nomi dei suoi schiavi. In una teca sono conservate le missive
originali della corrispondenza che, suo malgrado, si trovo a intrattenere con Benjamin Ban-
neker, afro-americano autodidatta fra i pochissimi a esser nati liberi, che nel 1791 volle sfidarlo
sulle incongruenze fra i principi della Dichiarazione, le teorie razziste e la pratica della schiavitu
(a cui Jefferson non era per nulla estraneo). Al tempo, solo molto raramente qualcuno fra i
Fondatori avrebbe acconsentito a riconoscere ai selvaggi in uno stato di natura gli stessi diritti
naturali - liberta di coscienza e religiosa, liberta di espressione, autogoverno inteso come in-
dipendenza economica, diritto di proprieta come presupposto per il controllo della propria vita
- che riconoscevano a loro stessi“6. E ancora meno erano gli scrittori delle colonie che mette-
vano in diretta relazione la schiavitu come realta e la schiavitt come metafora: James Otis del
Massachusetts, per esempio, si interrogava se 'uomo potesse mai dirsi nato libero nel mentre
che quella liberta non era ancora estesa a tutti gli uomini4’. Sempre dal Massachusetts, anche
Thomas Hutchinson si chiedeva come gli americani potessero giustificare di accostare i diritti

45 Michael Zuckert, The Natural Rights Republic. Studies in the Foundation of American Political Tradition,
cit., 26-27. Tutte le culture politiche presenti negli Stati Uniti al momento della loro indipendenza ‘consideravano la
proprieta un fondamento di liberta, una garanzia di indipendenza dei cittadini rispetto allo stato e alla societa. Per i
lockiani il diritto di proprieta aveva tuttavia un carattere espansivo e acquisitivo; voleva anche dire liberta di perse-
guire interessi economici privati e di accumulare ricchezze individuali, con I'implicazione che cio favorisse automa-
ticamente l'interesse generale e la ricchezza di tutti’ (Arnaldo Testi, La formazione degli Stati Uniti, Bologna, il
Mulino, 2003, 78).

46 Chester James Antieu, Natural Rights and the Founding Fathers - The Virginians, 17 Wash. & Lee L.
Rev. 43 (1960), 51.

47 Bernard Baylin (a cura di), Pamphlets of the American Revolution, Cambridge MA, Harvard University
Press, 1965, vol. |, 420-22, 446-47.
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inalienabili alla privazione della liberta e della ricerca della felicita imposta agli africani“. Scri-
veva Richard Price a Thomas Jefferson che, se gli Stati Uniti avevano combattuto per salvare
solamente loro stessi dalla schiavitu, mentre erano pronti a far schiavi altri uomini, la loro indi-
pendenza si sarebbe rivelata niente di piu che I'ennesimo capitolo nell’eterna storia della ti-
rannia aristocratica e della degradazione umana“°. Ma si trattava di obiezioni largamente mi-
noritarie: nella Declaration of Rights della Virginia del 1776 era indicato si il principio di ugua-
glianza fra gli uomini, ma solo a condizione che essi facessero parte del consorzio sociale dei
maschi WASP (‘when they enter into a state of society’), da cui era implicito fossero esclusi gli
schiavi, quella moltitudine per nulla invisibile allo sguardo dei costituenti®® e, pero, aliena
dall'astrattezza dei loro costrutti.

Non solo la Rivoluzione non delegittimd la schiavitu ma, secondo il primo censimento
nazionale, il mezzo milione di schiavi registrati nel 1776 crebbe quasi della meta prima del
1790. Si conosce l'irregolare distribuzione degli schiavi nei territori degli Stati Uniti: a meta del
Settecento, solo il dieci percento viveva a nord del Maryland, dove rappresentava il quattro o
cinque percento dell'intera popolazione, piu densamente concentrato nello Stato di New York.
Se impiegati nei campi, essi lavoravano fianco a fianco con i servi a contratto, oppure erano
occupati come operai industriali o garzoni di citta: in tutti questi casi, si mescolavano agli strati
piu poveri della popolazione bianca, formando unita familiari stabili dotate anche di una minima
capacita di risparmio quando venivano prestati ad altri datori di lavoro. Al nord, gli afro-ameri-
cani erano parte integrante, per quanto comunque discriminata, del mondo anglo-americano
bianco nei suoi strati piu poveri.

Nel sud, lo si sa, era un altro vivere: un terzo dei neri di tutto il Nord-America viveva
nelle due Caroline e in Georgia. In Carolina del Sud, poi, le condizioni erano davvero inumane,
in quelle piantagioni di riso e zenzero piagate dal clima tropicale, con gli schiavi immersi tutto
il tempo nell’acqua fino alle ginocchia. A queste latitudini, essi vivevano nella piu netta sepa-
razione dalla societa dominante, sradicati dalla loro cultura d’origine. Il tasso di mortalita era
elevatissimo, compensato solo dal continuo arrivo di nuovi africani che, sopravvissuti alle tra-
versate oceaniche, venivano venduti come animali al mercato di Charleston. Nelle piantagioni
di tabacco del Chesapeake, la situazione migliorava e gli schiavi potevano contare su alloggi
propri dentro comunitd minimamente organizzate in cui prese a svilupparsi la cultura afro-
americana, ma si trattava comunque di un decoro solo di facciata e la brutalita del rapporto

48 Eric Foner, Storia della liberta americana, cit., 54.

49 Julian Boyd (a cura di), The Papers of Thomas Jefferson, vol. 8 (February 1785-October 1785), Prince-
ton NJ, Princeton University Press, 1953, 259.

50 Cosi poco invisibile che, fra gli addebiti a carico del Re Giorgio I, Thomas Jefferson aveva annoverato
anche il crimine della deportazione di centinaia di migliaia di africani e la responsabilita della schiavitt in America:
‘He was waged cruel war against human nature itself, violating its most sacred rights of life & liberty in the persons
of a distant people who never offended him, captivating & carrying them into slavery in another hemisphere or to
incur miserable death in their transportation thither. This piratical warfare, the opprobrium of infidel powers, is the
warfare of the Christian King of Great Britain. Determined to keep open a market where Men should be bought &
sold, he has prostituted his negative for suppressing every legislative attempt to prohibit or restrain this execrable
commerce’. |l passaggio, perd, venne rimosso nel corso del dibattito sul testo della Dichiarazione che ebbe luogo
nel Secondo Congresso continentale.
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con i padroni non tardava comunque ad imporsi®’. Per gli estensori della Dichiarazione e, poco
piu tardi, del Bill of Rights%? allegato nel 1791 alla Costituzione?3, gli schiavi erano nient’altro

51 Bernard Baylin e Gordon Wood, Le origini degli Stati Uniti, Bologna, il Mulino, 1987, 173 ss. L’accani-
mento diuturno dei padroni sugli schiavi si spiega anche con le caratteristiche della ‘aristocrazia terriera’ del Sud e
il porzionamento della terra: nel Diciottesimo secolo, cioé, si era diffusa la freehold tenure, vale a dire la piena
proprieta della terra, in analogia con quanto accadeva in Inghilterra. Senonché, nella madrepatria i fondi erano la
combinazione di molte fattorie gestite separatamente dai vari fittavoli, che con la loro gestione dei beni mantene-
vano un’aristocrazia oziosa, mentre nelle colonie la sterminata disponibilita di terra libera aveva reso possibile la
crescita in estensione dei latifondi quali strutture agricole singole sotto la gestione unica e totale del proprietario. Il
latifondista della Carolina o della Georgia, dunque, non conosceva I'agio illuminato e il godimento gratuito della vita
dei nobili inglesi perché, pur raggiungendo uno stile di vita apparentemente elegante, era obbligato a una dura
esistenza a contatto della terra per la necessita di disciplinare fisicamente la manodopera schiava disumanizzata
e potenzialmente ribelle. Piu vasta era la piantagione, piu il padrone era chiamato a una gestione capillare e quo-
tidiana del suo latifondo, sapendo che la resa delle terre dipendeva da una articolazione della manodopera subal-
terna e avvilita, su cui egli doveva stendere il suo controllo e imporre la sua autorita.

52 Allindomani dei lavori della Convenzione di Philadelphia, si accese la mischia fra i Federalisti e gli Anti-
Federalisti intorno alla ratifica della Costituzione. Al fine di persuadere gli Stati piu riluttanti ad approvare il nuovo
testo, venne preparato un articolo contenente dodici emendamenti che il primo Congresso degli Stati Uniti approvo
il 25 settembre 1789. Dieci di questi - dal terzo al dodicesimo - vennero ratificati in sede statale e definitivamente
acclusi alla Costituzione il 15 dicembre 1791 come Bill of Rights. Singolarmente presi, gli emendamenti affondano
le proprie radici nella Magna Charta, nel Bill of Rights del 1689, nel’Habeas Corpus Act inglese, nel Body of Liber-
ties del Massachusetts del 1641, nella Declaration of Rights virginiana del 1776, nella Declaration of Rights della
Costituzione del Massachusetts del 1780 e ovviamente dalla stessa Declaration of Independence. Preso nella sua
interezza, il Bill of Rights rappresenta l'insieme delle rassicurazioni reclamate dagli Stati piu scettici verso la nuova
Costituzione nel timore che i nuovi poteri situati a Washington, capitale ancora da costruire, potessero annientare
I'autogoverno e le liberta per cui era stata combattuta I'Indipendenza. Che lo si prenda in esame clausola per
clausola o sistematicamente, ‘we will see more than just individual counter-majoritarian rights against popular ma-
jorities. [...] The Bill of Rights as originally drafted is much more of a states' rights and much more of a popular rights
and much more of a majoritarian rights document ’(Akhil Reed Amar, The Creation and Reconstruction of the Bill
of Rights, 16 S. Illl. U.L. J. 337 (1992), 338-39). Il Bill of Rights nelle intenzioni delle origini, dunque, doveva servire
a difendere contro I'unrepresentative government, vale a dire contro istituzioni aristocratiche, lontane dalle proprie
constituency piuttosto che dalla tirannia della maggioranza. Ne sono prova i due emendamenti che, sebbene ap-
provati dal primo Congresso degli Stati Uniti, da ultimo non vennero ratificati dalla maggioranza degli Stati: il primo
stabiliva il rapporto fra numero dei Rappresentanti alla Camera e numero di cittadini (un seggio ogni trentamila per
i primi cento seggi; un seggio ogni quarantamila fino a duecento; un seggio ogni cinquantamila sopra i duecento).
Il secondo disponeva che la delibera del Congresso per un aumento del salario dei propri membri non sarebbe
entrata in vigore prima della successiva elezione congressuale. Considerato attraverso lo spettro di questi due
emendamenti che aprivano il disegno di James Madison e che non ottennero il sostengo di un numero sufficiente
di Stati, il Bill of Rights si staglia contro le maggioranze congressuali occupate dal loro stesso tornaconto e indiffe-
renti ai propri elettori. Al tempo, il pericolo dell’'oppressione per mano delle maggioranze contro le minoranze era
avvertito assai piu a livello statale che nazionale: ‘(t)he body that is restrained is not a hostile majority of the people,
but Congress; and the earlier two amendments remind us that congressional majorities may in fact have "aristo-
cratical" and self-interested views in opposition to views held by a majority of the people. Thus, while the Amend-
ment's text is broad enough to protect the rights of unpopular minorities (such as Jehovah's Witnesses and Com-
munists), the Amendment's historical and structural core was to safeguard the rights of popular majorities (such as
the Republicans of the late 1790's) against a possibly unrepresentative and self-interested Congress (Akhil Reed
Amar, The Bill of Rights as a Constitution, 100 Yale L. J. 1131 (1991), 1147). Solo successivamente alla ratifica del
Quattordicesimo Emendamento, nel 1868, e il graduale processo di incorporation dei diritti del Bill of Rights originale
attraverso la Due Process Clause che li faceva esigibili anche contro gli Stati, il Bill of Rights & stato oggetto di una
rilettura - da baluardo contro le maggioranze congressuali elitarie e remote a catalogo di diritti individuali a tutela
delle minoranze contro la tirannia della maggioranza del popolo. ‘The original Bill's strong emphasis on popular
sovereignty theory makes it especially important to attend to the effect of subsequent constitutional amendments.
[...] the world view underlying the Bill of Rights was not dominated by the idea of individualistic, countermajoritarian
rights’ (ibid., 1201-1202). Cid che comunque risalta come una costante di questa doppia natura storica del Bill of
Rights € il suo carattere difensivo, che finisce per definire il cittadino solo in senso verticale, cioé nel suo rapporto
con il potere, sia esso incarnato dalle maggioranze congressuali self-interested contro la maggioranza del popolo
o dalle tiranniche maggioranze del popolo contro le minoranze.
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che figure allegoriche. Solo i cittadini bianchi si stagliavano nella corporeita di carne e sangue
di creature reali e palpabili, come tali titolari di quei diritti naturali e di quella liberta a cui aspi-
ravano americani vecchi e nuovi, dietro l'indistinguibile eppure ferrigna fictio juris dell’'ugua-
glianza universale, nient’altro che I'occhiuta strategia di una classe al potere.

Nessuna classe al potere, invece, fa capolino fra le disposizioni della Costituzione ita-
liana; nessuna idealizzazione o astratta rimozione guidd la mano di coloro che, dopo un ven-
tennio di autoritarismo, vollero rivolgersi a tutti gli italiani, soprattutto a quelli nelle difficolta del
vivere eppure nella ritrovata fragranza delle piccole speranze quotidiane. ‘Gli articoli della no-
stra Carta [...] non abbandonano il popolo italiano nella solitudine astratta di un modello; al
contrario, lo immergono nella carnalita dell’esistenza, dandogli una sostanza, dei contenuti
storicamente concreti. | suoi componenti - uomini e donne - sono creature carnali, sorpresi
nelle trame di una vita quotidiana fatta di ideali ma anche di interessi e bisogni troppo spesso
difficili da soddisfare. Sono loro i protagonisti dei “principi fondamentali” e della “prima parte”,
ed é grazie a loro - e ai principi e alle regole che li riguardano da vicino - che il popolo sovrano
lascia la rarefatta immagine di un mero simbolo per assumere, nella effettivita del sistema
costituzionale, le fattezze di una creatura storica’®*.

53 Si sa che, in quell’estate cocente del 1787 a Philadelphia, i cinquantacinque delegati redassero un testo
di sette lunghi articoli atti a congegnare la meccanica del nuovo Stato federale secondo I'idea, scandita da James
Madison (Il Federalista n. 14, in Alexander Hamilton, James Madison, John Jay, Il Federalista, Bologna, il Mulino,
1997, 214-220), per la quale, in contrasto con il repubblicanesimo classico, una repubblica geograficamente estesa
e variegata fosse da preferirsi a una piccola e omogenea in ragione della molteplicita di istanze e identita coesi-
stenti, nessuna delle quali destinata cosi a prendere il sopravvento sulle altre. L'intera impresa costituente rischid
di naufragare per i marosi che, per piu di un tratto, agitarono i lavori: per un verso, c’era la faglia fra i repubblicani
conservatori come John Adams, che aveva capitanato la scrittura della Costituzione del Massachusetts del 1780 -
elettorato attivo e passivo ai soli rentier, prevalenza della camera alta sulla bassa e spiccate prerogative del gover-
natore - e i repubblicani radicali, promotori della Costituzione del 1776 in Pennsylvania, priva di un governatore e
di una camera alta, con un’unica camera dei rappresentanti eletta ogni anno da tutti i maschi adulti contribuenti.
Rischiosa era pure la tensione fra Stati grandi e stati piccoli sulla rappresentanza al Congresso che, in difetto di
appositi temperamenti, avrebbe annichilito le ex colonie meno popolose. Se ne usci con I'introduzione della cosid-
detta clausola dei tre quinti (Articolo |, sezione 2, Clausola 3 Cost.), per la quale la dimensione demografica degli
Stati teneva conto anche degli schiavi afro-americani nella misura appunto dei tre quinti per determinare il numero
di seggi da assegnare loro alla Camera dei Rappresentanti, fini per sovradimensionare la rappresentanza proprio
del Sud bianco rispetto alla sua effettiva popolazione libera. Forse non & un caso che, fra il 1788 e I'elezione di
Abraham Lincoln nel 1861, su quindici presidenti ben nove furono candidati del Sud. Infine, ma certo non meno
esiziale, c’era la distanza /ato sensu culturale fra Stati del Nord e Stati del Sud soprattutto in ordine alla schiavitu,
il vero convitato di pietra della Convenzione, la linea di discriminazione in molti dei dibattiti occorsi a Philadelphia
che i costituenti scelsero di non menzionare neppure nella Costituzione per non contaminare il glorioso edificio
della liberta americana. A tacer d’altro, la schiavitt fu questione dirimente nella materia fiscale, gia motore dell'im-
presa rivoluzionaria e ancora delle istanze di revisione degli Articoli della Confederazione: a guardarne I'Articolo
VIII, il Congresso non aveva di fatto alcun vero potere fiscale, non essendo autorizzato a comminare sanzioni agli
Stati che non avessero ottemperato al loro dovere di contribuzione. La falla fu corretta con la Sezione 8, Paragrafo
1 dell’Articolo | della Costituzione, in cui si prevedeva il potere del Congresso di levare i tributi, distribuiti uniforme-
mente fra tutti gli Stati. | costituenti non sarebbero andati oltre se non avesse fatto il suo ingresso nel dibattito il
problema della schiavitu, che pesava sia ai fini della distribuzione del carico fiscale ma, soprattutto, sulla determi-
nazione della rappresentanza statale al Congresso. Se il Sud insisteva per una quota di rappresentanti piu ampia
che tenesse in conto anche degli afro-americani, ne sarebbe discesa anche una tassazione piu alta quanto alla
direct taxation. A questo proposito, si rimanda a Charles A. Beard, An Economic Interpretation of the Constitution
of the United States, New York, The Free Press, 1986, 169 ss. e Bruce Ackerman, Taxation and the Constitution,
99 Colum. L. Rev. 1 (1999).

54 Paolo Grossi, La costituzione italiana quale espressione di un tempo giuridico pos-moderno, in Univer-
sita degli Studi di Macerata, Conferimento della laurea honoris causa in Studi politici e internazionali a Paolo Grossi
(12 giugno 2013), Macerata, EUM, 2013, 71.
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Le masse che, nella Francia di fine Settecento, avevano alzato il capo contro I'assolu-
tismo della Corona erano finalmente uscite dallombra impenetrabile della loro miseria. Una
innumerevole moltitudine chiedeva pane e, nella costruzione politico-istituzionale, suscitava
quella ‘passione della compassione’ che, forte anche fra i meno sentimentali come Sieyés,
infiammo Robespierre e i Giacobini dopo il fallimento dei Girondini di produrre una costitu-
zione. Negli Stati Uniti, i Fondatori erano rinchiusi in una torre d’avorio ‘into which the fearful
spectacle of human misery, the haunting voices of abject poverty, never penetrated’. Non era
la humanity a interessarli quanto il mankind, e ai diritti del’'uomo proclamati come un a priori
della comunita politica da fondare come accadde in Francia con la Déclaration universelle des
droits et de 'homme del 1789 preferirono comunque la necessita di instaurare un governo,
‘(s)ince there were no sufferings around them that could have aroused their passions, no over-
whelmingly urgent needs that would have tempted them to submit to necessity, no pity to lead
them astray from reason’®.

La ‘passione della compassione’ della cui mancanza Hannah Arendt rimproverava,
unica fra tutte le rivoluzioni, quella degli Stati Uniti fu il vero propellente dei nostri costituenti
nella determinazione a vergare una Carta per il cittadino qualunque e inforno al quisquis de
populo. Seppur pensata come il fondamento di una societa in larga misura da costruire, essa
non volse lo sguardo dall'inopia che affliggeva tanti italiani. Se ogni rivoluzione prende i carat-
teri del regime che rovescia®, possiamo ben dire che la Costituzione repubblicana abbia ve-
leggiato sulla spinta di uno spirito rivoluzionario deciso a ripudiare i dover essere del fascismo
e a fissare negli occhi gli italiani per come erano fra le rovine di un’ltalia in pena. Come negare
che i lavori dellAssemblea Costituente furono percorsi da intuizioni ideologiche? E, nondi-
meno, la rivoluzione anti-fascista col suo innegabile substrato ideologico, ma non di parte, di
liberta e giustizia sociale la impregnd molto di piu, non potendosi prescindere dalla negativita
politica che aveva travolto coscienze e istituzioni. Bastino a esemplificarla le voci di Giorgio La
Pira e Aldo Moro. Il primo stigmatizzo I'inversione del rapporto fra lo Stato e l'individuo avve-
nuto dopo il 1922: non lo Stato per 'uomo, ma l'uomo - il cui valore originario fu negato e
assorbito nella sostanza collettiva - per lo Stato, che possedeva I'anterioritd metafisica del
prius sul posterius. Pertanto, il primo compito della nuova Costituzione era di premettere che
€ lo Stato per la persona e non la persona per lo Stato, da cui la tutela anche dei diritti sociali,
in difetto dei quali la liberta della persona non sarebbe effettivamente garantita, e la previsione
di un pluralismo di ordinamenti sociali (familiari, religiosi, occupazionali, locali, nazionali...) che,
in medio fra I'individualismo atomistico e il collettivismo totalitario, permettesse al singolo un
progressivo sviluppo della sua liberta®’.

Attendere alla grande opera di costruzione di un nuovo Stato come essenziale forma
di solidarietda umana - metteva in risalto Moro - equivaleva a prendere posizione sui punti fon-
damentali nella concezione delluomo e del mondo: ‘(n)on accontentiamoci di parole, di

55 Questa e la precedente citazione sono tratte da Hannah Arendt, On Revolution, New York, Penguin
Books, 1963, 95.

56 Ibid., 155.

57 Giorgio La Pira, Relazione sui principii relativi ai rapporti civili (Commissione per la Costituzione, Prima
Sottocommissione), disponibile su http://legislature.camera.it/_dati/costituente/lavori/relaz_proposte/l_Sottocom-
missione/03nc.pdf.
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dichiarazioni astratte, facciamo in modo, attraverso la nostra legislazione sociale, che, il piu
possibile, siano in fatto eguali le condizioni e le possibilita di vita di tutti i cittadini. [...] Uno Stato
non € veramente democratico se non & al servizio del’'uomo [...].Qui non & un problema teo-
retico che noi solleviamo’%8.

Allusive ma concrete, esemplari ma reali: nella Costituzione italiana la persona e la
coscienza del singolo giganteggiano contro la vertebratura dello Stato. Si prenda I'art. 2, co. 2
Cost., in cui sono riconosciuti e garantiti i diritti inviolabili del’'uomo anche ‘nelle formazioni
sociali ove si svolge la sua personalitd’: perché ciascuno di noi evolva nella persona che ha in
animo di diventare, c’é bisogno della relazione con l'altro, essendo lo sviluppo individuale non
una parabola solitaria o autosufficiente, ma costruita mediante le azioni e reazioni, gli scambi,
le andate e i ritorni fra simili e dissimili, nel reciproco apprendimento®. Si badi, perd, che di
questo sviluppo e delle sue direttrici la Costituzione scelse di non dire nulla: tutte le strade
sarebbero state percorribili secondo le mille vocazioni e aspirazioni e ambizioni che ciascuno
e libero di immaginare per sé e che lo Stato accoglie nella subordinazione alla persona delle
sue funzioni. D’altra parte, lo si evince anche dai rimandi a quella democrazia che non si volle
protetta®® come, invece, fu per la Grundgesetz del 1949: guardando agli artt. 17 e 18 Cost., i

58 Aldo Moro, Intervento alla Assemblea Costituente, 13 marzo 1947, seduta pomeridiana, 2042-43
(https://lwww.camera.it/_dati/Costituente/Lavori/Assemblea/sed060/sed060.pdf).

59 Si veda Cesare Pinelli, ‘Nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita’, in Roberto Bin e Cesare
Pinelli (a cura di), I soggetti del pluralismo nella giurisprudenza costituzionale, Atti del Seminario di Macerata (5-6
maggio 1994), Torino, Giappichelli, 1994.

60 Nel 1936, all'Universita di Amsterdam, il giovane professore di diritto George van den Bergh tenne la
sua prolusione inaugurale proclamando la necessita di difendere i valori messi a repentaglio dallo Zeitgeist aspra-
mente critico nei confronti della democrazia parlamentare - gia capitolata in Albania, Yugoslavia, Portogallo, Polo-
nia, Romania - che, per diverse strade e forme, aveva contagiato accademici come Sidney Webb, letterati come
George Bernard Shaw, Emil Cioran, Robert Musil e Thomas Mann per raggiungere il suo zenith con la dottrina anti-
parlamentare di Carl Schmitt e il suo Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus (si veda Ba-
stiaan Rijpkema, Militant Democracy. The Limits of Democratic Tolerance, Londra e New York, Routledge, 2018,
24 ss.). Negli stessi mesi, Karl Loewenstein ribadiva I'importanza della militant democracy introducendo il concetto
di emotional government ed emotionalism con riferimento a quei governi che alla rule of law sostituivano un ‘lega-
lized opportunism in the guise of the raison d’état’ e che, per impossibilita di imporsi troppo a lungo con la violenza,
trovavano ‘the cohesive strength of the dictatorial and authoritarian state [...] in emotionalism’ (Karl Loewenstein,
Militant Democracy and Fundamental Rights I, 31 Am. Pol. Sc. Rev. 417 (1937)) 418, corsivo aggiunto, a cui fara
seguito una disamina caso per caso della situazione politica in Europa in Id., Militant Democracy and Fundamental
Rights Il, 31 Am. Pol. Sc. Rev. 638 (1937)). Al'emotionalism come politics of emotional manipulations e alla neces-
sita giustificata e odierna di una democrazia ‘protetta’ & dedicato Andras Sajo, Militant Democracy, Chicago, Eleven
International Publishing, 2004.

Fra i molti esempi di democrazia che difende se stessa (per una rassegna di singole esperienze costitu-
zionali si imanda a Markus Thiel (a cura di), The ‘Militant Democracy’ Principle in Modern Democracies,. Farnham,
Ashgate, 2009; sulle sfide piu recenti alla democrazia e il contrasto all’azione dei partiti politici, si veda Svetlana
Tyulkina, Militant Democracy. Un Democratic Political Parties and Beyond, Londra e New York, Routledge, 2015),
la Grundgesetz tedesca dispiega un cospicuo armamentario costituzionale a difesa del freiheitlich-democratiche
Grundordnung, come l'art. 9, co. 2 GG, che proibisce le associazioni (verfassungsfeindlich) i cui scopi e attivita
contrastino con I'ordinamento costituzionale o contro il principio di comprensione fra i popoli, I'art. 20, co. 4 GG,
che autorizza ogni cittadino tedesco a esercitare il proprio ‘diritto di resistenza’, esperito ogni altro mezzo, contro
chiunque attenti all'ordine costituzionale, I'art. 21, co. 3 GG, rivolto ai partiti che, alla luce dei propri fini o dei com-
portamenti dei propri affiliati, mirino a indebolire o distruggere il libero e democratico ordine costituzionale, I'esi-
stenza della Repubblica federale tedesca e che, per ordine del Bundesverfassungsgericht, possono essere dichia-
rati fuori legge e i loro beni alienati. Sul tema della democrazia protetta, si rimanda infine ad Alfonso Di Giovine (a
cura di), Democrazie protette e protezione della democrazia, Torino, Giappichelli, 2005 e Stefano Ceccanti, Le
democrazie protette e semi-protette da eccezione a regola: prima e dopo le Twin Towers, Torino, Giappichelli,
2004.
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limiti costituzionali alla riunione e alla associazione non riguardano mai il contenuto di quelle
liberta né le finalita che le riunioni e le associazioni perseguano. Piuttosto, le censure sono
rivolte solamente ai metodi di esercizio di quelle liberta collettive, di cui avvalersi ‘pacifica-
mente e senz’armi’®’, mettendo al bando segretezza e organizzazioni di carattere militare per
scopi politici®? al fine di trattare il diverso da sé come un avversario e mai come un nemico.
Un simile impianto, cosi aperto e accogliente, svetta nel suo liberalismo a contrasto
con altri modelli: si prenda la Costituzione ungherese, entrata in vigore nel gennaio 201263, di

61 Secondo la ormai classica dottrina (Alessandro Pace, Art. 17, in Giuseppe Branca (a cura di), Commen-
tario della Costituzione. Rapporti civili, Bologna-Roma, Zanichelli-Soc. ed. del Foro italiano, 1977, 159 ss.), si tratta
di limiti all’ordine pubblico ripetuti nei piu diversi ordinamenti di ogni tempo. Quantunque potrebbe ritenersi che per
ordine publico si intenda riassuntivamente il complesso dei principi politici posti a fondamento di una data organiz-
zazione sociale, e dunque ritenersi i limiti ex art. 17, co. 1 Cost. evidenza di un obbligo di rispettare un determinato
ordine ideale secondo I'accezione di democrazia ‘protetta’, sembrerebbe confermata la loro identificazione con il
mero ordine materiale, ‘pacificamente’ alludendo a una causa attuale di disordine e ‘senz’armi’ a una causa mera-
mente eventuale.

62 ‘|_a liberta di associazione, cosi come la liberta di riunione e le altre liberta, sembra invece costituire,
almeno per chi scrive, una liberta che la Costituzione riconosce al soggetto privato per interessi e finalita sue pro-
prie: una liberta che, in piena autonomia, potra pertanto essere esercitata (o meno) per quei motivi che esso riterra
degni di rilievo: I'arricchimento della propria personalita e della propria cultura, il calcolo egoistico di utilita sociali,
professionali o economiche, l'aiuto alle altrui umane sofferenze, il rafforzamento della propria posizione antagoni-
stica con poteri pubblici e privati. E senza, quindi, che ad arbitrio dell’esercizio o del mancato esercizio del proprio
diritto possa elevarsi il detentore di un potere. Né, in critica a tale conclusione, sembra prospettabile che la liberta
di associazione, risultando garantita ai soli “cittadini”, sarebbe un diritto “politico” conseguentemente funzionalizzato
al mantenimento dell’'ordine democratico’ (Alessandro Pace, Art. 18, in Giuseppe Branca (a cura di), Commentatio
della Costituzione. Rapporti civili, cit., 193-94).

63 Nell'aprile 2010, le elezioni in Ungheria consegnarono al partito di centro-destra Fidesz guidato da Victor
Orban la maggioranza dei voti (53%). In ragione della legge elettorale introdotta durante la transizione democratica
degli anni 1989-90 per favorire la composizione di coalizioni di governo e depotenziare il potere di ricatto dei partiti
minori, quella maggioranza di voti si tradusse nel sessantotto percento dei seggi allAssemblea Nazionale. Una tale
prevalenza risultava sufficiente per alterare la Costituzione magiara, il cui procedimento di revisione richiedeva una
maggioranza nel parlamento monocamerale dei due terzi. Nel corso del primo anno di governo, Fidesz promosse
dodici revisioni della Costituzione, intervenendo su cinquanta norme costituzionali. Fra queste, si avvalse della sua
maggioranza dei due terzi per rimuovere la previsione che assegnava alla sola maggioranza di quattro quinti di
scrivere una nuova costituzione. Procedette poi a neutralizzare la Corte costituzionale, negli anni Novanta forse il
pit potente organo di giustizia costituzionale al mondo (cosi Kim Lane Scheppele, The New Hungarian Constitu-
tional Court, 8 E.Eur. Const. Rev. 81 (1999); si veda anche Gabor Halmai, Silence of Transitional Constitutions:
The ‘Invisible Constitution’ Concept of the Hungarian Constitutional Court, 16 ICON 969 (2018)), modificando la
modalita di elezione dei suoi giudici con la solita maggioranza dei due terzi e aumentandone il numero cosi da
consegnare a Fidesz la designazione di sette su quindici giudici nei primi diciotto mesi di legislatura. Infine, portd
la National Election Commission sotto il controllo del potere esecutivo e ristrutturo la National Media and Infocom-
munications Authority per il controllo dei mezzi di informazione, occupandola con propri fedelissimi (si veda Miklos
Bankuti, Gabor Halmai a Kim Lane Scheppele, Hungary’s llliberal Turn: Disabling the Constitution, in Péter Krasztev
e Jon Van Til (a cura di), The Hungarian Patient. Social Opposition to an llliberal Democracy, Budapest-New York,
Central European University Press, 2015). Con il favore del’emendamento alla maggioranza richiesta per la scrit-
tura di una nuova costituzione, nel 2011 una commissione parlamentare adotto i principi fondamentali per un nuovo
testo costituzionale. Di seguito, venne consentito ai deputati di predisporre delle eventuali bozze di costituzione
entro marzo 2011. delle due proposte che pervennero, quella avanzata da un deputato di Fidesz al Parlamento
europeo fu portata allAssemblea Nazionale e, dopo brevi, succinti dibattiti, il Presidente la firmd il 25 aprile 2011
per entrare in vigore nel gennaio successivo. Gia il 17 e 18 giugno seguenti, la Commissione di Venezia del Con-
siglio d’Europa esprimeva la sua preoccupazione per un processo costituente avvenuto senza il coinvolgimento
dell'opposizione né la partecipazione di organizzazioni civili e professionali. La Commissione auspicava altresi
(inutilmente) la cooperazione fra maggioranza e opposizione in vista della adozione delle cosiddette cardinal o
super-majority laws per ['effettivita della nuova Costituzione (Gabor Halmai e Kim Lane Scheppele (a cura di),
Opinion on Hungary’s New Constitutional Order: Amicus Brief for the Venice Commission on the Transitional Pro-
visions of the Fundamental Law and the Key Cardinal Laws, febbraio 2012, disponibile su
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cui & sufficiente scorrere il Preambolo per accorgersi della distanza che la separa dalle scelte
dei nostri costituenti. In esso si confida ‘in un futuro costruito insieme e nella dedizione delle
giovani generazioni. Crediamo che i nostri figli e i nostri nipoti, con il loro talento, perseveranza
e forza d’animo di nuovo innalzeranno I'Ungheria’. E questione di poche parole, liriche e re-
vansciste, ma spalancano uno iato fra la libera crescita degli italiani in vista del loro personale
benessere e 'avanzamento degli ungheresi per la restaurazione dell’orgoglio patrio. | primi
dediti unicamente allo sviluppo della propria personalita, per il cui tramite sara edificato un
nuovo vivere insieme; i secondi strumenti di un ideale che li trascende e che se ne serve per
scrivere una pagina di ‘rinnovamento spirituale e intellettuale’ in ideale continuita con i fasti
della fondazione del re Santo Stefano e in riparazione del ‘decadimento morale’ affermatosi
sotto il regime totalitario. Nel primo caso, una societa fondata sull’evoluzione delle singole
persone, ognuna indispensabile al benessere dell’altra e tutte insieme alla prosperita generale;
nel secondo, I'affermazione della ‘una, unica nazione ungherese’ e della ‘identita ungherese’
(articolo D) come cifra comune della dedizione dei singoli per la ‘sopravvivenza della nazione’
(articolo L, co. 1)%4. L’'una, garanzia del dispiegarsi dei processi, I'altra, determinata al conse-
guimento degli esiti. Proprio a contrasto con paradigmi diversi, si capisce che la nostra € una
Carta che dice chi siamo proprio li dove non lo dice.

Sulla stessa linea, si consideri I'art. 27, co. 3 Cost., la dove si intima che le pene, mai
consistenti in trattamenti contrari al senso di umanita, debbano tendere alla rieducazione del
condannato®. L’'uso di un semplice verbo fraseologico (tendere) dischiude da solo I'essenza

http://ekint.org/lib/documents/1479669985-Amicus_Cardinal_Laws_final.pdf). In occasione di un discorso pronun-
ciato il 26 luglio 2014, il Primo Ministro Victor Orban spiegd che quello in costruzione dal 2010 in Ungheria era un
illiberal state, un non-liberal state, che non rifiuta i principi fondamentali del liberalismo come la liberta individuale,
ma che di una tale ideologia non fa il cuore della propria struttura statale, preferendole un approccio nazionale
(25th Balvanyos Summer Free University and Student Camp, disponibile su http://www.kormany.hu/en/the-prime-
minister/the-prime-minister-s-speeches/prime-minister-viktor- orban-s-speech-at-the-25th-balvanyos-summer-
free-university-and-student-camp). Con la Risoluzione del Parlamento europeo del 17 maggio 2017
(2017/2656(RSP), par. 9) a sostegno di un voto per I'attivazione dell’Art. 7 TUE (sul richiamo all’Articolo 7 TUE in
ordine al caso austriaco, si veda Wojciech Sadurski, Adding Bite to Bark: The Story of Article 7, E.U. Enlargement,
and J6rg Haider, 16 Colum. J. Eur. L. 385 (2010)), la tensione fra 'Unione europea e I'Ungheria ha raggiunto il
culmine a causa dell’evidente rischio di una severa violazione dei valori fondativi del’Europa, condivisi da tutti i suoi
Stati membri (si veda Laurent Pech e Kim Lane Scheppele, llliberalism Within: Rule of Law Backsliding in the EU,
llliberalism Within: Rule of Law Backsliding in the EU, 19 Cambridge Yearbook of European Legal Studies 3 (2017)
e anche Gabor Halmai, From a Pariah to a Model? Hungary’s Rise as an llliberal Member State of the EU, 17
European Yearbook on Human Rights (2017)).

64 | ’epitome contemporanea dell'asservimento del singolo alle magnifiche sorti e progressive del Paese &
senza ombra di dubbio costituita da regimi totalitari quali la Repubblica democratica e popolare della Corea del
Nord (1972) e la Repubblica popolare cinese (1982). Nel primo caso, uno sguardo al Preambolo ci consegna la
pura venerazione dedicata al fondatore dello Stato rivoluzionario anti-giapponese, Kim Il Sung, ‘a genius ideological
theoretician and a genius art leader, an ever-victorian, iron-willed brilliant commander, a great revolutionary and
politician, and a great human being’. La Repubblica della Corea del Nord ‘basse itself on the political and ideological
unity of the people based on the worker-peasant alliance in which the working class plays a leading role’ (art. 10).
Quanto alla Cina, basti fare menzione dell’art. 24, co. 2: ‘The people are educated in patriotism, collectivism, inter-
nationalism, communism, dialectical and historical materialism, and are educated to oppose capitalism, feudalism,
and other decadent ideas’ (le traduzioni sono tratte da www.constituteproject.org).

65 Giuliano Vassalli, /I dibattito sulla rieducazione (in margine ad alcuni recenti convegni), Rassegna peni-
tenziaria e criminologica, 1982, 442 ss elencava le critiche al principio rieducativo da intendersi come sinonimo di
‘recupero sociale’ e ‘risocializzazione’ e non dell’accezione minima di ‘emenda morale’ e ‘redenzione morale del
reo’: a) di natura filosofica, collegate alle cosiddette ‘teorie assolute’ che vedono nella pena la sola espressione
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di un’intera forma di Stato, la chiave dei rapporti fra chi esercita il potere - la misura dell’autorita
- e chi ne & destinatario - la misura della liberta. Nonostante la finalita restituiva delle pene e
I'interesse della collettivita a sottrarre i detenuti alla loro devianza e riportarli all’ordine sociale,
per la Carta la rieducazione non & un atto ma una tensione, che si rende certo possibile a
condizione che certi valori siano davvero predominanti in una societa, ma soprattutto che si
possa attuare un trattamento tecnicamente efficiente, sempre rispettoso della dignita e liberta
del soggetto, di cui & essenziale il consenso, escludendosi ‘metodi che incidano con violenza
o con frode sullo sviluppo psichico della persona’®®. La rieducazione & una tensione e non un
atto, dunque, perché sempre incontra il limite invalicabile della concreta, reale coscienza del
condannato?.

La bellezza della Costituzione italiana €, dunque, fatta di lingua comune e realta viva,
di leggibilitd e concretezza che, sulla carta, appaiono le condizioni piu favorevoli per farne un

della giustizia senza concessioni a nessuna utilita che non sia quella retributiva; b) di natura scettica, facili a com-
prendersi giacché fanno eco alle voci degli stessi operatori penitenziari circa 'incompatibilita delle strutture carce-
rarie con un’efficace opera rieducativa; c) di natura pessimistica, come il pensiero di Michel Foucault, secondo cui
il penitenziario nasce gia afflitto da una malattia mortale e come storia di una ‘terapia impossibile’; d) di delegitti-
mazione, nel senso di contestare allo Stato il diritto di rieducare il condannato, come tendevano a sostenere le
correnti di pensiero di origine marxista come pure quelle legate a una concezione generale della vita; €) di politica
criminale realistica. ‘In tutte le critiche variamente formulate contro il principio rieducativo - € inutile dissimularselo
- esistono molti elementi di verita. Tuttavia questa contestazione non pud autorizzare la messa in oblio, o peggio la
liquidazione, del principio stesso [...]. La rieducazione in Italia non pud dunque esser lasciata da parte, né sottova-
lutata, sia perché equivarrebbe alla inosservanza di un fondamentale principio costituzionale sia perché le nostre
“esperienze di rieducazione” sono troppo misera e breve cosa per poter essere abbandonate appena se ne comin-
cia a vedere, pur tra contrasti, difficolta, ed incomprensioni, il pallido inizio’ ( 457 e 460).

66 Pietro Nuvolone, Pena (dir. pen.), in Enc. dir., vol. XXXII, Milano, Giuffre, 1982, 791-92.

67 E doveroso ricordare la condizione delle carceri italiane e la denuncia di violazioni sistemiche dei diritti
allinterno del sistema penitenziario ripetutamente raccolta dalla Corte europea dei diritti del’'uomo. | trattamenti
inumani e degradanti in violazione dell’art. 3 CEDU riguardano prevalentemente il grave sovraffollamento carcera-
rio, stigmatizzato con la sentenza pilota Torreggiani c. Italia (ricorsi nn. 43517/09, 46882/09, 55400/09, 57875/09,
61535/09, 35315/10 e 37818/10, sentenza del 8 gennaio 2013) (si veda Francesco Vigano, Sentenza pilota della
Corte EDU sul sovraffollamento delle carceri italiane: il nostro Paese chiamato all’adozione di rimedi strutturali entro
il termine di un anno, in Diritto Penale Contemporaneo, 9 gennaio 2013, disponibile su https://archiviodpc.dirittope-
naleuomo.org/d/1990-sentenza-pilota-della-corte-edu-sul-sovraffollamento-delle-carceri-italiane-il-nostro-paese-
chiamato-all-adozione-di-rimedi-strutturali-entro-il-termine-di-un-anno/ e Ida Nicotra, Pena e reinserimento sociale
ad un anno dalla ‘sentenza Torreggiani’, in Diritto penitenziario e Costituzione, disponibile su https://www.dirittope-
nitenziarioecostituzione.it/images/pdf/saggi/l_Nicotra_Pena_e_reinserimento_sociale.pdf). Sul procedimento della
sentenza pilota si rimanda a Janneke Gerards, The Pilot Judgment Procedure Before the European Court of Human
Rights as an Instrument for Dialogue, in M. Claes et al. (a cura di), Constitutional Conversations in Europe, Antwerp,
Intersentia, 2012; Stuart Wallace, Much Ado About Nothing: The Pilot Judgment Procedure at the European Court
of Human Rights, 1 Eur. Hum. Rights Law Rev. 71 (2011); L.R. Glas, The Functioning of the Pilot-Judgment Pro-
cedure of the European Court of Human Rights in Practice, 34 Neth. Q. Hum. Rights. 41 (2016); Markus Fyrnys,
Expanding Competences by Judicial Lawmaking: The Pilot Judgment Procedure of the European Court of Human
Rights, 12 Ger. Law J. 1231 (2011). Altre condanne al governo italiano dalla Corte di Strasburgo per le condizioni
del proprio sistema penitenziario sono Cirino e Renne c. Italia (ricorsi nn. 2539/13 e 4705/13, sentenza del 26
ottobre 2017) in materia di maltrattamenti in carcere inflitti in modo deliberato, premeditato e organizzato e costi-
tuenti atti di tortura (si veda Jessica Marica Rampone, Commento alla sentenza della Corte Europea dei Diritti
dell’lUomo Cirino e Renne contro Italia del 26 ottobre 2017, dirittifondamentali.it, 1/2018); Marcello Viola c. ltalia
(ricorso n. 59347/11, sentenza del 13 giugno 2019) con riferimento al regime carcerario dell’ergastolo ostativo,
laddove escluda a priori il detenuto condannato per reati di mafia a meno che egli non collabori con la giustizia (sul
punto, si rimanda a Emilio Dolcini, Fabio Fiorentin, Davide Galliani, Raffaello Magi, Andrea Pugiotto (a cura di), //
diritto alla speranza davanti alle Corti. Ergastolo ostativo e articolo 41-bis, Torino, Giappichelli, 2020); G.C. c. ltalia
(ricorso n. 73869/10, sentenza del 22 aprile 2014) in ordine alle inadeguate condizioni di detenzione - tali da spin-
gere per due volte il detenuto a tentare il suicidio - per una piena tutela del diritto alla salute.
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documento risaputo, integrato nel vivere civile, popolare. Invece, essa pendola fra la solennita
del totem da adorare (che & cosa ben diversa dall’intensita del viverla) e la pedagogia pusilla
che si rimpiatta nella polverulenta educazione civica impartita nelle scuole, nelle frigide cele-
brazioni lungo lo Stivale in cui 'amore per la Costituzione sembra potersi inculcare come som-
ministrando un ricostituente con la forza retorica del dover essere.

Sia ben inteso: la distanza fra gli italiani e la loro Carta non & da leggersi come irrile-
vanza della Costituzione. In termini di legalita costituzionale, infatti, essa non ha mai cessato
di essere viva, vitale e vibrante. Eppure, identificata nel ruolo difensivo che le appartiene in
qualita di parametro costituzionale nelle mani del giudice delle leggi, si rischia di avvertire la
nostra legge fondamentale prevalentemente come presidio di garanzia della nostra democra-
zia, dei diritti e delle liberta, cioé come limite al’abuso dei poteri, trascurandone invece la forza
programmatica per nulla esaurita né obsoleta, che altro poi non é che la tensione a una societa
responsabile, egalitaria e solidale, in cui capaci e meritevoli - specie, ma non solo, se privi di
mezzi - possano sperare in una vera, concreta mobilita sociale; alla edificazione di un consor-
zio civile di dignita e ordinata accoglienza, di buon andamento ed efficienza e, non da ultimo,
di doveri: giacché la relazionalita quale insopprimibile condizione per lo sviluppo delle poten-
zialita di ciascuno & dimidiata col tacere dei doveri a cui tutti siamo tenuti. La societa che si
aspirava a costruire ai tempi della redazione della Costituzione chiamava ciascuno alla propria
responsabilita - una responsabilita che non pud prescindere dal senso di appartenenza, seve-
ramente minato dalla multiforme precarieta del vivere contemporaneo, e che esige da ognuno
che si determini, si impegni, si migliori. Da troppo tempo gli italiani vengono ammansiti con la
corriva blandizia per la quale, in un mondo profondamente ingiusto che ha voltato le spalle alle
fatiche dei padri e tradito le aspettative dei figli, essi vadano bene esattamente come sono.
Non & cosi. Dobbiamo metterci di nuovo in cammino. E, per farlo, dobbiamo chiederci se per
noi sia ancora importante che il nostro vivere insieme avvenga in corrispondenza dei valori
fondativi, della bellezza della nostra Carta.
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