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PARTE |

FENOMENOLOGIA DELLA NUOVA TECNOLOGIA “SOCIALE”

“Generalmente noi crediamo che la comunicazione

e il linguaggio siano diretti da una persona a persona.

E possibile tuttavia che una persona parli ad una macchina,

una macchina ad una persona e una macchina ad una macchina”

Norbert Wiener, Introduzione alla cibernetica, 1950

1. Antefatto. Uno strano dialogo tra due robot: le macchine “sociali” e il problema del
linguaggio. Le ragioni di questa relazione

E I'estate del 2017 e un gruppo di ricercatori del FAIR (Facebook Artificial Intelligence
Research Unit) sta lavorando ai risultati di un esperimento molto promettente: si tratta di ap-
plicare le nuove tecniche di IA alle contrattazioni e alle negoziazioni umane.

Come dicono i ricercatori stessi presentando I'esperimento: “dal momento in cui ci sve-
gliamo, le nostre giornate sono piene di un flusso costante di trattative. Si va dal discutere
quale canale TV guardare, al convincere i figli a mangiare le verdure o cercare di ottenere un
prezzo migliore in un acquisto. Quello che questi scenari hanno in comune é che richiedono
complesse capacita di comunicazione e ragionamento, attributi che normalmente non si tro-
vano nei computer™.

Come funziona I'esperimento? Si prendono due chatbot — cioeé due sistemi algoritmici
capaci di interagire attraverso il linguaggio — e si mostra loro la stessa collezione di oggetti?;
poi si chiede che attraverso delle negoziazioni ripetute (proposte e accettazioni) i due agenti
(i chatbot) dividano tra loro gli oggetti. Ovviamente a ciascun agente & fornita una propria
funzione di valore, che rappresenta I'importanza di ciascun tipo di oggetto®. Come nella vita
reale, nessuno dei due agenti conosce la funzione di valore dell’altro agente e deve dedurla
dal’landamento del dialogo.

L’'obiettivo &€ ambizioso: mettere a punto un sistema di IA capace di prevedere, stu-
diando I'andamento degli scambi, le funzioni di valore degli interlocutori (pensiamo soltanto
alle possibili applicazioni nel trading sui mercati mobiliari o finanziari, ovvero allo sviluppo di
tecniche persuasive nelle relazioni).

1 Cfr. M. LEwis, D. YARATS, Y. DAUPHIN, D. PARIKH, D. BATRA, Deal or No Deal? End-to-End Learning of
Negotiation Dialogues, in Proceedings of the 2017 Conference on Empirical Methods in Natural Language Pro-
cessing, 2017, 2443 ss.

2 Ad esempio: due libri, un cappello, tre palloni da calcio.

3 Ad esempio, per I'agente 1, ogni pallone per vale 3 punti, il cappello 2, e cosi via.
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Ma nell’esperimento, qualcosa, ad un certo punto, va storto.

I programmatori avevano dimenticato un aspetto apparentemente secondario: non
avevano esplicitamente richiesto che i chatbot svolgessero le loro trattative seguendo le regole
proprie della lingua inglese. E accaduto, cosi, che dopo un po’ che I'esperimento era stato
awviato, i robot hanno cambiato lingua. Continuavano ad usare le parole ed i verbi inglesi, ma
secondo un nuovo linguaggio del tutto incomprensibile agli umani.

Dopo un istante di sconcerto, i ricercatori hanno deciso di sospendere I'esperimento.

L’episodio & stato riportato da un importante quotidiano inglese con un titolo, invero,
alquanto inquietante: Facebook chiude un esperimento di Al perché i robot hanno inventato
un nuovo linguaggio “.

| ricercatori di FAIR, alla richiesta di fornire chiarimenti sulla sospensione dell’esperi-
mento, hanno spiegato che — al di la della preoccupazione che produce l'idea di vivere in un
mondo in cui le macchine parlano tra loro senza che gli umani siano in grado di comprenderle®
— hanno disattivato i robot perché era loro intenzione sviluppare un sistema di intelligenza
artificiale in grado di interagire con gli esseri umani; occorreva, dunque, correggere l'architet-
tura dell’esperimento ed inserire il vincolo alla lingua inglese, 0 quantomeno ad una lingua
comprensibile.

Questa spiegazione, in sé apparentemente ovvia, consente di cogliere il nucleo pro-
blematico centrale di questo saggio.

Oggi la tecnologia — in particolare quella digitale — &€ sempre piu una parte essenziale
della vita quotidiana. Piu precisamente, & un elemento cui € legata in misura crescente la
gualita della nostra vita. Per i piu giovani € indubbiamente prevalente la funzione di intratteni-
mento — il cosiddetto “gaming” — ma piu in generale e per tutti, un numero sempre maggiore
di servizi utilizzati per informarsi, studiare, spostarsi, lavorare, essere in salute — solo per citare
alcuni beni giuridici fondamentali® — oggi dipendono da strumenti tecnologici.

La recente esperienza della pandemia ed il conseguente periodo di “lockdown” ha ac-
celerato in maniera esponenziale questo processo, mostrando a tutti le potenzialita formidabili
e, al tempo stesso, i rischi di questa sostituzione tecnologica della “relazione” con la “connes-
sione”’.

Nello Cristianini ha coniato I'espressione “social machine” - macchina sociale - per in-
dicare quei sistemi che nascono dalla interazione “strutturata” di elementi umani e tecnici®.

4 Cfr. M. FIELD, Facebook shuts down robots after they invent their own language, (online), 2017, dis-
ponibile su www.telegraph.co.uk; D. EMERY, Did Facebook Shut Down an Al Experiment Because Chatbots Devel-
oped Their Own Language?, (online), 2017, disponibile su www.snopes.com.

5 Al tempo in cui la notizia dell'esperimento & circolata, molti hanno evocato lo scenario “skynet”, il sistema
di super-intelligenza artificiale protagonista — in negativo — nella saga di fantascienza cinematografica Terminator;
ad es. Cfr. D. EMERY, Did Facebook Shut Down an Al Experiment Because Chatbots Developed Their Own Lan-
guage?, (online), 2017, disponibile su www.snopes.com.

6 A. SIMONCINI, L’uso delle tecnologie nella pandemia e le nuove diseguaglianze, in Biopolitica, pandemia
e democrazia Il. Rule of law nella societa digitale. Volume Il. Etica, comunicazione e diritti (a cura di A. PAINO, L.
VIOLANTE), Il Mulino, Bologna, 2021.

7 Cfr. A. SIMONCINI in L. VIOLANTE. A. SIMONCINI, L’uso delle tecnologie nella pandemia e le nuove disegua-
glianze, cit.

8 N. CRISTIANINI, T. SCANTAMBURLO, J. LADYMAN, The social turn of artifcial intelligence, Al and Society, (on-
line), 2021, disponibile su www.link.springer.com.
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Non viviamo piu nell’epoca degli esordi di Internet e del Web (anni ‘80), in cui solo
alcuni scienziati e una ristretta élite di istituzioni accademiche avevano accesso a queste tec-
nologie, consentite da enormi e costosissimi computer che occupavano stanze intere di dipar-
timenti universitari.

La miniaturizzazione dei circuiti elettronici, da un lato, e 'incremento esponenziale della
loro potenza di calcolo® dall’altro, hanno fatto si che quella stessa tecnologia che negli anni
Ottanta richiedeva I'impiego di interi palazzi, oggi sia contenuta in un telefono.

C’é una espressione, nata all'interno del dibattito pubblico sulla tecnologia digitale, che
rende bene questa idea: “Internet of Things” (IoT), I'internet delle cose. Oggi moltissime “cose”
di uso comune, dal telefono alla carta di credito, dall’automobile alla lavatrice, dallascensore
all'orologio, sono in realta strumenti digitali che, come ha efficacemente sintetizzato Stefano
Quintarelli, sono “capaci di fare tre cose: calcolare, conservare dati e comunicare™°,

Per questo il nostro presente, ma sempre piu il nostro futuro, sara popolato di macchine
“sociali”, utilizzate da persone comuni, non solo da tecnici informatici o ingegneri, ma da sem-
plici cittadini o non cittadini; sistemi algoritmici inseriti sempre piu in profondita nella nostra vita
quotidiana per compiere attivita prima riservate all’'azione umana.

Occorrera, dunque, ampliare la nozione di “ecosistema”, di recente inserita nel nostro
lessico costituzionale all’articolo 9, affiancando agli organismi viventi di natura organica (per-
sone, animali e vegetali) organismi cognitivo-relazionali di natura inorganica (macchine so-
ciali), fino a comprendere anche l'integrazione biomeccanica dei due (la cosiddetta prospettiva
“cyborg”).

E questo, dunque, il motivo per cui i ricercatori di Facebook si sono preoccupati quando
i loro chatbot hanno iniziato a sviluppare un linguaggio incomprensibile per gli umani; non tanto
perché cosi avrebbero potuto organizzarsi e creare un super-androide capace di ridurre la
razza umana in schiavitu — prospettiva distopica molto in voga nella letteratura fantascientifica
e nell'industria cinematografica ma, allo stato delle nostre conoscenze, inverosimile — quanto
perché queste macchine sociali per funzionare debbono avere come principale inter-locutore
proprio gli esseri umani.

E da esseri umani — oltre che dall’'ambiente in cui agiscono — che esse dovranno trarre
i loro input e ad esseri umani esse dovranno trasmettere i loro output.

Orbene, il mezzo che gli esseri umani utilizzano ordinariamente per comunicare —
scambiare informazioni, domande, comandi - € proprio il linguaggio.

Per questo nella prospettiva che abbiamo descritto, quella cioé di tecnologie progettate
per interagire con le persone, & fondamentale il tema del linguaggio.

Per poter “inter-loquire” e, dunque, per realizzare la propria funzione, queste “macchine
sociali” debbono condividere la lingua con gli esseri umani.

9 L. BALDI, G. CEROFOLINI, La Legge di Moore e lo sviluppo dei circuiti integrati, in Mondo Digital — Rassegna
critica del settore ICT (online), n. 3, 2022, disponibile su www.mondodigitale.aicanet.net.

10 S, QUINTARELLI, Discussion of the technological and geopolitical context ante most serious causes for
concern, in G. FINOCCHIARO, L. BALESTRA, M. TIMOTEO (ed. by) Major Legal Trends in the Digital Economy. The
approach of the EU, the US and China, Il Mulino, 2022.
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Ovviamente, qui si dovrebbe aprire un capitolo centrale all'interno della scienza e della
tecnologia informatica — quello dei sistemi logici e meccanici che consentono alluomo di inte-
ragire con una macchina calcolatrice — e che va sotto il nome di “interfaccia uomo-macchina”,
tema che in questa sede ovviamente non possiamo approfondire®!.

Anche in questo caso, I'evoluzione tecnica & cruciale per comprendere i caratteri
odierni del fenomeno.

Agli esordi della rivoluzione digitale, l'interfaccia uomo-macchina era sostanzialmente
quella cosiddetta “a riga di comando” (Command Line Interface); ovverosia, si poteva comu-
nicare con la macchina solo attraverso dei terminali direttamente collegati al sistema centrale
(mainframe) ed attraverso la digitazione di linee di testo, che corrispondevano alle istruzioni
che si intendeva dare al computer.

In questa fase, chi scriveva le linee di comando doveva conoscere quello che non a
caso & chiamato “linguaggio macchina”, ovverosia un codice pit 0 meno direttamente esegui-
bile dai processori del computer'?,

Se volessimo ricorrere ad un’immagine sintetica potremmo dire che, in questa prima
fase, per interagire con le macchine occorreva imparare a parlare la loro lingua.

Con l'avvento degli anni Settanta e Ottanta lo scenario cambia radicalmente.

L’innovazione rapidissima nei materiali e nei microprocessori, da un lato, e 'aumento
esponenziale della potenza di calcolo, dall’altro, consentiranno I'affermarsi di una forma nuova
nel rapporto uomo-macchina: la cosiddetta “interfaccia grafica” (Grafical User Interface).

In questa nuova prospettiva, 'utente interagisce con la macchina “manipolando” degli
oggetti grafici (“icone”, immagini, link) presenti sul videoterminale, non limitandosi, quindi, a
digitare sulla tastiera, bensi utilizzando anche altri sistemi di puntamento, dapprima artificiali
(il c.d. “mouse”), oggi biofisici (la tecnologia “touch-screen”), ma anche biometrici (le tecnologie
di riconoscimento dei suoni o delle immagini) fino alla combinazione dei due (si pensi ai visori
e i dispositivi per la esperienza di realta aumentata o virtuale, ovvero la fruizione degli spazi
digitali a tre dimensioni, come ad esempio il cosiddetto “metaverso™).

Questa vera e propria “rivoluzione nella rivoluzione”, mirava a creare una relazione piu
“amichevole” tra 'utente e la tecnologia (user friendly), consentendo di ampliare in una misura
senza precedenti I'area di chi pud accedere a questi nuovi strumenti, dapprima riservati ad un
circolo del tutto esclusivo.

Proseguendo nellimmagine utilizzata, potremmo dire che in questa nuova fase sono
le macchine che iniziano ad imparare il linguaggio umano.

11 Con il termine interfaccia uomo-macchina (IUM o HMI) si fa riferimento al componente di un dispositivo
o di un software che permette al proprio utilizzatore di agire sul macchinario sfruttando ogni funzione. Cfr. B. SHNEI-
DERMANN, C. PLAISANT, Designing the User Interface: Strategies for Effective Human-Computer Interaction, Addison-
Wesley, 2004.

12 Ci poteva essere un ulteriore traduttore o compilatore.

13 «Nel Metaverso, sarai in grado di fare quasi tutto cid che puoi immaginare: stare insieme ad amici e
familiari, lavorare, imparare, giocare, fare acquisti, creare, nonché realizzare esperienze completamente nuove che
eccedono quello che pensiamo dei computer o dei telefoni oggi». Cosi, il 28 ottobre 2021 Mark Zuckerberg ha
presentato il futuro di Facebook, il social media da lui creato e che ha letteralmente rivoluzionato Internet e le
relazioni sociali, diventando, cosi, una delle aziende piu ricche del pianeta.
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Nascono cosi i primi “personal computer” (meglio noti come “PC”) ed €& interessante
notare come nello stesso neologismo si evidenzi quel legame tra tecnologia e persona che é
alla base delle “macchine sociali” e del loro impatto sulle liberta civili e sociali.

Ma per completare il quadro introduttivo occorre introdurre un ultimo fattore, senza del
quale non si comprende appieno la trasformazione della inter-locuzione uomo-macchina.

Questa transizione verso i personal computer e, dunque, verso forme sempre piu ami-
chevoli di interazione uomo-macchina, & resa possibile da alcune societa private che hanno
inventato e messo sul mercato sistemi operativi di loro proprieta (ad es. Microsoft Windows
ovvero Apple MacOS), sistemi che consentono I'impiego di tali nuove interfacce a chi acquista
le relative licenze.

Invero, fino al “boom” dei PC e alla loro possibilita di connessione su Internet, la straor-
dinaria potenzialita economica e commerciale di questi nuovi sistemi tecnologici non era stata
cosi evidente.

In fin dei conti, fino a quel momento, gli utenti pressoché esclusivi della rete Internet e
conseguentemente del Web, erano state solo alcune istituzioni pubbliche di carattere accade-
mico o militare.

L’invenzione dell’interfaccia grafica, dei PC e poi degli smartphone, ha reso la tecnolo-
gia digitale un bene di “consumo” (una commodity), innescando cosi una duplice linea di svi-
luppo: da un lato, sul versante hardware, iniziano a crescere in maniera travolgente le vendite
di personal computer e via via di tutti i dispositivi in grado di collegarsi alla rete Internet — dai
telefoni, agli orologi, dai dispositivi GPS ai cosiddetti wearables - dall’altro, in maniera cor-
rispondente sul versante software, si moltiplicano le aziende che offrono servizi per la rete —
dai cosiddetti motori di ricerca, ai servizi di posta, dal servizio di hosting dei siti web, ai servizi
di clouding, etc. -, servizi cui si pud accedere acquistando quei dispositivi hardware.

Nasce cosi un nuovo settore dell’economia, quello della produzione e del commercio
di beni e di servizi digitali, settore che in meno di quarant’anni & diventato il piu ricco e potente
del’economia mondiale®®.

Concludendo, dunque, questo nostro sguardo d’apertura, alla base della imponente
trasformazione che stiamo vivendo - tecnologica e, quindi, sociale, culturale ed economica -
vi e la trasformazione del linguaggio che lega 'uomo alle macchine digitali: da un codice eso-
terico-specialistico, ristretto a pochi esperti, ad una nuova lingua “amichevole”, intuitiva e sem-
plificata, sempre piu diffusa e popolare.

Esiste, dunque, un nesso originario e, potremmo dire, costitutivo tra il tema del linguag-
gio e I'affermazione delle nuove tecnologie “sociali”, progettate per “interagire” con gli esseri
umani.

» o«

14 Quando si parla di “tecnologie wearable”, “dispositivi wearable” o semplicemente “wearable”, si fa rife-
rimento ad oggetti connessi dotati di tecnologia elettronica e capacita computazionale che un utente puo portare
sulla sua persona (orologi, bracciali, anelli, occhiali o altro).

15 Cfr. ex multis, M. DELMASTRO-A. NICITA, Big data. Come stanno cambiando il nostro mondo, Bologna,
2019.
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2. La peculiarita dell’Intelligenza Artificiale (IA) e I'impatto sul diritto: la tecnologia
“prende” le decisioni e non le “esegue”. Actio finium regundorum

Per procedere oltre nella nostra analisi occorrera a questo punto concentrare I'atten-
zione sul tipo particolare di tecnologia di cui stiamo parlando, ovverosia quell’area di ricerca
scientifica e sviluppo tecnologico che oggi comunemente € nota come Intelligenza Atrtificiale
(di seguito 1A),

Oggi sono disponibili moltissime definizioni della espressione “Intelligenza Atrtificiale”,
sia di natura tecnico-scientifica, sia a scopi politico-legali'’. Mi limitero, dunque, a sceglierne
alcune particolarmente rilevanti nel settore che ci interessa.

Il termine Intelligenza Artificiale - secondo I'HLEG dell’Unione europea — “si riferisce a
sistemi che mostrano un comportamento intelligente, analizzando il loro ambiente e intrapren-
dendo azioni — con un certo grado di autonomia — per raggiungere obiettivi specifici.

| sistemi basati sull'intelligenza artificiale possono essere software che agiscono esclu-
sivamente nel mondo virtuale (ad es. assistenti vocali, software di analisi delle immagini, mo-
tori di ricerca, sistemi di riconoscimento vocale e facciale) oppure possono essere incorporati
in dispositivi hardware (ad es. robot avanzati, auto a guida autonoma, droni o Internet delle
cose)™®

Secondo un’altra definizione — proposta questa dal’lOECD - per IA intendiamo “un si-
stema basato su macchine che possono, per un dato insieme di obiettivi definiti dall'uomo,
realizzare previsioni, raccomandazioni o decisioni che influenzano ambienti reali o virtuali.

Esso utilizza input basati su macchine e/o umani per

- percepire ambienti reali e/o virtuali

- astrarre tali percezioni in modelli (in modo automatizzato, ad esempio con sistemi di
Machine Learning o manualmente)

- utilizzare l'inferenza del modello per formulare opzioni per informazioni o azioni.

| sistemi di intelligenza artificiale sono progettati per funzionare con diversi livelli di au-
tonomia™®.

16 [Potenza delle metafore linguistiche, se invece che chiamarla intelligenza artificiale, (dunque, “intelli-
genza” - sostantivo e “artificiale” - aggettivo) dando I'idea di un nuovo tipo di intelligenza; I'avessimo chiamata
“artefatto intelligente”, immaginando quindi un nuovo tipo di macchina, chissa se avrebbe avuto la capacita di col-
pire cosi in profondita I'immaginario collettivo].

17 Cfr. P. APPIAHENE, E.A. DOMFEH, B. ANDOH, Definitions of Atrtificial Intelligence: A review, 8 marzo 2022,
disponibile al seguente link https://authorea.com/users/463144/articles/559022-definitions-of-artificial-intelligence-
a-review.

18 Cfr. High-Level Expert Group on Atrtificial Intelligence, A Definition of Al: Main Capabilities and Disci-
plines. Definition Developed for the Purpose of the Al HLEG’s Deliverables, Brussels, 8 Aprile 2019; cfr. anche
Comunicazione della Commissione del 25 aprile 2018 al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico
e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, L’intelligenza artificiale per I'Europa, COM(2018) 237 def., p. 1;
Comunicazione della Commissione del 7 dicembre 2018 al Parlamento europeo, al Consiglio europeo, al Consiglio,
al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, Piano coordinato sull'intelligenza artificiale,
COM(2018) 795 def.

19 Cfr. OECD, Recommendation of the Council on Atrtificial Intelligence, 22 May 2019; cfr. anche OECD,
Artificial Intelligence in Society, 2019; OECD, Recommendation of the Council on OECD Legal Instruments Artificial
Intelligence, 2022.
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Due sono gli elementi comuni a queste definizioni, cosi come a molte delle altre oggi
esistenti?°,

In primis, i sistemi tecnologici qualificati come “IA” sono utilizzati per svolgere attivita
particolari quali: prendere decisioni, realizzare previsioni 0 raccomandazioni, intraprendere
azioni autonomamente, esprimere giudizi o valutazioni.

La particolarita sta nel fatto che queste attivita sinora erano ritenute facolta esclusive
degli esseri umani (o quantomeno degli esseri viventi?t).

In secondo luogo, questi sistemi di IA “interagiscono biunivocamente” con 'ambiente
sociale in cui sono inseriti, nel duplice senso che, da un lato, le elaborazioni effettuate sono
fondate su dati provenienti (anche) dal’ambiente in cui sono inserite; ma, dall’altro, tali sistemi
contribuiscono a modificare lo stesso ambiente in cui si trovano e, cosi, generano nuovi dati
da esaminare. L'IA applicata a macchine “sociali” riceve segnali dal’ambiente ed al tempo
stesso invia segnali allambiente, modificandolo.

Se volessimo cogliere con un’immagine questa peculiarita delle nuove tecnologie “so-
ciali” rispetto a quelle “classiche”, si potrebbe pensare alla differenza tra I'interazione prodotta
allinterno di una casa dall’esistenza di un termosifone, ovvero di un assistente vocale (del tipo
Siri 0 Alexa).

Questo e, quindi, il fenomeno sul quale concentreremo le nostre riflessioni e su questo
punto vorremmo essere chiari: non ci interessa studiare se e in che misura la tecnologia oggi
stia trasformando in modo radicale le condizioni di vita culturale, sociale ed economica in cui
viviamo. Tutto questo & nient’altro che l'altra faccia del progresso tecnologico; verrebbe da
dire: nihil sub sole novum!

Il fenomeno sul quale ci soffermeremo ha invece un carattere molto piu specifico e
puntuale; e potremmo sintetizzarlo nel modo che segue: oggi un numero crescente di decisioni
capaci di «produrre effetti giuridici o incidere significativamente»?? sulla sfera personale, indi-
viduale e collettiva, sono supportate o prese da macchine sociali, ovverosia, da sistemi auto-
matizzati governati da algoritmi di IA.

Questa nuova dimensione della tecnica — utilizzata per decidere e non soltanto per
eseguire le decisioni — rappresenta, per la scala che sta assumendo, una novita senza prece-
denti perché ha un impatto affatto peculiare sul comportamento umano e, di conseguenza,
sulle scienze che se ne occupano, in particolare, I'etica ed il diritto?:.

Siamo, infatti, dinanzi ad una delega (totale o parziale) di funzioni cognitive ritenute
sinora proprie ed esclusive degli esseri umani, a sistemi tecnologici

20 Cfr. A. BARR, E.A. FEIGENBAUM, Handbook on Atrtificial Intelligence, Oxford, 1981; K. FRANKISH, W.M.
Ramsey, The Cambridge Handbook on Atrtificial intelligence, Cambridge, 2014.

21 Quando si attribuisce la qualita dell'intelligenza ad altre specie animali o vegetali. Cfr. J.C. GELLERS,
Rights for Robots. Artificial Intelligence, Animal and Environmental Law, London-New York, 2021.

22 Cfr. Art. 22 del Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016
sulla protezione dei dati. Sia consentito rinviare a F. LAGIOIA, G. SARTOR, A. SIMONCINI, Art. 22, in Codice della privacy
e data protection, Milano, 2021, pp. 378 ss.

23 Psicologia, etc. Cfr. S.J. THoMPsoN (ed.), Machine law, ethics and morality in the age of artificial intelli-
gence, Hershey, 2021; N.J. FAsT, J. SCHROEDER, Power and decision-making: new directions for research in the
age of artificial intelligence, in Current opinion in psychology, 2020, n. 33.
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Questa novita porta con sé degli interrogativi sul piano giuridico del tutto inediti e me-
ritevoli di profonda attenzione

Proviamo a descrivere con qualche esempio il fenomeno nella sua dimensione giuri-
dica.

Un giudice penale deve decidere che pena applicare ad un imputato.

Un algoritmo di IA, sulla base di dati personali e non, riguardanti I'imputato, propone
un rating della sua pericolosita sociale (classificandolo in Low — Medium - High Risk); il giudice
prende la sua decisione finale e quantifica la pena (anche) sulla base di tale rating.

Un direttore di banca deve decidere se concedere una linea di credito ad un cliente.

Un algoritmo di IA fornisce al direttore un profilo del merito di credito del richiedente; i
dati sui quali si basa questo profilo sono sia quelli gia in possesso dalla banca - se chi chiede
il credito € gia cliente e ha autorizzato la banca al trattamento dei propri dati per finalita con-
nesse all’esecuzione del contratto - sia le informazioni derivanti dall’utilizzo delle carte di cre-
dito, le segnalazioni della centrale rischi; il sistema automatico propone un profilo. Il direttore
prende la decisione finale e se intende discostarsi dal profilo automatizzato, deve chiedere
un'autorizzazione al livello di responsabilita superiore.

Un medico specialista in radiologia deve stilare il referto di una TAC.

Un algoritmo di IA propone al medico una preview del possibile referto, basata sull'a-
nalisi di milioni e milioni di immagini gia refertate.

Una azienda di riding (del tipo Uber, Deliveroo, Glovo) deve decidere quali lavoratori
iscritti alla sua piattaforma avranno priorita nell’accesso alle richieste di servizi di trasporto
richieste tramite I'applicazione; un algoritmo di |A stila una classifica tra i possibili riders - sulla
base di criteri predefiniti e delle disponibilita - assegnando automaticamente i servizi ai lavo-
ratori

Una azienda produce e gestisce un web search engines (motore di ricerca di informa-
zioni sul web del tipo di Google o0 Yahoo o Bing); essa, quindi, deve fornire risposte pertinenti
alle richieste, cercandole tra miliardi e miliardi di informazioni disponibili sulla rete web, ordi-
nandole in una lista; un algoritmo di IA ricerca e seleziona automaticamente le risposte sulla
rete, stilando una lista di priorita®®.

Un ente pubblico deve erogare ai soggetti che ne hanno diritto servizi o benefici sociali
(indennita di disoccupazione, reddito cittadinanza, riduzione nei costi del ticket farmaceutico,
sussidi 0 sovvenzioni); un algoritmo - non necessariamente di IA - provvede ad esaminare le
richieste, a stimare il rischio di frode e ad erogare automaticamente i sussidi.

Un ministero della Pubblica Istruzione svolge un concorso a cattedra per migliaia di
posizioni ed alla fine deve emanare i provvedimenti di assegnazione in servizio combinando,
da un lato, i risultati e le graduatorie del concorso, dall’altro, le varie priorita che le leggi attri-
buiscono ai candidati o alle categorie speciali, il fabbisogno di cattedre esistente nelle diverse
direzioni scolastiche regionali e provinciali e le preferenze personali di assegnazione indicate

24 Qui e spiegato come Google risponde alle domande e con che criteri ordina le risposte, cfr.
https://www.google.com/search/howsearchworks/how-search-works/ranking-results/.
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dai vincitori; per questo decide di affidarsi ad un algoritmo decisionale - anche questo non
necessariamente di IA - per determinare le assegnazioni.

Un ente di area vasta incaricato della gestione delle infrastrutture della mobilita,
dell’energia ovvero ambientali — gestione della rete del traffico ovvero del bacino idrogeolo-
gico, dello smaltimento rifiuti, della qualita dell’aria ovvero la c.d. energy grid — deve decidere
come organizzare il piano strutturale per la gestione e la regolazione di queste reti; un algo-
ritmo di 1A organizza la gestione ottimale di queste reti di mobilitd o di energia, configurando
automaticamente soglie e divieti sulla base dei dati ambientali e di monitoraggio che vengono
provvisti.

Infine, uno studente deve scrivere un saggio su un tema di storia (ovvero un giornalista
0 un ricercatore deve scrivere un articolo). Una chatbot creata e messa a disposizione gratui-
tamente sul web & in grado di rispondere a quesiti posti nella forma del linguaggio naturale su
temi di cultura generale®. Le risposte fornite sono governate da un sistema molto avanzato di
IA, creato “utilizzando una tecnica di apprendimento automatico (...) addestrata su una vastis-
sima quantita di testo proveniente da diverse fonti, tra cui libri, articoli di notizie, siti web e
molto altro”. Lo studente utilizza (copia ovvero si ispira liberamente) la risposta fornita dalla
chatbot.

Come si sara capito, quelli ipotizzati non sono casi teorici o di scuola. Tutti, in realta,
descrivono fattispecie realmente esistenti e si potrebbe andare avanti esemplificando molte
altre, tanto & ormai pervasivo 'uso di queste tecnologie per conoscere e prendere decisioni di
carattere sociale (giuridiche, amministrative, giudiziarie, regolative) e non solo in ambito scien-
tifico-tecnico.

Orbene, sostituire (totalmente o parzialmente) una macchina al soggetto che effettua
una valutazione o intraprende un'azione ovvero esprime un giudizio, finisce per interferire con
uno degli elementi fondativi del fenomeno giuridico in quanto tale, ovverosia la distinzione
«mezzo-fine» ovvero «agente-strumento», nella definizione causale dei comportamenti e delle
relazioni.

Il tema € stato affrontato soprattutto dai giusfilosofi e dai giusinformatici?’; volendo
sintetizzare le conclusioni, si puo dire che per la teoria giuridica, ispirata all’etica di matrice
aristotelica, sono mezzi tutti quegli elementi, in un corso di azioni che causa un evento, che
non esercitano alcuna autonomia o discrezione. |l soggetto agente é colui che avvia il corso
di azioni e, quindi, causa 'evento®. In questo schema ermeneutico, la tecnologia, cosi come

25 Questa ¢ la definizione che ChatGpT da di sé stessa «ChatGPT & un grande modello di lingua adde-
strato da OpenAl. Utilizzando tecniche di intelligenza artificiale avanzate, ChatGPT ¢ in grado di elaborare il lin-
guaggio naturale e fornire risposte alle domande degli utenti. Puo essere utilizzato in diversi contesti, come assi-
stenti virtuali, chatbot, strumenti di ricerca e altro ancora». Cfr ChatGPT: Optimizing Language Models for Dialogue,
su OpenAl.

26 Risposta di ChatGpT su come ¢é stata addestrata la sua IA. Cfr. ChatGPT spiega perché le IA come
ChatGPT dovrebbero essere regolamentate, su www.lescienze.it.

27 Su questo aspetto cfr. A. SIMONCINI, S. SUWEIS, Il cambio di paradigma nell’intelligenza artificiale e il suo
impatto sul diritto costituzionale, in Rivista di filosofia del diritto, 2019, n.1, pp. 93 ss.

28 ARISTOTELE, Etica Nicomachea, Libro Il p. 91 «sembrerebbe quindi come si é detto che I'uomo sia
principio delle azioni: la deliberazione riguarda le cose che lui puo realizzare e le azioni tendono ad un fine altro da
sé. Infatti non sara oggetto di deliberazione il fine, bensi i mezzi. Sono la stessa cosa I'oggetto della deliberazione
(i mezzi) e I'oggetto della scelta, tranne per il fatto che cio che viene scelto é gia stato determinato».
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la tecnica?®, ha sempre fatto parte della categoria dei mezzi; ovverosia degli strumenti posti
nelle mani del soggetto agente, per consentirgli di ottenere un determinato risultato.

Non é un caso che un recente ed autorevole filone della giurisprudenza amministrativa,
sul quale torneremo piu avanti, faccia esplicitamente riferimento alla dottrina morale aristote-
lica - tanto da citare espressamente la distinzione tra attivita tecniche e “dianoetiche™? - per
ribadire la natura necessariamente “servente” della tecnica rispetto alle decisioni umane.

In questo orizzonte concettuale, il responsabile di un evento & chiunque abbia deciso
ed avviato il corso di azioni che lo ha causato; ovviamente, la responsabilita (tanto in senso
morale che giuridico) si pud graduare — fino a scomparire — a seconda del grado di coscienza
e volonta dell’evento stesso®; ma non v’é dubbio alcuno che — almeno fino a qualche anno fa
— nessuno si sarebbe mai sognato dinanzi ad un incidente stradale dall’esito tragico, di ritenere
responsabile della morte di un passante I'autoveicolo, perché “tecnicamente” & stato I'auto-
mezzo ad urtare la persona e causare I'evento morte: ovviamente il responsabile & chi era alla
guida del veicolo.

Ebbene oggi, dinanzi ad auto che possono non avere un guidatore umano ovvero a
sistemi d’arma letali anch’essi a “guida autonoma”?, questioni del genere stanno diventando
molto piu complesse:.

E non & un caso, per tornare all’aspetto linguistico che ci preme esplorare, che le lingue
del ceppo germanico, oltre al maschile e femminile abbiano mantenuto il genere neutro, che
si utilizza proprio per marcare la differenza tra i soggetti/oggetti umano ed i soggetti/oggetti
non-umani.

2% Sulla distinzione tra “tecnica” e “tecnologia” si vedano le riflessioni di A. PESSINA, Liberta e tecnologia:
annotazioni teoretiche in F. BOTTURI (a cura di), Soggetto e liberta nella condizione postmoderna, Milano, 2003, pp.
10 e ss.

30 Tar Lazio, 11 luglio 2018, n. 9227, « il Collegio & piu in particolare del meditato avviso secondo cui [...]
affidare all’attivazione di meccanismi e sistemi informatici e al conseguente loro impersonale funzionamento, il
dipanarsi di procedimenti amministrativi, sovente incidenti su interessi, se non diritti, di rilievo costituzionale, che
invece postulano, onde approdare al corretto esito provvedimentale conclusivo, il disimpegno di attivita istruttoria,
acquisitiva di rappresentazioni di circostanze di fatto e situazioni personali degli interessati destinatari del provve-
dimento finale, attivita, talora ponderativa e comparativa di interessi e conseguentemente necessariamente moti-
vazionale, che solo I'opera e /'attivita dianoetica dell’'uomo puo svolgere.», nostro il corsivo.

31 Su teoria della colpa, del dolo, suitas e imputabilita della condotta cfr E. MAzzanTINI, Dolo eventuale e
colpa con previsione: dai concetti “generali” agli indicatori “di settore”, in Dir. pen. proc., 2013, 1143 ss.; Cfr. T.
PabovaNi, Appunti sull’evoluzione del concetto di colpevolezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1973; F. MANTOVANI, Diritto
penale, Parte Generale, X ed., Padova, 2017, pp. 277 ss.; G. FIANDACA, E. Musco, Diritto penale, Parte Generale,
VIl ed., Bologna, 2019 pp. 329 ss.; F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Parte generale, XVI ed., Milano, 2003,
pp. 321 ss.

32 Cfr. V. SHREYAS, SKANDA N. BHARADWAJ, S. SRINIDHI, K. U. ANKITH and A. B. RAJENDRA, Self-driving Cars:
An Overview of Various Autonomous Driving Systems, in M.L. KoLHE, S. TiwARI, M.C. TRIVEDI, K.K. MISHRA (eds.),
Advances in Data and Information Sciences. Proceedings of ICDIS 2019, Singapore, 2020; F. SANTONI DE Sio, E.
D1 Nuccl, Drones and Responsibility. Mapping the Field, in E. Di Nucci, F. SANTONI DE Sio (eds), Drones and Re-
sponsibility. Legal, Philosophical and Socio-Technical Perspectives on Remotely Controlled Weapons, London,
2016.

33 Cfr. K. ATKINSON, Autonomous Cars: A Driving Force for Change in Motor Liability and Insurance, in
Scripted, 2020; P. LiN, R. JENKINS, K. ABNEY (eds.), From autonomous cars to artificial intelligence, Oxford, 2017; O.
ROSENDORF, M. SMETANA, M. VRANKA, Autonomous weapons and ethical judgments: Experimental evidence on atti-
tudes toward the military use of “killer robots”, in Peace and Conflict: Journal of Peace Psychology, 2022, 28(2); A
KoNERT, T. BALCERzAK, Military autonomous drones (UAVS) - from fantasy to reality. Legal and Ethical implications,
in Transportation research procedia, 2021, n. 59.
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Sulla connessa distinzione - anch’essa aristotelica - tra “causa finale” e “causa effi-
ciente”, inoltre si fondano gran parte delle dottrine costitutive il pensiero giuridico contempo-
raneo.

Si pensi alla teoria della soggettivita ovvero della imputabilita sia nel diritto civile che in
quello penale (con le relative distinzioni tra “capacita giuridica” e “capacita di agire”; colpa,
dolo, suitas delle condotte, etc.)®.

Ma a ben vedere, fondamento analogo hanno le dottrine sulla liberta, discrezionalita,
discrezionalita “tecnica” o vincolativita degli atti pubblici nella teoria del diritto amministrativo3®
ovvero le dottrine della ragionevolezza, proporzionalita o del “bilanciamento” nel diritto costi-
tuzionale®’ (tutte teorie che - seppur in modo diverso - presuppongono la distinzione tra “mezzi”
e “fini”).

Come ¢ stato efficacemente osservato, nell'esperienza giuridica occidentale® “la
causa precede irrevocabilmente e non puo divenire posteriore al suo effetto. E questo diffe-
renzia la causa nell'ordine della natura e quella nell’ordine della liberta”.

Il fatto che oggi la tecnologia non sia piu soltanto un «mezzo», funzionale alla realizza-
zione di un corso di azioni deciso da un soggetto agente, ma, sempre piu spesso, Sia essa
stessa a decidere, mette in crisi questo assetto logico-concettuale.

Alla macchina non si chiede piu di eseguire cio che il soggetto ha deciso, ma le si
chiede di decidere: € la distinzione tra “automazione” ed “autonomia”.

La Carta della Robotica, approvata nel febbraio del 2017 dal Parlamento Europeo®
esprime in maniera efficace questo passaggio, affermando che “l'autonomia di un robot pud
essere definita come la capacita di prendere decisioni e metterle in atto nel mondo esterno,
indipendentemente da un controllo o un'influenza esterna; (...) tale autonomia é di natura pu-
ramente tecnologica e il suo livello dipende dal grado di complessita con cui € stata progettata
l'interazione di un robot con I'ambiente; (...) nell'ipotesiin cui un robot possa prendere decisioni
autonome, le norme tradizionali non sono sufficienti per attivare la responsabilita per i danni
causati da un robot, in quanto non consentirebbero di determinare qual é il soggetto cui in-
combe la responsabilita del risarcimento né di esigere da tale soggetto la riparazione dei danni
causati”.

34 ARISTOTELE, Fisica, Libro |, 1, 184 a.

35 Vedi supra.

36 La discrezionalita amministrativa consiste nel “potere di scegliere i mezzi per raggiungere fini etero-
determinati” dalla legge. “La discrezionalita (pud) riguardare I'an, il quando, il quomodo, cid (pud) consistere nel
decidere se, in quale momento ed in quale modo agire”; cosi, ad esempio, D. SORACE, Diritto delle amministrazioni
pubbliche. Una introduzione. Bologna, 2104, pp. 357-358.

37 Cfr. M. CARTABIA, | principi di ragionevolezza e proporzionalita nella giurisprudenza costituzionale ita-
liana, Roma, Palazzo della Consulta 24-26 ottobre 2013, Conferenza trilaterale delle Corte costituzionali italiana,
portoghese e spagnola.

38 B, RomaNo, Dalla Metropoli verso Internet, Persona Liberta Diritto, Torino, Giappichelli, 2017, p. 27 e
ss; sulla differenza tra causalita secondo natura e causalita nell’ordine della liberta Romano fa riferimento a M.
HEIDEGGER, Dell’essenza della liberta umana. Introduzione alla filosofia, Milano, 2016, p. 397.

39 P8TA(2017)0051 Norme di diritto civile sulla robotica Risoluzione del Parlamento europeo del 16 feb-
braio 2017 recante raccomandazioni alla Commissione concernenti norme di diritto civile sulla robotica
(2015/2103(INL).
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Per concludere, dunque, su questo punto, nelle considerazioni che seguono, non ci
soffermeremo sul problema generale della regolazione dei sistemi di Al nel nostro ordinamento
- siano essi sistemi autonomi (cosiddetti stand alone), siano essi inseriti come componente in
dispositivi piu articolati (cosiddetti embedded) -. Su questo tema si soffermano numerose ed
importanti proposte di regolamento sia a livello Europeo (si pensi all’Al Act ovvero al CybeRe-
silience Act ovvero recentemente entrati in vigore DMA e DSA)* sia statunitense (di questi
giorni € la presentazione da parte della Amministrazione Biden di una Al Bill of Rights)

Come ribadiremo piu in avanti, il nostro punto di vista sara quello piu selettivo del lin-
guaggio impiegato da questi sistemi e, dunque, ce ne occuperemo solo in quanto I'lA venga
usata per prendere decisioni capaci di interferire con le liberta individuali e collettive. In questi
casi, infatti, come vedremo é dirimente che la decisione resti accessibile e dunque utilizzi un
linguaggio comprensibile.

Rimarranno quindi fuori dal perimetro di interesse moltissimi aspetti del fenomeno sui
quali si sono soffermati gli studi piu recenti, anche di carattere giuridico, quali ad esempio quelli
sul cosiddetto “legaltech”, ovvero all'uso della IA nelle professioni giuridiche.

L’'uso di questi sistemi pud rivelarsi estremamente utile sia per gli avvocati che per i
giudici, come strumento di assistenza per identificare rapidamente i casi ed estrarre schemi
argomentativi che possano aiutare il lavoro preparatorio**.

3. Ladistinzione tra le tecnologie che assistono la decisione e quelle che sostituiscono
la decisione — Sed contra. Il plusvalore “pratico” delle decisioni automatizzate

Per completare il quadro fenomenologico che rappresenta I'oggetto della nostra rifles-
sione, deve essere introdotta una distinzione che oggi tende a connotare I'impiego di queste
tecnologie sociali per le decisioni.

40 Cfr. European Commission, Proposal for a Regulation of the European Parliament and the Council
laying down harmonized rules on artificial intelligence (artificial intelligence ACt) and amending certain Union legis-
lative Acts, COM(2021) 206 final; European Commission, Proposal for a Regulation of the European Parliament
and of the Council on horizontal cybersecurity requirements for products with digital elements and amending Reg-
ulation (EU) 2019/1020, COM(2022) 454 final; Regulation (EU) 2022/1925 of the European Parliament and of the
Council of 14 September 2022 on contestable and fair markets in the digital sector and amending Directives (EU)
2019/1937 and (EU) 2020/1828 (Digital Markets Act); Regulation (EU) 2022/2065 of the European Parliament and
of the Council of 19 October 2022 on a Single Market For Digital Services and amending Directive 2000/31/EC
(Digital Services Act).

41 Uno tra gli esempi pill interessanti dell’'uso di tali modelli & lo studio sistematico sulla previsione dell'esito
dei casi giudicati dalla Corte europea dei diritti dell'uomo basato esclusivamente sul contenuto testuale. | ricercatori
di Cambridge e UCL hanno sviluppato un sistema di classificazione binaria in cui l'input & il contenuto testuale
estratto da una sentenza della Corte EDU caso e I'output di destinazione ¢ il giudizio effettivo sulla violazione di un
articolo della CEDU.
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Altro, infatti, & chiedere alla macchina di “aiutare” ovvero “supportare” il soggetto nella
sua decisione, valutazione o giudizio, altro & sostituirlo; un po’ come accade per I'impiego di
dispositivi di guida assistita nella costruzione delle nuove automobili*2,

Un conto, difatti, € chiedere ad un sistema di IA di sostituire completamente il soggetto
che decide, un conto e chiedere di produrre informazioni che il soggetto utilizzera - pit 0 meno
liberamente - nella sua decisione.

In realta, per il livello di sviluppo tecnologico e giuridico in cui oggi ci troviamo, la stra-
grande maggioranza delle applicazioni esistenti, sono del secondo tipo: ovverosia tecnologie
che assistono la decisione e non la sostituiscono*®.

Proviamo a chiarire il concetto con un esempio.

Si pensi al “mito” del giudice elettronico, preconizzato da Papini del 195144, ovvero ai
sistemi giuridici esperti integrali, sui quali tanto si & discusso e sperimentato negli anni ‘70
(Frosini, Losano, Lombardi Vallauri); nel momento in cui scriviamo non esistono prospettive
realistiche o praticabili della creazione di veri e propri organi giudiziari - nella accezione tecnica
del termine - “completamente ed esclusivamente” robotici.

Quello che invece e realmente accaduto negli Stati Uniti*® - nel noto caso COMPAS —
& che un prodotto software che utilizza algoritmi di 1A%, sia stato utilizzato per stabilire I'entita
della pena da parte di un giudice penale. Ovviamente, il software in questione non “produce”
la decisione, ma si limita ad indicare, sulla base di un algoritmo decisionale proprietario, il
fattore di rischio ovvero la probabilita della ripetizione del reato (alta, media, bassa); come, in
seguito, gli stessi giudici della Corte Suprema del Wisconsin hanno chiarito, I'indicatore pro-
dotto dal software é stato solo uno degli elementi presi in considerazione per la decisione, non
I'unico®’.

Siamo dinanzi, dunque, ad un sistema di decisione integrata “uomo-macchina”, al cui
interno & sempre possibile riconoscere la responsabilita umana.

E quella che & stata definita la “collaborative Al”, I'Intelligenza Artificiale collaborativa.

42 |'Istituto Federale di Ricerca per i Trasporti e la Mobilita tedesco, il Bundesanstalt fiir Strakenwesen,
per fare una classifica dei diversi gradi di autonomia delle auto, ha stilato una graduatoria definendo i cinque diffe-
renti livelli di guida autonoma; si va dal livello O - praticamente assenza di qualsiasi dispositivo — al livello 5 -
autovettura interamente autonoma in tutte le scelte riguardanti la guida del veicolo.

43 Ovviamente qui sto parlando di sistemi di IA sociale, cioé destinata ad interferire con la libertad umana;
moltissimi meccanismi di controllo automatico esistono all'interno delle macchine stesse e non c’€ nessun inter-
vento umano.

44 G. PaPINI, Il libro nero - Nuovo diario di Gog, Firenze, 1951.

45 State of Wisconsin v. Loomis, 881 N.W. 2d 749 (Wis. 2016). Sul tema, fra gli altri, cfr. G. ConTIsSA, G.
LAsAaGNI e G. SARTOR, Quando a decidere in materia penale sono (anche) algoritmi e IA: alla ricerca di un rimedio
effettivo, in Diritto di Internet, Vol. 4, 2019, 619-634; S. QUATTROCCOLO, Equo processo penale e sfide della societa
algoritmica, in BioLaw journal. Rivista di BioDiritto, Vol. 1, 2019, 135 ss.; M. GlAaLuz, Quando la giustizia penale
incontra l'intelligenza artificiale: luci e ombre dei risk assessment tools tra Stati uniti ed Europa, in Diritto penale
contemporaneo, 2019.

46 COMPAS & un noto un sistema predittivo, sviluppato da Northpoint Inc. (ora Equivant), una societa
privata californiana, originariamente nato e utilizzato negli Stati Uniti in diversi Stati per calcolare il tasso di recidiva,
ad esempio per emettere decisioni sull’assegnazione di misure alternative o sull’applicazione di istituti assimilabili
alla sospensione condizionale della pena.

47 Loomis v. State of Wisconsin, 881 N.W.2d 749 (Wis. 2016), certiorari denied, 137 S.Ct. 2290 (2017).
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In realta, contro questa ricostruzione militano molti argomenti — che altrove ho cercato
di esaminare nel dettaglio — e che qui sintetizzerei nell’'idea del “plusvalore pratico” delle deci-
sioni automatizzate.

Se, infatti, caliamo lo schema teorico della decisione assistita - in cui il ruolo della mac-
china e quello del decisore umano sarebbero esattamente distinguibili - nella realta effettuale,
ci accorgiamo che lo schema pur essendo chiaro in teoria, perde molta della sua nitidezza
nella attuazione pratica.

Torniamo all’esempio del caso COMPAS in cui il giudice & chiamato ad utilizzare un
software come supporto alla decisione.

In questa ipotesi, il profilo del reo offerto automaticamente dal software rappresenta
solo uno degli elementi della decisione. Il giudice, dunque, dovra proseguire ordinariamente
nel’lesame dei fatti di causa, leggendo documenti, esaminando testimonianze, prove, consu-
lenze; in breve, svolgendo tutto I'ordinario lavoro istruttorio che la funzione giurisdizione ri-
chiede. Al termine prendera la sua decisione, motivando il dispositivo ed esponendo in tale
motivazione le basi di fatto e diritto che la giustificano, comprendendo, ma tenendo ben distinto
il profilo del software.

Ebbene proviamo ad immaginare lo stesso giudice, sempre nel suo ufficio, ma questa
volta in concreto, ovverosia inserendo la decisione che deve prendere nella lunga lista di ar-
retrati da smaltire; casomai sotto la pressione di indicatori di performance?® da rispettare.

Immaginiamo, altresi, che alcune (molte) di queste cause siano seriali o simili, cioe
caratterizzate da elementi di fatto e diritto ricorrenti.

Siamo proprio certi che alla fine sara ancora cosi facile distinguere la decisione umana
da quella proposta dalla macchina?

In via di principio e sulla base del quadro normativo oggi esistente, il profilo dell'impu-
tato prodotto dal software di IA, non ha alcun valore probatorio particolare rispetto al peso o al
valore che hanno altri elementi di fatto che il giudice normalmente prende in considerazione
ai fini della sua decisione; ma sul piano “pratico”?

Sul piano pratico € facile immaginare che la decisione automatica, nel tempo, tendera
sempre piu a “catturare” la decisione umana.

Nel senso che, sebbene I'imputazione formale della decisione continuera ad essere
quella del giudice, il determinante sostanziale della decisione sara sempre piu rappresentato
dal “suggerimento” della macchina.

Sul punto non va sottovalutato, inoltre, il fatto che negli Stati Uniti — dove si € avuto
questo notissimo precedente — si sia arrivati all'impiego di un programma informatico per as-
sistere la decisione, su impulso del Dipartimento della giustizia*® che con il programma EDBM
(Evidence Based Decision Making) ha espressamente auspicato I'impiego di strumenti tecno-
logici di supporto alle decisioni come strumento per diminuire il tasso di recidiva estremamente

48 Cfr. Sistema di Misurazione e Valutazione della Performance (SMVP), D.M. Giustizia 23/12/2021, Re-
visione del sistema di misurazione e valutazione della performance, Aggiornamento annuale 2021 ai sensi dell’art.
7, comma 1, del D.Lgs. n. 150 del 2009.

49 Cfr. Evidence-Based Decision Making: A guide for judges, in National Institute of Corrections, 2017. Il
documento é stato pubblicato su impulso del National Institute of Corrections, un componente del Dipartimento di
Giustizia degli Stati Uniti.
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alto e dare maggior coerenza ed uniformita agli orientamenti giurisprudenziali in materia pe-
nale.

E, quindi, un processo di sostituzione graduale e per via “pratica”, ma non per questo
meno incisivo.

Se é consentita un’analogia, € un processo simile a quello dell'impiego delle applica-
zioni contenenti i navigatori GPS per la circolazione stradale che ormai tutti utilizziamo. Essi —
a differenza dei sistemi di guida autonoma che stanno per entrare in commercio — non sosti-
tuiscono le nostre scelte, nel senso che si limitano ad indicare una rotta dalla quale il guidatore
potrebbe discostarsi in ogni momento, ma I'esperienza ci insegna che di fatto questa eventua-
lita & sempre pit remota.

A gueste ragioni di natura esterna, vanno poi aggiunte ragioni di natura piu stretta-
mente giuridica. Non vanno sottovalutati, infatti, i regimi di responsabilita civile, penale e am-
ministrativa, cui sono soggetti coloro che debbono prendere queste decisioni (il medico, il di-
rettore di banca, il gestore del sistema infrastrutturale, 'amministratore di societa, ma anche il
giudice in prospettiva).

Gli algoritmi di supporto della decisione possono influire non poco nella successiva
definizione dei profili di responsabilita e delle conseguenze derivanti dalle decisioni stesse per
chi le ha prese.

Immaginiamo, per ipotesi, che il software di funzionamento di una macchina che effet-
tua risonanze magnetiche, assieme alle immagini, produca un “suggerimento” di referto, rea-
lizzato sulla base di milioni di immagini acquisite attraverso sistemi di Machine Learning; quale
sara il medico che si discostera da questo “suggerimento”, se pensiamo alle conseguenze che
potrebbe comportare in sede di responsabilita professionale?

O il direttore di banca che concedera il credito “contro” il parere espresso dal sistema
della banca circa il “merito” di credito del richiedente? O il direttore delle risorse umane che
decidera di intervistare comunque i candidati che il sistema avra “proposto” di scartare?

Quello che ci sembra di poter affermare & che, soprattutto in chiave diacronica, gli au-
tomatismi finiranno inevitabilmente per godere di quella che la nudging theory®® chiama la forza
della “default-option”: la forza della scelta pre-definita dal sistema rispetto a quella che occorre
scegliere volontariamente. E il plusvalore “pratico” della scelta suggerita automaticamente dal
sistema, rispetto alla quale ci si pud discostare, ma a patto di impegnarsi in un notevole sforzo
(e rischio) valutativo.

50 R.H. THALER e C.R. SusTAIN, Nudge: Improving decisions about health, wealth, and happiness. New
Haven and London: Yale University Press, 2008.
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4. |l costo della decisione tecnhologicamente assistita: un linguaggio incomprensibile?
Dall’ “inverno” della IA alla sua nuova “primavera”: excursus

Gia oggi, quindi, ma sempre piu nel futuro, decisioni — sia pubbliche che private — su-
scettibili di interferire in modo rilevante con la nostra sfera di liberta, saranno adottate (sulla
base) da sistemi di IA.

Ma come vengono prese queste decisioni?

A quali condizioni oggi le tecniche di IA riescono a replicare le attivitd cognitive carat-
teristiche proprie del pensiero umano necessarie per prendere queste decisioni?

Volendo anticipare le conclusioni di questo paragrafo, 'espansione travolgente dell'im-
piego della IA negli ultimi trent’anni & avvenuta, ma ad una precisa condizione: quella di sosti-
tuire i modelli causali di inferenza, con modelli statistici basati sulla correlazione e questa tra-
sformazione ovviamente ha un rilievo notevole sul tema che intendiamo affrontare.

Ma per comprendere meglio questo passaggio decisivo, occorrera ripercorrere, molto
rapidamente, I'evoluzione della IA e delle sue possibilita applicative.

4.1 La “cibernetica” come orizzonte ermeneutico: I'arte del “governare la nave”.
Padri fondatori: Alan Turing, Norbert Wiener

E difficile datare esattamente la comparsa dell’espressione “intelligenza artificiale”.

Tradizionalmente, la sua origine ¢ fatta risalire alla proposta di ricerca presentata alla
Rockfeller Foundation da quattro giovani ricercatori americani nell’agosto 1955°, richiesta ba-
sata sulla “congettura che ogni aspetto dell’apprendimento o di ogni altra caratteristica dell’in-
telligenza possa, in principio, essere descritta cosi precisamente che una macchina possa
simularla”.

Pud l'intelligenza, qualita ritenuta da sempre una caratteristica propria esclusivamente
degli esseri umani — 0 comunque degli esseri viventi in genere — essere attribuita ad una entita
artificiale, come un computer?

Per quanto interessa specificamente la nostra relazione, € interessante annotare che
sin dagli esordi iniziali, tra le funzioni “tipicamente umane” da replicare in forma artificiale vi
fosse principalmente il linguaggio.

Uno dei risultati specifici che il progetto originario mirava a realizzare era: “come pro-
grammare un computer in modo che esso utilizzi il linguaggio”.

Lo scopo dichiarato dai proponenti era arrivare ad attivita cognitive superiori - come la
“generalizzazione” ovvero la “concettualizzazione” - attraverso il linguaggio: “si pu0 ritenere
che una gran parte del pensiero umano consista nel manipolare parole seguendo regole di
ragionamento e regole di congettura”.

51 3. MCCARTHY, M. L. MiNskY, N. ROCHESTER, C.E. SHANNON, A proposal for the Dartmouth Summer Re-
search Project on Atrtificial Intelligence, 31 agosto 1955, in Al magazine, Vol. XXVII, 2006.
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Il linguaggio era, dunque, ritenuto dai pionieri dell’'lA la “forma” del pensiero umano; di
qui, se una macchina avesse imparato ad usare il linguaggio sarebbe arrivata all'intelligenza.

Per comprendere come sia potuta emergere questa ipotesi ed in quale contesto scien-
tifico-culturale, occorre fare un passo indietro di un ulteriore mezzo secolo.

Ovviamente, non ¢ il nostro scopo dare conto analiticamente dello sviluppo scientifico
e tecnologico che ha consentito 'emersione della ipotesi IA; ci limiteremo a segnalare due tra
i grandi protagonisti di questa evoluzione, cui corrispondono altrettanti punti di svolta nella
linea dell’evoluzione scientifica, al punto che il loro contributo ha finito per eccedere il ristretto
ambiente accademico, influenzando piu in generale tutta I'area delle scienze sociali e lo stesso
immaginario collettivo in cui oggi viviamo.

Ci riferiamo ad Alan Turing e Norbert Wiener.

Turing €& notissimo anche al pubblico non specialistico per aver immaginato il primo
computer moderno e aver sviluppato la teoria della computazione, attraverso il calcolo binario.

a) Alan Turing

Alla fine degli anni 30 Turing dimostro che attraverso un calcolatore elettronico € pos-
sibile simulare qualsiasi operazione di deduzione matematica (in particolare, 1937). Se é pos-
sibile tradurre un problema in un linguaggio matematico di regole ed operazioni, allora esso
puod essere computato dalla macchina.

Sviluppando questa intuizione iniziale, alcuni anni dopo, lo stesso Turing scrive I'arti-
colo probabilmente piu noto e decisivo in tutta la storia dell’informatica, “Computing Machinery
and Intelligence™?. L’articolo muove da questa domanda: “pud una macchina pensare?”, pro-
ponendo per rispondere all'interrogativo il famoso “imitation game” o “test di Turing”.

Questa ¢ la frase con cui Turing chiude il suo articolo.

“Possiamo sperare che le macchine finiranno per competere con gli uomini in tutti i
campi puramente intellettuali. Ma quali sono i migliori per cominciare? E una decisione difficile.
Molte persone pensano che si debba cominciare da attivita molto astratte, come giocare a
scacchi. Si puo invece sostenere che sia meglio fornire alla macchina i migliori organi di senso
0ggi a disposizione e poi insegnarle a capire e parlare l'inglese. Questo processo potrebbe
seguire il normale insegnamento di un bambino. Le singole cose verrebbero cosi indicate e
denominate, e cosi via. Anche in questo caso non so quale sia la risposta giusta, ma penso
entrambe le cose gli approcci dovrebbero essere tentati. Possiamo vedere solo una breve
distanza davanti, ma li possiamo vedere che tanto dovrebbe essere fatto”.

In questa frase, come vedremo, & preannunciato quel cambio di paradigma che ve-
dremo produrra la svolta decisiva nella storia dell’'lA: da una impostazione logico-deduttiva, ad
una impostazione empirico-induttiva.

b) Norbert Wiener

52 A. M. TurRING, Computing Machinery and Intelligence, in Mind, New Series, Vol. 59, No. 236, Ottobre
1950, pp. 433-460.
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Ma se Turing € il padre teorico dell'informatica e della ipotesi delle macchine calcolatrici
universali, vi € un altro contributo decisivo che, gettando un ponte tra questa ipotesi ed il resto
delle scienze della vita, porra le basi stesse dell'idea di IA.

E la nascita della “cibernetica”.

Com’é noto, si deve a Norbert Wiener ed al suo libro del 1948, “Cibernetica: ovvero il
controllo e la comunicazione nell’animale e nella macchina™3, I'invenzione di questo termine
che dominera la letteratura, anche giuridica, a partire dagli anni 60%.

L’ipotesi di partenza di questa nuova scienza & che i meccanismi di comunicazione e
di controllo nelle macchine e negli organismi viventi siano sostanzialmente analoghi. Dunque,
soprattutto attraverso la meccanica statistica, si possono studiare e comprendere tanto le
forme di comunicazione e di controllo degli organismi biologici quanto quelli delle macchine.
Come dice lo stesso Wiener nella introduzione alla prima edizione del 1948 del suo volume:

“Noi abbiamo deciso di chiamare l'intero campo della teoria del controllo e della comu-
nicazione, sia nelle macchine che negli animali, con il nome “cibernetica”, che abbiamo preso
dal greco kuBepvnTng ovvero “pilota della nave™®.

Allo studioso americano dobbiamo, quindi, l'intuizione originaria per cui esisterebbe
un’analogia fondamentale tra i meccanismi della comunicazione e del controllo nelle macchine
e negli esseri viventi. Questa ipotesi € alla radice comune del termine KuBepvnTikr TéEXVN, che
dara vita sia al “gubernum?” latino, il governo della civitas, che a questa nuova area di studio,
appunto, “cibernetica”.

Esiste quindi sin dalla sua prima origine una “affinita elettiva” tra la scienza cibernetica
ed il diritto inteso come forma dell’organizzazione sociale, come aveva intuito anzitempo an-
che André Marie Ampere®®: entrambe mirano a studiare e a rendere prevedibili i modelli di
comunicazione e controllo nei comportamenti collettivi®’.

Queste, potremmo dire, erano dunque, le coordinate culturali all’interno delle quali
McCarthy e Minsky presentarono nel lontano 1955 il primo progetto di ricerca organico sull’'lA.
Si apre cosi una stagione di ricerca e sperimentazione i cui obiettivi erano estremamente am-
biziosi.

53 N. WIENER, Cybernetics: or Control and Communicartion in the Animal and the Machine, in The M.L.T.
Press, Cambridge, 1948.

54 Si pensi al fondamentale contributo di Vittorio Frosini: V. FrRosiINI, Cibernetica, diritto e societa, in Diritto
e cultura moderna, Edizioni di Comunita, Milano, 1968.

55 N. WIENER, op cit. pp. 11-12; O. MAYR, Maxwell and the Origins of Cybernetics, in Isis, Vol. 62, no. 4,
1971, pp. 425-444.

56 M. G. LosANO, in Giuscibernetica (macchine e modelli cibernetici nel diritto), Torino 1969, pp. 127 e ss.
si dedica ad uno studio approfondito della origine del termine “cibernetica”, svelando che il fisico francese André
Marie Ampére aveva inserito la voce “cybernetique” come sottosettore dell'attivita “politica” nel suo saggio sulla
unificazione delle scienze del 1843 (A. M. AMPERE, Essai sur la philosophie des sciences ou exposition analytique
d’une cloassification naturelle de toutes le connaisances humaines, Bachelier, Parigi 1943, p. 140.

57V, FrRosINI, op. ult. cit.
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In particolare, I'lA avrebbe dovuto sviluppare algoritmi per il riconoscimento immagini
e parole, per I'apprendimento e la programmazione automatica, la traduzione e la compren-
sione del linguaggio naturale, la dimostrazione di teoremi e la simulazione di dialoghi umani
(open-domain question answering).

4.2 L’“inverno” dell’lA e la nuova primavera nell’era dei Big Data: dalla “causa-
Zione” alla “correlazione”.

Cosa succede negli anni seguenti?

Sorprendentemente, potremmo dire, le aspettative di partenza vengono profonda-
mente deluse.

E quello che viene chiamato Iinverno” della IA. Di fatto gli algoritmi sviluppati non
riuscivano ad affrontare la complessita dei problemi del mondo reale: 'unico campo in cui si
ebbe un buon successo, ed anche Ii parziale, fu il gioco degli scacchi®®.

Nel 1972 il Consiglio delle ricerche britannico commissiona a Sir James Lighthill, pro-
fessore emerito di matematica applicata presso l'universita di Cambridge, un rapporto sullo
stato della ricerca e dei risultati in materia di 1A.

Il professore esamina i risultati della ricerca e delle applicazioni ottenuti nei 25 anni
precedenti e li distingue in tre categorie: a) automazione avanzata (riconoscimento automatico
di video, audio e scrittura etc.), b) costruzione di robot (macchine che mimino I'essere umano)
e ¢) studio computerizzato del sistema nervoso centrale (riproduzione della attivita cognitiva)

Ebbene, in tutti e tre i campi di ricerca il giudizio & impietoso.

A fronte delle altissime aspettative e degli ingentissimi investimenti, i progressi sono
trascurabili.

La conclusione e tranchant: tra gli studiosi e l'industria si vive una profonda “disillu-
sione” riguardo lo sviluppo dell’lA.

Ma se guardiamo la nostra condizione attuale, all’inizio degli anni Venti del XXI secolo,
praticamente tutti gli obiettivi fissati nel 1956 sono stati pienamente raggiunti. E per di piu
rendendo tali risultati usufruibili dal piu vasto pubblico attraverso un semplice smart phone.

Viene da chiedersi, cosa &€ cambiato?

Cosa & successo dagli inizi degli anni '80 che ha permesso questa svolta portando I'lA
fuori dall’ “inverno” in cui si trovava? A cosa si deve la sua “nuova primavera”?

Il motivo principale di questi successi € 'avvento della “Big Data Society”.

Per comprendere la svolta proponiamo ancora una volta un esempio; supponiamo di
voler costruire un programma che individui automaticamente la posta elettronica indesiderata
— quella che in gergo viene chiamata “spam”.

58 Ma solo nel 1997, l'allora campione del mondo nel gioco degli scacchi, Garri Kasparov venne sconfitto
da Deep Blue, il super-computer dell'lBM, che vinse 3% partite su 5.
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Nell approccio logico-deduttivo - tipico della "prima” IA — i programmatori debbono for-
nire preventivamente alla macchina gli attributi caratterizzanti I'“ontologia” di una e-mail di
“spam”.

Per esempio, potremmo dire che tipicamente le mail di spam presentano molti errori
grammaticali o di lingua, oppure che il mittente non ha una e-mail con nome e cognome, e
cosi via. Confrontando gli esempi concreti sottoposti con queste definizioni, la macchina sara
in grado di “capire” se la mail in arrivo & spam oppure no. Ovviamente, questo tipo di impo-
stazione si fonda sul presupposto che sia sempre possibile definire teoricamente ed in via
astratta, cosa sia una mail che ha il carattere di “spam”, operazione che in realta pone molti
piu problemi di quelli che si pud immaginare. Il risultato & che il programma riesce ad intercet-
tare solo una quantita minima delle mail “target”.

Immaginiamo invece di cambiare metodo e di passare da un approccio deduttivo ad
uno empirico-statistico.

Non si tratta di “insegnare” alla macchina cosa sia teoricamente o in astratto lo spam.
Semplicemente “facciamo vedere” alla macchina milioni e milioni di e-mail gia classificate
come “spam” e altrettante come “non spam”. Cosi la macchina, autonomamente, impara a
distinguerle.

Si tratta, ovviamente in maniera molto semplificata, della tecnica cosiddetta del ma-
chine learning.

L’avvento della rete Internet e del Web, il cosiddetto “Internet of Things” e 'avvento
della tecnologia digitale come beni di larghissimo consumo — fenomeni di cui abbiamo gia
parlato — fanno si che si comincino a produrre quantita sempre piu incredibili di dati. Siamo,
0ggi, nell’era degli Zettabyte.

La quantita quasi sconfinata di dati disponibili rende possibile “addestrare” macchine
con quantita notevolissime di “esempi” e questo consente predizioni altrettanto accurate.

E l'avvento dei cosiddetti big data, assieme alle reti neurali di apprendimento, che
hanno generato un nuovo paradigma®® nel modo di programmare l'intelligenza artificiale: non
pit un approccio logico-deduttivo, nel quale — dato un problema — lo si formalizza matemati-
camente e poi lo si traduce in un algoritmo, ma un approccio statistico, dove la macchina
“impara” direttamente dai dati.

E questo cambiamento che repentinamente porta I'lA a realizzare straordinari suc-
cessi.

Dunque, a partire dagli anni ‘80 I'lA effettivamente comincia a mantenere le promesse
e raggiungere gli obiettivi che si era prefissata negli anni ’50; si comincia effettivamente simu-
lando l'attivita del pensiero umano, producendo valutazioni, giudizi, previsioni; ma si & rag-
giunto questo risultato, pagando un prezzo molto alto.

In qualche modo si € verificata la “profezia” di Turing per cui le macchine avrebbero
imparato dall’esperienza, come i bambini.

59 A. SIMONCINI E S. SuwEIs, Il cambio di paradigma nell’intelligenza artificiale e il suo impatto sul diritto
costituzionale, op. cit., e N. CRISTIANINI, On the current paradigm in artificial intelligence, in Al Communications, Vol.
27, no. 1, 2014, pp. 37-43;
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Vi &, pero, una grande differenza rispetto ai bambini; questi, crescendo e accumulando
esperienze, sviluppano progressivamente anche la parallela capacita di dare spiegazioni, in-
dividuare cause e trovare ragioni per quelle esperienze che registrano. Le macchine no.

Le nuove macchine - “potenziate” dall'lA - a differenza degli umani, sono in grado di
elaborare in maniera automatica miliardi e miliardi di input a velocita incredibile. Colgono i
patterns, i modelli e le ricorrenze, le correlazioni; sono cosi in grado di prevedere statistica-
mente - con un margine di errore a volte minimo - la probabilita del verificarsi di un evento, ma
non sono in grado di spiegare perché. Esiste, dunque, una IA spiegabile, comprensibile ed
un’altra incomprensibile per un cervello umano

Per esprimere questa idea con una terminologia piu familiare per i giuristi, vi sono tipo-
logie di IA che, pur essendo in grado di prevedere il verificarsi di un evento, non sono in grado
di enunciare la legge generale ed astratta di cui quell’evento & una applicazione particolare.

E proprio sulla differenza tra “correlazione e causazione” che si basa la fortuna travol-
gente dell’lA; tanto che qualcuno, dinanzi a questo fenomeno, si & spinto a dichiarare “the end
of theory” - la fine della teoria - “perché il diluvio dei dati renderebbe il metodo scientifico,
obsoleto™.

Proprio questo nuovo carattere della 1A ha fatto nascere un vivace dibattito sia tecnico
che filosofico sulla cosiddetta “XAI” acronimo inglese per Explicable Artificial Intelligence: 1A
esplicabile o, meglio, comprensibile.

A quali condizioni, cioé, si puo avere un sistema tecnologico che sia in grado di fornire
giudizi o valutazioni accurate, ma fornendo al tempo stesso una spiegazione logico-causale di
tali conclusioni®!

E cosi abbiamo completato il nostro excursus all'interno della fenomenologia delle
macchine sociali basate sull’ 1A, giungendo al punto dirimente per la nostra relazione.

Oggi un numero sempre maggiore di tecnologie sociali, ovverosia macchine che a di-
verso livello inter-loquiscono con gli esseri umani attraverso il linguaggio, sono chiamate ad
assistere — se non sostituire — decisioni che interferiscono con la nostra sfera personale.

Tuttavia, le tecniche piu recenti di IA basate sulle metodiche empirico-induttive, pos-
sono non essere in grado di fornire spiegazioni o di indicare una o piu cause delle conclusioni
che propongono, risultando cosi incomprensibili.

Nelle considerazioni che seguono vorremmo esaminare alcuni casi in cui guesta in-
comprensibilita & diventata giuridicamente rilevante

60 C. ANDERSON, The End of Theory: The data deluge makes the Scientific Method obsolete, in Wired, 23
giugno 2008.

61 Ovviamente, va precisato — per completezza di analisi - che non tutte le tecniche di IA oggi in uso si
fondano su metodologie di machine learning — ovverosia empirico-deduttive -; vero &, pero, che queste ultime
sono quelle piu utilizzate in quel settore particolarmente sensibile per il diritto quale quello delle decisioni auto-
matizzate (ADM Automated Decision Making).

RIVISTA AIC

22



PARTE Il

IL DIRITTO E IL LINGUAGGIO DELL’IA

5. | due volti della tecnologia “decidente”

Passiamo dunque ad esaminare alcuni casi in cui € emerso il problema della compren-
sibilita delle tecnologie applicate alle decisioni.

Ovviamente, la prospettiva in cui affrontiamo il tema é che tali decisioni tecnologica-
mente assistite, siano anche costituzionalmente rilevanti, cioé suscettibili di interferire con
I'area dei diritti e della liberta della persona, intesa “sia come individuo che come formazione
sociale”.

In che modo la tecnologia descritta nella Parte | pud assistere decisioni costituzional-
mente rilevanti?%?

In realta, sono due le modalita principali attraverso cui oggi noi ci avvaliamo dei sistemi
tecnologici per decidere.

Una prima modalita & esplicita e diretta.

Essa si ha ogniqualvolta chiediamo espressamente ad un dispositivo tecnologico di
svolgere una certa funzione di natura cognitiva®® all'interno di un processo decisionale.

Nei paragrafi che seguono ci soffermeremo esclusivamente su questa prima modalita
in cui il rapporto tra decisione tecnologica e, dunque, linguaggio della tecnologia, & chiara-
mente formalizzato.

Vi &, pero, un’altra modalita, piu difficile da esaminare sul piano strettamente giuridico,
ma non per questo meno rilevante e decisiva per il problema che stiamo affrontando e che,
per completezza di analisi, varra quantomeno citare.

5.1 La tecnologia dell’informazione sociale: “conoscere per deliberare”. Rinvio

Poniamoci la domanda: qual € I'elemento piu rilevante nelle scelte che un qualsiasi
soggetto deve operare, dalle decisioni piu semplici alle piu complesse? Indubbiamente, le co-
noscenze e le informazioni che costituiscono la base sulla quale decidiamo di agire.

Da sempre, il motto “conoscere per deliberare”, ha rappresentato questo legame.

62 D'ora in avanti non ripeteremo questa che consideriamo la premessa del nostro interesse: ovverosia
che prenderemo in esame solo le decisioni suscettibili di impatti costituzionali rilevanti; cosi come non ribadiremo
ogni volta che & estremamente difficile distinguere le tecnologie che aiutano la decisione da quelle che la sosti-
tuiscono.

63 Prendere decisioni, realizzare previsioni o raccomandazioni, esprimere giudizi o valutazioni.
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Da cio consegue che il modo piu efficace (ed efficiente) per influenzare ed orientare le
scelte di una persona, passa dalle informazioni che le vengono fornite. In questa direzione
I'attivita economica ne €& I'esemplificazione piu evidente. Se pensiamo a quel vasto settore
della attivita commerciale che chiamiamo marketing, almeno una parte cospicua di esso con-
siste essenzialmente nel fornire informazioni che aumentino l'interesse potenziale di un com-
pratore per un certo prodotto.

Poniamo a questo punto una domanda ulteriore.

Qual e oggi la fonte principale attraverso cui si rendono disponibili e circolano le infor-
mazioni e la conoscenza nelle societa a sviluppo tecnologico avanzato? La risposta € altret-
tanto univoca: le reti tecnologiche.

Il canale attraverso il quale acquisiamo normalmente le informazioni sul mondo - infor-
mazioni che poi utilizziamo per prendere le nostre decisioni (dal meteo alla salute, dai pro-
grammi dei cinema, allo sport, dal significato delle parole al percorso piu breve per raggiungere
una localita, infine, dalla politica all’economia, etc.) - &€ oggi praticamente monopolizzato da
piattaforme tecnologiche disponibili su web (si pensi, ad esempio, ai cosiddetti “motori di ri-
cerca” ovvero ai “social media”) e utilizzabili attraverso una diffusissima serie di oggetti di uso
comune (es. smartphone).

Ora, visto che queste piattaforme ognigualvolta sono interrogate, debbono elaborare
quantita straordinarie di dati, esse, a loro volta sono gestite normalmente da algoritmi di IA.

Tutti sappiamo che la «superstizione contemporanea»®* sulla base della quale queste
piattaforme si sono diffuse in maniera travolgente, € che esse avrebbero rappresentato la de-
finitiva «disintermediazione» dell’informazione e, dunque, la liberazione della conoscenza:
esse avrebbero consentito a ciascuno, in ogni istante, un accesso diretto ed immediato alle
informazioni desiderate e, viceversa, ciascuno, in ogni istante, sarebbe diventato il fornitore
delle informazioni sul web.

In effetti 'affermazione di queste nuove tecnologie dell’informazione sociale ha del tutto
trasformato la “dieta informativa®® di ciascuno.

I mezzi di informazione classici — libri, carta stampata, televisione — sono stati progres-
sivamente sostituiti da quella che & definita la “cross-medialita”®.

Esiste, pero, l'altra faccia della medaglia: queste piattaforme tecnologiche, infatti, sono
tutt’altro che neutrali essendo prodotte da poche (e ricchissime) societa commerciali che rea-

64 Espressione cara a Carlo Sini; cfr. ad esempio l'intervista “La cosa in sé: una superstizione moderna”
in http://www.inattuale.paolocalabro.info/2012/03/la-cosa-in-se-una-superstizione-moderna.html.

65 Cfr. AGCOM, Rapporto sul consumo di informazione, febbraio 2018. https://www.agcom.it/docu-
ments/10179/9629936/Studio-Ricerca+19-02-2018/72cf58fc-77fc-44ae-b0a6-1d174ac2054f?version=1.0.

66 |bidem. Ulteriori informazioni anche in AGCOM, Relazione annuale 2019 sull’attivita svolta e sui pro-
grammi di lavoro https://www.agcom.it/documents/10179/4165933/Documento+generico+11-07-2019/7b6a8cdb-
b6cc-45ac-b1b4-ef5a674df5b4?version=1.0, ove si osserva come «nelle telecomunicazioni tra il 2011 e il 2018 si
sono persi circa un quarto dei ricavi», mentre «il mercato della raccolta della pubblicita online, le cui risorse sono
passate dai 1407 milioni circa del 2011 agli oltre 2700 milioni del 2018 (+93%)».
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lizzano larghissimi profitti sia attraverso la raccolta, I'elaborazione e la vendita dei dati perso-
nali degli utenti che le utilizzano, sia attraverso le analisi e le valutazioni realizzate attraverso
I'elaborazione di questi dati®’.

Esse, dunque, sono in grado di influenzare (o addirittura determinare) le decisioni indi-
viduali e collettive attraverso varie forme di nudging®, di “spinte gentili”, meno visibili ma non
per questo meno efficaci.

Il tema é esploso con il fenomeno recente della disinformazione online, delle cosiddette
fake news e dell'avvento delle teorie riguardanti la cosiddetta post-verita®. La stessa Unione
Europea ha preso posizione sul punto con una serie di importanti documenti sui rischi della
disinformazione online™.

Tutti ricordiamo il caso Cambridge Analytica o le interferenze da parte di hacker russi
nella campagna elettorale americana del 2016 tramite falsi account Facebook’; oppure, se
vogliamo citare un caso piu recente e probabilmente piu significativo, si pensi all'inchiesta
pubblicata dal New York Times’ in cui si € dimostrato come numerosi account Facebook,
creati ad arte dal governo militare del Myanmar, abbiano immesso nella rete una serie di noti-
zie del false allo scopo di provocare una reazione violenta contro la popolazione musulmana
Rohingya, “inducendo”, cosi, un vero e proprio genocidio.

La societa Facebook chiamata a rispondere, con grave ritardo ha dapprima ammesso
di aver consentito tale uso distorto del proprio social media’™ e successivamente ha provve-
duto a chiudere 10 pagine e 13 account, dichiarando che tali pagine, apparentemente appar-
tenenti a personaggi della televisione o dell’intrattenimento, estremamente popolari nel paese
— dunque con altissimi numeri di followers - in realta erano gestite al governo militare al fine di
diffondere notizie o immagini false volte ad innescare reazioni di odio contro le minoranze
islamiche’.

Si pensi infine alla campagna di disinformazione pesantissima legata all’attuale con-
flitto russo-ucraino™.

67 Piattaforme che catturano ed elaborano dati e informazioni I'informazione sulla base di logiche lucrative
e imprenditoriali, come si ricorda in M. DELMASTRO, A. NICITA, Big data, il Mulino, 2019, 125. Sul punto, v. anche E.
LoNnGo, The Risks of Social Media Platforms for Democracy: A Call for a New Regulation, in B. CUSTERS, E. FOSCH-
VILLARONGA (a cura di), Law and Artificial Intelligence, Springer-The Asser Press, Berlino, 2022, 169 ss.

68 R.H. THALER, C.R. SUNSTEIN, Op. Cit.

69 || Dizionario della lingua vivente di Oxford ha definito “post-truth” parola dell’anno per il 2016 con la
seguente definizione: “relativa o caratterizzante circostanze in cui i fatti obiettivi sono meno influenti nel determinare
la pubblica opinione che I'appello a credenze o emozioni personali’ (https://en.oxforddictionaries.com/defini-
tion/post-truth).

0 High level Group on fake news and online disinformation, A multi-dimensional approach to disinfor-
mation, marzo 2018. https://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfm?doc_id=50271.

7L Cfr. C. CADWALLADR, E. GRAHAM-HARRISON, Revealed: 50 million Facebook profiles harvested for Cam-
bridge Analytica in major data breach, in The Guardian, 17 marzo 2018.

72 P. MozuRr, A Genocide Incited on Facebook, With Posts From Myanmar’s Military, New York Times, 15
ottobre 2018.

73 Meta, Update on Myanmar, 15 agosto 2018. https://newsroom.fb.com/news/2018/08/update-on-myan-
mar/.

74 Meta, Removing Myanmar Military Officials From Facebook, 28 agosto 2018. https://news-
room.fb.com/news/2018/08/removing-myanmar-officials/.

5 Cfr. J. BUCHHEIM, JOHANNES, G. ABIRI, The War in Ukraine, Fake News, and the Digital Epistemic Divide,
VerfBlog, 12 maggio 2022, https://verfassungsblog.de/the-war-in-ukraine-fake-news-and-the-digital-epistemic-di-
vide/,
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Ebbene, in tutti questi casi, la tecnologia influisce sulla decisione umana non perché
espressamente le viene chiesto di sostituirla, ma perché fornisce la base informativa su cui
tale decisione verra (liberamente?) presa’®.

In queste circostanze, dunque, l'interferenza con la liberta & probabilmente piu ampia
e pervasiva, come ha scritto Michele Ainis”’.

Lasciamo da parte, dunque, questo profilo perché meno legato al tema della compren-
sibilita del linguaggio che intendiamo approfondire, non senza pero averne ribadito ancora una
volta il rilievo.

5.2 La tecnologia “delegata” alla decisione e la questione della “lingua dell’algo-
ritmo”. Alcuni casi problematici

5.2.1 La giurisprudenza amministrativa

Un settore, tra i primi, nel quale € emerso in maniera rilevante il tema dell'impiego di
dispostivi tecnologici per assistere le decisioni pubbliche e della loro comprensibilita, & stato
quello della applicazione della legge n. 107/2015 sulla riforma della scuola (la cd. “buona
scuola”).

Com’e noto, a seguito dell’entrata in vigore di questa nuova legge, il Ministero dell’lstru-
zione si € trovato a dover gestire un numero rilevantissimo di richieste di prima assegnazione,
ovvero di mobilita, da ordinare, selezionare e decidere sulla base sia della complessa regola-
mentazione normativa, sia delle diverse condizioni dei richiedenti nonché delle disponibilita
delle sedi di servizio.

Il Ministero, quindi, ha deciso di affidare la redazione delle graduatorie per le assegnha-
zioni alle sedi di servizio degli insegnanti, ovvero le decisioni sulle loro richieste di mobilita, ad
un software prodotto da una societa privata’® che tenesse conto di tutte le complesse variabili
di natura legale e fattuale.

76 Sebbene il funzionamento e le logiche che muovono le tecnologie vengano tenute nascoste dalle grandi
piattaforme dentro una black box, volta a garantire una asimmetria informativa ai danni delle persone. Sul punto,
v. F. PAsQuALE, The Black Box Society. The Secret Algorithms That Control Money and Information, Harvard Uni-
versity Press, 2015, 189 ss., in particolare sull’esigenza di maggior trasparenza e di una “Intelligible Society”.

M. AINis, Il regno dell’lUroboro. Benvenuti nell'epoca della solitudine di massa, La nave di Teseo, Milano,
2018.

78 La HPE Servizi Srl, societa della Hewlett Packard Italia: https://www.hpe.com/it/itthome.html.
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Com’é noto dalla stampa, le decisioni prodotte dall’algoritmo hanno generato accesis-
sime discussioni’®, essendo state accusate di essere “oscure”, “impazzite™®!, “errate™®?, in-
somma, per evocare il nostro tema, sostanzialmente incomprensibili.

Un sindacato di insegnanti® ha chiesto dunque di effettuare I'accesso all’algoritmo di
assegnazione, sulla base dell'art. 22 della legge 241 del 1990; ma il Ministero ha rifiutato tale
accesso, spingendo cosi il sindacato ad impugnare il diniego dinanzi al Tar Lazio®.

Nella prospettiva che stiamo esaminando, € interessante esaminare la principale argo-
mentazione svolta dalla difesa del Ministero dinanzi al Tar.

Il Ministero, infatti, rifiuta di esibire il codice sorgente del programma in questione, in
quanto e scritto in un linguaggio di programmazione e contenuto in un supporto immateriale —
un file —; caratteri che non lo renderebbero un documento amministrativo ai sensi della legge
241 del 1990, né un atto amministrativo informatico ai sensi dell’art. 22, lett. D), della stessa
legge.

La sezione lll-bis del Tar Lazio, pronunciandosi sulla questione con la sentenza n.
3768/2017 — confermata poi in molte successive decisioni — ha decisamente sgombrato il
campo da possibili equivoci: I'algoritmo, determinando di fatto il contenuto dell’atto di asse-
gnazione/trasferimento dellinsegnante, sostanzia il procedimento che da vita all’atto ammini-
strativo e, conseguentemente, da diritto all’interessato “di prenderne visione ed estrarne copia”
come stabilito dalla legge 241 del 1990%.

Utilizzando una risalente distinzione dottrinale tra “atto amministrativo elettronico” ed
“atto amministrativo ad elaborazione elettronica™®, 'argomentazione del giudice amministra-

0 Per una tra le tante rassegne della giurisprudenza di merito in materia di assegnazioni si veda F. Orec-
chioni, L’algoritmo in tribunale. La mobilita dei docenti ai tempi della L. 107, in https://www.dirittoscolastico.it/lalgo-
ritmo-tribunale-la-mobilita-dei-docenti-ai-tempi-della-I-n-107/.

80 https://www.tecnicadellascuola.it/mobilita-2018-facciamo-chiarezza.

81 https://www.agi.it/cronaca/algoritmo_miur_assegnazioni_insegnanti-1896615/news/2017-06-20/.

82https://firenze.repubblica.it/cronaca/2016/08/10/news/buona_scuola_i_docenti_trasferiti_ora_si_ribel-
lano_troppi_errori_-145711325/.

83 | a Gilda-Unams.

84 Dando origine alla sentenza Tar Lazio Sez. lll bis n. 3769 del 2017; sulla vicenda si vedano le osserva-
zioni di |. FORGIONE, Il caso dell’accesso al software MIUR per I'assegnazione dei docenti in Giornale di diritto
amministrativo, n. 5/2018, p. 647 e ss; L. VioLA, L'intelligenza artificiale nel procedimento e nel processo ammini-
strativo: lo stato dell’arte, in Foro Amministrativo, Il Fasc. 9/2018, pp. 1598 e ss.; analogamente Tar Lazio Sez. lll
bis n. 3742 del 2017.

85 “Rispetto all’atto materialmente redatto mediante lo strumento informatico e, quindi, sostanzialmente
con un programma di videoscrittura, si pone ad un altro livello il cd. atto a elaborazione elettronica, ossia I'atto
amministrativo che € predisposto mediante il computer. In questo caso I'elaborazione del contenuto dell’atto viene
affidata interamente allo strumento informatico e, quindi, in definitiva alla macchina, la quale provvede direttamente
al reperimento, al collegamento e alla interrelazione tra norme e dati assumendo, conseguentemente, un ruolo
strumentale rispetto all’atto amministrativo conclusivo. Nella predetta fattispecie & I'elaborazione stessa del conte-
nuto dell’atto che si svolge elettronicamente, elaborazione che consiste, appunto, nello svolgimento dell’iter logico
che conduce alla redazione dell’atto finale in relazione al rispettivo contenuto e che concretizza la sua motivazione;
il documento finale che contiene la predetta elaborazione, invece, pud avere qualsiasi forma ammessa dall’ordina-
mento e, quindi, essere anche cartaceo, come avviene negli atti amministrativi di stampo tradizionale”, cosi Tar
Lazio, Sez. lll-bis, 22 marzo 2017, n. 3769.

86 C. GIURDANELLA, E. GUARNACCIA, Elementi di diritto amministrativo elettronico, Halley Editore Matelica,
2005 p. 12-13; G. Dun, L'utilizzabilita delle tecniche elettroniche nella emanazione degli atti e nei procedimenti
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tivo & molto stringente: “é con il software che si concretizza la volonta finale del’amministra-
zione procedente; & con il software che, in definitiva, 'amministrazione costituisce, modifica o
estingue le situazioni giuridiche individuali anche se lo stesso non produce effetti in via diretta
all’esterno; il software finisce per identificarsi e concretizzare lo stesso procedimento; la circo-
stanza che il software sia compilato mediante linguaggi di programmazione che sono solita-
mente incomprensibili non solo al funzionario che ne fa uso ai fini della elaborazione della
decisione finale del procedimento amministrativo, ma anche al privato destinatario dell’atto
stesso, non appare dirimente atteso che, da un lato, la predetta circostanza & conseguenza
della scelta, questa si discrezionale dellamministrazione di ricorrere a uno strumento innova-
tivo, quale & ancora la programmazione informatica, per la gestione di un procedimento di
propria spettanza e competenza e che, dall’altro, ai fini della sua comprensione e della verifica
della sua correttezza, il privato destinatario dell’atto, in particolare, pud, comunque, legittima-
mente avvalersi dell’attivita professionale di un informatico competente in materia™®’.

L’algoritmo, quindi, sostanzia la decisione e ne consente e rappresenta la documenta-
zione; di qui la natura di documento amministrativo anche se non scritto in lingua italiana,
bensi in un linguaggio informatico compilato secondo un determinato codice di programma-
zione.

Attenzione pero al passaggio successivo svolto dal giudice amministrativo.

Il linguaggio del programma, sebbene diverso dall’italiano, € comunque comprensibile,
nel senso che si puo chiederne la “traduzione” a chi conosca tale codice linguistico speciali-
stico.

Questa precisazione consente di chiarire anche un ulteriore aspetto della controversia
interessante ai nostri fini.

Dinanzi, infatti, ad una prima richiesta di accesso del sindacato ricorrente, il Ministero
aveva in effetti risposto, consegnando un documento denominato “Descrizione dell’algoritmo”
in cui si dichiarava che la procedura informatica utilizzata “si articola nei seguenti passi: Pre-
disposizione dati, Input, Assegnazione ambiti e scuole, Diffusione risultati”.

Il TAR chiarisce che questa prima risposta offerta dal Ministero & evidentemente elu-
siva e non soddisfa in alcun modo l'interesse del ricorrente ad avere accesso al documento,
dal momento che “sebbene 'amministrazione abbia effettivamente fornito a parte ricorrente le
istruzioni espresse in lingua italiana e in forma di algoritmo, in quanto descrittive della se-
quenza ordinata dei relativi passaggi logici, il che permette evidentemente di assicurare la
comprensibilita del funzionamento del software anche al cittadino comune;

tuttavia, non si puo escludere l'interesse e il diritto per il destinatario dell’atto (...) di
avere piena contezza anche del programma informatico, che puo aversi solo con l'acquisizione
del relativo linguaggio sorgente, indicato nel ricorso come codice sorgente, del software rela-
tivo all’algoritmo di cui trattasi. E evidente, infatti, che la mera descrizione dell’algoritmo e del

amministrativi. Spunti per una teoria dell'atto amministrativo emanato in forma elettronica, in Rivista amministrativa,
1978, 6, p. 407 e ss.
87 Tar Lazio, Sez. Ill-bis, 22 marzo 2017, n. 3769, nostro il corsivo.
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suo funzionamento in lingua italiana non assolve alla medesima funzione conoscitiva data
dall’acquisizione diretta del linguaggio informatico sorgente™®,

Non basta quindi una descrizione “esteriore” dell’algoritmo (cioé delle fasi ordinate del
processo valutativo) per renderne comprensibile la decisione. Per comprendere, occorrera
entrare nel codice scritto in linguaggio informatico e cosi cogliere effettivamente la ragione
della decisione e la sua motivazione.

Muovendo da questa considerazione riguardo al linguaggio impiegato dalla tecnologia,
la giurisprudenza amministrativa, non solo in questo caso iniziale ma ormai in quello che puo
essere considerato un vero e proprio corpus giurisprudenziale in materia di decisioni algorit-
miche®, ha sviluppato una serie di considerazioni estremamente rilevanti.

“Gli istituti di partecipazione, di trasparenza e di accesso, in sintesi, di relazione del
privato con i pubblici poteri, non possono essere legittimamente mortificati e compressi, sop-
piantando l'attivita umana con quella impersonale, che poi non ¢ attivita ossia prodotto delle
azioni del’'uomo, che pud essere svolta in applicazione di regole o procedure informatiche o
matematiche.

Ad essere vulnerato non € solo il canone di trasparenza e di partecipazione procedi-
mentale, ma anche l'obbligo di motivazione delle decisioni amministrative, con il risultato di
una frustrazione anche delle correlate garanzie processuali che declinano sul versante del
diritto di azione e difesa in giudizio di cui all'art. 24 Cost., diritto che risulta compromesso tutte
le volte in cui I'assenza della motivazione non permette inizialmente all'interessato e succes-
sivamente, su impulso di questi, al Giudice, di percepire l'iter logico — giuridico seguito dall’'am-
ministrazione per giungere ad un determinato approdo provvedimentale™®.

Il giudice amministrativo finisce per concludere che “non e conforme al vigente plesso
normativo complessivo e ai dettami dell’art. 97 della Costituzione ai principi ad esso sottesi
agli istituti di partecipazione procedimentale definiti [dalla] L. 7/8/1990, n. 241, all’obbligo di
motivazione dei provvedimenti amministrativi sancito dall’art. 3, stessa legge, al principio ine-
ludibile dell’interlocuzione personale intessuto nell’art. 6 della legge sul procedimento e a
quello ad esso presupposto di istituzione della figura del responsabile del procedimento, affi-
dare all’attivazione di meccanismi e sistemi informatici e al conseguente loro impersonale fun-
zionamento, il dipanarsi di procedimenti amministrativi, sovente incidenti su interessi, se non
diritti, di rilievo costituzionale, che invece postulano, (...), il disimpegno di attivita istruttoria,
acquisitiva di rappresentazioni di circostanze di fatto e situazioni personali degli interessati
destinatari del provvedimento finale, attivita, talora ponderativa e comparativa di interessi e
conseguentemente necessariamente motivazionale, che solo I'opera e lattivita dianoetica
dell’'uomo puo svolgere. (...)" .

“Invero il Collegio & del parere che le procedure informatiche, finanche ove pervengano
al loro maggior grado di precisione e addirittura alla perfezione, non possano mai soppiantare,

88 Tar Lazio, Sez. Ill-bis, 22 marzo 2017, n. 3769, nostro il corsivo.

89 Vedi il contributo di A. SiIMoNcINI, Amministrazione digitale algoritmica. Il quadro costituzionale, in R. C.
PERIN, D. GALETTA (a cura di), Il diritto dell'amministrazione pubblica digitale, Torino, 2020.

% Tar Lazio, Sez. Ill-bis, 10 settembre 2018, nn. 9224-9230., nostro il corsivo.

91 Tar Lazio n. 9224/2018 cit., nostro il corsivo.
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sostituendola davvero appieno, l'attivita cognitiva, acquisitiva e di giudizio che solo un’istrutto-
ria affidata ad un funzionario persona fisica & in grado di svolgere e che pertanto, (...), deve
seguitare ad essere il dominus del procedimento stesso, all’'uopo dominando le stesse proce-
dure informatiche predisposte in funzione servente e alle quali va dunque riservato tutt'oggi
un ruolo strumentale e meramente ausiliario in seno al procedimento amministrativo e giam-
mai dominante o surrogatorio dell’attivita del’'uomo, ostando alla deleteria prospettiva orwel-
liana di dismissione delle redini della funzione istruttoria e di abdicazione a quella provvedi-
mentale, il presidio costituito dal baluardo dei valori costituzionali scolpiti negli artt. 3, 24, 97
della Costituzione oltre che all’art. 6 della Convezione europea dei diritti del’'uomo™?.

Abbiamo ritenuto di dover riportare questa ampia citazione, dal tono dichiaratamente
dottrinale e dal fondamento esplicitamente costituzionale, perché con essa il Tar Lazio sembra
chiudere del tutto la porta ad un. impiego “sostitutivo” degli algoritmi nelle decisioni ammini-
strative.

Vi sarebbe, infatti, una infungibilita assoluta tra valutazione “dianoetica” dell’'essere
umano necessaria in ogni decisione amministrativa e 'impersonale computazione algoritmica,
ragion per cui quest’ultima dovra sempre rimanere in funzione servente.

A giocare un ruolo decisivo in questa conclusione € la dimensione costituzionale — e
non solo legale — che il giudice evoca nelle sue argomentazioni. In gioco non ci sono solo i
principi della legge 241/1990 sul procedimento amministrativo, ma direttamente I'art. 97 Cost.,
di cui tale legge € attuazione, nonché gli artt. 3, 24 Cost. e 'art. 6 della CEDU.

Nessuna complessita pratica puo legittimare la totale devoluzione di una decisione am-
ministrativa ad un “meccanismo informatico o matematico del tutto impersonale e orfano di
capacita valutazionali delle singole fattispecie concrete, tipiche invece della tradizionale e ga-
rantistica istruttoria procedimentale, che deve informare lattivita amministrativa, specie ove
sfociante in atti provvedimentali incisivi di posizioni giuridiche soggettive di soggetti privati e di
conseguenziali ovvie ricadute anche sugli apparati e gli assetti della pubblica amministra-
zione™%,

Quando la decisione va ad incidere su posizioni giuridiche soggettive non potra mai
(dunque, neppure nel caso di amministrazione vincolata) essere sostituita tout court da un
algoritmo, perché una decisione del genere non consentirebbe I'esercizio del piu elementare
diritto che ogni persona ha quando viene toccata dal potere pubblico: comprenderne le ragioni
per poterle contestare in punto di fatto e di diritto.

A completare il corpus giurisprudenziale € intervenuto anche il Consiglio di Stato®, che
pur raccogliendo molte delle considerazioni svolte dai giudici di primo grado, le ha sviluppate
cercando di offrire un quadro sistematico in cui comporre armonicamente gli orientamenti sin
qui evidenziati.

| Giudici di Palazzo Spada, moderando alcune “rigidezze” dei giudici di prino grado,
affermano che in linea generale 'impiego di procedure informatiche nell’azione amministrativa

92 |pidem, nostro il corsivo.
93 |bidem.
94 Cons. Stato, Sez. VI, 8 aprile 2019, n. 2770.
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€ una scelta che deve essere “incoraggiata”, in quanto rispondente ai principi generali di effi-
cienza ed economicita (art. 1, I. 241/1990) nonché ai precetti costituzionali contenuti nell’art.
97 Cost.: l'algoritmo che si inserisca in procedure seriali o standardizzate, implicanti I'elabora-
zione di ingenti quantita di istanze e caratterizzate dall’acquisizione di dati certi ed oggettiva-
mente comprovabili, e in cui sia assente ogni apprezzamento discrezionale, consente di ac-
celerare i procedimenti amministrativi, garantendo al contempo una maggiore imparzialita.

Ma anche il Consiglio di Stato ribadisce le condizioni alle quali tale impiego puo essere
effettuato. E con riferimento al tema che qui interessa specificamente, chiarisce che “il mec-
canismo con cui si concretizza la decisione robotizzata” dev’essere “conoscibile, secondo una
declinazione rafforzata del principio di trasparenza, che implica anche quello della piena co-
noscibilita di una regola espressa in un linguaggio differente da quello giuridico”.

La comprensibilita deve essere garantita, sia per i cittadini che per il giudice, in tutti gli
aspetti: “dai suoi autori al procedimento usato per la sua elaborazione, al meccanismo di de-
cisione, comprensivo delle priorita assegnate nella procedura valutativa e decisionale e dei
dati selezionati come rilevanti”®.

In secondo luogo, la regola algoritmica dev’essere “non solo conoscibile in sé, ma an-
che soggetta alla piena cognizione, e al pieno sindacato, del giudice amministrativo”, chiamato
a scrutinare I'esercizio del potere®. Egli infatti & chiamato valutare, da un lato, la “correttezza
del processo informatico in tutte le sue componenti: dalla sua costruzione, all'inserimento dei
dati, alla loro validita, alla loro gestione”, dall’altro, la “logicita e ragionevolezza della decisione
amministrativa robotizzata, ovvero della “regola” che governa I'algoritmo™’.

In conclusione, sulla base di questo orientamento della giurisprudenza amministrativa,
si possono impiegare tecnologie algoritmiche all'interno dei procedimenti amministrativi, ma
imponendo per la loro utilizzabilita, una serie stringente di condizioni che garantiscano la piena
conoscibilita e comprensibilita di tali algoritmi in tutte le loro componenti.

5.2.2 La giurisprudenza del lavoro

Un altro settore in cui la transizione digitale — combinata con 'accelerazione provocata
dalla pandemia da Covid-19 — ha avuto un forte impatto sulle forme dell’organizzazione giuri-
dica, é il diritto del lavoro.

Ci riferiamo alle nuove forme di lavoro tramite piattaforme digitali, meglio note come
gig economy”®,

Negli ultimi anni sono aumentate esponenzialmente le applicazioni che mettono in con-
tatto domanda di beni o servizi e offerta di lavoro, specialmente in settori come il food delivery
o il trasporto® e cresciuto il numero di societa che ha deciso di investire in tal senso. Anche in

9 |bidem, nostro il corsivo.

% |pidem.

97 |bidem.

98 | etteralmente “economia dei lavoretti” da “gig” che in inglese significa “lavoretto, lavoro saltuario o a
chiamata”, anche se raramente si tratta ancora solo di “lavoretti a chiamata”.

99 Si pensi a marchi come Uber, Deliveroo, Glovoo.
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questo caso, ci troviamo dinanzi a tecnologie di IA impiegate per prendere decisioni, con la
differenza perd di trovarci all'interno di rapporti di natura privatistica.

Il caso riguarda una controversia nata tra alcune associazioni sindacali'® ed una
azienda®® per I'accertamento della natura discriminatoria di una decisione presa, appunto,
dall’algoritmo impiegato.

Qual é il funzionamento di queste tipologie di aziende? La distribuzione e la gestione
dei flussi di lavoro avvengono attraverso una piattaforma digitale che rende disponibili per rider
degli slot orari che individuano le sessioni di lavoro. Per svolgere la propria attivita, i rider
devono scaricare I'applicazione sul cellulare e creare un proprio profilo personalizzato per ac-
cedere alla piattaforma digitale. Per potersi prenotare per una sessione di lavoro, al rider viene
attribuito dall’algoritmo un punteggio elaborato sulla base di due parametri: affidabilita e par-
tecipazione.

Il rider, una volta prenotata la sessione di lavoro, qualora non abbia provveduto a can-
cellarsi entro 24 ore antecedenti il turno, & tenuto obbligatoriamente a recarsi all’interno del
perimetro della zona di lavoro prenotata al fine di loggarsi entro un massimo di 15 minuti
dall’inizio del turno.

I mancato log-in entro 15 minuti o la cancellazione del turno a meno di 24 ore dall’inizio
della sessione di lavoro, determinano una penalizzazione delle statistiche del rider.

Il sistema di prenotazione settimanale consente ai rider con maggior punteggio di pre-
notare con priorita le sessioni di lavoro che man mano si saturano diventando non disponibili
per i rider con minore priorita.

| sindacati hanno agito dinanzi al giudice del lavoro sostenendo che l'algoritmo produ-
ceva decisioni discriminatorie nei confronti di quei lavoratori che, dopo essersi prenotati, si
astenevano dal lavoro!®? ad esempio, per partecipare ad uno sciopero, ovvero per malattia o
per altra causa prevista dall’'ordinamento.

In tali casi di mancata partecipazione alla sessione prenotata o di cancellazione tardiva
della stessa, i rider venivano penalizzati dall’algoritmo nelle loro statistiche e cid perché, come
riconosciuto dalla stessa convenuta, la piattaforma non conosceva e non voleva conoscere i
motivi per cui il rider cancellasse la sua prenotazione ovvero non partecipasse a una sessione
prenotata.

A questo riguardo il giudice del lavoro ha considerato che “@ proprio in questa inco-
scienza (...) e cecita (...) del programma di elaborazione delle statistiche di ciascun rider che
alberga la potenzialita discriminatoria dello stesso”.

“Perché il considerare irrilevanti i motivi della mancata partecipazione alla sessione
prenotata o della cancellazione tardiva della stessa, sulla base della natura asseritamente
autonoma dei lavoratori, implica necessariamente riservare lo stesso trattamento a situazioni
diverse, ed € in questo che consiste tipicamente la discriminazione indiretta”.

100 FILCAMS CGIL Bologna, NIDIL CGIL Bologna e FILT CGIL Bologna contro Deliveroo Italia s.r.1.

101 Deliveroo ltalia.

102 OQvyviamente, senza procedere alla cancellazione entro 24 ore dall'inizio della sessione di lavoro o che
non si loggassero entro 15 minuti dall’'inizio della sessione nell’applicazione
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“Il sistema di profilazione dei rider adottato dalla piattaforma (...), basato sui due para-
metri della affidabilitd e della partecipazione, nel trattare nello stesso modo chi non partecipa
alla sessione prenotata per futili motivi e chi non partecipa perché sta scioperano (o perché e
malato, & portatore di un handicap, o assiste un soggetto portatore di handicap o un minore
malato, ecc.) in concreto discrimina quest’ultimo, eventualmente emarginandolo dal gruppo
prioritario e dunque riducendo significativamente le sue future occasioni di accesso al lavoro”.

Sulla base di queste considerazioni il Tribunale ha quindi accertato la natura discrimi-
natoria del sistema di prenotazione delle sessioni di lavoro e quindi dell’algoritmo decisionale
impiegato dalla piattaforma.

Questa decisione va segnalata perché in essa la giurisprudenza fa un interessante
passo in avanti, rispetto a quella esaminata in precedenza.

Non solo l'algoritmo utilizzato per decidere deve essere pienamente conoscibile e
quindi deve utilizzare un linguaggio comprensibile, quantomeno da chi ne dovra esaminare la
legittimita (cfr. paragrafo precedente), ma la decisione automatica dev’essere altrettanto ra-
gionevole che una decisione umana.

Ovverosia si deve poter comprendere quali siano gli elementi di fatto su cui essa poggia
e che peso viene assegnato a ciascun elemento.

Il fatto che I'algoritmo non tenesse conto (potremmo dire, non comprendesse) i diversi
motivi del’assenza dal lavoro, penalizzando allo stesso modo tutti i rider assenti da lavoro,
operava una ingiustificata discriminazione dei lavoratori che erano assenti perché stavano
esercitando propri diritti costituzionali, come la salute (artt. 32) o lo sciopero (art. 40).

Cosi da questi — rari in verita — casi giurisprudenziali, emerge il duplice significato
giuridico dell’'aggettivo “comprensibile” applicato al linguaggio tecnologico: da un lato com-
prensibile significa “conoscibile”, cioé espresso in una forma linguistica che puo essere tra-
dotta nella lingua dei destinatari della decisione; dall’altro, comprensibile sta per “spiegabile”
ovverosia se ne possa intendere la motivazione ovvero la ratio e verificare quindi se tale mo-
tivazione sia ragionevole o meno, discriminatoria 0 meno, lecita 0 meno.
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PARTE Il

IL DIRITTO COSTITUZIONALE AD UN LINGUAGGIO TECNOLOGICO COMPRENSIBILE

6. | principi sulla tutela costituzionale dei diritti e il linguaggio della tecnologia. L’ art.
24 alla prova dell’Intelligenza Artificiale.

Completata nelle due Parti che precedono la descrizione del fenomeno e del suo im-
patto sul sistema giuridico, possiamo giungere ad una piu esatta definizione della dimensione
“costituzionale” del problema.

Abbiamo sin qui mostrato che:

a) Oggi un numero crescente di decisioni che interferiscono con la nostra
sfera di liberta sono prese avvalendosi di sistemi di IA (che, inevitabil-
mente, tendono a sostituire e non solo a supportare la decisione).

b) L’evoluzione di questo specifico settore tecnologico sta portando alla
sostituzione di modelli di inferenza causale con modelli logico-statistici
basati sulla correlazione.

c) Questa evoluzione rende in alcuni casi estremamente difficile, se non
del tutto impossibile, comprendere il linguaggio e, dunque, le ragioni di
tali decisioni.

d) Alcuni—seppur rari - casi giurisprudenziali emblematici confermano/evi-
denziano i punti precedenti.

La questione che si intende affrontare in conclusione &€, dunque, la “tenuta” del principio
costituzionale di tutela dei diritti, in particolare sotto I'aspetto del diritto di difesa riconducibile,
in primis, all'art. 24 della Costituzione® e alle molte altre disposizioni costituzionali connesse,
dinanzi a decisioni adottate da algoritmi decisionali che utilizzino linguaggi non comprensibili.

E, piu esplicitamente, quello che si intende sostenere & che oggi, una lettura non ridut-
tiva dell'art. 24 Cost. imponga sul piano costituzionale I'obbligo per le tecnologie “sociali”*®* di
utilizzare linguaggi umanamente comprensibili, come precondizione necessaria per la garan-
zia (giurisdizionale e non) dei diritti nelle aree di liberta “incise” da tali tecnologie.

Il rischio infatti & che le tecniche di IA che abbiamo esaminato — per i loro caratteri
strutturali — possano creare una sorta di zona “franca” - o meglio “grigia” - in cui sistemi tecno-
logici sostanzialmente incomprensibili dalla ragione umana, finiscono per sostituire ovvero per

103 | articolo 24 della Costituzione prevede che «Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti
e interessi legittimi. La difesa & diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento. Sono assicurati ai non
abbienti, con appositi istituti, i mezzi per agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione. La legge determina le
condizioni e i modi per la riparazione degli errori giudiziari», nostro il corsivo.

104 per |a definizione di tecnologia sociale si veda supra Parte |, paragrafo 1.
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“catturare” le decisioni, rendendo poi estremamente difficile — se non del tutto impossibile —
verificarne la opportunita, la liceita ovvero la legittimita.

Ci muoviamo, dunque, nell’'ottica di una interpretazione costituzionale ut magis valeat
dell’art. 241% e delle disposizioni costituzionali connesse, rispetto alle decisioni tecnologica-
mente assistite.

Come abbiamo mostrato, il tema che proponiamo non coincide con il problema — molto
studiato - della regolazione, della ammissibilita ovvero della liceita di tecnologie algoritmiche
all'interno delle decisioni pubbliche o private, ma solo il profilo della loro comprensibilita logica
e linguistica.

Egualmente, questo tema non si sovrappone a quello, altrettanto lungamente dibattuto
nel diritto privato, della responsabilita civile per i danni causati da algoritmi di 1A,

La comprensibilita degli algoritmi decisionali, infatti, precede logicamente tanto il tema
civile quanto quello penale della responsabilita.

Infine, il profilo che abbiamo esaminato si pone “a monte” anche del vasto dibattito
sulla regolazione delle tecnologie applicate alle decisioni. Come noto, il dibattito sulla etero-
regolazione, auto-regolazione o co-regolazione, ovvero sul c.d risk-based approach, & oggi
molto vivace!%’, alimentato soprattutto dal forte attivismo dell’'Unione Europea, che ha avviato
in un numero rilevante di nuove proposte di regolazione — si pensi a proposte come I'Al Act,
oppure il Digital Services Act -.

La comprensibilita e, dunque, la giustiziabilitd delle decisioni prese da sistemi tecnolo-
gici, infatti, si pone - questa almeno € la nostra tesi - come questione di rilievo “costituzionale”
rispetto alle diverse forme di regolazione; ovverosia, rappresenta un valore superiore alla
stessa regolazione ordinaria. Un valore che, se ignorato o violato rende la regolazione incosti-
tuzionale.

6.1 Il principio di comprensibilita della tecnologia. “Comprensibilita” interna-lin-
guistica ovvero esterna-motivazionale

Il principio di “comprensibilita” del linguaggio utilizzato dai sistemi di IA pud essere for-
mulato come il diritto a non essere sottoposti a decisioni prese da sistemi di IA incomprensibili.

Questo principio esprime la necessita che tutte le decisioni assistite da tecnologie al-
goritmiche e suscettibili di interferire con la nostra sfera personale, debbano poter essere com-
prese; ovverosia, debbono essere conoscibili gli elementi di fatto e di diritto su cui tali decisioni
poggiano e sulla base di quali criteri tali elementi sono pesati e valutati ai fini della decisione.

In questo senso, della “comprensibilita” possiamo dare due accezioni giuridicamente
rilevanti.

105 M. DocLIANI, Interpretazioni della Costituzione, Milano, 1982.

106 Qvyvero potrebbe sovrapporsi solo e limitatamente alla conseguenza ulteriore, sul piano civilistico, del
risarcimento dell’eventuale danno causato da una decisione automatica incomprensibile o irragionevole.

107 G, RESTA, B. CAROTTI, G. SGUEO, A. SIMONCINI, O. POLLICINO, M. LIBERTINI, G. FINOCCHIARO € L. TORCHIA,
La regolazione digitale nell’Unione europea, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, Fascicolo n. 4, 2022, 971 e ss.
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Innanzitutto, vi & quella che possiamo definire la comprensibilita linguistica dell’algo-
ritmo decisionale, intesa come la possibilita di comprendere in una lingua comprensibile gli
elementi di fatto e di diritto ed i criteri sulla cui base é stata presa la decisione;

Vi e poi quella che potrebbe essere definita come la dimensione esterna ovvero logica
della comprensione.

Occorre, cioe, poter ricostruire, oltre gli elementi - di fatto e valutativi - sulla cui base e
stata costruita la decisione, la motivazione in senso proprio, ovverosia la connessione logica
tra tali elementi, il loro peso relativo e come sono impiegati i criteri di valutazione.

Solo, infatti, se & possibile ricostruire la motivazione dell’atto, si potra valutare se tale
motivazione e discriminatoria, irragionevole o contraria a norme di legge.

Prima di formulare una - seppur provvisoria - conclusione, resta da affrontare un'ultima
possibile biforcazione sul piano della dogmatica costituzionale.

Il principio di comprensibilita dev’'essere ritenuto un principio “generale” ovvero un prin-
cipio “speciale”, riferito solo ad alcuni tipi di decisioni? E, piu esplicitamente, come opera que-
sto valore costituzionale dinanzi alla distinzione tra decisioni prese da autorita pubbliche ov-
vero da soggetti privati?

a) Decisioni pubbliche

Nel sistema costituzionale, tanto a livello nazionale, quanto europeo, esiste sicura-
mente un principio espresso e consolidato secondo il quale le decisioni delle amministrazioni
pubbliche debbono essere sempre motivate.

Allinterno del nostro quadro costituzionale nazionale € un valore pacificamente rico-
nosciuto!®®, legato allo stesso principio di legalita al buon andamento dell’amministrazione, di
effettivita della tutela diritti ed espressamente ribadito dall’art. 111 per i provvedimenti giudi-
Ziari.

D’altra parte, anche a livello sovranazionale, la norma generale di riferimento & l'art.
296 TFUE - che prevede che tutti “gli atti giuridici sono motivati” - assieme all’art. 41, comma
2, della Carta Europea dei Diritti - che ribadisce I'obbligo “per 'amministrazione di motivare le
proprie decisioni” -. Significativamente, nella sua versione inglese, quest’'ultima norma suona
come obbligo dellamministrazione “to give reasons of its decisions” - di dare le “ragioni” delle
proprie decisioni; presupponendo, cosi, che tali decisioni esprimano e siano sostenute sempre
da ragioni comprensibili.

Non v’é dubbio, quindi, che ogniqualvolta un potere pubblico utilizzi un algoritmo deci-
sionale, esso debba sempre essere in grado di fornire motivazioni comprensibili.

Essendo la lingua il mezzo espressivo che ordinariamente viene utilizzato per la comu-
nicazione e la comprensione, alla “lingua” dell'lA utilizzata dai pubblici poteri si estenderanno
di conseguenza i principi elaborati dalla dottrina e dalla giurisprudenza costituzionale in mate-
ria di uso della lingua nelle decisioni pubbliche.

108 Cfr. ex multis M.S.GIANNINI, (voce) Motivazione dell’atto amministrativo, in Enc. dir., XXVII, Milano,
1977, pp. 265 ss.; G. Corso, Motivazione degli atti amministrativi e legittimazione del potere negli scritti di Antonio
Romano Tassone, in Dir. amm., 2014, pp. 463 ss.
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Un esempio particolarmente significativo ed ispiratore a questo riguardo € la giurispru-
denza costituzionale sulla comprensibilita della lingua degli atti amministrativi e giudiziari per
gli stranieri.

In queste situazioni, principio indefettibile & che “il diritto di azione in giudizio contro atti
della pubblica amministrazione presuppone la conoscibilita del loro contenuto e, di tale cono-
scibilita, 'uso di una lingua comprensibile all'interessato & evidentemente condizione neces-
saria”0°,

Da questo valore deriva la previsione, dinanzi ad atti non comprensibili ovvero non
traducibili nella lingua dell'interessato, della necessita di impiegare quella che viene definita
una lingua veicolare, ovverosia una lingua di mediazione (generalmente l'inglese, il francese,
lo spagnolo) quale mezzo di comunicazione tra i soggetti che non riescono a condividere la
stessa lingua madre (o0 meglio lo stesso linguaggio sorgente).

Se condividiamo l'assunto di partenza, ovverosia che i principi sulla comprensibilita
della lingua debbano estendersi al linguaggio dei sistemi tecnologici, ne consegue che il tema
della lingua veicolare debba estendersi alla tecnologia dell’'lA.

Il principio di comprensibilita impone che, allorquando un pubblico potere impieghi tec-
nologie decisionali sostanzialmente incomprensibili per il destinatario della decisione ovvero
per chi sara chiamato a controllare tale decisione, debba esistere sempre quantomeno una
lingua “veicolare” tecnologica, in grado, cioé, di tradurre il linguaggio digitale in una lingua
analogica, comprensibile.

Ed alcuni recenti casi di giurisprudenza amministrativa sembrerebbero aver imboccato
questa strada.

b) Decisioni private

Un tema di grande interesse per il futuro del diritto costituzionale & se questi principi
che abbiamo testé richiamati, debbano estendersi anche alle decisioni prese da soggetti pri-
vati. Il tema, indubbiamente affascinante, richiederebbe una riflessione ulteriore e prospettica
che eccede il perimetro di questa relazione*°.

Ci limiteremo, quindi, ad alcuni cenni.

Ad una prima riflessione, si potrebbe essere indotti a ritenere che nel diritto privato non
esista un obbligo generale di motivazione degli atti analogo a quello che esiste nella sfera
pubblica. Principi come la non rilevanza dei motivi - a differenza delle cause - nei negozi con-
trattuali*'?, ovvero il principio di liberta degli atti dispositivi nei diritti reali, sembrerebbero con-
fermare tale prima impressione.

Ma ad uno sguardo piu attento, si scopre ben presto che, al contrario, in molti settori
dei rapporti tra i privati I'esistenza di una motivazione o motivo - molto spesso “giustificato” -

109 vedi per tutte la sentenza della Corte costituzionale 8 giugno 2000, n. 227.

110 Cfr. E. CREMONA, | poteri privati nell’era digitale, Napoli, 2023, pp. 229 ss.

1111 motivi del negozio contrattuale, a differenza della causa, non costituiscono un elemento negoziale in
quanto sono da considerarsi il movente che spingono un soggetto a contrarre. Questi assumono rilevanza deter-
minando l'illiceita del contratto quando sono illeciti e comuni ad entrambe le parti contraenti (art. 1345 c.c.).
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acquisisce un rilievo essenziale: si pensi al diritto del lavoro!'?, ma anche nel diritto societario,
rispetto alla condotta degli amministratori''3, al diritto dei consumatori'!4, al diritto antitrust!® e
si potrebbe proseguire.

Volendo, molto sommariamente, individuare una ratio unificante, potremmo dire che
ogniqualvolta nell’area dell’autonomia privata, ci si trovi dinanzi ad una condizione asimme-
trica, in cui, cioé, uno dei soggetti si trovi ad esercitare un potere di fatto o di diritto nei confronti
dell’altro, ebbene in questi casi la possibilita di conoscere ed eventualmente sindacare la mo-
tivazione degli atti del soggetto posto in posizione preminente, diviene giuridicamente rile-
vante.

Orbene, se questa ¢ la ratio retrostante la disciplina civilistica, € evidente che proprio
questa “condizione asimmetrica” caratterizza gran parte delle transazioni private che acca-
dono nel mondo delle nuove tecnologie.

Come mostra anche la nuova normativa europea in materia di piattaforme digitali ap-
pena entrata in vigore (il DSA®) ormai & necessario prevedere una disciplina differenziata per
guelle che vengono definite VLOPS (Very Large Platforms)!’.

Dinanzi a sistemi tecnici che hanno miliardi di utenti, i principi classici della autonomia
dei privati vanno rivisti, concetti come la sottoscrizione delle “clausole generali di contratto” o
la prestazione del “consenso”, mutano profondamente di senso e valore.

Sul piano del diritto costituzionale, quindi, deve essere attivamente esplorata la possi-
bilita di estendere anche a questi soggetti privati (ad esempio, proprio alle VLOPS) il principio
di comprensibilita — sia linguistica che motivazionale — che sin qui abbiamo richiamato.

6.2 Conclusione. Il diritto costituzionale ad una tecnologia “ragionevole”. Verso
un nuovo personalismo tecnologico.

In conclusione, ci troviamo indubbiamente all'alba di una nuova era, quella dell'integra-
zione tra uomini e macchine intelligenti; macchine che sebbene saranno idealmente utilizzate

112 | art. 2 della Legge n. 604 del 1966, modificato dalla Legge n. 92 del 2012, sancisce I'obbligo di moti-
vazione del licenziamento contestuale alla comunicazione dello stesso. La motivazione deve essere sufficiente-
mente specifica e completa, ossia tale da consentire al lavoratore di individuare con chiarezza e precisione la causa
del provvedimento e di esercitare una difesa consapevole ed effettiva in caso di impugnazione. La motivazione
diviene dunque un elemento essenziale del negozio di recesso, pena la sua inefficacia.

113 Nelle societa di capitali, I'assemblea puo revocare I'amministratore in qualsiasi momento (o meglio ha
la facolta di revocare a discrezione 'amministratore), potere che pero trova un limite nella sussistenza della “giusta
causa’, la cui carenza comporta la liquidazione di un risarcimento a favore dell’'organo amministrativo revocato (v.
art. 2383, co. 3, c.c.).

114 Cfr. da ultimo, Cons. Stato, Sez. VI, 29 marzo 2021, n. 2631.

115 Cfr. su una delle principali controversie tra Google e la Commissione europea, Tribunale UE, 10 no-
vembre 2021, Google LLC c. Commisione, in causa T-612/17 (Google Shopping), punti 150 e 151.

116 Regolamento (UE) 2022/2065 del Parlamento europeo e del Consiglio del 19 ottobre 2022 relativo a
un mercato unico dei servizi digitali e che modifica la direttiva 2000/31/CE (regolamento sui servizi digitali), c.d.
Digital Services Act (DSA), entrato in vigore in data 16 novembre 2022.

117 Digital Service Act qualifica le piattaforme online e i motori di ricerca online come VLOP in base a un
criterio dimensionale, per cui vengono considerati tali quelle piattaforme o quei motori di ricerca che abbiano un
numero medio mensile di destinatari attivi del servizio nell'lUnione pari o superiore a 45 milioni.
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in funzione servente, tenderanno in maniera sempre piu incisiva a “catturare” le nostre deci-
sioni.

Quando queste macchine interferiscono con I'area delle liberta costituzionali diviene
cruciale il tema della comprensibilita del linguaggio che utilizzano.

In questo quadro prospettico, il diritto costituzionale, se vuole mantenere il suo statuto
di argine e limite giuridico nei confronti di qualsiasi forma di potere sia politico che sociale,
deve evitare che si vengano a creare “zone franche”, in cui 'incomprensibilita di certi sistemi
di 1A renda di fatto non giustiziabili le decisioni prese sulla base di questi sistemi.

Se da un lato, infatti, &€ del tutto impercorribile, ed invero non auspicabile, la strada di
una reazione “neo-luddista” o anti-tecnologica, che voglia impedire lo sviluppo di questi risultati
decisivi per il progresso della nostra civilta, dall’altro questo stesso progresso deve mantenere
centrale il valore della persona e delle sue relazioni, valore sul quale & fondato il nostro sistema
costituzionale sia nazionale che europeo.

In questa prospettiva, il tema del linguaggio impiegato dalle tecnologie “sociali” e della
sua comprensibilita, diviene uno snodo centrale nel dibattito che sta accompagnando la tra-
sformazione del diritto costituzionale nella nostra eta tecnologica.
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1. La divulgazione del contenuto delle sentenze della Corte costituzionale: benefici e
rischi sul micro-piano del linguaggio e sul macro-piano del consenso pubblico

Quella della distanza che fisiologicamente separa il linguaggio, per cosi dire, comune
da quello piu propriamente tecnico-giuridico €, come noto, questione non poco conosciuta e
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fatta oggetto di studi ormai classici ed abbastanza risalenti nel tempo!. Entro il piu ristretto
perimetro del secondo, meritevole di un supplemento di indagine — perché ancora fecondo di
interessanti spunti teorico-ricostruttivi — risulta senz’altro il tema del linguaggio cui ricorrono i
soggetti pubblici nel diffondere presso la pubblica opinione il contenuto delle proprie decisioni.
Tra questi ultimi, per quanto piu da vicino concerne adesso il presente contributo, un posto
senz’altro di rilievo se lo € gradatamente conquistato proprio la Corte costituzionale (non per
caso fatto oggetto, ancora di recente, di approfondimento da parte di autorevole dottrina?).

Proprio nell'ipotesi appena richiamata, e a differenza degli altri organi costituzionali,
sarebbe del resto possibile apprezzare quella palpabile tensione invero esistente tra il linguag-
gio, per dir cosi, ab intra ovvero ab extra della pronunzia stessa. Mentre difatti il primo tende-
rebbe piu ad ispirarsi al duplice canone, rispettivamente, della chiarezza-precisione e della
intellegibilita delle espressioni usate, non altrettanto sembrerebbe invece accadere al se-
condo. In quanto relativo al (logicamente-cronologicamente successivo) momento della divul-
gazione del contenuto del verdetto reso, e difatti naturale che siffatto linguaggio miri — sul
micro-piano della lingua, appunto — ad un “innalzamento”, sia nel senso (orizzontale) della
diffusione che in quello (verticale) della penetrazione nella comunita dei cittadini, del tasso di
comunicazione istituzionale del giudice delle leggi: il quale poi si converte, o dovrebbe farlo,
sul macro-piano del consenso in un “aumento” del grado di adesione spontanea alle sentenze
costituzionali da parte della cittadinanza.

Oltremodo irrealistico — oltre che assai ingenuo — sarebbe tuttavia credere che, pur
partendo da tale condivisibile premessa, simile complessa operazione di diffusione centri, con
geometrica certezza, sempre i risultati attesi. In non poche occasioni al contrario — come pe-
raltro si sta, infra, per vedere — tale attivita potrebbe piuttosto rischiare di tradursi in una sorta
di boomerang per l'autrice sul profilo della lingua cosi come, pure, su quello del consenso.

Con riferimento al primo versante, difatti, ad un “aumento” del livello di divulgazione
potrebbe finire non di rado per corrispondere un inversamente proporzionale “abbassamento”
del complessivo tasso di giuridicita degli idiomi impiegati (si pensi, al riguardo, al pur prezioso
canale in tal senso offerto®, rispettivamente, dai comunicati stampa* e dalle conferenze dei

1 Cfr., tra i tanti, C. BlacloLl, Elementi per la definizione di un linguaggio per la rappresentazione di testi
normativi giuridici, in Informatica e dir., 1988, 33 ss.; G. CoNTE, Il linguaggio giuridico forense: forma stile funzione,
in Giust. civ., n. 3/2014, 647 ss.; i contributi di AA.VV., Il linguaggio giuridico nel’Europa delle pluralita. Lingua
italiana e percorsi di produzione e circolazione del diritto dell’lUnione europea, Senato della Repubblica, 2017, in
www.senato.it.

2 Cosi, R. Zaccaria, Il linguaggio del legislatore e della Corte costituzionale (versione provvisoria), in
www.associazionedeicostituzionalisti.it (2022), spec. 4 ss. — oltre che Ip., La buona scrittura e la qualita delle leggi,
in AA.VV., La buona scrittura delle leggi, a cura dello stesso R. Zaccaria, Roma, 2012, 9 ss. e La lingua del legi-
slatore ordinario e della revisione costituzionale, in Osservatoriosullefonti.it, n. 3/2015, 1 ss. — cui si rinvia per le
considerazioni immediatamente successive.

3 Cfr. M. Luciani, L’incognita delle nuove norme integrative, in Rivista AIC, n. 2/2020, part. 404.

4 In tal senso, ex plurimis, A. CELOTTO, | comunicati stampa aiutano o danneggiano la motivazione delle
decisioni?, in Giur. cost., n. 5/2009, 3728 ss.; A. GRAGNANI, Comunicati-stampa dal palazzo della Consulta anziché
provvedimenti cautelari della Corte costituzionale? Sugli “effetti preliminari” della dichiarazione d’incostituzionalita,
in Rivista AIC, n. 2/2013, 1 ss.; A. VACCARI, Il ruolo dei comunicati stampa nel recente “caso Cappato”, in AA.VV.,
Potere e opinione pubblica. Gli organi costituzionali dinanzi alle sfide del web, a cura di D. Chinni, Napoli, 2019,
185 ss.; i contributi di AA.VV., Forum — | comunicati stampa della Corte costituzionale, in www.gruppodipisa.it (15
maggio 2020), 358 ss.
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Presidenti della Tribunale costituzionale®). Relativamente al secondo aspetto, tale “potenzia-
mento” comunicativo — a seconda ovviamente del modo con cui venga pensato e nella pratica
imbastito — potrebbe tendere ad una parimenti inversamente proporzionale “diminuzione” del
grado di adesione intorno ai dicta del giudice delle leggi®.

Naturalmente non € certo qui in discussione il fondamento della legittimazione, sia con-
sentito il termine, a monte-trascendente della Consulta quanto, piuttosto, I'ottenimento di un
certo livello di consenso di tipo demacratico e, in senso lato, piu ampiamente politico. A diffe-
renza difatti della prima — avente la natura meta-democratica (e, in ultima istanza, giurisdizio-
nale)’ che le ha ab origine assegnato la Carta fondamentale quale condizione necessaria e
sufficiente per esercitare il suo ruolo nel sistema — il secondo deriva dal fatto che la Corte
opera pur sempre, se si vuol dire cosi, a valle di quella legittimazione ed in una dimensione
immanente. Con la conseguenza che I'effettivo tasso di concentrazione del consenso finisce
molto per dipendere dall'incontro-scontro con la platea della cittadinanza delle proprie sen-
tenze®: obiettivo, quello di coagulare intorno ai propri dicta un accettabile grado di adesione,
com’e evidente, certo non confessato (né, ovviamente, confessabile) ma, altrettanto certa-
mente, ben soppesato — specie se si tratti di un unico pronunciamento anziché un complessivo
indirizzo giurisprudenziale — da parte di qualsivoglia giudice, soprattutto se costituzionale®.

Solo una disamina sul campo delle piu recenti iniziative in tema di comunicazione isti-
tuzionale e delle variabili forme che quest'ultima ha nella pratica assunto — seppur breve e
succinta come quella che ci si appresta a svolgere — potrebbe insomma confermare quanto
esse si siano in effetti rivelate pit o0 meno efficaci nel senso appena illustrato. O, il che & poi

5 «In particolare, delle conferenze stampa si ricordano qui i primi casi, ormai risalenti, del Presidente Saja;
le conferenze stampa annuali, ormai divenute un modello consolidato; fino alla conferenza stampa del Presidente
Amato del 16 febbraio 2022, in occasione delle decisioni di ammissibilita di alcuni quesiti referendari particolar-
mente rilevanti da punto di vista politico»: sul punto, R. ZAccARIA, Il linguaggio del legislatore e della Corte costitu-
zionale, cit., part. 18 s.

6 In tal caso, il riferimento sarebbe proprio al tipo di conferenza stampa pili recentemente inaugurato e su
cui, infra, ci si sta per soffermare.

7 In oggetto, A. SPADARO, Contributo per una teoria della Costituzione, I, Fra democrazia relativista e as-
solutismo etico, Milano, 1994, spec. 325 ss.

8 Si richiama qui la celebre contrapposizione «immanente»-«trascendente» di C. MEzzaNOTTE, Corte co-
stituzionale e legittimazione politica, Roma, 1984 (ma sul punto, gia prima, Ip., Il giudizio sulle leggi. Le ideologie
del Costituente, Milano, 1979) autorevolmente richiamata, ad esempio, da G. SiLvesTRI, Del rendere giustizia co-
stituzionale, in Quest. giust., n. 4/2020, 27 s.

Piu di recente, tra i molti, cfr. L. MezzeTTI, Teorie della giustizia costituzionale e legittimazione degli organi
di giustizia costituzionale, in Estudios Constitucionales, n. 1/2010, 307 ss.; C. DRIGO, Giustizia costituzionale e po-
litical question doctrine. Paradigma statunitense e spunti comparatistici, Bologna, 2012; R. BAsILE, Anima giurisdi-
zionale e anima politica del giudice delle leggi nell’evoluzione del processo costituzionale, Milano, 2017; G. Biso-
GNI, La ‘politicita’ del giudizio sulle leggi. Tra le origini costituenti e il dibattito giusteorico contemporaneo, Torino,
2017; D. CHINNI, La comunicazione della Corte costituzionale: risvolti giuridici e legittimazione politica, in Dir. soc.,
n. 2/2018, 255 ss.; M. RAVERAIRA, Il giudizio sulle leggi: la Corte costituzionale sempre piu in bilico tra giurisdizione
e politica, in Lo Stato, n. 11/2018, 123 ss.; A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legittima-
zione politica della Corte costituzionale, in Quad. cost., n. 1/2019, 251 ss. (rispetto al quale, R. BN, Sul ruolo della
Corte costituzionale. Riflessioni in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone e E. CHELI, Corte costituzionale
e potere politico. Riflessioni in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, entrambi in Quad. cost., n. 4/2019,
rispettivamente, 757 ss. e 777 ss.); R. DI MARIA, Brevi considerazioni sul rapporto fra tutela sostanziale dei diritti
(fondamentali) e rispetto delle forme processuali: la Corte costituzionale e gli “animali fantastici”. The final cut,
in www.giurcost.org (7 gennaio 2020), 1 ss.

9 Cfr. M. LuciaNl, L’incognita delle nuove norme integrative, cit., spec. 408 s.
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lo stesso, se tali pratiche, in altre parole: 1) si siano realmente tradotte in un quid pluris (e,
proprio per cio, in un arricchimento) in termini di riconoscimento ed adesione alle proprie pro-
nunzie per il Tribunale costituzionale; 2) siano risultate del tutto irrilevanti (non essendosi di-
mostrate in grado, id est, di incidere significativamente sull'impatto persuasivo dei suoi decisa
nei confronti dell’opinione pubblica); 3) per una beffarda eterogenesi dei fini'°, si siano piuttosto
convertite in un (opposto ed assai meno auspicabile e desiderato) quid minus e, dunque, in
un impoverimento!?,

Che il rischio da ultimo paventato sia assai meno teorico ed astratto di quanto non
possa, prima facie, immaginarsi lo si comprendera meglio soltanto a richiamare alla mente la
non lontana occasio (15 febbraio 2022) in tale direzione offerta proprio dalla conferenza
stampa con cui l'allora Presidente della Corte costituzionale G. Amato ha ritenuto di dover
illustrare ai giornalisti presenti — e, per tale tramite, ovviamente alla comunita dei cittadini com-
plessivamente considerata — le ragioni del dictum di inammissibilita di talune richieste di refe-
rendum abrogativo: tra le quali & finita senz’altro per spiccare (com’era, d’altro canto, ampia-
mente prevedibile) proprio quella di «kAbrogazione parziale dell’art. 579 del codice penale (omi-
cidio del consenziente)»'2.

Se non puo difatti negarsi che il dialogo mediante le proprie decisioni possa invero
essere per la Consulta pit remunerativo (in termini di consenso) rispetto ad ogni generica
attivita di partecipazione pubblica intrattenuta dai singoli giudici®, & pur vero che proprio I'im-
patto di una conferenza come quella oggi in commento potrebbe rivelarsi interessante per il
suo singolare porsi effettivamente al crocevia tra il primo e la seconda.

2. La prospettiva de collatione condita (a proposito della conferenza stampa sull’inam-
missibilita del referendum sull’omicidio del consenziente): il contenente formale

Per il non comune contenente formale (il mezzo di diffusione appunto rappresentato
dalla conferenza stampa in epigrafe) — cosi come, pure, per il parimenti inusuale contenuto
sostanziale (del linguaggio in essa precisamente utilizzato) — tale innovativo “esperimento”
mediatico si dimostra di non poco interesse per lo studioso, e percio si segnala, non solo in
prospettiva, si passi 'impropria espressione, de collatione condita ma anche, se non soprat-
tutto, de collatione condenda.

10| concetto viene, com’é noto, evocato nei pit svariati ambiti: cosi, ex multis, M. Luciani, | controlimiti e
I'eterogenesi dei fini, in Quest. giustizia, n. 1/2015, 84 ss.; G. UBERTIS, Equita e proporzionalita versus legalita
processuale: eterogenesi dei fini?, in Arch. pen., n. 2/2017, 389 ss.; S. VINTI, L’eterogenesi dei fini tradisce lo scopo
e l'oggetto stesso della disciplina sui contratti pubblici, in Federalismi, n. 12/2020, 252 ss.; G. ZAGREBELSKY, La
giustizia e I'eterogenesi dei fini, in www.libertaegiustizia.it (16 maggio 2021); G. ANGIOLINI, L’eterogenesi dei fini
della disclosure cautelare. Conoscere per difendersi o difendersi dalla conoscenza?, in Arch. Pen., n. 1/2022, 1 ss.

11 Sul cruciale punto, quindi, dovra tornarsi, infra, in chiusura delle presenti notazioni.

12| cui testo — come si ricordera — avrebbe sottoposto all’elettore il seguente quesito: «Volete voi che sia
abrogato l'art. 579 del codice penale (omicidio del consenziente) approvato con R.D. 19 ottobre 1930, n.1398,
comma 1 limitatamente alle seguenti parole ‘la reclusione da 6 a 15 anni’; comma 2 integralmente; comma 3 limi-
tatamente alle seguenti parole ‘Si applicano’?» (consultabile in https://referendum.eutanasialegale.it).

13 Cfr. M. Luciani, L’incognita delle nuove norme integrative, cit., 405.
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Prendendo innanzitutto le mosse dalla prima prospettiva, con particolare riferimento al
contenente formale vi &€ da dire che il Presidente dell’epoca non ha certo fatto mistero della
precisa volonta di voler proseguire nell’alveo!* di una comunicazione istituzionale ispirata sem-
pre piu alla trasparenza per motivare una conferenza stampa nella quale ad hoc dar conto
della dichiarata inammissibilita di tre delle otto iniziative referendarie complessivamente avan-
zate™. Il quale ultimo mezzo di diffusione, peraltro, da parte di taluni commentatori non € stato
solo ritenuto assai utile ma, persino, necessario in luogo del piu tradizionale e classico (ma,
forse, un po’ troppo asciutto e sbrigativo, in considerazione della peculiarita delloccasione)
comunicato stampa per almeno due ordini di cause. A parte la ragione inerente alla hon sem-
pre comoda comprensione del significato, a dir poco «esoterico»*, delle decisioni del giudice
delle leggi per i non addetti ai lavori, & stata in particolare evidenziata la estrema delicatezza
delle implicazioni del diritto che il cittadino si sarebbe visto riconoscere in caso di esito positivo
della pronunzia referendaria: vale a dire, di mettere volontariamente fine alla propria esistenza
al di la delle circostanziate condizioni imposte dalla giurisprudenza costituzionale in materia di
suicidio medicalmente assistito (la quale scelta, peraltro, larga parte della cittadinanza — a
torto, 0 a ragione, in questo momento poco importa — riteneva ormai un riconoscimento quasi
“dovuto” da parte dell’ordinamento?’).

In linea anche con le piu avanzate esperienze comparatistiche in tal senso, in questo
frangente la Consulta ha insomma dimostrato di voler rinunziare al (o, comunque, largamente
anticipare il) canale mediato-indiretto di conoscenza dei propri verdetti — tramite la consueta
opera di interpositio, cioé, da parte del proprio ufficio stampa (attivitd questa piu recente, per
guanto appunto riguarda i propri comunicati) ovvero della dottrina (opera questa piu risalente,
con I'attivita scientifica di annotazione che tradizionalmente la contraddistingue) — per abbrac-
ciarne in toto uno assai pitl immediato-diretto per la pubblica opinione?®.

Tra i media di impiego ormai consueto e quelli invece di innovativa fattura, ben pochi
dubbi possono invero nutrirsi sul fatto che nel corso del tempo 'armamentario comunicativo a
disposizione del Tribunale costituzionale sia andato ampiamente arricchendosi'®, per quantita
orizzontale, e diversificandosi, per qualita verticale: cosi come pure, di pari passo, & andata
esponenzialmente (e prevedibilmente...) estendendosi la letteratura specializzata dedicata

14 Gia anteriormente scavato, invero, dai suoi predecessori (spec. Grossi, Cartabia e Coraggio).

15 |n tal senso, J.S. BARTOLOMEI, Referendum ed esternazioni alla Consulta, in www.opinione.it (2 marzo
2022).

16 Cfr. M. Lucliani, L’incognita delle nuove norme integrative, cit., 407.

17 «ll confronto coi giornalisti», insomma, «non era solo utile, ma in certa misura necessario. In particolare
in un caso come questo, della ammissibilita dei referendum, nel quale € in questione la possibilita per i cittadini di
decidere di temi spesso per loro rilevanti, non basta certo un secco comunicato. E, per altro verso, la lettura delle
sentenze della Consulta non € un esercizio agevole per tutti. Di conseguenza, spiegare e render conto in pubblico
delle decisioni prese diventa quasi un obbligo»: sul punto, R. MANNHEIMER-P. PAsSQuINO, Bravo Amato, la conferenza
stampa sui referendum utile e necessaria, in Il Riformista (22 febbraio 2022).

18 |In oggetto, S. PAaiNo, La Corte “mediatica”: aspetti positivi e profili problematici di una trasformazione in
atto, in Quest. giustizia, n. 4/2020, 138.

19 Cfr. G. CATTARINO, La Corte costituzionale e la comunicazione, in https:/qds.it (30 dicembre 2022).
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alla materia?®. Seppur ricadente nell’ormai largamente conosciuto e capiente “contenitore”
delle conferenze stampa, vi € da dire che dalla maggior parte di esse — si pensi alle rituali
conferenze tenute, rispettivamente, in occasione della elezione del Presidente della Corte co-
stituzionale ovvero con cadenza annuale per dar conto dell’attivita svolta dalla stessa nei do-
dici mesi precedenti — l'iniziativa oggi in commento é tuttavia sembrata abbastanza discostarsi
pur senza apparire agli occhi dei piu del tutto irrituale.

Non semplice, almeno in questa circostanza, sviscerare le reali cause di tale, tutto
sommato, diffusa impressione. Cosi ad esempio, in bonam partem, tale esperimento potrebbe
essere semplicemente considerato I'ultimo e pil evoluto step di una svolta comunicativa? del
giudice delle leggi che esibisce ormai radici lontane. In malam partem, tuttavia, non potrebbe
nemmeno escludersi il rilievo di quest’ultimo come spia di un sistema dei poteri talmente usu-
rato e compromesso da consentire a ciascuno di essi — ivi appunto compresa la stessa Con-
sulta — quasi di fluttuare al suo interno come un unicum slegato da qualsivoglia vincolo nei
confronti della comunita dei cittadini??.

20 Cosi, tra i tanti, L. D’ANDREA, La Corte costituzionale commenta sé stessa (attraverso le conferenze
stampa del suo Presidente), in AA.VV., La motivazione delle decisioni della Corte costituzionale, a cura di A. Rug-
geri, Torino, 1994, 377 ss.; M. FIoRILLO, Corte costituzionale e opinione pubblica, in AA.VV., Corte costituzionale e
processi di decisione politica, a cura di V. Tondi della Mura-M. Carducci-R.G. Rodio, Torino, 2005, 90 ss.; A.
RauTl, “ll tuo nome soltanto m’e nemico...”. “Linguaggio” e “convenzioni” nel dialogo tra Corte costituzionale e opi-
nione pubblica, in AA.VV., “Effettivita” e “seguito” delle tecniche decisorie della Corte costituzionale, a cura di R.
Bin-G. Brunelli- A. Pugiotto-P. Veronesi, Napoli, 2006, 581 ss.; S. CAsSeSE, Una lezione sulla cosiddetta opinione
dissenziente, in Quad. cost., 2009, 973 ss.; A. CELOTTO, op. cit.; A. PucloTTO, La Corte costituzionale e i cittadini,
in www.unipd.it (23 aprile 2010); A. GRAGNANI, op. cit.; P. CosTANZzO, La Corte costituzionale come “nodo” della rete,
in AA.VV., Scritti in onore di Gaetano Silvestri, |, Torino, 2016, 658 ss.; P. PAssAGLIA, Qualche osservazione sulla
comunicazione pubblica della Corte costituzionale, in AA.VV., La crisi del Parlamento nelle regole della sua perce-
zione, a cura di G. Conti-P. Milazzo, Pisa, 2017, 109 ss.; D. CHINNI, La comunicazione della Corte costituzionale,
cit. (e Ip., Prime considerazioni su Corte costituzionale e opinione pubblica, in Ricordando Alessandro Pizzorusso.
La Corte costituzionale di fronte alle sfide del futuro, a cura di P. Carrozza-V. Messerini-R. Romboli-E. Rossi-A.
Sperti-R. Tarchi, Pisa, 2018, 281 ss.); G. D’Amico, Comunicazione e Persuasione a palazzo della Consulta, in Dir.
soc., n. 2/2018, 237 ss.; D. Stasio, |l ruolo sociale del giurista impone una comunicazione piu inclusiva, in Quest.
Giust. (23 marzo 2018), 1 ss.; R. BIN, op. cit.; E. CHELI, op. cit.; A. MORRONE, op. cit.; M. NisTicO, Corte costituzionale,
strategie comunicative e ricorso al web, in AA.VV., Potere e opinione pubblica, cit., 77 ss.; A. SPERTI, Corte costi-
tuzionale e opinione pubblica, in Dir. soc., n. 4/2019, 735 ss.; A. VACCARI, op. cit.; P. CARNEVALE-D. CHINNI, To be
or not to be (online)? Qualche considerazione sul rapporto fra web e organi costituzionali, in AA.VV., Liber amico-
rum per Pasquale Costanzo, in www.giurcost.org (25 novembre 2019).

Piu di recente, ex plurimis, D. STAsIO, Il senso della Corte per la comunicazione e L. FERRARELLA, Prove di
comunicazione della Corte costituzionale, entrambi in Quest. giustizia, n. 4/2020, rispettivamente, 156 ss. e 167
ss.; A. Fusco, Un problema di civic constitutional culture: la legittimazione del giudice costituzionale tra nuovi canali
di dialogo con la societa civile e I'effettiva conoscibilita dell’'organo, e G. SOBRINO, «Uscire dal Palazzo della Con-
Sulta»: ma a che scopo? E in che modo? La “rivoluzione comunicativa” della Corte nell’attuale fase della giustizia
costituzionale, entrambi in Federalismi, n. 15/2020, rispettivamente, 156 ss. e 172 ss.; i contributi di AA.VV., Forum
— | comunicati stampa della Corte costituzionale, cit.; A. MORRONE, Suprematismo giudiziario Il. Sul pangiuridicismo
costituzionale e sul lato politico della Costituzione, in Federalismi, n. 12/2021, 175 ss.; A. RUGGERI, Intervento in Il
Forum — Sull’introduzione dell’'opinione dissenziente nel giudizio di costituzionalita, in Rivista “Gruppo di Pisa”, n.
1/2021, 402 ss. nonché, volendo, S. AGOSTA, La conferenza stampa sull'inammissibilita del referendum abrogativo
in tema di omicidio del consenziente: un terrarium di studio per i futuri rapporti tra Corte ed opinione pubblica, in
www.forumcostituzionale.it (4 febbraio 2023), 55 ss.

21 n tal senso, A.M. GReco, Dal “pelo nell’'uovo” alle luci della ribalta. La terza vita di Amato, eterno “dottor
Sottile”, in www.ilgiornale.it (17 febbraio 2022).

22 «In un contesto di sfrangiamento dell’ordito dell’organizzazione costituzionale, in cui ogni organo sembra
muoversi da ‘monade eccentrica’, secondo un’imprevedibile traiettoria propria (...) 'inusuale circostanza non hay,
insomma, «suscitato particolare clamore, né al di fuori della cerchia di pochi addetti ai lavori, risulta esser stata
ponderata e stigmatizzata»: sul punto, J.S. BARTOLOMEI, 0Op. Cit.
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Quale che sia la risposta “giusta” da dare — ammesso, e non concesso, che su una
materia talmente scivolosa ed incerta possa mai darsene una effettivamente “giusta” — & con
le precisazioni appena svolte sul piano del contenente formale che é adesso possibile sinteti-
camente passare al parimenti inusuale contenuto sostanziale della conferenza stampa in
esame: avendo specifico riguardo — come, peraltro, lo stesso oggetto del seminario siciliano,
in cui il presente intervento e stato svolto, imponeva — al linguaggio utilizzato. La precipua
evidenza assunta dal quale ultimo, tuttavia, intanto sara possibile correttamente apprezzare,
per cosi dire, ex post-in uscita (con riferimento, in altre parole, allimpiego che di esso ¢ stato
effettivamente fatto dal Presidente, in sede appunto di conferenza stampa) in quanto venga
congiuntamente in considerazione con quello, sia consentito il termine, ex ante-in entrata (in-
vece utilizzato, id est, dal comitato promotore del referendum in epigrafe). Senza una disamina
del secondo, d’altro canto, la comprensione e valutazione del primo risulterebbero irrimedia-
bilmente monche di un loro presupposto logico-cronologico essenziale.

Accomunate dal fatto di essere stati unanimemente considerati quelli a piu elevato
tasso di “politicita” nel complesso degli otto quesiti referendari sottoposti al vaglio del Tribunale
costituzionale — per avviare quindi la riflessione dal suddetto profilo ex ante-in entrata — le
richieste di abrogazione, rispettivamente, (totale) «di disposizioni penali e di sanzioni ammini-
strative in materia di coltivazione, produzione e traffico illecito di sostanze stupefacenti o psi-
cotrope» e (parziale) «dell’art. 579 del codice penale (omicidio del consenziente)» hanno
com’e noto finito per condividere il medesimo destino, andando entrambe incontro alla decla-
ratoria di inammissibilita.

3. (Segue): il contenuto sostanziale. Il linguaggio ex ante-in entrata (del quesito referen-
dario) ed ex post-in uscita (della conferenza stampa)

In entrambi i casi appena richiamati, invero, I'obiettivo concretamente emerso e scruti-
nato in giudizio sarebbe poi risultato assai distante da quello astrattamente preso di mira du-
rante la campagna referendaria e, come tale, esposto al corpo elettorale.

Lasciando per il momento da parte quello sulla cannabis (il quale, com’e ovvio, merite-
rebbe una trattazione a sé stante, a partire dalla sent. n. 51/2022%) per soffermarsi adesso
solo sul quesito avente ad oggetto I'uccisione del soggetto col suo consenso, in giudizio ap-
pariva ben presto chiaro come esso non puntasse affatto ad una ristretta e circostanziata spe-
cies?* bensi, e molto pit in alto, ad un pit ampio ed indeterminato genus. Il riferimento non

23 In oggetto, tra i molti, AUTORE NON INDICATO, La sentenza della Corte costituzionale sull'inammissibilita
del referendum in materia di coltivazione di stupefacenti, in www.sistemapenale.it (3 marzo 2022); S. BARGIACCHI,
Sentenza n. 51 del 2022, in Nomos, n. 1/2022, 1 ss.; S. MARANI, Referendum droghe: la Consulta spiega le ragioni
dell'inammissibilita, in www.altalex.com (3 marzo 2022).

24 «Nel cappello iniziale alla conferenza stampa», d’altro canto, «Amato [aveva] provato a spiegare nel
dettaglio perché il quesito sul Fine Vita [aveva] visto cosi tante polemiche sia prima che dopo la sentenza della
Consulta: ‘Dire ‘Referendum sull’eutanasia’ [ha destato] nelle persone che ascolta[valno la legittima aspettativa
che si [trattasse] su referendum che [aveva] ad oggetto le persone che [stavano] soffrendo e che [erano] incurabili,
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risultava, cioé, alla sola fattispecie del suicidio medicalmente assistito nei confronti di persona
ammalata (com’e noto esattamente delimitata, peraltro, dalla Corte costituzionale a partire
dall'ord. n. 207/2018%°) quanto, piuttosto, ad ogni soppressione per mano altrui pianificata da
qualsivoglia persona non malata?®. Né — a pensarci bene — le cose sarebbero potute obietti-
vamente andare molto diversamente per la solidissima ragione che non si sarebbe potuta
togliere di mezzo, mediante appunto I'abrogazione, una previsione che nel codice penale...
tecnicamente non c’era mai stata?’.

Nonostante la pronta, e invero assai piccata e dura, replica da parte dei piu noti espo-
nenti dei comitati promotori coinvolti sul punto?, la complessiva sensazione € in sintesi stata
guella di una proposta referendaria irrimediabilmente gravata da una vera e propria zavorra
originaria, frutto di un’ambiguita letterale di partenza: sin dal principio si era, in altre parole,
parlato di eutanasia (con tutte le delimitazioni mediche e giuridiche ad essa conseguenti...)
guando, invece, trattavasi di vero e proprio omicidio del consenziente?®. Detto con altri termini
(seppure al tirar delle somme €, poi, eguale): pretendendo di centrare un obiettivo ben piu
ambizioso ed ampio (I'altrui soppressione consensuale) di una mera porzione in €sso ricom-

quelle di cui questa Corte si € occupata aprendo la depenalizzazione del suicidio assistito nella decisione sul sui-
cidio assistito’». Per il neo-presidente ‘Sarebbe [stato] spaventosamente ingiusto considerare inammissibile un re-
ferendum sull’eutanasia’»: cfr. N. MAGNANI, Amato, conferenza stampa referendum/“Stop quesiti eutanasia e can-
nabis: ecco perché”, in www.ilsussidiario.net (16 febbraio 2022).

25 Sy cui solo di recente, ex multis, U. ADAMO, E (restera) due senza tre? Sull*incostituzionalita prospet-
tata”: criticita ulteriori di una tecnica decisoria gia di per sé problematica, in www.giurcost.org (28 giugno 2022); F.
CIRILLO, La rotta € gia tracciata. Quadro normativo e proposte di legge sul fine vita, in www.osservatorioaic.it (6
settembre 2022); F. GIReLLI, L “ordinanza Cappato” e il fattore tempo nella giustizia costituzionale, in www.giur-
cost.org (9 maggio 2022); A. RUGGERI, Fine-vita (problemi e prospettive), in www.giurcost.org (30 gennaio 2023).

26 «‘Non & stato’», insomma, «‘presentato alcun referendum sulla eutanasia, ma un referendum sull’'omi-
cidio del consenziente, che si occupa anche di chi non & malato o di chi soffre’»: ecco perché l'allora Presidente
dichiarava «‘Mi ha ferito sentirmi dire che non conosciamo la sofferenza, ha ferito tutti noi. Ma 'omicidio del con-
senziente prevede casi diversi rispetto I'eutanasia’»: cosi, nuovamente, N. MAGNANI, op. cit.

«‘Peccato’», id est, «‘che il referendum non fosse sull’eutanasia ma sull’'omicidio del consenziente’» con-
templato «dall’articolo 579 Codice penale, cioé da una fattispecie che include ben piu ipotesi rispetto a quella
dell’eutanasia»: in tal senso, J.S. BARTOLOMEI, 0Op. Cit.

27 «Ora, va chiarito che (...) tutti i giuristi che solo in questi ultimi mesi hanno trattato I'argomento (...) che
la pensassero in un modo o nell’altro, sapevano che il termine eutanasia non si trova nel codice penale. Né in
particolare nel famoso articolo 579 del codice in questione che punisce 'omicidio di consenziente, oggetto del
quesito referendario»: «lI'eutanasia come noi la intendiamo oggi — cioé I'atto medico che porta un paziente soffe-
rente a richiedere a terzi di essere ucciso in un modo rapido diretto e indolore — non era infatti neanche ipotizzata
quando fu scritto il codice Rocco, quasi un secolo fa (e il termine negli ultimi decenni era sostanzialmente legato al
genocidio degli ebrei): sul punto, M. Riccio, Lo strano caso della conferenza del presidente Amato, in www.micro-
mega.net (18 febbraio 2022).

28 «'ll presidente Amato ha detto cose non vere, oggi si direbbe fake news’ in merito ad entrambi i referen-
dum. ‘Siamo stati accusati di aver barato sui titoli dei quesiti. Qual & I'elemento di occultamento di verita di questa
dichiarazione? Il fatto che i quesiti che sarebbero stati posti in votazione al popolo italiano sono scritti non dai
comitati promotori ma dalla Corte di Cassazione. Dire che nel quesito si parlava di eutanasia e non di omicidio del
consenziente contiene una manipolazione della realta’»: cosi M. Cappato — promotore appunto della campa-
gna “Eutanasia legale” (oltre che tesoriere dell’Associazione Luca Coscioni) — in A. STELLA, | comitati attaccano
Amato: “Fake news su eutanasia e cannabis”, in www.ilriformista.it (18 febbraio 2022).

2% «ll presidente Amato ci ha spiegato che c'é stato un errore di fondo, direi un peccato originale. Tutti
pensavamo si stesse parlando di eutanasia ma in verita trattavasi di omicidio di consenziente»: in oggetto, M.
Ricclio, op. cit.
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presa (il mero suicidio medicalmente assistito), la richiesta abrogazione avrebbe finito per de-
terminare «un errore generato da una sorta di sineddoche logico-linguistica al contrario, un
equivoco lessicale»®.

Solo dopo aver preso brevemente spunto da tale vistosa aberratio ictus di fondo — poco
importa in questa circostanza provare a dimostrare se fortemente voluta, e cercata, oppure no
— evidentemente provocata, come si anticipava, dal linguaggio impiegato ex ante-in entrata, &
ora forse possibile piu agevolmente passare in rassegna quello usato, si passi I'espressione,
ex post-in uscita dall’'unico vero protagonista della conferenza stampa in commento. A parere
del quale, d’altro canto, sarebbe stata proprio «‘la parola eutanasia che ha portato tutto questo
problema: il referendum era sull’omicidio del consenziente ed esso sarebbe stato ammesso
per casi ben piu numerosi di quelli sull’eutanasia. A questo punto se lo veda il Parlamento il
problema, gia che c’é: questo problema delle parole fuorvianti mi ha obbligato ad essere qui
per spiegare al meglio il tutto’»3L.

Se ben poco ha invero a che fare con quello impiegato “dentro” e, per cio, col contenuto
del decisum di inammissibilita di cui alla sent. n. 50/202232 — per riprendere ora la distinzione
che si faceva in apertura del presente contributo — va insomma da sé che il linguaggio di cui
adesso si discorre tutto ha, invece, a che vedere con quanto é stato dichiarato “fuori” (cioe,
nella divulgazione successiva di essa a ridosso della camera di consiglio).

Da questo punto di vista, oggettivamente non poche, né secondarie, sono state — se si
vuole, solo per mera comodita espositiva, ribattezzarle cosi — le luci esibite da questo pur
esotico intervento, sia sul piano del merito che su quello metodico. A fronte delle quali ultime,
ad ogni modo, almeno altrettante sarebbero le ombre che richiedono di essere opportuna-
mente affrontate, e soprattutto dissipate, in vista di un eventuale riutilizzo per il futuro®. Pren-
dendo quindi le mosse dal profilo del merito poc’anzi richiamato, certamente da apprezzare

30 «Si dava», vale a dire, «per scontato che del reato di omicidio del consenziente i proponenti il referen-
dum intendevano riferirsi solo a una parte. Insomma, per dirla in maniera piu semplice, si rischiava di buttare via
anche il bambino con 'acqua sporcax: cfr., ancora, M. Riccio, op. cit.

31 «Cosi ha spiegato il Presidente della Corte Costituzionale Giuliano Amato aprendo la conferenza
stampa su Vimeo al termine dell’esame sugli 8 referendum presentati in Consulta»: cosi, N. MAGNANI, op. cit.

32 Su cui pure — com’é noto — la dottrina si & ampiamente diffusa: v., tra i tanti, O. CARAMASCHI, Diritto alla
vita e diritto all’autodeterminazione: un diverso bilanciamento e possibile? (a margine di Corte cost., sent. n.
50/2022, in www.giurcost.org (3 giugno 2022); R. D’ANDREA, Inammissibile il quesito sull'omicidio del consenziente:
tutela minima della vita o conferma del dovere di vivere?, in www.sistemapenale.it (1° aprile 2022); G. LuccioLl, Le
ragioni di un’inammissibilita. Il grande equivoco dell’eutanasia, in www.giustiziainsieme.it (8 marzo 2022); S. PE-
NASA, Una disposizione costituzionalmente necessaria ma un bilanciamento non costituzionalmente vincolato?
Prime note alla sentenza n. 50 del 2022 della Corte costituzionale, in www.diritticompatrati.it (17 marzo 2022); A.
PucloTTo, Eutanasia referendaria. Dall'ammissibilita del quesito all’incostituzionalita dei suoi effetti: metodo e me-
rito nella sent. n. 50/2022, in Rivista AIC, n. 2/2022, 83 ss.; A. RUGGERI, Autodeterminazione versus vita, a proposito
della disciplina penale dell’'omicidio del consenziente e della sua giusta sottrazione ad abrogazione popolare par-
ziale (traendo spunto da Corte cost. n. 50 del 2022), in Dirittifondamentali.it, n. 1/2022, 464 ss.; F.A. SAN-
TULLI, «Quando il mio ultimo giorno verrax: brevi riflessioni a margine di Corte cost. n. 50/2022 in materia di omicidio
del consenziente, in www.qgiurcost.org (2 maggio 2022); S. TrRozzi, Aspetti de iure 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, n. 1/2022, 336 ss. nonché sia consentito rinviare a S. AcosTA, Un abito sartoriale di difficile
conformita a Costituzione: brevi note a margine della pronunzia di inammissibilita del referendum sull’'omicidio del
consenziente, in ltinerarium, n. 1-2/2022, 177 ss.

33 .. e su cui, a breve, dovra tornarsi in sede di qualche proposta finale.
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sono ad esempio stati i riferimenti tanto all'iter decisionale in questo frangente seguito dal
giudice delle leggi** quanto alla modalita elettronica per la raccolta delle firme®°.

Parimenti di pregio & stato aver voluto chiarire il metodo che si &€ precipuamente osser-
vato (recte, dichiarato di seguire). Il quale non e stato certo — nonostante i «‘quesiti scritti
male’» — di andare «‘a cercare il pelo nelluovo’» bensi quello di permettere al voto popolare
di esprimersi il pit ampiamente possibile, alle condizioni date: nell'impossibilita difatti di «‘cam-
biare il quesito, il quesito & quello e noi dobbiamo valutare se quel quesito ha caratteristiche
che lo rendono contrario alla Costituzione, il che significa che non lascia scoperti valori e diritti
costituzionali irrinunciabili’»*®.

La qual cosa — praticamente una dichiarazione di intenti in ordine al proprio self-re-
straint sul punto, potrebbe dirsi — tanto pit condivisibile ed apprezzabile appare invero oggi
specie se messa a confronto con quella progressiva dilatazione nella discrezionalita di giudizio
cui € andata nel corso degli anni incontro la Consulta: a far data dal notissimo capostipite di
cui alla sent. n. 16/1978 ed alacremente proseguita (nonostante non poche oscillazioni ed
incertezze®’) pressoché indisturbata sino ai giorni nostri®. A fronte, dunque, di quella spessa
coltre di imprevedibilita e «mistero»*® che e andata tradizionalmente accumulandosi nel tempo
sulla giurisprudenza in materia (sino ad avvolgerla pressoché del tutto come una sorta di im-
penetrabile nebbia), aver dichiarato di essersi impegnati «al massimo per consentire, il piu
possibile, il voto popolare» — «& banale dirlo ma i referendum sono una cosa molto seria e
percio bisogna evitare di cercare» ogni scusa «per buttarli nel cestino»*° — non puo che essere
pit che positivamente considerato.

4. La prospettiva de collatione condenda: le criticita emerse ed il centrale rilievo acqui-
sito dall’adesione da parte dell’opinione pubblica

34 .. avendo G. Amato «spiegato anche come il collegio giudicante abbia proceduto per giungere alla
decisione. Senza un voto, ma attraverso una discussione che ha prodotto un consenso fra i giudici»: cfr. R. MANN-
HEIMER-P. PASQUINO, op. Cit.

35 Concludendo «infine sul futuro della raccolta firme», «Il Presidente della Consulta» considerava che
«‘dopo l'allargamento alle firme elettroniche forse sara necessario prendere provvedimenti perché rischia di deci-
dere senza dialogo, a differenza della firma nei gazebo dove i cittadini possono acquisire la fase dialogica neces-
saria per i processi partecipativi. Si potrebbe decidere come Consulta sul’ammissibilita prima che partano le mi-
gliaia di raccolta firme online’»: in tal senso, G. Amato in N. MAGNANI, op. Cit.

36 Sul punto, G. Amato in N. MAGNANI, op. cit.

37 A partire da quel famigerato precedente, d'altro canto, il Tribunale costituzionale ha, com’é noto, «riser-
vato per sé un’attivita complessa e delicata, che la ‘storia’ della giurisprudenza in materia ha dimostrato esser
imprevedibile ed anche non poco contraddittoria nei suoi esiti, andando ben al di la dello scarno controllo previsto
nella Carta costituzionale e componendo cosi, tassello dopo tassello, un quadro assai ricco ed articolato di limiti al
referendum la cui descrizione & tutt'affatto semplice»: in oggetto, A. RUGGERI-A. SPADARO, Lineamenti di giustizia
costituzionale, Torino, 2022, 382.

38 Cfr., ex plurimis, P. ADAmI, Referendum e ruolo della Corte costituzionale, in Quest. giustizia, n. 1/2022,
1 ss.; U. AbAmO, Intorno al giudizio sullammissibilita del referendum per I'abrogazione parziale dell’art. 579 del
codice penale (omicidio del consenziente), in www.osservatorioaic.it (1° febbraio 2022); M.R. DONNARUMMA, L’inam-
missibilita del referendum sull’'abrogazione parziale dell’articolo 579 del codice penale e ['istituto del referendum
abrogativo, in www.giurisprudenzapenale.com (aprile 2022).

39 Cosi, M. FIORILLO, Op. cit., spec. 145 e, piu di recente, S. PAINO, op. cit., 141.

40 In tal senso, G. Amato in N. MAGNANI, op. cit.
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Innanzi a questo positivo fronte di luce — come pocanzi si diceva — non puo ad ogni
modo ignorarsi I'esistenza di quell’egualmente esteso cono d’'ombra che sembrerebbe aver
parzialmente inghiottito I'iniziativa in esame: a partire da taluni argomenti pure nel merito im-
piegati a sfavore di un possibile dictum di ammissibilitd. Da questo punto di vista si pensi,
sopra tutti, al controverso esempio del «‘ragazzo maggiorenne che in una sera triste, magari
trovando un amico dopo una bevuta, avrebbe chiesto di aiutarlo al suicidio e la legge gliel'ho
avrebbe concesso’'»*.

Se non sono difatti mancate le voci che — nonostante I'inevitabile tasso di semplifica-
zione imposto dal linguaggio parlato — si sono levate a difesa di tale richiamo??, almeno altret-
tante sono state quelle che ne hanno invece stigmatizzato il contenuto. Cio evidentemente sul
presupposto che proprio tale esempio (per quanto paradossale possa adesso sembrare)
avrebbe finito per ingenerare nella comunita dei cittadini un disorientamento non troppo di-
verso da quello rilevato dall’allora Presidente proprio per giustificare 'inammissibilita del rela-
tivo quesito. Sul piu che delicato punto, del resto, bastera appena rilevare che I'eventuale
accoglimento del quesito referendario in epigrafe — proprio per come era stato originariamente
formulato — avrebbe comunque fatto salve le ipotesi di cui all’art. 579, comma 3, cit.*® (casi fra
i quali, in altre parole, sarebbe pianamente rientrata proprio I'ipotesi portata ad esempio nella
suddetta conferenza stampa**).

E questo solo per restare al versante del merito: perché, anche passando a quello del
metodo, non & che esso sia stato invero risparmiato da tutt’altro che benevole critiche tanto
sul profilo piu strettamente tecnico-giuridico che, soprattutto, su quello pit ampiamente politico
(nel senso che ora si precisera). Procedendo dal primo, assai poco persuasiva € innanzitutto
apparsa la sollecitazione rivolta dall’allora Presidente a chiunque potesse esibire un qualche
interesse a rimuovere la disposizione indubbiata: allorquando, id est, & sembrata ventilarsi
'eventualita che il giudice delle leggi avrebbe potuto «‘depenalizzare il suicidio assistito qua-
lora ci fosse [stato] un ricorso incidentale sul’omicidio del consenziente’»*°.

Mentre sul piano fattuale tale circostanza non pud naturalmente escludersi che possa
prima o poi effettivamente realizzarsi (come, in effetti, sembra essere in oggetto accaduto

41 La qual cosa, tuttavia, non sarebbe stata «‘possibile, il referendum non era purtroppo solo sull’eutanasia
ma in generale sull’omicidio del consenziente. Ammettere questo quesito avrebbe aperto anche a casi nel genere’»:
cosi, G. Amato in N. MAGNANI, op. Cit.

42 Sul punto, R. CoTa, Conferenza stampa sui referendum, perché Giuliano Amato ha fatto bene a farla,
in www.ilriformista.it (18 febbraio 2022).

43 Tale previsione, in ogni caso, prevede che continuino ad applicarsi «le disposizioni relative all'omicidio»,
per cosi dire, comune «se il fatto € commesso: 1. contro una persona minore degli anni diciotto; 2. contro una
persona inferma di mente, o che si trova in condizioni di deficienza psichica, per un’altra infermita o per I'abuso di
sostanze alcooliche o stupefacenti; 3. contro una persona il cui consenso sia stato dal colpevole estorto con vio-
lenza, minaccia o suggestione, ovvero carpito con inganno».

44 «Ora, non & necessaria una particolare competenza giuridica per capire che proprio questi casi erano
stati esclusi dalla eventuale depenalizzazione. E in verita credo che nessuno ricordi un caso accertato di omicidio
di consenziente — dei gia pochissimi noti alle cronache — che non sia riconducibile a una precisa condizione di
sofferenza del richiedente»: in oggetto, M. Ricclo, op. cit. «La parte che riguarda le condizioni di deficienza psichica
anche temporanea non sarebbe stata», in altre parole, «cancellata dal referendum. Il consenso non sarebbe stato
considerato valido. L'esempio fatto da Amato sarebbe infatti ricaduto nel reato di omicidio doloso»: cfr. A. STELLA,
op. cit.

45 Cosi, G. Amato in N. MAGNANI, op. cit.
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proprio nella drammatica vicenda Dj Fabo-M. Cappato), su quello meramente formale ha fatto
quantomeno specie che l'allora Presidente avesse comunque lanciato «la suggestione che
qualcuno [potesse compiere] un reato di omicidio di consenziente, ma nella precisa accezione
eutanasica, ben si intendax»: e, cio, senza dover necessariamente approdare pure alla conclu-
sione (se non eccessiva, comunque, provocatoria) di «un presidente della Corte costituzionale
che quasi sfida a compiere quello che - almeno a tutt'oggi - € un reato»*°,

Prima di venire al diverso profilo, per dir cosi, politico, preliminare appare una delimi-
tazione terminologica: nel senso, cioé, che tale termine sara assunto nella sua dimensione
ampia, vale a dire che le decisioni della Consulta «hanno necessariamente un impatto piu o
meno importante sulla vita della polis (la societa)», e non gia in quella ristretta, «invece, in cui
si usa l'aggettivo ‘politico’ per fare riferimento alle posizioni di una parte della vita politica,
quale & un partito o anche un gruppo di interessi»*’. Sotto questo aspetto, se accettabile, e
perfino doverosa, € stata quella parte del discorso in cui si € nuovamente invocato diretta-
mente l'intervento pro futuro del legislatore*®, con altrettanta sicurezza non potrebbe dirsi, in-
vece, di quella con cui ad essere chiamato pro passato in causa € invece stato direttamente |l
comitato promotore del referendum poi dichiarato inammissibile. Se messa del resto a con-
fronto col diverso contegno invece complessivamente mantenuto dalle precedenti Presidenze
(ad esempio quella di G. Coraggio*), tale brusca virata impressa dall’allora Presidente G.
Amato alla divulgazione pubblica da parte del Tribunale costituzionale — oltre ad apparire
senz’altro assai piu “mediatica” (nella forma) — nel frangente considerato € tuttavia suonata
alle sensibili orecchie degli addetti ai lavori, cosi come pure a quelle della cittadinanza, anche
ben piu “politica” (nella sostanza).

A chiarimento della quale ultima sensazione, d’altro canto, neanche troppo si € fatta
invero attendere la reazione critica — sia al metodo che nel merito delle dichiarazioni rese — da
parte delle personalita piu rappresentative ed esposte dei suddetti comitati. Sul piano meto-
dico, ad esempio, si € fatto notare che «‘ascoltare la conferenza stampa del presidente Amato
[avrebbe] dato la certezza di elementi di valutazione politica, perché si é trattato di una confe-
renza stampa politica’». Non diversamente, su quello del merito, si & tra 'altro rilevato che «'i
giudizi emersi hanno minato agli occhi della opinione pubblica la credibilita dei comitati pro-
motori, a cui & stata attribuita’», nella migliore delle ipotesi, «‘l'incapacita tecnica di scrivere

46 «E se la vicenda giudiziaria dell'imputato andra a confrontarsi con la Consulta, [che] assicura che questa
sapra assumere le decisioni che le competono»: in tal senso, M. Riccio, op. cit.

47 Sul punto, R. MANNHEIMER-P. PASQUINO, op. Cit.

48 Laddove, ciog, «Amato si fa portavoce di tutta la Corte Costituzionale e afferma: ‘Noi siamo d’accordo
sull’eutanasia, va benissimo il modello del suicidio assistito. Ci vuole una legge’»: in oggetto, G. Amato in N. Ma-
GNANI, Op. Cit.

49 .. il quale, «interpellato durante la conferenza stampa su relazione attivita 2020 sul Ddl Zan, rispose di
non averlo studiato ‘proprio per non essere chiamato a dare un parere concreto sulle norme, ma sicuramente una
qualche normativa & opportuna’»: cfr. J.S. BARTOLOMEI, op. Cit.

50y, tra i molti, AUTORE NON INDICATO, La conferenza stampa di Amato sui referendum, in www.editoriale-
domani.it (16 febbraio 2022); S. CANETTIERI, Giuliano Amato show. Spiega i quesiti e striglia il Parlamento, in www.il-
foglio.it (16 febbraio 2022); P. VieTTI, Amato spiega i no della Consulta e detta la linea al Parlamento, in www.tempi.it
(17 febbraio 2022).
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dei quesiti referendari’» e, nella peggiore, «‘l'accusa di avere preso in giro milioni di persone
firmatarie ed elettori’»®* (oltre che la stessa maturita dell’elettorato potenzialmente coinvolto®?).

All'esito di questa disamina, se vi & percid un elemento che de collatione condenda
sembra emergere con maggiore prepotenza sugli altri esso € senz’altro dato dal fatto che, nel
rapporto che la mette costantemente in comunicazione con la comunita dei cittadini, la Corte
costituzionale non possa continuare a fare sicuro ed esclusivo affidamento su quella che — con
linguaggio letterario (dall’espressione inglese plot armor) — & denominata la c.d. armatura della
trama (intesa, in altre parole, come «lindispensabilita di un personaggio per la trama di un
romanzo, gioco, film, ecc., che rende il personaggio impossibile da uccidere o eliminare»®).
Mentre di tale protezione sempre beneficerebbe difatti il protagonista di ogni racconto — al fine,
appunto, di scongiurare I'improvvisa interruzione della narrazione — non altrettanto potrebbe
dirsi, invece, per il giudice delle leggi. Non potendo quest’ultimo, com’& noto, contare su alcuno
degli strumenti coercitivi messi in altri casi a disposizione dall’'ordinamento, I'effettivo tasso di
diffusione/penetrazione delle sue pronunzie nella cittadinanza molto (se non interamente) fini-
sce per dipendere proprio dal grado di adesione spontanea che esse riusciranno a raccogliere
intorno a sé®.

5. La conferenza stampa come “occasione mediatica” di arricchimento (in astratto) ov-
vero di impoverimento (in concreto) del consenso pubblico

Volendo a questo punto ripercorrere al contrario (recte, a ritroso nel tempo) quel per-
corso, sin qui brevemente esposto, che dalla coagulazione del consenso sociale conduce
all’importanza di un’efficace illustrazione pubblica della sentenza, ci si pud agevolmente avve-
dere di come l'effettivo tasso di adesione spontanea ai verdetti della Consulta dipenda dal
grado di controllo “diffuso”® che la pubblica opinione e capace di esercitare sul contenuto degli
stessi; cosi come quest’ultimo molto & a sua volta influenzato dal livello di trasparenza di essi;
il quale, come si & gia capito — in un inevitabile gioco di rimandi logico-cronologici in cui il
successivo necessariamente presuppone I'esistenza del precedente — dal suo canto non pud

51 Cfr. M. Cappato, tesoriere dell’Associazione Luca Coscioni nonché M. Perduca («‘Ci hanno trattato da
truffatori ed incapaci’») e A. Soldo («‘Da Amato ci saremmo aspettati sobrieta e terzieta, non un tale show’») —
questi ultimi entrambi nel Comitato promotore del referendum abrogativo in tema di coltivazione, produzione e
traffico illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope — tutti cit. in A. STELLA, op. cit.

52 Perché «‘se Amato non [ha gradito] i termini della nostra propaganda politica non ha nulla a che vedere
con 'ammissibilita, gli elettori non sono bambini e giudicano sulla base del contenuto del referendum’»: cosi, nuo-
vamente, M. Cappato cit. in A. STELLA, op. Cit.

53 Vale a dire «A character’s indispensability to the plot of a novel, game, movie, etc., making the character
impossible to kill or eliminate» in www.dictionary.com.

54 In tal senso, A. PuGloTTO, op. cit., 22; S. PAINO, op. cit., 140 nonché, se si vuole, S. AGosTA, La confe-
renza stampa sullinammissibilita del referendum abrogativo in tema di omicidio del consenziente, cit. spec. 59.

55 Cosi, S. RoDOTA, La Corte, la politica, I'organizzazione sociale, in AA.VV., Corte costituzionale e svi-
luppo della forma di governo in Italia, a cura di P. Barile-E. Cheli-S. Grassi, Bologna, 1982, spec. 505 ss.; S. PAINO,
op. cit., 148.
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che essere profondamente condizionato dal tasso di piu 0 meno ampia esplicitazione del de-
cisum medesimo®®.

Cosi collocati in quella che potrebbe rappresentare (con estrema semplificazione) la
“giusta” concatenazione temporale i molteplici “anelli” di questa peculiare “catena”, appare
insomma chiaro che una diffusione del contenuto del dictum, come quella esattamente realiz-
zata con la conferenza stampa in commento, ben potrebbe astrattamente offrire una “presta-
zione” assai pit immediata ed efficiente — e, percio, un quid pluris di arricchimento in termini
di “rendimento” sul piano del consenso pubblico — di quanto non abbia sin qui prodotto il resto
dell’armamentario comunicativo usualmente a disposizione del Tribunale costituzionale.

In un’ideale scala, per cosi dire, ad “esposizione pubblica crescente” da parte della
Corte costituzionale — che veda cioe, rispettivamente, il comunicato-stampa (in cui alla comu-
nita dei cittadini “si espone” l'ufficio stampa del giudice delle leggi), la motivazione della deci-
sione assunta (con cui invece “si mostra”, seppur “da dentro”, direttamente la Consulta) e la
conferenza stampa inerente alla decisione medesima (con cui, infine, il Tribunale costituzio-
nale “si esprime da fuori”) — pud ragionevolmente convenirsi sul fatto che assai piu probabilita
di intercettare la generale approvazione pubblica possa avercele proprio la citata conferenza,
specie se messa a confronto con la “semplice” motivazione.

A partire, innanzitutto, dal diverso uditorio cui ciascuna rispettivamente tende (piu i po-
teri dello Stato e la comunita dei chierici, per quanto riguarda la motivazione, maggiormente
la variegata platea dei cittadini complessivamente considerata, relativamente alla conferenza)
per giungere alla differente, sia consentito il termine, “tempistica di arrivo” al pubblico stesso
(che vede appunto la conferenza tagliare il traguardo ben prima della conoscenza stessa della
motivazione), tutto lascerebbe insomma propendere per una maggiore “forza persuasiva” di
una conferenza stampa, diciamo pure, in vivo rispetto ad una motivazione inevitabilmente in
vitro.

Che le cose poi vadano effettivamente cosi come teoricamente ci si attenda anche
nella pratica esperienza — lo si & cercato di illustrare nelle pagine che precedono — &, ad ogni
buon conto, tutto un altro paio di maniche. Proprio lo strascico di roventi polemiche, non solo
politiche, che la conferenza in esame ha finito per lasciare dietro di sé sta casomai plastica-
mente a confermare una serie di rischi per il (o, comunque, un complessivo quid minus di
impoverimento del) tasso di consenso pubblico intorno all'operato della Corte costituzionale®’.

56 Sul punto, ex multis, E. NOELLE-NEUMANN, The Spiral of Silence: A Theory of Public Opinion, in Journal
of Communication, n. 24/1974, 43 ss.; G. DEMURO, Opinione pubblica e decisione politica, in www.lacostituzione.info
(17 novembre 2017); P. ManciINi, Opinione pubblica, in La comunicazione. Dizionario di scienze e tecniche, a cura
di F. Lever-P.C. Rivoltella-A. Zanacchi, in www.lacomunicazione.it (6 febbraio 2023).

57 «Davanti alle critiche feroci lanciate da Marco Cappato contro la Consulta e contro il suo Presidente,
Amato replica ‘Cappato poteva risparmiarsi le cattiverie, per lui era piu opportuno riflettere su cosa stava fa-
cendo. Cappato parla di eutanasia e presenta un quesito sull’'omicidio del consenziente. Mi conosce da anni, sono
assai meno politico di lui'»: v. G. Amato in N. MAGNANI, op. cit. «Come un attore politico e non un alto magistrato,
Amato ha voluto riassumere i nodi essenziali delle ragioni di inammissibilita, ben prima della pubblicazione delle
sentenze, alimentando una polemica con il comitato promotore del fronte radicale, in persona di Marco Cappato,
che lo ha spinto a dire: ‘la decisione & stata presa sulla base di criteri previsti dalla Costituzione. lo sono assai meno
politico di lui’»: cfr. J.S. BARTOLOMEI, Op. Cit.
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Nell'attuale e perdurante congiuntura di estrema incertezza (quando non di vera e pro-
pria afasia®) esibita dalle istituzioni democratiche in ambiti talmente delicati e complessi vale
a questo punto la pena chiedersi quale strada sia (piu che accettabile soprattutto remunerativa
0, ad ogni modo) maggiormente utile percorrere per il giudice delle leggi sul piano dell’ade-
sione da parte dell’'opinione pubblica. Se, cioé, sia meglio ripiegare su un self-restraint rispetto
a tale sviluppo comunicativo: sulla scorta del fatto che esso si mostri comunque «prevaricatore
del disegno della forma di governo e dimentico che il Parlamento & sovrano, quindi destinato
ad esprimersi pure non legiferando, mentre la Consulta resta un organo di garanzia»®°. Ovvero
se sia preferibile accettare che la divulgazione pubblica delle proprie decisioni possa per il
futuro tornare ad assumere nuovamente le forme di tale (se non protagonismo quantomeno)
attivismo mediatico da parte del suo Presidente pro tempore: anche in considerazione del
progressivo riposizionamento nel sistema complessivamente assunto dalla Corte proprio negli
ultimi anni®®,

Tra niente (inteso, in altre parole, come un diametrale revirement sul punto®) e tutto
(un attivismo, se si vuol dire cosi, a briglia sciolta, che faccia magari affidamento sul solo
prudente buonsenso del/la Presidente di turno), un dinamismo, si passi I'espressione, ragio-
nevolmente “temperato” potrebbe per il futuro rappresentare almeno qualcosa. Se opportuna-
mente calibrato, del resto, tale attivismo ben potrebbe aspirare a conseguire almeno due, piu
che auspicabili, obiettivi. Per un verso, esso potrebbe appagare quell’esigenza di riconosci-
mento ed approvazione da parte della comunita dei cittadini senza necessariamente implicare
anche una «sovraesposizione» del Presidente («che non & da salutare con favore nell’era
della personalizzazione, che conosce repentine esaltazioni e non meno repentine damnatio-
nes delle figure individuali»®?). Per un altro verso, esso ben potrebbe comunque evitare un’in-
debita reductio ad unum della stessa Corte («non solo perché 'opinione pubblica sara portata
a identificarla sempre pit con il suo Presidente, nelle congiunture favorevoli e in quella nega-
tive, ma anche perché e alla Corte, nella sua collegialita, che la decisione finale del caso deve
essere imputata).

Lungi dal dover essere (seccamente e drasticamente) abbandonato al suo destino,
insomma, quanto di buono c’é stato in quell’attivismo mediatico — pure esibito nella vicenda in
epigrafe — ai fini di un suo eventuale riutilizzo futuro meriterebbe quantomeno di essere, in
qualche misura, moderato attraverso una serie di parametri di riferimento. La possibile obie-
zione che allo stato comunque non si conoscano efficaci strumenti per vincolare in concreto
le scelte comunicative perseguite da ciascuna Presidenza non vale difatti ad escludere a priori
I'utilita in astratto di ricostruire almeno una possibile “griglia” di riferimento in tal senso.

58 In oggetto, L. MANCONI, Referendum, I'afasia della politica, in www.repubblica.it (12 ottobre 2021).

59 Cfr. J.S. BARTOLOMEI, 0p. Cit.

60 |n tal senso, ad esempio, R. GARGIULO, Il diritto penale nella giurisprudenza della Corte costituzionale
degli ultimi anni, in Quest. giustizia, n. 4/2020, spec. 232 s. (e bibliografia ivi citata).

61 Premesso che nulla naturalmente esclude che pure siffatta pratica — non dissimilmente da altre che
I’'hanno in passato preceduta — potrebbe invero non stabilizzarsi mai (o, il che & poi lo stesso, rimanere per sempre
relegata ad un mero ed episodico fatto).

62 Cfr. M. Lucianl, L’incognita delle nuove norme integrative, cit., part. 411 (cui si rinvia anche per la cita-
zione immediatamente successiva).
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6. Un prezioso canale mediatico (piu che da abbandonare soprattutto) da perfezionare:
I’elaborazione di una griglia di parametri al servizio di una migliore implementazione
della Costituzione (e di una maggiore diffusione dei suoi valori nell’opinione pubblica)

Obiettivamente poco realistico sarebbe a questo punto immaginare che per scongiu-
rare ogni potenziale uso distorto (0, persino, abuso) dello strumento comunicativo sin qui illu-
strato possano aprioristicamente trovarsi dei criteri, come usa dirsi, buoni per tutte le stagioni
(o per tutte le Presidenze...). Assai piu fattibile — 0, comunque, in maniera sensibilmente piu
accettabile — sarebbe tuttavia provare a rintracciare tali canoni case by case: in prima battuta
estrapolandoli, id est, dalla pratica — magari proprio a partire da tale prima trascorsa espe-
rienza affinché possano gia acquistare un qualche rilievo di precedente per il futuro — per poi
eventualmente razionalizzarli ed elevarli a modello di comportamento, in un secondo mo-
mento.

Va naturalmente da sé che a venire qui in considerazione non sarebbero tanto para-
metri di natura piu strettamente soggettiva — imprevisti e, soprattutto, imprevedibili per il futuro
— quanto, piuttosto, quelli riconducibili ad un contesto pit oggettivamente verificabile. Cosi, per
intendersi, ai presenti fini a ben poco servirebbe il riferimento alla personalita individuale
dello/della stesso/stessa Presidente pro tempore ed al modo con cui questi/a intenda interpre-
tare il proprio ruolo in materia®®: ad esempio soft, qualora si limiti ad allinearsi alla, pur fonda-
mentale e consolidata, prassi della relazione annuale sull’attivita della Consulta; ovvero hard,
se decida invece di spingersi oltre fino, appunto, ad un’iniziativa in tutto e per tutto eguale alla
conferenza stampa oggi in commento (magari persino rinunziando alla presenza del giudice
redattore della pronunzia volta per volta considerata, per “esporsi” solitariamente ed in prima
persona al cospetto della cittadinanza®).

Limitandosi quindi ai soli criteri (il piu possibile) oggettivi, quanto essi possano poi ef-
fettivamente influenzare la scelta di riproporre un incontro di illustrazione pubblica come quello
avutosi nel 2022 & nodo invero difficile, se non del tutto impossibile, da sciogliere adesso.
Lasciata dunque per il momento da parte ogni misurazione del possibile quantum di tale con-
dizionamento, in questo conclusivo passaggio del ragionamento sin qui svolto sara sufficiente
accontentarsi di circostanziare il pit semplice an di esso®: vale a dire a partire da almeno tre
principali fattori — tra di loro non certo disgiunti bensi logicamente-cronologicamente collegati,

63 Cosl, S. PAINO, op. cit., 138 (anche per le considerazioni immediatamente successive).

64 Che tale ipotesi possa essere o meno qualificata come vera e propria “esternazione atipica” del Presi-
dente potrebbe poi discutersi: v., trai tanti, S. ALoisio, Alcuni cenni sull’evoluzione delle esternazioni del Presidente
della Corte costituzionale e sulle prospettive del fenomeno, G. AzzariTi, Il ruolo del Presidente della Corte costitu-
zionale nella dinamica del sistema costituzionale italiano e G. GEMMA, Potere di esternazione del Presidente della
Corte costituzionale: quali limiti?, tutti in AA.VV., L’'organizzazione e il funzionamento della Corte costituzionale, a
cura di P. Costanzo, Torino, 1996, rispettivamente, 169 ss., 182 ss. e 201 ss.; M. BuQuiccHio, Contributo allo studio
delle esternazioni del presidente della Corte costituzionale, Bari, 2000; A. PIrozzoLl, Il potere di influenza degli
organi di garanzia costituzionale, Napoli, 2013, spec. 168 ss.; A. ARENA, L’esternazione del pubblico potere, Napoli,
2019, spec. 7 ss.

65 Per le considerazioni che seguono, volendo, S. AGOSTA, La conferenza stampa sull'inammissibilita del
referendum abrogativo in tema di omicidio del consenziente, cit., spec. 61 ss.
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per dir cosi, “a cascata” — quali, rispettivamente, il contesto, il giudizio instaurato innanzi al
Tribunale costituzionale nonché il precipuo oggetto della conferenza stampa.

Prendendo innanzitutto le mosse dal primo, perlomeno due potrebbero essere gli indi-
catori da prendere in considerazione ai fini dell’esposizione pubblica del verdetto: con riferi-
mento, ciog, al grado di mediatizzazione del contesto (se scarsamente, mediamente od alta-
mente “mediatizzato”®®) ovvero a quello di polarizzazione di esso®’. Rispetto a quest’ultimo, se
praticamente da sempre la questione dell’'interruzione dei trattamenti sanitari ha com’é noto
tradizionalmente animato serrati confronti, assai raramente — forse favorita dalla capillare dif-
fusione dei social network®®, per un verso, e da una ormai mutata e diffusa sensibilita della
coscienza sociale sul punto®, per un altro — la contrapposizione nel dibattito pubblico & sem-
brata sfiorare vette talmente aspre e, appunto, estremizzate di confronto come in tale occa-
sione™.

Lungi dal configurarsi come un giudizio alla stregua di tutti gli altri ordinariamente svol-
gentisi innanzi a sé — per venire al secondo dei richiamati elementi — & noto come quello che
ha visto proprio in questo caso coinvolta la Corte costituzionale non di rado esibisca un piu
elevato tasso di “politicitd” a motivo del modello che strutturalmente lo connota ma pure, se
non soprattutto, di “arbitrarieta” per I'esperienza che lo ha, nel corso del tempo, funzionalmente
ri-plasmato™.

Rispetto al primo, cid accade perché il giudizio di ammissibilita & fisiologicamente chia-
mato ad incidere su un istituto, come appunto quello del referendum abrogativo, che tipica-
mente rappresenta, per mutuare un’espressione proveniente dal lessico economico’?, sempre
il second best offerto al cittadino. Nel senso in altre parole che, per modello, I'elettore ha a
disposizione solamente «due schede di voto» come «quella elettorale, per scegliere i propri

66 |n tal senso, ex plurimis, L. Mosca, Partecipare comunicando in una societa mediatizzata: una introdu-
zione, in Partecipazione e conflitto, n. 1/2009, 7 ss.; P. ArRoLDI, Mediatizzazione della societa, cittadinanza digitale
e necessita della Media Education, in AA.VV., Libro bianco Media e Minori. L’educazione ai nuovi media ai tempi
del coronavirus, a cura di M. Sala, Soveria Mannelli (CZ), 2021, 39 ss.; A. DE MAGGIO, La Societa mediatizzata:
storia e trasformazioni, in www.sociologicamente.it (9 luglio 2021).

67 Sul punto, D. TEGA, La Corte nel contesto. Percorsi di ri-accentramento della giustizia costituzionale in
Italia, Bologna, 2020, spec. 316 s.

68 In oggetto, P. FORTUNATO-M. PECORARO, Polarizzazione da social media: chi & davvero a rischio, in
www.lavoce.info (14 ottobre 2021).

69 Cosi, ad esempio, «il 56% degli italiani» si & dimostrato «assolutamente a favore di una legge sulla
legalizzazione dell’Eutanasia, e un ulteriore 37%, per una regolamentazione dell’accesso a determinate condizioni
fisiche e di salute» (sarebbe quanto emerso, appena qualche mese addietro, «da una ricerca Swg, commissionata
dall’Associazione Luca Coscioni, su un campione di 1000 persone di tutte le fasce di eta»): cfr. REDAZIONE ANSA,
Eutanasia: 93% italiani a favore ma all’'oscuro sulla legge, in www.ansa.it (7 agosto 2022).

0 In tal senso, L. DE Sio-M. BoLDRINI-F. TRASTULLI, Domande degli elettori e offerta dei partiti: declino dei
temi economici (tranne M5S) e “polarizzazione indotta”, in https://cise.luiss.it (8 settembre 2022).

71 Sul punto, F. PALLANTE, Referendum digitali e autodelegittimazione del Parlamento, in www.osservato-
rioaic.it (7 dicembre 2021).

72 Quando, id est, «non si realizzano tutte le condizioni (almeno una di esse manca) che garantiscono
I'ottimo assoluto in senso paretiano» — secondo «un teorema dell’economia del benessere» — «la situazione prefe-
ribile che puo essere raggiunta viene detta», appunto, «s. b. o subottimale»: in oggetto, M. FRaNzINI, voce Second
best, in Dizionario di Economia e Finanza, in www.treccani.it (2012).
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rappresentanti alla Camera e al Senato» e «quella referendaria, per correggere I'indirizzo po-
litico espresso dalla maggioranza parlamentare»’3: specie, se non a fortiori, proprio quando la
disposizione indubbiata sia espressiva di una scelta legislativa talmente risalente nel tempo
da essere da taluni ritenuta ratione temporis abbondantemente superata ed obsoleta, come
appunto quella relativa al’omicidio del consenziente.

Con riferimento all’esperienza, in questa sede bastera appena ricordare come proprio
alla quasi cinquantennale evoluzione della giurisprudenza costituzionale in ambito referenda-
rio sarebbe da ascrivere 'emersione (quando non la vera e propria esaltazione) della compo-
nente maggiormente discrezionale del sindacato di ammissibilita del giudice delle leggi”. Piu
esattamente inquadrata (o, come che sia, sopraggiunta) in una cornice talmente articolata e
complessa, non desta troppo scalpore, quindi, il commento di quanti hanno intravisto proprio
nella conferenza stampa in esame una “certa” connotazione politica o metagiuridica’™.

Che la complessiva disciplina delle scelte esistenziali della persona umana’® — come
appunto é stata quella presa di mira dalla richiesta referendaria sul fine-vita — presenti ex se
un ineliminabile (se non uno dei piu elevati in assoluto dell’'ordinamento) grado di politicita da
considerare ai fini di una diffusione pubblica 0 meno della sentenza ad essa relativa appare
infine, per venire al sopracitato oggetto della conferenza stampa, affermazione talmente scon-
tata da quasi non necessitare in questa circostanza di essere sottolineata. La stessa Consulta
d’altro canto, come si ricordera, affrontando la delicata questione della differenza tra «ucci-
dere» e «lasciar morire» nel diverso ambito dell'inizio-vita, ebbe a discorrere di una scelta
«cosi ampiamente divisiva sul piano etico e scientifico, e che non trova soluzioni significativa-
mente uniformi neppure nella legislazione europea», da potersi definire senza tema di smen-
tita «tragica»’’.

73 «Invenzione straordinaria e innovativa», insomma, «il referendum, fino ad allora sconosciuta al nostro
ordinamento. Il voto referendario & la ‘seconda scheda’ che ciascun elettore ha in mano per imporre una decisione
ai propri rappresentanti»: cfr. A. PuGloTTo, La Corte costituzionale e i cittadini, cit., spec. 14.

74 Cosi, tra i molti, A. MoRRONE, Il referendum manipolativo: abrogare per decidere, in Quad. cost., n.
2/2017, part. 331 ss.; N. FIaNo, Il Legislatore alla prova della digitalizzazione della raccolta di firme per promuovere
referendum e leggi di iniziativa popolare e... per la presentazione delle candidature alle elezioni?, in Rivista “Gruppo
di Pisa”, n. 1/2023, spec. 13 s.

5 «A fronte di questo trend stratificato, e quindi di un complesso quadro interpretativo — in verita non
sempre lineare e privo di coni d’'ombra, della giurisprudenza costituzionale in tema di sindacato di ammissibilita
delle richieste referendarie — la inaspettata sortita del presidente Amato si carica», insomma, «di significato politico
0 metagiuridico; la materia referendaria genera altissima tensione, portando i ‘Confratelli’ della Corte in contatto
diretto con la politica, spesso inimicandosela e creando fratture»: in tal senso, J.S. BARTOLOMEI, op. Cit.

76 «Di tutte quelle decisioni dell’essere umano», vale a dire, «connotate dall'ineliminabile ossimoro di es-
sere biologicamente necessitate e, purtuttavia, culturalmente demandate alla libera decisione di ciascun conso-
ciato»: «il sostantivo ‘scelta’ evocando, appunto, la libera opzione del’'uomo e I'aggettivo ‘esistenziale’ presuppo-
nendo invece un comportamento fisiologicamente imposto dalla nostra stessa appartenenza biologica» (sul punto,
sia consentito rinviare a S. AGOSTA, Bioetica e Costituzione, |, Le scelte esistenziali di inizio-vita, Milano, 2012,
spec. 1s.).

77 Sul punto, sent. n. 84/2016 (punto 11 cons. dir.) su cui, ex multis, v. almeno C. CASONATO, Sensibilita
etica e orientamento costituzionale. Note critiche alla sentenza della Corte costituzionale n. 84 del 2016; M.
D’Awmico, La Corte costituzionale chiude la porta agli scienziati in nome della dignita dell’embrione; M.P. |abicicco,
La «scelta tragica» sul destino degli embrioni non impiantati tra discrezionalita del legislatore e vaglio del giudice
costituzionale; V. MARzoccoO, In potenza o in atto? La Corte costituzionale e lo statuto normativo dell’embrione; S.
Prisco, Il diritto e 'embrione come soggetto di narrazioni; G. RAzzano, Corte costituzionale n. 84 del 2016, sulla
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Di tasselli utiimente valutabili per la futura ostensione pubblica delle proprie sentenze
da parte del Tribunale costituzionale (recte, del/la suo/a Presidente) non sembrano, in conclu-
sione, affatto mancarne (e di non pochi altri potrebbe ancora dirsi): alla prossima “strategia”
comunicativa del primo (e, soprattutto, del/lla secondo/a che lo presiedera), casomai, € de-
mandato il non facile compito di darne volta per volta la giusta collocazione. Nella consapevo-
lezza che anche ricondurre il mosaico della divulgazione pubblica ad un disegno complessi-
vamente unitario pud senz’altro equivalere a rendere — per tale via mediatica — un migliore
servizio alla concreta implementazione della Carta costituzionale, e soprattutto alla diffusione
dei suoi valori fondamentali, nella comunita dei cittadini.

tutela dell’embrione e l'interesse della ricerca scientifica: una sentenza ispirata alla prudentia?; A. RUGGERI, Que-
stioni di costituzionalita inammissibili per mancanza di consenso tra gli scienziati (a margine di Corte cost. n. 84 del
2016, in tema di divieto di utilizzo di embrioni crioconservati a finalita di ricerca); A. SPADARO, Embrioni crio-congelati
inutilizzabili: la Corte costituzionale se ne lava le mani, ma qualcosa dice... (nota a C. cost., sent n. 84/2016), tutti
in Biolaw Journal, n. 2/2016, rispettivamente, 157 ss., 171 ss., 183 ss., 197 ss., 209 ss., 223 sS., 245 ss. € 253 s8.).
V. pure E. CHIEREGATO, La resistenza del divieto di donazione di embrioni alla ricerca scientifica tra margine di
apprezzamento europeo e deferenza al legislatore, in www.forumcostituzionale.it (4 giugno 2016); V. Ticano, De
dignitate non disputandum est? La decisione della Consulta sui divieti di sperimentazione sugli embrioni e di revoca
del consenso alla P.M.A., in www.dirittopenalecontemporaneo.it (8 maggio 2016).
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1. Un duplice antefatto

E uno strano destino quello che ha riguardato la disciplina costituzionale del’economia
e, in ispecie, la disposizione che forse piu di tutte ne compendia il significato, ossia l'art. 41,
co. 3, Cost. Tale enunciato, sul finire del secolo ormai scorso, € stato autorevolmente rappre-
sentato come “stanco e debole™ e il suo portato normativo come “ridotto impotente per pro-
nuncia di magistrati”?, vuoi costituzionali vuoi sovranazionali. Tanto bastava, in quella ruggente

* Ordinario di Istituzioni di diritto pubblico presso I'Universita degli studi di Roma “La Sapienza”.

LN. IrTI, L’ordine giuridico del mercato, [1998], rist. in Ip., L’ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, 2009,
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2 Ivi, p. 54.
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stagione contrassegnata dall’intensificarsi, per qualitd e quantita, delle relazioni interordina-
mentali, a perorare la revisione di un simile “residuato storico™, al fine di allinearlo alla “rivolta
del mercato™ allora imperante. Come tutti sanno, pero, simili sollecitazioni, talora espresse
come se si trattasse di verita rivelate®, hanno prodotto un risultato oltremodo modesto sul piano
costituzionale: il titolo Ill, al pari di tutta la parte | della Costituzione, e stato sottratto ai fervori
revisionistici financo della XIII legislatura®, mentre il novellato titolo V della parte Il della Costi-
tuzione si segnala per una dispersione pulviscolare dei riferimenti al’economia, che infiniti
affanni hanno addotto alla giurisprudenza costituzionale successiva’.

Al volgere del primo decennio del secolo nuovo, in tutt’altro contesto politico-partitico,
l'art. 41 Cost. & stato nuovamente investito da critiche frontali. Al fine di “eliminare le incertezze
e le contraddizioni presenti nell'attuale formulazione™, un disegno di legge (di revisione) co-
stituzionale presentato nel corso della XVI legislatura nientemeno che dal Presidente del Con-
siglio dei ministri pro tempore S. Berlusconi ha inteso: a) sopprimere I'art. 41, co. 3, Cost. tout
court; b) associare il plesso dell“attivita economica privata” a quello dell*iniziativa economica
privata”, si da rendere entrambe, e non piu solo quest’ultima, oggetto di una liberta; e c¢) ag-
giungere all’art. 41, co. 1, Cost. la formula, sorprendentemente (e forse non del tutto consa-
pevolmente) assonante con quella dell’art. 5 della Dichiarazione dei diritti del’'uomo e del cit-
tadino del 1789 in Francia, “é permesso tutto cid che non & espressamente vietato dalla
legge™. Viceversa, le sollecitazioni ad inserire all'art. 41 Cost. un riferimento allo “sviluppo
sostenibile”, contestualmente formulate!®, non hanno ricevuto allora, come oggi (infra, § 6),
alcuna concretizzazione.

Anche quel maldestro conato di revisione costituzionale!, incagliatosi nelle secche del
dibattito parlamentare di poco antecedente all’irrituale avvicendamento dal Governo Berlu-
sconi IV al Governo Monti, si € risolto in un nulla di fatto; esso meriterebbe di essere ricondotto

3 Ip., Iniziativa economica e concorrenza, in Per una nuova costituzione economica, a cura di G. della
Cananea e G. Napolitano, Bologna, 1998, p. 30.

4 F. Merusl, Considerazioni generali sulle amministrazioni indipendenti, in Mercati e amministrazioni indi-
pendenti, a cura di F. Bassi e F. Merusi, Milano, 1993, p. 159.

5In tal senso, si veda, in particolare, G. DELLA CANANEA e G. NAPOLITANO, Presentazione, in Per una nuova
costituzione economica, cit. nt. 3, p. 7.

6 Si veda I'art. 1, co. 4, |. cost. n. 1/1997.

7 Sul punto, si rinvia a Le materie dell’art. 117 nella giurisprudenza costituzionale dopo il 2001, a cura di
R. Bifulco e A. Celotto, Napoli, 2015, passim; Le materie di competenza regionale, a cura di G. Guzzetta et al.,
Napoli, 2015, passim; due volumi che richiederebbero entrambi, a quasi dieci anni di distanza, un meritorio aggior-
namento.

8 AP Camera, XVI legislatura, d.d.l. cost. AC 4144, su bit.ly/3XDL30Q, p. 2.

9 Su tale vicenda, si veda la magistrale ricostruzione di M. Luciani, Unita nazionale e struttura economica,
in Annuario 2011. Costituzionalismo e Costituzione nella vicenda unitaria italiana, Napoli, 2014, pp. 71 ss.; a culi
adde, se si vuole, M. BENVENUTI, Democrazia e potere economico, in Annuario 2017. Democrazia, oggi, Napoli,
2018, pp. 199 ss.

10 Sj veda, in tal senso, V. PEPE, Riforma dell’art. 41 della Costituzione per uno sviluppo sostenibile, in
L’ltalia forestale e montana, 2012, p. 49.

11 Pressoché unanimi — ancorché non sempre convergenti nell'espressione di una contrarieta in sé oppure
in ragione di un’asserita inutilita della novella — sono state le critiche dei commentatori di allora, tra i quali si segna-
lano I. Massa PINTO, L’innocenza della Costituzione e la sua difesa minima, in Costituzionalismo.it, 2010, fasc. II,
pp. 1 ss.; M. BARTOLOMEI, Riflessioni ed esercizi di stile sulla “riscrittura” dell’articolo 41 della Costituzione, in Qua-
derni costituzionali, 2011, p. 394; S. CeccANTI, Modificazione o applicazione dell’articolo 41 della Costituzione?, in
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all'oblio, se non fosse per una ancor piu singolare, se si vuole, propaggine legislativa. Infatti,
nella torrida estate del 2011, con in corso la piu grave crisi economica sin qui vissuta dall’ltalia
repubblicana, e stato emanato il d.I. n. 138/2011, conv. con mod. nella l. n. 148/2011, il cui art.
3, co. 1, stabilisce che, “in attesa della revisione dell’articolo 41 della Costituzione, Comuni,
Province, Regioni e Stato... adeguano i rispettivi ordinamenti al principio secondo cui l'inizia-
tiva e 'attivita economica privata sono libere ed & permesso tutto cid che non é espressamente
vietato dalla legge”; segue poi un’elencazione dei “soli casi” in cui la legge pud prevedere detti
divieti e, tra questi, oltre a un pleonastico riferimento al “danno alla sicurezza, alla liberta, alla
dignita umana e [al] contrasto con I'utilita sociale”, compaiono le “disposizioni indispensabili
per la protezione della salute umana, la conservazione delle specie animali e vegetali, del’am-
biente, del paesaggio e del patrimonio culturale”.

Tale proposito di anticipare “furbescamente”? una revisione costituzionale alfine mai
approvata & stato “pietosamente™? lasciato cadere in sede di conversione in legge; tuttavia,
l'intendimento di tipizzare i limiti alla liberta di iniziativa economica privata, costituzionalmente
garantita, associandovi una liberta di attivita economica privata, legislativamente predicata, ha
preso di li a breve ulteriori diramazioni su un piano sia normativo che giurisprudenziale. Per
un verso, il (di poco) successivo art. 31, co. 2, d.l. n. 201/2011, conv. con mod. nella . n.
214/2011, prevede la possibilita di aprire nuovi esercizi commerciali senza vincoli diversi da
“quelli connessi alla tutela della salute, dei lavoratori, del’ambiente, ivi incluso 'ambiente ur-
bano, e dei beni culturali”. Inoltre, l'art. 1, co. 3, d.l. n. 1/2012, conv. con mod. nella I. n.
27/2012, stabilisce che “le disposizioni recanti divieti, restrizioni, oneri o condizioni all’'accesso
ed all’esercizio delle attivita economiche sono in ogni caso interpretate ed applicate in senso
tassativo, restrittivo e ragionevolmente proporzionato alle perseguite finalita di interesse pub-
blico generale, alla stregua dei principi costituzionali per i quali I'iniziativa economica privata &
libera secondo condizioni di piena concorrenza e pari opportunita tra tutti i soggetti, presenti e
futuri, ed ammette solo i limiti, i programmi e i controlli necessari ad evitare possibili danni alla
salute, al’lambiente, al paesaggio, al patrimonio artistico e culturale, alla sicurezza, alla liberta,
alla dignita umana e possibili contrasti con I'utilita sociale, con I'ordine pubblico, con il sistema
tributario e con gli obblighi comunitari ed internazionali della Repubblica”. Infine, la medesima

Amministrazione in cammino, 2011, p. 5; G. D1 GASPARE, Costituzionalizzazione simbolica e decostituzionalizza-
zione di fatto dell’articolo 41 della Costituzione, in Amministrazione in cammino, 2011, p. 3; M. LIBERTINI, Un nuovo
testo per I'art. 41 Cost.?, in ApertaContrada, 2011, p. 1; M. LuciaNi, Audizione alla Camera dei deputati, [2011], su
bit.ly/3WFVsiz, pp. 17-18; C. PINELLI, Aftualita dell’art. 41 Cost., con particolare riferimento alla “utilita sociale”,
[2011], rist. in ID., Nel lungo andare, Napoli, 2012, p. 436; P. REsciGNO, Se il centrodestra gioca con la Costituzione,
[2011], rist. in Lezioni Magistrali di Diritto Costituzionale, a cura di A. Vignudelli, Modena, 2014, vol. Ill, pp. 178 ss.;
G. SanTONI, Non cambiate l'art. 41 Cost., in ApertaContrada, 2011, pp. 1 ss.; F. ANGELINI, L’iniziativa economica
privata, in Il diritto costituzionale alla prova della crisi economica, a cura di Ead. e M. Benvenuti, Napoli, 2012, pp.
130 ss.; A.A. CERVATI, Riforme costituzionali e principi in tema di sfera pubblica, in ApertaContrada, 2012, p. 5; R.
MANFRELLOTTI, Autorita indipendenti e funzione sociale del mercato, Torino, 2012, pp. 68-69; F. SATTA, Modificare
la Costituzione?, in ApertaContrada, 2012, pp. 3-4; F. ANGELINI, Costituzione ed economia al tempo della crisi..., in
Studi in onore di Claudio Rossano, Napoli, 2013, vol. IV, pp. 1849 ss.; F. ZaTTI, Riflessioni sull’art. 41 Cost., ivi, p.
2237; M. Luciani, Unita nazionale e struttura economica, cit. nt. 9, pp. 71 ss.

12 G.U. RescigNo, Come i governanti hanno tentato furbescamente di aggirare la Costituzione e come la
Corte ha risposto in modo debole e inadeguato, in Giurisprudenza costituzionale, 2012, pp. 2940 ss.

13 M. Luciani, Unita nazionale e struttura economica, cit. nt. 9, p. 79, nt. 273.
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formula si ritrova, con la sola espunzione del riferimento ai soggetti “presenti e futuri”, incom-
prensibilmente soppresso con una correzione di forma in sede di conversione in legge4, all’art.
12, co. 2, d.l. n. 5/2012, conv. con mod. nella I. n. 35/2012, con il proposito di delegare il
Governo all’'adozione di successivi atti normativi di rango secondario volti alla semplificazione
dei procedimenti amministrativi concernenti I'attivita d’'impresa. Per un altro verso, nel mede-
simo torno di tempo la Corte costituzionale si pronuncia con mal riposta benevolenza nei con-
fronti del summenzionato art. 3, co. 1, d.l. n. 138/2011, conv. con mod. nella |. n. 148/2011,
evocando un “principio della liberalizzazione delle attivita economiche”*®, di cui — al pari di altri,
piu recenti e ancor meno perspicui principi parimenti afferenti alla disciplina costituzionale
dell’economia’® — nel testo costituzionale non vi & traccia®’.

2. Unarevisione costituzionale in controtempo

Se si é inteso cominciare la presente riflessione con qualche breve riferimento retro-
spettivo a quel che & accaduto negli anni Novanta del secolo scorso e poi, ancora, negli anni
Dieci del secolo nuovo € non solo per suffragare la considerazione che I'art. 41 Cost. rappre-
senti tuttora un “ ‘luogo’ altamente conflittuale™?® della politica prima (e pit) che della giuspub-
blicistica, ma anche per far risaltare come l'art. 2 I. cost. n. 1/2022 — con cui si € inteso inter-
polare l'art. 41, co. 2, Cost. con le parole “alla salute, al’ambiente”, dopo la parola “danno”, e
l'art. 41, co. 3, Cost. con le parole “e ambientali”, in fine — si presenti con dei tratti marcata-
mente controtendenziali'®. In primo luogo, la sorprendente assonanza con I'art. 3, co. 1, d.I. n.
138/2011, conv. con mod. nella|l. n. 148/2011, I'art. 31, co. 2, d.l. n. 201/2011, conv. con mod.
nellal. n. 214/2011, l'art. 1, co. 3, d.l. n. 1/2012, conv. con mod. nella I. n. 27/2012, e I'art. 12,
co. 2, d.Il. n. 5/2012, conv. con mod. nella |. n. 35/2012, giusta la previsione in tutte le disposi-
zioni summenzionate sia della “salute” sia dellambiente” quali limiti espliciti allo svolgimento
dell'iniziativa economica privata (supra, § 1), non si traduce in una vera e propria consonanza.
Infatti, nel passato I'enunciazione della “salute” e dell*ambiente” — in uno, per il vero, con altri
beni ritenuti meritevoli di particolare tutela (ad esempio, il paesaggio e il patrimonio culturale)

14 Si veda, infatti, AP Camera, XVI legislatura, Commissioni riunite | e X, sed. del 7.3.2012, su
bit.ly/3IUFjZO, p. 24.

15 C. cost., sent. n. 200/2012.

16 || riferimento &, da ultimo, a C. cost., sent. n. 113/2022, su cui si puo vedere, se si vuole, M. BENVENUTI,
La Corte enuncia il “principio generale di ispirazione liberista” e la Costituzione si ferma ai cancelli delle cliniche
private, in Giurisprudenza costituzionale, 2022, pp. 1279 ss.

17 Per una critica serrata a tale decisione, si rinvia, per tutti, a O. CHESSA, La costituzione della moneta,
Napoli, 2016, pp. 239-240.

18 F, SaITTO, I diritti della sfera economica e I'intervento pubblico nell’economia, in Trattato di diritto costi-
tuzionale, a cura di M. Benvenuti e R. Bifulco, Torino, 2022, vol. Ill, p. 308; la conseguenza e che anche la giuri-
sprudenza costituzionale, da parte sua, tende talora a ricorrere a un fraseggio eccessivamente circospetto: “libera
iniziativa economica e limiti al suo esercizio devono costituire oggetto, nel quadro della garanzia offerta dall’art. 41
Cost. — considerato sia nel suo primo comma... sia nei due commi successivi che, della invocata liberta, definiscono
portata e limiti — di una complessa operazione di bilanciamento” (C. cost., sent. n. 218/2021).

19 |n questo senso, si veda specialmente F. DE LEONARDIS, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma
“programma” dell’art. 41 Cost. nella legge costituzionale n. 1/2022, in La riforma costituzionale in materia di tutela
dell’ambiente, Napoli, 2022, pp. 63-64.
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— serviva atipizzare e, dunque, a predeterminare i soli casi nei quali si sarebbe potuto svolgere
l'intervento limitativo del legislatore ordinario; viceversa, nel presente (e nel futuro) la mede-
sima evocazione vale ad integrare gli ulteriori casi nei quali si dispiegano secundum Constitu-
tionem l'apposizione del limite (per la salute e 'ambiente) e I'attivita di indirizzo e coordina-
mento (per 'ambiente).

In secondo luogo, le critiche allora formulate soprattutto nei confronti dell’art. 41, co. 3,
Cost. mescolavano (e, in qualche misura, mistificavano) un piano de iure condito con uno de
iure condendo?’, ora auspicando un’interpretazione riduttiva della disciplina costituzionale
dell’economia, fino a spingerla sulla soglia della desuetudine, ed ora perorando apertamente
una sua modificazione in senso riduttivo quanto ai limiti allo svolgimento dell’iniziativa econo-
mica privata e, soprattutto, quanto ai programmi e ai controlli dell’attivita economica pubblica
e privata (supra, § 1). L’art. 2 I. cost. n. 1/2022, pero, sconfessa platealmente entrambi i pro-
positi: da un lato, non vi sarebbe ragione, su un piano eminentemente effettuale, di innovare
una disposizione tacitamente o implicitamente abrogata e, dall’altro, non solo i vecchi esperi-
menti revisionistici sull’art. 41 Cost. si sono risolti in un nulla di fatto, ma — come si avra modo
di illustrare (infra, 8 5) — il segno complessivo della recente novella costituzionale va nell’op-
posta direzione di corroborare l'intervento ora proiettivo ed ora protettivo dello Stato nell’eco-
nomia, declinandolo in chiave (anche) ambientale?!. Oggi, dunque, a chiusura del venticin-
guennale dibattimento sull“assassino dell’art. 41 [Cost.]"?? si deve concludere che gli imputati,
chiunque essi siano, sono tutti assolti, perché il fatto non sussiste; anzi, questo enunciato
costituzionale & vivo e — si sarebbe detto in un tempo ancor piu risalente — lotta insieme a noi.

3. L’origine della revisione costituzionale

Gli elementi di contestualizzazione sinora formulati risultano determinanti per un cor-
retto inquadramento della recente revisione dell’art. 41, co. 2 e 3, Cost., la quale, com’e noto,
germoglia sul tronco dell’'esplicitazione della “tutela [del]’lambiente” (nonché “[del]la biodiver-
sita e [de]gli ecosistemi”), attualmente predicata all'art. 9, co. 3, Cost., ma assume parimenti
un’autonoma consistenza. Dell'inserimento di quest’ultimo principio costituzionale molto si &
detto e si é scritto, anche perché, diversamente dalla novella costituzionale qui considerata,

esso si pone in linea di continuita con analoghe iniziative gia discusse nel corso della XIV

20 Sj tratta di un’impostazione invero gia rinvenibile in tutte le relazioni presentate al Convegno dell’Asso-
ciazione italiana dei costituzionalisti del 1991, ossia G. AMATO, Il mercato nella Costituzione, in La costituzione
economica, Padova, 1997, pp. 17 ss.; G. BOGNETTI, La costituzione economica tra ordinamento nazionale e ordi-
namento comunitario, ivi, pp. 87 ss.; G. GUARINO, Pubblico e privato nell’economia, ivi, pp. 56 ss.; ma I'ampia
diffusione di tale posizione € dimostrata anche dall’adesione ad essa, ad esempio, di M. DRAGHI, Intervento, in Il
dibattito sull’ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, 1999, pp. 89 ss.

21 Che tale intervento in tutti questi anni vi sia sempre stato e tutt'oggi vi sia financo in forme crescenti &
guanto si e cercato di illustrare in M. BENVENUTI, La spada e lo scudo, in Diritto costituzionale, 2021, fasc. I, pp. 17
ss.; da ultimo, soverchie cautele sono formulate, sul punto, da G. AMATO, Bentornato Stato, ma, Bologna, 2022, pp.
69-70.

22 F. Merusl, Democrazia e autorita indipendenti, Bologna, 2000, p. 13.
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legislatura?®, ancorché rese viepili impellenti dallincombere del c.d. cambiamento climatico?*
e dalla mutata e giustamente accresciuta sensibilita per le tematiche ambientali da parte (non
delle future ma) delle giovani generazioni®.

In verita, tra i diciotto disegni di legge (di revisione) costituzionale destinati a confluire
nell’approvazione della |. cost. n. 1/2022%¢ solamente cinque si proponevano di modificare in
vario modo l'art. 41 Cost.?’, per di pit senza addurre ragioni particolari?®; sono state piuttosto
alcune audizioni parlamentari a sollecitare i senatori — essendosi svolta innanzi alla Commis-
sione 1a del Senato della Repubblica l'istruttoria largamente prevalente sulla revisione qui
considerata — ad innovare tale disposizione costituzionale?. Al contempo, in altri casi ci si &
prefissi 'intendimento di inserire in vari articoli — tutti peraltro diversi dall’art. 42 Cost. che, in

23 || riferimento & qui al d.d.l. cost. AS 553-1658-1712-1749-B, intitolato “modifica all'articolo 9 della Costi-
tuzione in materia di ambiente e di ecosistemi” ed approvato in prima lettura dal Senato della Repubbilica il
24.9.2003 e dalla Camera dei deputati il 28.10.2004; per una silloge dei disegni di legge (di revisione) costituzionale
allora presentati, si veda F. DE LEONARDIS, L’ambiente tra i principi fondamentali della Costituzione, in Federalismi.it,
2004, fasc. lll, pp. 1 ss.

24 Sul quale si puo rinviare, da ultimo e per tutti, a M. CARDUCcI, Cambiamento climatico (diritto costituzio-
nale), in Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino, 2021, agg. VIII, pp. 51 ss.; nonché, per qualche ulteriore
profilo di approfondimento, ai contributi raccolti in Rivista giuridica dell’ambiente, 2021, fasc. |, pp. 1 ss.; che poi il
cambiamento climatico sia oggetto di un intenso attivismo normativo sovranazionale (infra, nt. 134) non fa della I.
cost. n. 1/2022 una revisione costituzionale adottata “su impulso del sistema eurounitario” (M. ARMANNO, La modi-
fica dell’art. 41 della Costituzione, in Scritti in onore di Maria Immordino, Napoli, 2022, vol. |, p. 136), pena il rischio
di cadere in un paralogismo del tipo post hoc, ergo propter hoc.

25 In questo senso, & senz'altro da apprezzarsi il superamento della previsione del compimento del venti-
cinquesimo anno di eta per I'esercizio dell’elettorato attivo per il Senato della Repubblica, grazie all’'art. 1 1. cost. n.
1/2021; e, anzi, sorprende come per oltre settant’anni sia sopravvissuta una simile autorottura del testo costituzio-
nale, direttamente e immediatamente incidente su quelle “forme” attraverso cui, ai sensi e per gli effetti dell'art. 1,
co. 2, Cost., il popolo esercita la sovranita; sul pericolo che, tramite la previsione di elevate soglie di eta, la demo-
crazia si trasformi in una “gerontocrazia” e il corpo elettorale in un’“élite”, si vedano gia, nel corso del dibattito
costituente, rispettivamente, L. PRETI, in Ass. cost., sed. pom. dell'11.9.1947, in La Costituzione della Repubblica
nei lavori preparatori della Assemblea costituente, Roma, 1970, vol. IV, p. 2783 e A. JACOMETTI, ivi, p. 2804.

26 Gj tratta del d.d.l. cost. AC 15, del d.d.l. cost. AC 143, del d.d.l. cost. AC 240, del d.d.l. cost. AC 2124,
del d.d.l. cost. AC 2150, del d.d.l. cost. AC 2174, del d.d.l. cost. AC 2315, del d.d.l. cost. AC 2838, del d.d.l. cost.
AC 2914, del d.d.l. cost. AC 3181, del d.d.l. cost. AS 83, del d.d.l. cost. AS 212, del d.d.l. cost. AS 938, del d.d.l.
cost. AS 1203, del d.d.l. cost. AS 1532, del d.d.l. cost. AS 1627, del d.d.l. cost. AS 1632 e del d.d.l. cost. AS 2160.

2711 d.d.l. cost. AC 240 intendeva inserire I'“ambiente” all’art. 41, co. 2, Cost. e lo “sviluppo sostenibile”
all'art. 41, co. 3, Cost.; il d.d.I. cost. AC 2315 intendeva inserire I'"ambiente” all’art. 41, co. 2, Cost. e lo “sviluppo
sostenibile” all’art. 41, co. 3, Cost.; il d.d.l. cost. AC 3181 intendeva inserire la “riduzione del deficit ecologico na-
zionale” all’art. 41, co. 3, Cost.; il d.d.l. cost. AS 938 intendeva inserire I'""ambiente” all’art. 41, co. 2, Cost. e lo
“sviluppo sostenibile” all’'art. 41, co. 3, Cost.; il d.d.l. cost. AS 2160 intendeva inserire la “sostenibilita ambientale”
all’art. 41, co. 3, Cost.

28 'unico proposito degno di nota, se cosi si pud considerare, & quello di “dare nuova forza all’etica am-
bientale ed economica” (AP Camera, XVIII legislatura, d.d.l. cost. AC 240, su bit.ly/3Hdr1e7, p. 3; AP Senato, XVIII
legislatura, d.d.l. cost. AS 938, su bit.ly/3kPfnyx, p. 4).

29 |n particolare, la sollecitazione ad inserire un riferimento allambiente” nell’art. 41, co. 2, Cost. si ritrova
in G. AMENDOLA, Audizione informale del 24 ottobre 2019, [2019], su bit.ly/3Lpltw4, pp. 6-7; G. AzzARITI, Appunto
per l'audizione presso la Commissione Affari costituzionali del Senato della Repubblica del 16 gennaio 2020, in
Osservatorio costituzionale, 2020, fasc. |, pp. 73-74; G. GRASSO, Appunti per 'Audizione informale resa il 4 febbraio
2020, presso la 1° Commissione (Affari Costituzionali) del Senato della Repubblica sul disegno di legge costituzio-
nale n. 83 e connessi, in Osservatorio costituzionale, 2020, fasc. Il, p. 8.
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uno con l'art. 44 Cost., avrebbe potuto costituire una sedes materiae particolarmente appro-
priata®® — lemmi quali “sostenibile™?, “sviluppo sostenibile”?, “sostenibilita ecologica, sociale
ed economica™, “capitale naturale™* o “riduzione del deficit ecologico nazionale”®. Tuttavia,
tali propositi sono stati presto abbandonati, al pari della primigenia contrarieta di alcuni sena-
tori alla revisione dell’art. 41 Cost. in quanto tale®; e la formulazione finale della disposizione
destinata ad albergare all’art. 2 I. cost. n. 1/2022 ha attraversato inalterata tutta la discussione
parlamentare, sin dal testo proposto, in sede di prima lettura, dal Comitato ristretto istituito in
seno alla predetta Commissione®, ed ha raccolto, al momento della votazione finale, un con-
senso pressoché unanime®.

| dibattiti parlamentari sulla revisione dell’art. 41, co. 2 e 3, Cost. non forniscono spunti
di riflessione particolari, se non per un abbrivio di quel che si sarebbe sviluppato di li a poco
tra i primi commentatori, recisamente divisi, come si dira (infra, § 4), tra quanti sminuiscono il
rilievo della novella costituzionale®, attribuendo ad essa un carattere meramente riproduttivo
di quanto gia sedimentato nell’ordinamento giuridico — in primis ad opera della giurisprudenza
costituzionale — e quanti, viceversa, ne riconoscono una portata senz’altro innovativa®. Incer-
tissima & soprattutto la genesi del riferimento alla “salute”, recepito nel “futuro” art. 41, co. 2,
Cost., posto che nessuno dei diciotto disegni di legge (di revisione) costituzionale summen-
zionati vi fa riferimento. L’ipotesi piu plausibile & che tale inserto sia conseguito, oltre che ad
una pit ampia consapevolezza circa il valore del bene in questione a cagione della pandemia
da Covid-19, alla ripetuta evocazione in sede di audizione parlamentare del c.d. caso llva e,

30 per questo profilo, del tutto trascurato anche dai primi commentatori, si vedano almeno le considerazioni
svolte da L. RoNcHETTI, Il bilanciamento tra tutela dell’ambiente e garanzia dei diritti costituzionali, in E. BRUTI
LIBERATI, M. CECCHETTI € L. RONCHETTI, Tutela del’ambiente, Napoli, 2021, pp. 92 ss.

31 Cosi il d.d.l. cost. AC 2315, con riferimento all’art. 44, co. 1, Cost.

82 Cosi il d.d.l. cost. AS 1632, con riferimento all’'art. 2 Cost.; il d.d.I. cost. AS 1203, con riferimento all’art.
9, co. 3, Cost.; il d.d.l. cost. AC 240, il d.d.l. cost. AC 2315 e il d.d.I. cost. AS 938, con riferimento all'(ipotetico) art.
9, co. 4, Cost.

33 Cosi il d.d.l. cost. AS 1627, con riferimento all'(ipotetico) art. 9, co. 4, Cost.

34 Cosi il d.d.l. cost. AS 1627, con riferimento all’art. 9, co. 3, Cost.

35 Cosi il d.d.l. cost. AC 3181, con riferimento all’art. 53, co. 2, Cost.

36 Sj vedano gli interventi di U. Grassl, in AP Senato, XVIII legislatura, Commissione 1la, sed. del
23.3.2021, su bit.ly/409nG8f, p. 2; R. CALDEROLI, ivi, pp. 3-4.

37 AP Senato, XVIII legislatura, Commissione 1a, sed. del 23.3.2021, su bit.ly/409nG8f, p. 5.

38 Nel corso della terza e della quarta lettura, infatti, il relativo disegno di legge (di revisione) costituzionale
¢ stato approvato dall’Assemblea del Senato della Repubblica con 218 favorevoli, nessun contrario e 2 astenuti (si
veda AP Senato, XVIII legislatura, sed. del 3.11.2021, su bit.ly/3DJyosT, p. 49) e dal’Assemblea della Camera dei
deputati con 468 favorevoli, 1 contrario e 6 astenuti (si veda AP Camera, sed. dell’8.2.2022, su bit.ly/3HhgB6g, p.
73).

39 E stato F.M. D’ETTORE, in AP Camera, XVIII legislatura, sed. del 12.10.2021, su bit.ly/3wzanRd, p. 50,
in particolare, ad insistere sul fatto che “la modifica all’articolo 41 [Cost.] non de[bba] essere considerata come un
limite ulteriore alla libera iniziativa economica”; ma si vedano altresi gli interventi di ID., in AP Camera, XVIII legi-
slatura, Commissione |, sed. del 19.1.2022, su bit.ly/3WPzTfA, pp. 21-22; A. MONTARULI, in AP Camera, XVIII legi-
slatura, sed. dell’8.2.2022, su bit.ly/3HhqB6g, p. 14; F.M. D’ETTORE, ivi, pp. 21 e 52.

40 Rileva soprattutto quanto affermato dalla relatrice del relativo disegno di legge (di revisione) costituzio-
nale innanzi allAssemblea della Camera dei deputati, V. CorNELI, in AP Camera, XVIII legislatura, sed.
dell’11.10.2021, su bit.ly/3HbycTT, p. 6, ad avviso della quale, “nel momento in cui si va ad introdurre, o piu che ad
introdurre si va ad allargare lo spettro dei limiti — quindi introducendo il limite del danno alla salute, del danno
ambientale — si va chiaramente, se non a eradicare, quantomeno a erodere un principio di stampo fortemente
liberista, riguardo a un’economia che non guarda in faccia a nessuno”.

RIVISTA AIC

65



specialmente, della sent. n. 85/2013 della Corte costituzionale*!, su cui si tornera nel prosieguo
(infra, 8 7). Tra le diverse personalita ascoltate, & stato piu di tutti G. Amendola, in linea con le
proprie posizioni gia espresse in sede scientifica*?, ad avversare il decisum emesso in tale
circostanza*®, con una critica che, quand’anche in buona parte condivisibile sul piano argo-
mentativo, sbaglia perd destinatario, sopravvalutando il formante giurisprudenziale a discapito
di quello legislativo (infra, § 8).

4. L’innovativita della revisione costituzionale

Come si € gia anticipato (supra, § 3), con una certa dose di approssimazione — ma,
forse, in una misura accettabile, in considerazione dell’apporto meramente riepilogativo di
molti dei moltissimi contributi giuridici pubblicati sul tema — le opinioni sinora formulate dai
commentatori possono essere distinte in due categorie ben definite, a seconda del valore di-
versamente attribuito dagli uni e dagli altri all’art. 41, co. 2 e 3, Cost. novellato. Un primo orien-
tamento — che appare, almeno sino ad oggi e da un punto di vista esclusivamente quantitativo,
maggioritario — tende a leggere l'art. 2 |. cost. n. 1/2022 come una sorta di consolidazione
dell’acquis giurisprudenziale (in ispecie, della giurisprudenza costituzionale) in materia. Un
secondo indirizzo, viceversa, attribuisce una portata variamente novatrice alla disposizione da
ultimo menzionata.

Tra le due diverse ipotesi di lettura, la prima** appare francamente insostenibile anche
solo in una prospettiva teorico-generale. Infatti, in tanto il legislatore adotta un certo atto nor-
mativo, a fortiori se di rango costituzionale, in quanto vuole modificare I'ordinamento giuridico

41 Si vedano, in tal senso, G. AMENDOLA, Audizione informale del 24 ottobre 2019, cit. nt. 29, pp. 6-7; M.
D’Amico, Audizione sui Disegni di legge costituzionale nn. 83 e connessi, in Osservatorio costituzionale, 2019, fasc.
VI, p. 105; G. AzzaRriTi, Appunto per I'audizione presso la Commissione Affari costituzionali del Senato della Re-
pubblica del 16 gennaio 2020, cit. nt. 29, pp. 73-74; M. CeccHeTTI, Osservazioni e ipotesi per un intervento di
revisione dell’art. 9 della Costituzione avente ad oggetto l'introduzione di una disciplina essenziale della tutela
dell’ambiente tra i principi fondamentali dell'ordinamento costituzionale, in Diritto pubblico europeo rassegna online,
2020, fasc. I, p. 3, nt. 3.

42 Sj veda, anzitutto, G. AMENDOLA, La magistratura e il caso ILVA, in Questione giustizia, 2012, fasc. V,
pp. 9 ss.

43 “A nostro avviso, le argomentazioni della Corte [costituzionale] circa ‘bilanciamenti’, ‘equilibrio’, ‘diritti
tiranni’ sono certamente accettabili se si vuole significare che, in caso di contrasto, la prevalenza del diritto alla
salute comporta sempre, comunque, che I'eventuale sacrificio di altri diritti venga attentamente vagliato attraverso
tutte le opzioni ipotizzabili nel caso concreto e, se non c’é altra scelta (cioé nessun bilanciamento & possibile),
venga ridotto al minimo. Ma altrettanto certamente non sembra accettabile una conclusione che legittimi, come
fece la sentenza [n. 85] del 2013, la prosecuzione da subito di una attivita gia accertata essere micidiale per la
salute di lavoratori e cittadini, a fronte di prescrizioni rivolte per il futuro (36 mesi) ad una azienda che gia in passato
le aveva eluse” (Ip., Audizione informale del 24 ottobre 2019, cit. nt. 29, p. 7).

44 Tale posizione & espressa, tra gli altri, da C. DE FioREs, Le insidie di una revisione pleonastica, in Co-
stituzionalismo.it, 2021, fasc. Ill, p. 153; L. CASSeTTI, La riforma dell’art. 41 della Costituzione, in La riforma costitu-
zionale in materia di tutela del’ambiente, cit. nt. 19, p. 156; L. CuocoLo, Dallo Stato liberale allo “Stato ambientale”,
in DPCE online, 2022, p. 1082; L. LoNGHI, Note minime sulle recenti modifiche dell’art. 41 Cost., in Passaggi costi-
tuzionali, 2022, fasc. Ill, p. 55; R. MONTALDO, La tutela costituzionale dell'ambiente nella modifica degli artt. 9 e 41
Cost., in Federalismi.it, 2022, fasc. XIII, pp. 208 e 210; E. MosTAccl, Proficuo, inutile o dannoso?, in DPCE online,
2022, p. 1127; M. RamaJoLl, Attivita economiche, poteri pubblici e tutela dell’'ambiente nel nuovo art. 41 della Co-
stituzione, in La riforma costituzionale in materia di tutela del’ambiente, cit. nt. 19, p. 172; C. SARTORETTI, La riforma
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per come esso €; e nella manualistica corrente I'innovativita viene ascritta a giusto titolo alla
norma giuridica in quanto tale*. Pertanto, asserire che I'art. 2 |. cost. n. 1/2022 sia, in buona
sostanza, inutiliter datum significa svilire gravemente la stessa funzione di revisione costitu-
zionale, che pure rappresenta il meccanismo attraverso il quale la Costituzione provvede al
proprio fisiologico aggiornamento?.

Passando al merito della questione, & fuori di dubbio che prima la salute e poi 'am-
biente, gia in anni da noi lontani, siano stati ascritti dalla Corte costituzionale all’art. 41, co. 2,
Cost. e siano stati da essa generalmente (anche se non sempre espressamente*’) estratti dal
sintagma “utilita sociale™®. Tuttavia, la loro esplicitazione all'interno di tale disposizione costi-
tuzionale significa effettivamente “collocare nel posto giusto una causa giusta™®. Ora, infatti,
la salute e 'ambiente: a) vengono elevati a beni costituzionalmente enunciati e non piu sola-
mente riferibili sul piano ermeneutico da un concetto pluricomprensivo, qual & quello di “utilita
sociale”, poc’anzi evocato; b) devono essere finalmente considerati come distinti, una volta
testualmente affiancati, sciogliendo cosi una legatura genetica, ma non per questo connatu-
rale che affonda le proprie radici nella riconduzione giurisprudenziale del diritto ad un ambiente
salubre al diritto alla salute ex art. 32, co. 1, Cost.*>; e c) risultano maggiormente protetti ri-
spetto a un revirement giurisprudenziale, ipotesi che &€ sempre possibile, ma risulta tanto piu
improbabile quanto pit i parametri di giudizio sono presenti e definiti®. In ogni caso, come si
avra modo di spiegare (infra, § 5), rappresenta certamente un notevole quid novi rispetto alla

costituzionale “del’ambiente”, in Rivista giuridica dell’edilizia, 2022, p. 128; E. JONA, La liberta di iniziativa econo-
mica e la protezione dell'lambiente e della salute, in Federalismi.it, 2023, fasc. Il, pp. 118-119.

45 In questo senso, si veda, da ultimo e per tutti, G. TARLI BARBIERI, Introduzione agli atti normativi, in
Trattato di diritto costituzionale, cit. nt. 18, 2023, vol. V, 8 V.1.2.3, in corso di pubblicazione.

46 |n questo senso, si veda anche A. MORRONE, L “ambiente” nella Costituzione, in La riforma costituzionale
in materia di tutela dell’lambiente, cit. nt. 19, p. 110.

47 Sivedano gia, per tutte, C. cost., sent. n. 29/1957 (con riferimento alla salute) e C. cost., ord. n. 184/1983
(con riferimento all’ambiente), tanto che quest’ultima riconduzione € da ritenersi ormai un dato “pacifico” (C. cost.,
sent. n. 151/2018); si segnala altresi C. cost., ord. n. 186/1996, ove la tutela dell’ambiente € singolarmente ricon-
dotta “alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana”; peraltro, la riferibilita del’ambiente alla “sicurezza” ex art. 41,
co. 2, Cost. € stata sostenuta gia da M. Luciani, La produzione economica privata nel sistema costituzionale, Pa-
dova, 1983, p. 195 e ripresa, da ultimo, da C. DE FIORES, Le insidie di una revisione pleonastica, cit. nt. 44, p. 153.

48 Si vedano gia, per tutte, C. cost., sent. n. 21/1964 (con riferimento alla salute) e C. cost., sent. n.
196/1998 (con riferimento all’ambiente); tale & probabilmente la ragione per cui in sede di audizione parlamentare,
da parte di G. AzzariTi, Appunto per l'audizione presso la Commissione Affari costituzionali del Senato della Re-
pubblica del 16 gennaio 2020, cit. nt. 29, p. 75, & stato proposto di affiancare I'“ambiente” all'utilita sociale e non
alla sicurezza, alla liberta e alla dignitd umana.

49 V. DESANTIS, La modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Istituzioni selvagge?, a cura di F.
Cortese e G. Piperata, Milano, 2022, p. 109.

50 Sj veda, naturalmente, Cass., sez. un., sent. n. 5172/1979.

51 Sullinstabilita degli approcci sinora raggiunti [in materia di ambiente]”, si veda, peraltro, M. DELSIGNORE,
Ambiente, in Enciclopedia del diritto. | tematici, Milano, 2022, vol. 1lI, p. 50.
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stessa giurisprudenza costituzionale® I'individuazione di fini (anche) ambientali correlati alla
funzione di indirizzo e coordinamento, a cui I'attivita economica pubblica e privata soggiace®.

5. Il significato della revisione costituzionale

Una volta data per acquisita la portata senz’altro innovativa dell’art. 2 I. cost. n. 1/2022,
I'art. 41, co. 2 e 3, Cost. novellato assume un preciso significato sul piano della politica costi-
tuzionale. L’ambiente, gia principio fondamentale ai sensi e per gli effetti dell’'art. 9, co. 3, Cost.,
tramite una duplice incursione — nel primo caso, in uno con la salute — nella disciplina costitu-
zionale dell’economia, vale ad imprimere un “preciso indirizzo a tutte le politiche pubbliche®*
incidenti sulla sfera economica. Quest’'ultima viene attraversata da un duplice movimento, che
€ poi quello archetipico dell’art. 41 Cost., i cui tre commi enunciano, in sequenza, un primo
plesso de libertate, un secondo profilo eventualmente ostativo al suo svolgimento e un terzo
livello espressivo di un pil ampio riorientamento dell’attivita economica pubblica e privata®.
Entrambi questi due ultimi passaggi meritano di essere di seguito piu attentamente considerati.

In primo luogo, I'esplicitazione della “salute” e dellambiente” all’art. 41, co. 2, Cost. in
aggiunta (e non certo in opposizione®®) alla sicurezza, alla liberta e alla dignita umana, gia
presenti nella sua formulazione originaria, costituisce il riconoscimento tangibile da parte del
legislatore (di revisione) costituzionale dell’esistenza di una “dialettica conflittuale tra la dimen-
sione degli ecosistemi e della biodiversita e quella dello sviluppo antropico™’, di cui & massima

52 | 'unica decisione che lega 'ambiente e la programmazione economica & C. cost., sent. n. 267/2016, in
materia di produzione di energia elettrica da fonti rinnovabili, ove si da conto di una “scelta di politica programma-
toria nella quale l'obiettivo di interesse generale, la realizzazione di impianti energetici alternativi, anziché essere
affidato esclusivamente alla mano pubblica, viene ritenuto perseguibile attraverso l'iniziativa economica privata,
quando non ostino altri interessi di carattere generale”.

53 In questo senso, si veda R. BIFuLco, La legge costituzionale 1/2022, in La riforma costituzionale in
materia di tutela dellambiente, cit. nt. 19, pp. 86-87; intrinsecamente contraddittoria €, invece, la posizione
espressa, sul punto, da E. MosTAccl, Proficuo, inutile o dannoso?, cit. nt. 44, p. 1131, per il quale “le finalita sociali
erano gia del tutto sufficienti a legittimare una programmazione economica tesa a promuovere la transizione verde
dell’economia”, salvo poi qualificare la I. cost. n. 1/2022, nell’'ordine, come “insufficiente” (ivi, p. 1132), “parziale”
(ivi, p. 1133) e “inappagant[e]” (ibidem).

54 A.O. Cozzi, La modifica degli art. 9 e 41 Cost. in tema di ambiente, in DPCE online, 2021, p. 3403.

55 In questo senso, si veda gia, per tutti e con grande lucidezza, M. LIBERTINI, La regolazione amministrativa
del mercato, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, a cura di F. Galgano, Padova,
1979, vol. lll, p. 472.

56 Tale singolare ipotesi € adombrata da quanti — come G. SANTINI, Costituzione e ambiente, in Forum di
Quaderni costituzionali, 2021, fasc. I, p. 481; B.G. MATTARELLA, Le nuove previsioni dell’articolo 41 della Costitu-
zione in materia di ambiente, in La riforma costituzionale in materia di tutela dell’ambiente, cit. nt. 19, p. 167 (per il
quale, addirittura, dopo la revisione costituzionale, “la tutela della salute e del’ambiente € piu importante della tutela
del lavoro”); A. MORRONE, L’ *ambiente” nella Costituzione, cit. nt. 46, p. 112 — sembrano alludere ad una sorta di
gerarchia interna tra i limiti di cui all’art. 41, co. 2, Cost., dettata... dall’ordine delle parole; si tratta di una prospet-
tazione non solo priva di pregio sul piano interpretativo, ma financo ben lontana dagli approdi anche recenti della
giurisprudenza costituzionale — si pensi specialmente a C. cost., sent. n. 141/2019 — che ha dato un rilievo partico-
lare e forse anche eccessivamente assorbente alla “dignita umana” rispetto agli altri limiti esplicitati nel medesimo
enunciato.

57 G. SANTINI, Costituzione e ambiente, cit. nt. 56, p. 472; nei medesimi termini, si veda anche, condivisi-
bilmente, M. CaviNo, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione nel quadro dei principi supremi, in Passaggi
costituzionali, 2022, fasc. lll, p. 24; ma, sul tema, si veda gia, in una prospettiva (neo)marxiana, J. O’CONNOR,
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espressione la parola “danno”. Se la Costituzione a cio si riferisce — e non accade in nessun
altro caso — & perché solo lo svolgimento dell’iniziativa economica privata & in grado di com-
promettere (“dann[eggiare]’, per I'appunto) alcuni beni di rilievo costituzionale, con la conse-
guenza che questi devono essere demercificati®®. A tal fine, I'art. 2 I. cost. n. 1/2022 corrobora
il novero dei limiti a cui la liberta in questione é costituzionalmente assoggettata®® e, dunque,
“sposta... decisamente il sempre piu oscillante pendolo tra autorita e liberta a favore della
prima”®. E stata la Corte costituzionale, sin dalla sua prima decisione, a ricordarci a ragion
veduta che “il concetto di limite & insito nel concetto di diritto”?, cosi come & di poco piu di
cinquant’anni fa il primo lavoro di ampia diffusione che, a conclusione di un ciclo di forte cre-
scita economica, ne metteva a tema i limiti®?; se poi, come nel caso qui considerato, proprio
quei limiti vengono letteralmente ampliati e approfonditi®®, per il piu largo dispiegarsi dell’art.
41, co. 2, Cost., il diritto coessenzialmente si restringe.

Per paradosso, sono dunque nel giusto quegli autori, evidentemente piu sensibili alle
ragioni delle imprese, i quali paventano per queste ultime oneri accresciuti®* o, comunque,
rimpiangono la situazione normativa ex ante, nella quale spettava anzitutto agli organi di indi-
rizzo politico, giusta la formula dell“utilita sociale”, introiettare poco o tanto (nella pratica,
spesso, non introiettare per nulla) le ragioni della salute e dell’ambiente nella disciplina costi-
tuzionale dell’economia®®. Tuttavia, tale & precipuamente l'intendimento del legislatore (di re-
visione) costituzionale, come emerge da un semplice raffronto dei due enunciati in esame,
prima e dopo l'art. 2 I. cost. n. 1/2022: a fronte dell'inalterata garanzia della liberta di iniziativa
economica privata, ieri il suo svolgimento non poteva contrastare con l'utilita sociale né dan-
neggiare la sicurezza, la liberta e la dignita umana, mentre oggi non puod contrastare con I'utilita
sociale né danneggiare la salute, 'ambiente, la sicurezza, la liberta e la dignita umana. Il pre-
cipitato di ordine pratico, invero evidente, & che alcune forme di tale svolgimento, un tempo
consentite, ora non lo sono piu.

Capitalism, Nature, Socialism, [1988], trad. it. Capitalismo, natura, socialismo, in ID., La seconda contraddizione
del capitalismo, Verona, 2021, spec. pp. 57 ss., ove viene messo in evidenza il ruolo dello Stato nella mediazione
tra il capitale e la natura.

58 In questo senso, si veda gia G. AzzARrITI, Appunto per I'audizione presso la Commissione Affari costitu-
zionali del Senato della Repubblica del 16 gennaio 2020, cit. nt. 29, p. 71, per il quale 'ambiente diventa un bene
“extra commercium, ovvero sovra commercium”.

59 Nei confronti dell’attivita economica pubblica operano comunque gli artt. 9, co. 3, e 41, co. 3, Cost.,
come sottolineato anche da L. DeLLI PriscoLl, Le modifiche alla Costituzione in tema di tutela al’ambiente e alla
salute e i limiti alla liberta di iniziativa economica, in Rivista della regolazione dei mercati, 2022, pp. 649-650.

60 F, DE LEONARDIS, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma “programma” dell’art. 41 Cost. nella
legge costituzionale n. 1/2022, cit. nt. 19, pp. 62-63.

61 C. cost., sent. n. 1/1956.

62 || riferimento &, naturalmente, a D.H. Meapows, D.L. Meapows, J. RANDERS e W.W. BEHERENS III, The
Limits to Growth, [1972], trad. it. | limiti alla crescita, Massa, 2018, passim, nel quale si discute dei problemi connessi
ad una crescita esponenziale degli “elementi principali del sistema mondiale, popolazione, produzione di alimenti,
industralizzazzione, inquinamento e sfruttamento delle risorse naturali” (ivi, p. 59).

63 E non soltanto con riferimento ad un eventuale “scrutinio stretto circa la ragionevolezza e la proporzio-
nalita delle scelte operate dal legislatore”, come sostenuto, in termini troppo limitativi, da Y. GUERRA e R. MAzzA,
La proposta di modifica degli articoli 9 e 41 Cost., in Forum di Quaderni costituzionali, 2021, fasc. IV, p. 134.

64 In questo senso, si veda specialmente B.G. MATTARELLA, Le nuove previsioni dell’articolo 41 della Co-
stituzione in materia di ambiente, cit. nt. 56, p. 167.

65 In questo senso, si veda specialmente M. RAMAJOLI, Attivita economiche, poteri pubblici e tutela dell’am-
biente nel nuovo art. 41 della Costituzione, cit. nt. 19, p. 177.
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In secondo luogo (e soprattutto), 'ambiente arricchisce I'orizzonte teleologico a cui 'at-
tivita legislativa di indirizzo e coordinamento dell’attivita economica pubblica e privata, prece-
dentemente correlata ai soli “fini sociali”, € attualmente preordinata. Qui, come si & detto in
termini generali, 'ambiente opera non in negativo, quale confine, ma in positivo, quale fonda-
mento®, nei riguardi del massimo organo di indirizzo politico, il Parlamento, a cui la disposi-
zione costituzionale intesta, tramite la legge, la connessa strumentazione tipologicamente in-
dividuata nei programmi e nei controlli®’. In questo modo, 'ambiente abbandona il piano pro-
grammatico, per acquisire un profilo schiettamente programmatorio; e tanto basta per ritenere
che, ancor piu a fronte dei gia descritti e ormai traguardati orientamenti variamente svalutativi
in merito alla disposizione costituzionale de qua (supra, § 1), proprio la modifica dell’art. 41,
co. 3, Cost. sprigiona una carica innovativa ancor piu forte di quella dell’art. 41, co. 2, Cost.%8.

Oggi, infatti, I'esplicito affiancamento di una dimensione sociale e di una dimensione
ambientale vale a ricomprendere come sincronicamente complementari due distinte (ma non
opposte) espressioni dell’esperienza giuridica®®, entrambe evidentemente riconducibili

66 Per il medesimo ragionamento, riferito perd impropriamente all’art. 41, co. 2, Cost., si veda G.L. ConTl,
Note minime sulla sopravvivenza dei valori ambientali alla loro costituzionalizzazione, in Osservatoriosullefonti.it,
2022, fasc. Il, pp. 197-198.

67 Non si comprendono appieno — e, comungue, non si condividono — le opinioni espresse da P. LoGRo-
SCINO, Economia e ambiente nel “tempo della Costituzione”, in Federalismi.it, 2022, fasc. XXIX, pp. 96, nt. 45, e
97, per il quale I'incidenza della revisione dell’art. 41, co. 3, Cost. risulterebbe limitata, perché tale disposizione
facoltizzerebbe e non imporrebbe al legislatore ordinario I'adozione di programmi e controlli; e da G. CATALDO, Beni
economici appartenenti allo Stato, Napoli, 2022, p. 85, per il quale I'art. 2 I. cost. n. 1/2022 inciderebbe sul piano
della regolazione; piuttosto, si impone ora al Parlamento una “programmazione generale dell'iniziativa economica
in senso ambientale” (P. BRAMBILLA, L’esigenza di una programmazione generale in senso ambientale nella riforma
degli artt. 9 e 41 Cost., in Ambientediritto.it, 2022, fasc. IV, pp. 1 ss.), stante la chiara struttura performativa dell’art.
41, co. 3, Cost. (diversamente da altre formulazioni meramente abilitanti, qual &€ quella, ad esempio, dell’'art. 43
Cost.); che poi la legge determinativa dei programmi e dei controlli possa “valorizza[re] cio che potra essere perse-
guito in maniera tendenzialmente spontanea dal mercato ed evita[re] al contempo di coordinare in maniera dirigi-
stica cio che il settore privato ben puo raggiungere da solo” (A. MoLITERNI, Transizione ecologica, ordine economico
e sistema amministrativo, in Rivista di diritti comparati, 2022, fasc. Il, p. 427) € una questione che attiene alle scelte
di indirizzo politico, ma che non deriva in sé dal quadro costituzionale di riferimento; peraltro, una critica radicale e
circostanziata all'impossibilita che gli operatori di mercato possano perseguire in sé finalita ambientali € formulata
da D. TANURO, L’Impossible capitalisme vert, [2010], trad. it. L’impossibile capitalismo verde, Roma, 2011, pp. 162
Ss.

68 Sj & parlato, in proposito, di una “vera e propria rivoluzione destinata a modificare la Costituzione eco-
nomica del nostro Paese” (F. DE LEONARDIS, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma “programma” dell’art.
41 Cost. nella legge costituzionale n. 1/2022, cit. nt. 19, p. 62); al di la di un certo sbalzo di enfasi — ché raramente
le costituzioni e ancor piu eccezionalmente le revisioni costituzionali sono suscettibili di ingenerare un moto rivolu-
zionario — si tratta di una posizione del tutto condivisibile, peraltro espressa dall’autore che, forse piu di tutti, ha
saputo cogliere le virtualita insite nell’art. 2 I. cost. n. 1/2022, sulla scorta di quanto gia sostenuto in Ib., Il diritto
dell’economia circolare e l'art. 41 Cost., in L’'ambiente per lo sviluppo, a cura di G. Rossi e M. Monteduro, Torino,
2020, pp. 33 ss.; ma si vedano anche, sul punto, prima della suddetta revisione costituzionale, A. MOLITERNI, La
sfida ambientale e il ruolo dei pubblici poteri in campo economico, in Rivista quadrimestrale di diritto dell’ambiente,
2020, fasc. Il, pp. 51 ss.; E. BruTi LIBERATI, Politiche di decarbonizzazione, costituzione economica europea e
assetti di governance, in Diritto pubblico, 2021, pp. 420-421.

69 |n questo senso, si vedano specialmente M. CECCHETTI, La riforma degli articoli 9 e 41 Cost., in Quaderni
costituzionali, 2022, p. 353, ad avviso del quale “le due categorie di finalita... non si presentano scisse I'una dall’al-
tra, come se le attivitd economiche potessero essere indirizzate e coordinate liberamente verso quelle del primo
tipo o verso quelle del secondo; il compito del legislatore € di perseguirle assieme, necessariamente armonizzando
le une con le altre e viceversa; i fini ambientali non possono costituire un obiettivo autonomo, ma debbono essere
realizzati congiuntamente ai fini sociali”; e L. RONCHETTI, Il bilanciamento tra tutela del’ambiente e garanzia dei
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all'uomo, ma diverse per la trama che intessono: a) la prima, sociale, della persona nei con-
fronti delle altre persone che “godono anche e soprattutto di diretta protezione e garanzia in
Costituzione””; e b) la seconda, ambientale, della persona nei confronti della natura che alla
prima da vita™, ma dalla quale trae voce’. Torna alla mente, per comprendere I'attuale com-
posizione delle due sfere sociale e ambientale, la bella formula di W. Benjamin “non dominio
della natura, [ma] dominio del rapporto tra natura e umanita”’3, con gli appartenenti a quest’ul-
tima (e non gia a quest’ultima in quanto tale) che sono i protagonisti della progettualita costi-
tuzionale’®. Tale € dunque il perimetro su cui si dispiega quella “nuova assiologia composi-
tiva”’® evocata con slancio quasi metafisico in un obiter dictum della prima decisione giurisdi-
zionale in cui ha fatto la sua comparsa l'art. 41, co. 2 e 3, Cost. novellato; con l'avvertenza,
pero, che si tratta non gia di un presupposto, ma semmai di un processo e di un risultato che
e compito dei pubblici poteri avviare e perseguire, in uno con la decisiva consapevolezza che
“la conversione ecologica potra affermarsi solo se apparira socialmente desiderabile”’®.

diritti costituzionali, cit. nt. 30, p. 69, la quale sottolinea come “le lotte ambientaliste e gli studi sul degrado ambien-
tale siano nati in contesti di intreccio con I'antirazzismo e/o con il femminismo e/o con lotte di lavoratori o meglio di
intreccio tra questi diversi posizionamenti”.

70 M. Luciani, La produzione economica privata nel sistema costituzionale, cit. nt. 47, p. 138; sul punto, si
puo anche vedere, per ulteriori svolgimenti, M. BENVENUTI, Democrazia e potere economico, cit. nt. 9, pp. 127 ss.

"1 Siricorda, infatti, con la giurisprudenza costituzionale che “'ambiente & protetto come elemento deter-
minativo della qualita della vita. La sua protezione non persegue astratte finalita naturalistiche o estetizzanti, ma
esprime I'esigenza di un habitat naturale nel quale 'uomo vive ed agisce e che & necessario alla collettivita e, per
essa, ai cittadini” (C. cost., sent. n. 641/1987; con utili osservazioni, sotto questo profilo, di B. CARAVITA, Il danno
ambientale tra Corte dei conti, legislatore e Corte costituzionale, in Rivista giuridica dell'lambiente, 1988, pp. 109-
110); cio distingue, com’é noto, la “tutela del’ambiente” dalla “tutela... dell’'ecosistema” ex art. 117, co. 2, lett. s),
Cost. (ora “tutela... [de]gli ecosistemi” ex art. 9, co. 3, Cost.), poiché “il secondo... riguarda la conservazione della
natura come valore in sé” (C. cost., sent. n. 12/2009); su questo profilo, si veda anche, da ultimo, D. AMIRANTE,
Costituzionalismo ambientale, Bologna, 2022, pp. 261-262.

72 Su questo tema invero cruciale, si vedano almeno, nella letteratura giuridica italiana, le notevoli rifles-
sioni di N. IrRTI, L’'uso giuridico della natura, Roma-Bari, 2013, p. VIII: “la ‘voce della natura’, come usa di denomi-
narla ed esaltarla, € una voce interpretata dall'uomo, che le attribuisce uno od altro senso, e ne ricava una od altra
indicazione. E c’e chi vi scorge unita e bonta ed eguaglianza, e chi invece sopraffazione del debole, e lotta inces-
sante, e sopravvivenza dei piu duri e crudeli”; e poi ancora: “anche i dettami di physis passano attraverso la me-
diazione interpretativa dell’'uomo. La natura pud essere interpretata in senso rivoluzionario o in senso conservatore,
per cambiare le cose o per mantenerle come sono: anch’essa si risolve nella pluralita delle interpretazioni” (ivi, p.
9); risulta quindi del tutto estraneo al quadro costituzionale financo successivo alla I. cost. n. 1/2022 un preteso
“primato ontologico della natura”, viceversa asseverato — con gravi conseguenze sul piano giuridico — da Q. Ca-
MERLENGO, Natura e potere, Milano-Udine, 2020, pp. 117 ss.

73 W. BENJAMIN, EinbahnstraRe, [1928], trad. it. Strada a senso unico, Torino, 2006, p. 71.

74 Tanto basta per dissipare il timore, a suo tempo formulato da F. CAFFE, | ricchi hanno un alibi, [1974],
rist. in ID., La solitudine del riformista, Torino, 1990, p. 115, che “la preoccupazione per la difesa del’ambiente...
finisca per distrarre I'attenzione dai reali problemi dell’'umanita, che sono problemi di poverta e di inadeguatezza
delle condizioni elementari di vita di larga parte dell'umanita stessa”; restano comunque di una disarmante attualita,
sul punto, le parole di D. PAcciNno, L’imbroglio ecologico, Torino, 1972, p. 218: “non c¢’é ecologo, per quanto ne
sappiamo, che sia mai entrato in una fabbrica per studiarne 'ambiente, e cid nonostante che ci siano buone ragioni
per supporre che non esista specie animale minacciata di estinzione, che viva in condizioni peggiori di quelle che
toccano in sorte sul lavoro alla maggior parte degli operai”.

75 Cons St., sez. VI, sent. n. 8167/2022.

76 A. LANGER, La conversione ecologica potra affermarsi solo se apparira socialmente desiderabile, [1994],
rist. in ID., Il viaggiatore leggero, Palermo, 1996, pp. 142 ss.
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6. Larevisione costituzionale e lo “sviluppo sostenibile”

La coessenzialita dei fini sociali e ambientali, enunciata a chiare lettere all’art. 41, co.
3, Cost. novellato, avrebbe non tanto reso superflua, come da taluno sostenuto’’, quanto piut-
tosto collocato fuori fuoco rispetto alla trama complessiva dell’articolo in esame un’eventuale
esplicitazione dello “sviluppo sostenibile”, fosse anche all’art. 9 Cost., come in effetti prospet-
tato in alcuni disegni di legge (di revisione) costituzionale gia menzionati (supra, 8§ 3). Questa
espressione, sin dall’originaria esplicitazione di un “sustainable development” nel c.d. Rap-
porto Brundtland’®, si caratterizza non solo (e non tanto) per legare variamente le dimensioni
sociale e ambientale’, ma anche (e soprattutto) per aggiungervi espressamente: a) una proie-
zione universale, con tutte le ambiguita proprie del cosmopolitismo giuridico®, su cui non e qui
il caso di indugiare®?; e b) I'ability of future generations to meet their own needs”®?.
Anzi, probabilmente la sua caratteristica principale®?, in linea con altri precedenti documenti
internazionali®*, € proprio quella di riportare alla dimensione intergenerazionale® un conflitto

77 La tesi dell'implicita costituzionalizzazione dello “sviluppo sostenibile” & sostenuta, tra gli altri, da Y.
GUERRA e R. MAzzA, La proposta di modifica degli articoli 9 e 41 Cost., cit. nt. 63, p. 136; G. AMENDOLA, L’inserimento
dell'ambiente in Costituzione non e né inutile né pericoloso, [2022], su bit.ly/3Ss2YfQ, p. 8; L. IMARISIO, La riforma
costituzionale degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Il Piemonte delle autonomie, 2022, fasc. Il, p. 9; F. VETRO,
Sviluppo sostenibile, transizione energetica e neutralita climatica, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario,
2022, p. 103; A. LamBeRTI, Ambiente, sostenibilita e principi costituzionali, in Nomos, 2022, fasc. Ill, p. 18; piu
corretta, sul piano argomentativo, ma non su quello metodologico — svolgendosi tutta in una prospettiva de iure
condendo — ¢ la posizione di quanti lamentano, viceversa, la mancata costituzionalizzazione dello “sviluppo soste-
nibile”, come specialmente R. MONTALDO, La tutela costituzionale dell’ambiente nella modifica degli artt. 9 e 41
Cost., cit. nt. 44, pp. 209-210; e, in termini pit sfumati, L. CASTELLI, Regioni e sviluppo sostenibile, in Diritti regionali,
2022, fasc. lll, pp. 878-879.

78 Ossia WORLD COMMISSION ON ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT, Our Common Future, [1987], su
bit.ly/3kWSusN, pp. 1 ss.

7 In questo senso, si vedano, tra i testi di ampia diffusione, A. LANzA, Lo sviluppo sostenibile, IV ed.,
Bologna, 2006, pp. 7 ss.; S. BRUNEL, Le Développement durable, VI ed., Paris, 2018, p. 48, la quale ha qualificato
lo sviluppo sostenibile alla stregua di un concetto che “s’apparente a l'intérét général... un concept glouton” (ivi, p.
53).

80 Su cui si veda, per tutti, D. ZoLo, Cosmopolis, n. ed., Milano, 2002, spec. pp. 117 ss.; una prospettiva
affatto diversa e espressa, da ultimo, da L. FERRAJOLI, Per una Costituzione della Terra, Milano, 2022, pp. 29-30.

81 E sufficiente riportare, sul punto, la riflessione di A. LANGER, La conversione ecologica potra affermarsi
solo se apparira socialmente desiderabile, cit. nt. 76, p. 144, per il quale “sembra che il nuovo termine [“sviluppo
sostenibile”] indichi piuttosto la propensione ad un nuovo ordine mondiale nel quale il Sud del mondo viene obbli-
gato ad usare con piu parsimonia e razionalita le sue risorse, sotto una sorta di supervisione e tutela del Nord: non
appare un obiettivo mobilitante per suscitare I'impeto globalmente necessario per la conversione ecologica”.

82 \WoRLD COMMISSION ON ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT, Our Common Future, cit. nt. 78, p. 37; si ag-
giunga, peraltro, che tali “future generations” sono stati ritenuti titolari di “rights... to an environment adequate for
their health and well-being” (ivi, p. 26), come gia criticamente rimarcato, nella letteratura giuridica italiana, da M.
Luciani, Generazioni future, distribuzione temporale della spesa pubblica e vincoli costituzionali, in Un diritto per il
futuro, a cura di R. Bifulco e A. D’Aloia, Napoli, 2008, p. 423.

83 Sj veda gia, nel medesimo senso, R. BiFuLco, Diritto e generazioni future, Milano, 2008, p. 109, ad
avviso del quale lo sviluppo sostenibile & un “principio... strutturalmente orientato al futuro: accanto alle componenti
economica, ambientale e sociale, pud essere rinvenuta una quarta componente, quella appunto intergenerazionale,
che attraversa le prime tre in maniera trasversale”.

84 || riferimento & gia a UNITED NATIONS CONFERENCE ON THE HUMAN ENVIRONMENT, Declaration on the Hu-
man Environment, [1972], su bit.ly/3xXWHNTt, p. 2, per cui “man... bears a solemn responsibility to protect and
improve the environment for present and future generation”.

85 Da questo punto di vista, il termine “durabilité”, in lingua francese, risulta pit espressivo di quello “su-
stainability”, in lingua inglese, come opportunamente rimarcato nella letteratura italiana da T. GRoppI, Sostenibilita
e costituzioni, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2016, p. 46.
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che senz'altro vi &, rispetto al passato® come al futuro®’, ma che, per la Costituzione, & (e
resta) anzitutto coniugato al presente® ed &, dunque, intragenerazionale®.

Cio e da dirsi proprio in virtu della ricorrenza — limitando lo sguardo ratione materiae
agli artt. 41, co. 2 e 3, 42, co. 2, 44, co. 1, 45, co. 1, e 46 Cost. — degli aggettivi “sociale” e
“sociali”®. Non sono solo di oggi le considerazioni che “il concetto di sociale... fa[ccia] riferi-
mento ad una divisione e redistribuzione™, tanto piu rilevante quanto piu attinente, come nel
caso in esame, all’attribuzione di risorse e alla ripartizione di costi — ché per la tutela dell’am-
biente costi, ben piu che risorse, vi sono e sempre piu vi saranno, ponendosi caso mai il tema
di sicuro rilievo costituzionale sul come e tra chi ripartire entrambi — che € compito precipuo
del legislatore ordinario determinare; e che, per cio stesso, tale nozione sia congenitamente
espressiva di una “tendenza polemica rivolta contro lo status quo™? e, dunque, avverso cio
che é qui ed oggi®®. Certamente, la previsione di un “interesse delle future generazioni” — ora
invocato all’art. 9, co. 3, Cost. e percid ricompreso nella formulazione di un principio fonda-
mentale — involge I'ordinamento giuridico nell’intero e, a maggior ragione, giusta la correlativa
esplicitazione dell*ambiente” allo stesso art. 41, co. 2 e 3, Cost., investe la disciplina costitu-
zionale dell’economia. Al contempo, pero, tale funzione di irraggiamento, come parimenti as-
severato dal ricorso alla particella aggiuntiva “anche” premessa all’esplicitazione costituzio-
nale di tale “interesse”, non opera in termini esclusivi o, peggio, escludenti nei confronti dei
soggetti attualmente viventi e, dunque, dei bisogni, dei desideri e delle speranze che le per-
sone di ogni tempo, ivi compreso il nostro, portano con sé; piuttosto, vi si aggiunge un quid,
ossia un punto di vista ulteriore, relativo alla proiezione nel tempo della nostra buona (o cattiva)
coscienza, che potra emergere soprattutto su un piano argomentativo nei provvedimenti am-
ministrativi e giurisdizionali®.

86 Si veda, naturalmente, P. CALAMANDREI, Un discorso di Piero Calamandrei ai giovani, [1955], rist. in
Studi per il ventesimo anniversario dell’Assemblea costituente, Firenze, 1969, vol. |, p. 120.

87 Tanto da sostenersi, in proposito, che “la liberta di impresa di chi & gia persona potra essere oggi limitata
per garantire gli interessi di quanti ancora persone non sono” (G. ARCONZzO, La tutela dei beni ambientali nella
prospettiva intergenerazionale, in Il diritto del’'economia, 2021, fasc. spec., p. 178) e che “la sostenibilita che inte-
ressa non e quella — considerata figlia di un approccio liberistico e mercantilista — delle finanze pubbliche e dei
mercati dei capitali, ma la sostenibilita dello sviluppo in un’ottica di conservazione e tutela delle risorse ambientali
della ‘casa comune’, del pianeta” (A. LAurO, Dalla tutela ambientale in Costituzione alla responsabilita politica (an-
che) verso le future generazioni?, in BioLaw Journal, 2022, fasc. Il, pp. 120-121).

88 Cosi, ancora, P. CALAMANDREI, Un discorso di Piero Calamandrei ai giovani, cit. nt. 86, p. 120.

89 Utili spunti sul tema, a partire da un’analisi gramsciana sui giovani e sugli anziani, sono proposti, da
ultimo, da F. ANGELINI, “Generazioni di adulti” e “generazioni di giovani” fra famiglia e scuola, in Costituzionalismo.it,
2021, fasc. lll, pp. 15-16.

9 Per una pill compiuta trattazione del tema si deve rinviare ancora a M. BENVENUTI, Democrazia e potere
economico, cit. nt. 9, pp. 123-124.

91 C. ScHmITT, Nehmen/Teilen/Weiden, [1953], trad. it. Appropriazione/divisione/produzione, in Ip., Le ca-
tegorie del “politico”, Bologna, 1972, p. 303.

92 E. FORSTHOFF, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, [1954], trad. it. Concetto e natura dello
Stato sociale di diritto, in ID., Stato di diritto in trasformazione, Milano, 1973, p. 54.

93 Sul punto, utili e non distoniche — pare di poter dire — considerazioni sono espresse, da ultimo, da M.
Luciani, Innovazioni e tradizione nelle costituzioni del Novecento, in Scritti in onore di Pietro Ciarlo, Napoli, 2022,
vol. |, pp. 67 ss.

94 Su questa possibile evoluzione, si veda gia D. PORENA, |l principio di sostenibilita, Torino, 2017, pp. 286
ss.
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A livello costituzionale, dunque, la nozione di “sostenibilita” risulta oggi correlata, se-
condo gli artt. 81, co. 6, e 97, co. 1, Cost.*, al solo debito pubblico, di cui pure si & gia ipotizzato
un possibile incremento proprio per il perseguimento, divenuto costituzionalmente indifferibile,
di fini (anche) ambientali nell’indirizzo e nel coordinamento dell’attivitd economica pubblica e
privata®; mentre € il legislatore ordinario a fare un ampio e non sempre incontroverso® ricorso
a tale nozione — sub specie, per I'appunto, di “sviluppo sostenibile” — come dimostra in primis
I'art. 3-quater d.lgs. n. 152/2006, come introdotto con I'art. 1, co. 2, d.lgs. n. 4/2008, ma anche,
spigolando nella legislazione piu recente, la previsione dello studio del “concetto di sviluppo
sostenibile” sin dagli anni quarto e quinto della scuola primaria®, la previsione dello stesso tra
i principi che ispirano il codice dei contratti pubblici®®, I'attribuzione delle relative funzioni e
compiti spettanti allo Stato al Ministero del’ambiente e della sicurezza energetical® e financo
la ridenominazione del Comitato interministeriale per la programmazione economica in Comi-
tato interministeriale per la programmazione economica in Comitato interministeriale per la
programmazione economica e lo sviluppo sostenibile!®?, Non occorre, in questa sede, dilun-
garsi oltre sui meriti e sui limiti di queste ricorrenze normative, che andrebbero comunque
sottoposte alla prova dell’effettivita, al fine di comprendere a quali contenuti ci si intenda pro-
priamente riferire (infra, § 8). E sufficiente concludere, in punto di diritto costituzionale, che il
perseguimento dello “sviluppo sostenibile” potra rappresentare una (e solo una) delle possibili
declinazioni della finalizzazione, ad un tempo, sociale e ambientale predicata all’art. 41, co. 3,
Cost.1%2; nulla di meno, ma anche nulla di piu.

7. Larevisione costituzionale e il suo (erroneo) bersaglio

Qualungue processo linguistico, ivi compresa una revisione costituzionale, coinvolge
un mittente e un destinatario!®®. Singolarmente, I'attenzione largamente prevalente in ordine

9 Per un’eccessiva enfatizzazione della dimensione intergenerazionale della sostenibilita, si veda, invece,
L. BAarRTOLUCCI, La sostenibilita del debito pubblico in Costituzione, Milano, 2020, pp. 413-414; a cui adde, per
un’eguale dilatazione di tale categoria, suscettibile di abbracciare I'intera esperienza costituzionale, V. CARIELLO,
Per un diritto costituzionale della sostenibilita, in Orizzonti del diritto commerciale, 2022, pp. 430 ss.; una posizione
pitl comprensiva, rivolta ad includere nel concetto in questione anche i rapporti intragenerazionali, € espressa, da
ultimo, da I. CioLul, Diritti delle generazioni future, equita intergenerazionale e sostenibilita del debito, in Bilancio
comunita persona, 2021, fasc. I, p. 59.

9% In questo senso, si veda F. SAITTO, | diritti della sfera economica e l'intervento pubblico nell’economia,
cit. nt. 18, pp. 322-323.

97 Si vedano specialmente, a proposito dell’art. 3-quater d.lgs. n. 152/2006, come introdotto con l'art. 1,
co. 2, d.Igs. n. 4/2008, F. FRACCHIA, Lo sviluppo sostenibile, Napoli, 2010, pp. 253 e 285-286; e, con riferimento alla
I. cost. n. 1/2022, A. MORRONE, L “ambiente” nella Costituzione, cit. nt. 46, p. 94.

98 All. B d.Igs. n. 59/2004.

99 Si veda l'art. 30, co. 1, d.Igs. n. 50/2016.

100 Sj veda l'art. 35, co. 2, d.Igs. n. 300/1999, come modificato con I'art. 2, co. 2, lett. d), n. 2, d.I. n. 22/2021,
conv. con mod. nella I. n. 55/2021.

101 Sj veda I'art. 1-bis d.l. n. 111/2019, conv. con mod. nella |. n. 141/2019.

102 |n questo senso, si veda gia B. CARAVITA, Audizione sulla riforma dell’articolo 9 della Costituzione, 9
dicembre 2003, in Federalismi.it, 2003, fasc. XV, p. 3, ad avviso del quale lo sviluppo sostenibile “€ — nella migliore
delle ipotesi — una politica ambientale caratteristica del passaggio di millennio, ma non necessariamente duratura”.

103 E d’obbligo il rinvio a R. JAkoBsoN, Linguistics and Poetics, [1960], trad. it. Linguistica e poetica, in Ip.,
Saggi di linguistica generale, Milano, 1966, p. 185.

RIVISTA AIC

74



ai ricettori dell’art. 2 I. cost. n. 1/2022 si & appuntata, sin dalla fase primigenia delle audizioni
parlamentari (supra, 8 3), sulla Corte costituzionale, con il deliberato proposito di ribaltare
quanto deciso nella sent. n. 85/2013. Si tratta, pero, ad avviso di chi scrive, di una prospettiva
parziale e per cio solo fuorviante, per due distinti ordini di ragioni. In primo luogo, non € ordi-
nariamentel®* la Corte il primo (e il principale) organo cui € rivolta una revisione costituzionale,
bensi il legislatore ordinario, a maggior ragione quando I'intendimento perseguito & di riorien-
tare le “grandi” scelte incidenti sulla sfera economica (supra, 8§ 5). In secondo luogo, proprio
la predetta pronuncia mostra anzitutto una certa disinvoltura nella selezione dei parametri di
giudizio e, in particolare, un complessivo disconoscimento dell’art. 41, co. 2, Cost., che, ove
destinati a ripetersi, renderebbero la novella costituzionale — questa volta si, a buon titolo (su-
pra, § 4) — del tutto vana. Sulla prima questione si tornera piu avanti (infra, § 8), con alcune
notazioni conclusive poco confortanti in ordine al primo seguito legislativo della I. cost. n.
1/2022. Merita ora qualche breve osservazione liminare la tematizzazione della salute e
dell’ambiente nella giurisprudenza costituzionale, al fine di comprendere i motivi per i quali, a
torto o a ragione, questa é stata assunta a contraddittore della revisione costituzionale in
esame.

Come si é gia anticipato (supra, § 4), & stata prima la salute, sin dalla fine degli anni
settanta del Novecento, ad assurgere a “diritto primario ed assoluto”' e quindi a “valore pri-
mario dell’'ordinamento”. A partire dal medesimo orizzonte temporale di riferimento, & stato
poi 'ambiente ad essere oggetto di una vera e propria esaltazione giurisprudenziale!’, tanto
da acquisire anch’esso, alla luce degli artt. 9 e 32 Cost., la caratura di un “valore primario ed
assoluto™%8, riaffermata, in uno con la tutela del paesaggio, anche dopo I'approvazione della
l. cost. n. 3/2001%°. Trattandosi di un indirizzo giurisprudenziale ormai in buona misura supe-
rato, non vi € luogo di attardarsi in questa sede sui rilievi critici che ne sono a giusto titolo
conseguitil®. Occorre piuttosto riconoscere come non risulti affatto incomprensibile il fatto che
alcuni giudici comuni, nelle questioni di legittimita costituzionale propedeutiche alla predetta

104 Ma vi sono anche delle notevoli eccezioni, come la l. cost. n. 2/1967, in ordine alla prorogatio dei giudici
costituzionali, la I. cost. n. 2/1999, in ordine al principio del contraddittorio nella formazione della prova nel processo
penale e ai casi in cui questa si puo formare al di fuori di esso, e la |. cost. n. 1/2003, in ordine alla pari opportunita
tra donne e uomini; tuttavia, diversamente da C. cost., sent. n. 85/2013 — ossia una pronuncia di inammissibilita e
di infondatezza — nel primo caso il legislatore (di revisione) costituzionale & intervenuto su un profilo strutturale della
Corte costituzionale, mentre nel secondo e nel terzo caso ha corrisposto a due decisioni di accoglimento (rispetti-
vamente, C. cost., sentt. n. 361/1998; n. 422/1995); sul tema, sia consentito rinviare a M. BENVENUTI, La Corte
costituzionale, in Trattato di diritto costituzionale, cit. nt. 18, 2023, vol. IV, § IV.8.3.2.1.1, in corso di pubblicazione.

105 C. cost., sent. n. 88/1979.

106 C. cost., sent. n. 359/1985.

107 Con la conseguente assunzione di una “fondamentale legittimazione politica” (B. CARAVITA, Diritto pub-
blico dell'ambiente, Bologna, 1990, p. 22) anche nei riguardi del legislatore ordinario.

108 C. cost., sent. n. 641/1987.

109 Sj veda, in tal senso, C. cost., sent. n. 367/2007; per una silloge di tale giurisprudenza, si rinvia a P.
MADDALENA, L’interpretazione dell’art. 117 e dell’art. 118 della Costituzione secondo la recente giurisprudenza co-
stituzionale in tema di tutela e di fruizione del’ambiente, in Federalismi.it, 2010, fasc. IX, pp. 2 ss.; nonché, da
ultimo, a R. BiFuLco, Una rassegna della giurisprudenza costituzionale in materia di tutela dell’ambiente, in Corti
supreme e salute, 2019, fasc. Il, pp. 306 ss.

110 5j veda, per tutti, M. Luciani, Salute - 1) Diritto alla salute - Dir. cost., in Enciclopedia giuridica, Roma,
1993, vol. XXXII, p. 8, per il quale “non esiste un valore costituzionale che prevalga ex se su tutti gli altri”.
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sent. n. 85/2013 della Corte costituzionale, abbiano rievocato tale orientamento e, in partico-
lare, abbiano preso per doverosa la fissazione di un “limite massimo di emissione inquinante...
assoluto e indefettibile rappresentato dalla tollerabilita per la tutela della salute umana e
dell’ambiente in cui 'uomo vive: tutela affidata al principio fondamentale di cui all’art. 32 della
Costituzione, cui lo stesso art. 41, secondo comma, [Cost.] si richiama™%,

Nel caso llva, invece, la Corte costituzionale ha compiuto una decisa inversione di rotta,
non priva di aporie — a loro volta probabilmente espressive di imbarazzi — sul piano argomen-
tativo. Da un lato, apparentemente in linea con i propri precedenti, essa ha affermato che “la
qualificazione come ‘primari’ dei valori del’ambiente e della salute significa... che gli stessi
non possono essere sacrificati ad altri interessi, ancorché costituzionalmente tutelati”**2, quali
sarebbero quelli relativi all’“assoluta necessita di salvaguardia dell’'occupazione e della produ-
zione”, secondo la premessa del d.l. n. 207/2012, conv. con mod. nella I. n. 231/2012, oggetto
del giudizio; dall’altro, deprecando I“illimitata espansione di uno dei diritti, che diverrebbe ‘ti-
ranno’ nei confronti delle altre situazioni giuridiche costituzionalmente riconosciute e protette,
che costituiscono, nel loro insieme, espressione della dignita della persona” e la conseguente
edificazione di un “ordine gerarchico assoluto”, essa ha imposto l'individuazione di un “punto
di equilibrio... secondo criteri di proporzionalita e di ragionevolezza, tali da non consentire un
sacrificio del loro nucleo essenziale™??, in realta fondamentalmente coincidente con quello
adottato dal legislatore ordinario (recte: dal Governo in sede di decretazione di urgenza).

111 C. cost., sent. n. 127/1990; si tratta di un tema ripreso anche in C. cost., sent. n. 250/2009 e valorizzato,
prima di C. cost., sent. n. 85/2013, specialmente da G. ARCONzO, Il decreto legge “ad llvam” approda alla Corte
costituzionale, in Diritto penale contemporaneo, 2013, fasc. I, pp. 40-41.

112 C. cost., sent. n. 85/2013.

113 C. cost., sent. n. 85/2013.
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Come si & gia anticipato!!, I'increscevole assente di quella grande décision!® & proprio I'art.
41 Cost. — pure evocato, curiosamente in uno con I'art. 43 Cost., nell'incipit del predetto d.I. n.
207/2012, conv. con mod. nella I. n. 231/20121® — vuoi nella prospettazione della liberta di
iniziativa economica privata, vuoi nellinvocazione dei limiti al suo svolgimento, richiamati
senza troppe considerazioni (ma comunque richiamati) dal giudice rimettente!!’.

Sia come sia, nel sequel del caso llva la Corte costituzionale ha parzialmente recupe-
rato la disposizione costituzionale qui considerata. Infatti, in una decisione di cinque anni dopo,
per un verso, essa ha richiamato il proprio diretto precedente, collocandosi nel solco dell’as-
serita “esigenza di bilanciare in modo ragionevole e proporzionato tutti gli interessi costituzio-
nali rilevanti"*!®; per un altro, ha svolto finalmente qualche considerazione piu sostantiva in
merito a tutti i diritti costituzionali coinvolti, ivi compresa la liberta di iniziativa economica pri-
vata, concludendo nel senso che “I'attivita d'impresa... ai sensi dell’art. 41 Cost., si deve espli-
care sempre in modo da non recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana. Ri-
muovere prontamente i fattori di pericolo per la salute, I'incolumita e la vita dei lavoratori costi-
tuisce infatti condizione minima e indispensabile perché I'attivita produttiva si svolga in armo-
nia con i principi costituzionali, sempre attenti anzitutto alle esigenze basilari della persona”*®,

114 E come parimenti sottolineato da larga parte dei commentatori, tra i quali si segnalano P. Pascuccl, La
salvaguardia dell'occupazione nel decreto “salva llva”, in Diritti lavori mercati, 2013, pp. 675-676 e 683-684; E.
VIvaLDpl, Il caso ILVA, in Federalismi.it, 2013, fasc. XV, pp. 25 ss.; M. Boni, Le politiche pubbliche dell’emergenza
tra bilanciamento e “ragionevole” compressione dei diritti, in Federalismi.it, 2014, fasc. lll, p. 24; A. CIErvO, Esercizi
di neo-liberismo, in Questione giustizia, 2014, fasc. I, pp. 135-136; A. RiccArDI, Il “caso ILVA”, in L’emergenza
ambientale a Taranto, a cura di A.F. Uricchio, Bari, 2014, pp. 254-255; F.E. SANTONASTASO, Tutela della salute,
tutela dell'ambiente ed evoluzione della “governance” nelle imprese di interesse strategico nazionale, [2014], rist.
in Ip., Impresa, societa e poteri pubblici, Roma, 2018, pp. 405 ss.; G. Buccl, L’llva come laboratorio di uno Stato
neo-corporativo tra conflitti di potere e disastri socio-ambientali, in La nuova dimensione istituzionale dei processi
economico-sociali, a cura di G. Luchena e V. Teotonico, Bari, 2015, p. 103; D. PAamELIN, Il difficile bilanciamento tra
diritto alla salute e liberta economiche, in Costituzionalismo.it, 2017, fasc. Il, p. 10; E. AFFANNATO, L’ILVA di Taranto
dinanzi a un nuovo bilanciamento tra diritti, [2018], su bit.ly/3I0Mc4x, pp. 2-3; G. AMENDOLA, llva e il diritto alla
salute, [2018], su bit.ly/3IfOFRt, p. 2; S. LAFORGIA, Diritti fondamentali dei lavoratori e tecniche di tutela, Napoli,
2018, p. 115; T. GUARNIER, Della ponderazione di un “valore primario”, in Diritto e societa, 2018, pp. 183 ss.; E.
VERDOLINI, Il caso ILVA di Taranto e il fil rouge degli interessi costituzionali, in Forum di Quaderni costituzionali,
2018, fasc. lll, p. 12; S. CAVALIERE, /l caso llva, I'interesse economico nazionale e la sua compatibilita con la dignita
dei lavoratori e dei cittadini nella sentenza n. 58/2018 della Corte costituzionale, in Diritto pubblico europeo rasse-
gna online, 2019, fasc. I, p. 73; V.l. GIGANTE, | principi “costituzionalmente” tutelati e la loro contrapposizione, in
Ambientediritto.it, 2019, fasc. IV, pp. 8-9; A. Giurickovic DATO, Il bilanciamento tra principi costituzionali e la nuova
dialettica tra interessi alla luce della riforma Madia, in Federalismi.it, 2019, fasc. XII, p. 9; S. LAFORGIA, Diritto al
lavoro versus diritto alla salute?, in Rivista giuridica del lavoro e della sicurezza sociale, 2019, pt. II, p. 141; L.
RoNcHETTI, Il bilanciamento tra tutela dell'ambiente e garanzia dei diritti costituzionali, cit. nt. 30, p. 109; A. RICCARDI,
Modelli di sviluppo insostenibile, in Lavoro e previdenza oggi, 2022, fasc. lll-IV, pp. 176-177; G. AMENDOLA, ILVA e
non solo, [2023], su bit.ly/3RGg4pZ, p. 2; S. LAFORGIA, Il lavoro sicuro nella cosmogonia costituzionale, [2023], su
bit.ly/3HMtz37, p. 3.

115 e cui linee fondamentali sono state ribadite e rivendicate da G. SILVESTRI, La Corte costituzionale vista
da vicino, in Quaderni costituzionali, 2014, p. 763.

116 per alcune notazioni giustamente severe su questo (asserito) ancoraggio costituzionale, si vedano S.
D’ALBERGO, L’ILVA tra disastro ambientale e confiitto di potere, [2012], su bit.ly/3HRqgkr3, pp. 4-5; G. Buccl, L’llva
come laboratorio di uno Stato neo-corporativo tra conflitti di potere e disastri socio-ambientali, cit. nt. 114, p. 103.

117 Si veda, infatti, GIP TA, ord. 22.1.2013, in GU serie spec. C. cost., n. 6/2013, pp. 83 e 89.

118 C. cost., sent. n. 58/2018.

119 C. cost., sent. n. 58/2018.
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In realta, quel che non convince nella sent. n. 85/2013 della Corte costituzionale, oltre
alla mancata considerazione della liberta di iniziativa economica privata e dei limiti al suo svol-
gimento, viceversa oggetto di opportuni richiami nella sent. n. 58/2018, € la rinuncia alla ricerca
di una “concordanza pratica”?° tra il diritto al lavoro, collocato tra i “principi fondamentali”, e il
parimenti “fondamentale™?! diritto alla salute, assunti nella trama argomentativa della prima
pronuncia a monadi assolute e incomunicanti. Chi scrive € persuaso che la questione si sa-
rebbe potuta (e dovuta) affrontare e risolvere, prima ancora che sul piano dei diritti costituzio-
nali richiamati, alla luce dei principi fondamentali, tra cui primeggia proprio quello del lavoro*??;
e, di conseguenza, che I"“interesse costituzionalmente rilevante al mantenimento dei livelli oc-
cupazionali ed il dovere delle istituzioni pubbliche di spiegare ogni sforzo in tal senso”?® sa-
rebbero stati comunque da considerarsi come prevalenti, purché rispettivamente perseguiti ed
esercitati nei loro giusti termini costituzionali. Che il lavoro non possa non essere salubre €,
infatti, una questione che attiene alla sua necessaria configurazione deontica, quale istituto
giuridico e non quale mera manifestazione fenomenica, non diversamente da quanto si di-
rebbe a proposito di un’associazione a delinquere, che mai potrebbe innalzarsi a formazione
sociale costituzionalmente tutelata'?*. Di contro, la contrapposizione more geometrico del di-
ritto al lavoro e del diritto alla salute, I'un contro 'altro armati, si risolve in una speciosa dequo-
tazione di entrambi, oltre a produrre, su un piano piu generale, I'incredibile (e intollerabile)
“risultato di creare divisione tra gli inquinati, distogliendo I'attenzione dagli inquinanti”*?%, i quali,
oltre dieci anni dopo, sono purtroppo ancora in buona parte tali (infra, § 8).

A parziale attenuante, tuttavia, vi & che la Corte costituzionale, in quello “hard case™?,
come in tutti gli altri che riguardano le “grandi” scelte incidenti sulla sfera economica!?’, inter-
viene sempre e necessariamente in seconda battuta, “non [come] mediatrice diretta dei conflitti
tra diritti o principi, quanto piuttosto [come] garante del quadro d’insieme entro il quale la me-
diazione deve compiersi ad opera delle istituzioni politiche, che rispondono in ultima analisi ai

120 K, HEsske, Verfassungsinterpretation, [XX ed., 1999], trad. it. L’interpretazione della costituzione, in Ip.,
L’unita della Costituzione, Napoli, 2014, p. 97; tale espressione € richiamata da M. CARTABIA, Ragionevolezza e
proporzionalita nella giurisprudenza costituzionale italiana, in Scritti per Gustavo Zagrebelsky, Torino, 2016, p. 474,
pero astraendola dal suo contesto originario ed attraendola nel prisma del sindacato di ragionevolezza sulle leggi
nell’esperienza costituzionale italiana.

121 per una critica al totale disconoscimento di tale aggettivazione nella giurisprudenza costituzionale sur-
richiamata, si veda specialmente D. MORANA, Sulla fondamentalita perduta (e forse ritrovata) del diritto e dell’inte-
resse della collettivita alla salute, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo, Genova, 2020, vol. Il, pp. 186 ss.

122 per un pit ampio svolgimento di questo tema, si deve necessariamente rinviare a M. BENVENUTI, Lavoro
(principio costituzionale del), in Enciclopedia giuridica, Roma, 2009, vol. XX, pp. 3 ss.; Ib., Democrazia e potere
economico, cit. nt. 9, pp. 97 ss.; una critica circostanziata a tale posizione € stata formulata da L. D’ANDREA, De-
mocrazia e potere economico, in Annuario 2017. Democrazia, oggi, cit. nt. 9, pp. 256 ss.

123 C. cost., sent. n. 85/2013.

124 Invece, sul carattere giuridico (anche) delle associazioni a delinquere, il riferimento € a S. ROMANO,
L’ordinamento giuridico, Il ed., Firenze, 1946, pp. 36-37 e 101-102.

125 | . RONCHETTI, /I bilanciamento tra tutela dell’ambiente e garanzia dei diritti costituzionali, cit. nt. 30, p.
109.

126 G, SILVESTRI, Relazione del Presidente Gaetano Silvestri sulla giurisprudenza costituzionale del 2013,
[2014], su bit.ly/2S5HIrp, p. 8.

127 Si pensi, ancora, al c.d. caso Parmalat, su cui & intervenuta C. cost., sent. n. 172/2006, o al c.d. caso
Alitalia, su cui € intervenuta C. cost., sent. n. 270/2010 e si possono vedere, tra gli altri, F. ANGELINI, L’iniziativa
economica privata, cit. nt. 11, pp. 127 ss.; M. BENVENUTI, La Corte costituzionale, in |l diritto costituzionale alla prova
della crisi economica, cit. nt. 11, pp. 400 ss.
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cittadini”?8, A queste istituzioni occorre quindi rivolgere un rapido sguardo, in conclusione, al
fine di verificare se, a circa un anno di distanza dall’approvazione della I. cost. n. 1/2022, vi sia
stata una qualche corrispondenza tra le aspirazioni costituzionali e le realizzazioni legislative.

8. Pascoli verdi soltanto di parole?

La revisione dell'art. 41, co. 2 e 3, Cost., come ogni altra innovazione costituzionale,
presenta incontestabili virtualitd, ma nasconde anche possibili insidie. Quella forse piu sottile
e perniciosa deriva dalla folta coltre di retorica che I'approvazione della I. cost. n. 1/2022 ha
sollevato in sede politico-istituzionale'?® e, conseguentemente, dallo scarto insondabile, spe-
cialmente quanto alla tutela del’lambiente, tra la realta (legislativa) e la rappresentazione (co-
stituzionale). Quattro episodi recenti, tratti dalle vicende legislative di quest’ultimo anno (o poco
pit), meritano di essere alluopo rassegnati.

Il primo concerne la siderale distanza tra le dichiarazioni trascinanti di parte governativa
rese subito dopo I'approvazione della |. cost. n. 1/2022*° e quelle assai piu prosaiche di meno
di tre settimane dopo in merito alla paventata riapertura a pieno regime delle centrali a car-
bone®3!. Nel mezzo, com’e noto, vi & stato lo scoppio della guerra russo-ucraina; e il precipitato
sul piano normativo é consistito, nel secondo provvedimento adottato dal Governo Draghi a
seguito di tale accadimento, nell’attribuzione a Terna S.p.A. del compito di definire un “pro-
gramma di massimizzazione dell'impiego degli impianti di generazione di energia elettrica con
potenza termica nominale superiore a 300 MW che utilizzino carbone o olio combustibile in
condizioni di regolare esercizio™%?. Sono ben note — e, al tempo stesso, troppo elaborate e
complesse per essere approfondite in questa sede — le misure adottate, specialmente a livello
sovranazionale®, per perseguire I'obiettivo della c.d. decarbonizzazione®. Forse, a fronte di
un approvvigionamento energetico nazionale composto al 42 per cento da gas, a sua volta

128 M. CARTABIA, L attivita della Corte costituzionale nel 2019, [2020], su bit.ly/3t99Bqz, p. 6.

129 Ma con notevoli preesistenze, qual &, in particolare, il riferimento all’asserita “rivoluzione verde”, di cui
si tratta in PRESIDENZA DEL CONSIGLIO DEI MINISTRI, Italia domani, [2021], su bit.ly/3EjR3LZ, pp. 120 ss.

130 Sj veda specialmente la smisurata dichiarazione di R. CiINGoLANI, Ambiente in Costituzione, [2022], su
bit.ly/3HXSsPT, p. 1.

131 Sj vedano, in questo senso, M. DRAGHI, in AP Camera, XVIII legislatura, sed. del 25.2.2002, su
bit.ly/3Mtzgo3, p. 5; Ip., in AP Senato, XVIII legislatura, sed. del 25.2.2022, su bit.ly/3DHsgsi, p. 10.

132 Art, 2, co. 2, d.I. n. 16/2022; art. 5-bis, co. 2, d.l. n. 14/2022, conv. con mod. nella I. n. 28/2022; su tale
disciplina, si rinvia, da ultimo, all’esauriente rassegna di M. GIACHETTI FANTINI, La guerra russo-ucraina e I'approv-
vigionamento dell’energia, in Osservatorio costituzionale, 2023, fasc. I, pp. 30-31.

133 Ma non solo, se si considera I'enfasi posta su tale obiettivo anche in PRESIDENZA DEL CONSIGLIO DEI
MINISTRI, Italia domani, cit. nt. 129, spec. pp. 21-22; e, gia precedentemente, in MINISTERO DELLO SVILUPPO ECONO-
MICO, MINISTERO DELL’AMBIENTE E DELLA TUTELA DEL TERRITORIO E DEL MARE € MINISTERO DELLE INFRASTRUTTURE E DEI
TRASPORTI, Piano nazionale integrato per I'energia e il clima, [2019], su bit.ly/3Z3wMIS, spec. pp. 7-8.

134 Sj vedano specialmente I'art. 4, co. 1, lett. a), reg. UE n. 1999/2018; l'art. 4, § 1, co. 1, reg. UE n.
1119/2021 (il quale pone quale “traguardo vincolante” dell’UE in materia di clima, entro il 2030, una riduzione interna
netta delle emissioni di gas a effetto serra, al netto degli assorbimenti, di almeno il 55 per cento rispetto ai livelli del
1990); COM (2019) 640 final; COM (2021) 550 final; nonché, per ulteriori approfondimenti, G. CAVALIERI, B. CELATI,
S. FRANCA, M. GANDIGLIO, A.R. GERMANI, A. GIORGI e G. ScARANO, Il “Fit for 55” unpacked, in Rivista della regola-
zione dei mercati, 2022, fasc. |, pp. 412 ss.
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proveniente al 40 per cento dalla Federazione russa®®, non si sarebbe potuto fare diversa-
mente (o forse si**®, ma non & comunque possibile darne una dimostrazione controfattuale).
Quel che & certo, in ogni caso, é che i facili entusiasmi eccitati dalla collocazione dell’ambiente
tra i principi fondamentali e nella parte | della Costituzione si sono rivelati francamente incauti
0 quanto meno intempestivi, scontrandosi da subito con una ben pit ruvida verita®®’.

Il secondo riguarda il cambio di denominazione del dicastero competente quoad obie-
ctum da “Ministero dell’ambiente e della tutela del territorio e del mare”, secondo la formula
assunta sin dal 200638, a “Ministero della transizione ecologica”*®, con il Governo Draghi nel
2021, e a “Ministero dell’ambiente e della sicurezza energetica”“°, con il Governo Meloni nel
2022. Si tratta di una scelta — quella del ricorso alla decretazione governativa di urgenza per
modificare il nomen iuris ministeriale — poco meditatal4?, foriera di maggiori oneri a carico della
finanza pubblica'#? e, per quel che qui piu rileva, costituzionalmente opinabile, giusta la previ-
sione dell’art. 95, co. 3, Cost., che, incidendo precipuamente sui rapporti costituzionali tra il
Parlamento e il Governo'*3, ben potrebbe concretare una riserva di organo e non (solo) di
atto'*4, Se a cio si aggiunge che, mentre nel 2021 il cambio di appellazione é risultato almeno

135 gj vedano, in tal senso, i dati indicati in AP Camera, XVIII legislatura, Comitato parlamentare per la
sicurezza della Repubblica, Doc. XXXIV, n. 9, su bit.ly/3S9ecXh, p. 4.

136 E questa I'opinione formulata da GREENPEACE, LEGAMBIENTE e WWwF, 10 proposte per liberarci dal gas,
[2022], su bit.ly/3EuUj4QW, pp. 2 ss.; nonché, nella letteratura giuridica, da D. BEVILACQUA, La guerra in Ucraina e
le fonti energetiche, in RGA online, 2022, fasc. XXXI, pp. 1 ss.

137 Che poi & quella della Realpolitik, richiamata, da ultimo, da G. GRAsSO, La revisione costituzionale degli
articoli 9 e 41, in La riforma degli artt. 9 e 41 della Costituzione e le sue implicazioni, a cura di L. Imarisio e G.
Sobrino, Torino, 2022, p. 41.

138 Art. 2, co. 1, n. 10, d.lgs. n. 300/1999, come modificato con I'art. 1, co. 1, d.l. n. 181/2006, conv. con
mod. nella I. n. 233/2006; si veda altresi I'art. 1, co. 13-bis, d.l. n. 181/2006, conv. con mod. nella I. n. 233/2006.

139 Art. 2, co. 1, n. 8, d.Igs. n. 300/1999, come modificato con I'art. 1, lett. a), n. 1, d.l. n. 22/2021, conv.
con mod. nella I. n. 55/2021; si veda altresi I'art. 2, co. 1 e 3, d.I. n. 22/2021, conv. con mod. nella I. n. 55/2021.

140 Art. 2, co. 1, n. 8, d.Igs. n. 300/1999, come modificato con I'art. 1, lett. c), d.l. n. 173/2022, conv. con
mod. nella I. n. 204/2022; si veda altresi 'art. 4, co. 1 e 3, d.I. n. 173/2022, conv. con mod. nella I. n. 204/2022.

141 Com’e stato opportunamente rilevato, infatti, “anche in ragione delle particolari circostanze politiche
che hanno condotto all'istituzione del nuovo dicastero... la sua nascita non & stata preparata, né accompagnata
nel nostro ordinamento da un adeguato dibattito, neanche a livello scientifico” (A. MoLITERNI, Il Ministero della tran-
sizione ecologica, in Giornale di diritto amministrativo, 2021, p. 443).

142 A discapito di quanto affermato, da ultimo, all'art. 14 d.I. n. 173/2022, conv. con mod. nella I. n.
204/2022; nel medesimo senso, si veda altresi E. BURKE, L’inutile che costa, [2022], su bit.ly/3YJrr3m, p. 1.

143 vale la pena di riportare, sul punto, quanto affermato da L. CARLASSARE, Legge (riserva di), in Enciclo-
pedia giuridica, Roma, 1990, vol. XXI, p. 3, ad avviso della quale, in presenza di una riserva di legge, “il rapporto &
tra organi, non ftra atti... e un atto dotato della forza di legge non incide meno pesantemente di uno che ne sia
sprovvisto. Anzi € vero il contrario: per le fonti secondarie la legge € inderogabile, mentre decreto-legge e decreti
legislativi non sono invece tenuti a rispettarla. Tuttavia la dottrina, nel tempo, ne ha legittimato 'emanazione, argo-
mentando in modo assai sbrigativo... Le ragioni della pratica hanno prevalso sulle ragioni del diritto; e molto ha
giocato l'influenza della prassi precostituzionale”; per la tesi positiva, si vedano, tra gli altri, L. VENTURA, Ordina-
mento e organizzazione del Governo, in Annuario 2001. Il Governo, Padova, 2002, p. 69; S. MERLINI € G. TARLI
BARBIERI, Il governo parlamentare in Italia, Il ed., Torino, 2017, pp. 219-220; per la tesi negativa, si vedano, da
ultimo, G. PicciriLLI, La “riserva di legge”, Torino, 2019, p. 42; e, rispetto alla specifica vicenda che ha riguardato il
Governo Draghi (supra, nt. 139), D. De LUNGo, Appunti costituzionali sul nuovo “Decreto Ministeri” del Governo
Draghi, in Forum di Quaderni costituzionali, 2021, fasc. Il, pp. 38-39.

144 Di segno contrario &, pero, la consolidata giurisprudenza costituzionale, di cui si veda, per tutte, C.
cost., sent. n. 184/1974, nella quale si ritiene “pacificamente ammesso, ed é stato piu volte ribadito dalla giurispru-
denza di questa Corte, che la parificazione alle leggi formali degli atti ‘aventi forza di legge’ (tra i quali certamente
rientra il decreto legge) abilita tali atti a incidere validamente, al pari delle leggi, nelle materie a queste riservate”.
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funzionale a “riuni[re] le attuali competenze del Ministero dell’ambiente e della tutela del terri-
torio e del mare con le attribuzioni in materia di energia fino ad ora ripartite tra altri dicasteri”'*°,
nel 2022 le maodifiche di ordine attributivo non paiono degne di rilievo, facendo in tal modo
dubitare, oltre che della prosecuzione dell'obiettivo della c.d. transizione ecologica da parte
dello stesso Governo Meloni'*¢, anche della sussistenza dei presupposti di cui all’art. 77, co.
2, Cost.

Il terzo concerne uno dei primi provvedimenti normativi adottati dal Governo Meloni,
recante I'insondabile titolo “misure urgenti a tutela dell'interesse nazionale nei settori produttivi
strategici”'#’. In particolare, I'art. 1, co. 1, d.I. n. 187/2022, nella sua formulazione originaria,
disponeva che la sicurezza degli approvvigionamenti, nonché il mantenimento, la sicurezza e
I'operativita delle reti e degli impianti nel settore della raffinazione di idrocarburi dovessero
essere garantiti “con ogni mezzo”. In sede di discussione parlamentare del disegno di legge
di conversione e dovuta intervenire con una memoria'#®, tra gli altri, la Sindaca facente funzioni
del Comune di Priolo Gargallo (SR) per rappresentare le legittime preoccupazioni della comu-
nita di riferimento — massimamente interessata dalla misura in esame, trovandosi sul relativo
territorio un importante impianto di raffinazione, gassificazione e cogenerazione di energia
elettrica di proprieta di Isab S.r.l., societa facente parte del gruppo industriale russo Lukoil*4°
— in merito ad una siffatta formulazione, peraltro del tutto priva di riferimenti alla salute e allam-
biente. Tra l'ipotesi di lasciare immutato il testo del decreto-legge e quella di introdurre un
esplicito riferimento ai due beni ora evocati all’art. 41, co. 2, Cost., la soluzione adottata dal
Parlamento, invero pilatesca, & stata di sopprimere le minacciose parole “con ogni mezzo”.

Il quarto si riconnette direttamente e immediatamente al caso llva'®?, precedentemente
ricordato (supra, § 7), ma coinvolge anche le imprese che gestiscono a qualunque titolo im-
pianti e infrastrutture di rilevanza strategica per l'interesse nazionale nel settore della raffina-
zione di idrocarburi'®!, di cui si & appena detto, perseguendo I'obiettivo di assicurare la conti-
nuita produttiva degli stabilimenti industriali di interesse strategico nazionale. La disciplina di
riferimento, in questo caso, é data dagli artt. 5 e 6 d.l. n. 2/2023, conv. con mod. nella I. n.
17/2023, tesi, ad un tempo, ad escludere I'adozione di sanzioni interdittive e a garantire la
prosecuzione dell'attivita in caso di sequestro, qualora siano stati adottati e attuati modelli
organizzativi, provvedimenti, prescrizioni 0 misure con cui realizzare un “bilanciamento tra le
esigenze di continuita dell’attivita produttiva e di salvaguardia dell’occupazione e la tutela della
sicurezza sul luogo di lavoro, della salute, del’ambiente e degli altri eventuali beni giuridici lesi
dagli illeciti commessi™®2. L’art. 7 d.I. n. 2/2023, conv. con mod. nella |. n. 17/2023, da parte

145 Cosi la seconda premessa al d.l. n. 22/2021, conv. con mod. nella . n. 55/2021.

146 | g quale comunque costituisce il cuore della “missione 2", per come indicata in PRESIDENZA DEL CONSI-
GLIO DEI MINISTRI, Italia domani, cit. nt. 129, pp. 120 ss.

1471 riferimento e qui al d.I. n. 187/2022, conv. con mod. nella |. n. 10/2023.

148 Su bit.ly/3S8xdJm, pp. 1-2.

149 Sy cui si veda gia I'art. 15, co. 13-bis, d.l. n. 50/2022, conv. con mod. nella I. n. 91/2022.

150 Sj veda, in particolare, la decima premessa al d.I. n. 2/2023, conv. con mod. nella I. n. 17/2023.

151 Cosi, ancora, l'art. 1, co. 1, d.I. n. 187/2022, conv. con mod. nella |. n. 10/2023, richiamato all’art. 5,
lett. a), d.l. n. 2/2023, conv. con mod. nella |. n. 17/2023.

152 Artt. 5, lett. b), e 6 d.l. n. 2/2023, conv. con mod. nella |. n. 17/2023.
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sua, aggiunge una causa di non punibilita a beneficio di chiunque agisca al fine di dare ese-
cuzione a un provvedimento che autorizza la prosecuzione dell'attivita di uno stabilimento in-
dustriale o di una parte di esso dichiarato di interesse strategico nazionale, qualora abbia agito
in conformita alle prescrizioni dettate dal provvedimento dirette a tutelare i beni giuridici protetti
dalle norme incriminatricit®3. Tali previsioni destano una viva sorpresa — al di la degli automa-
tismi che introducono®*, sui quali la Corte costituzionale sara presumibilmente chiamata a
pronunciarsi — perché muovono da un clamoroso disconoscimento dell’avvenuta approvazione
della I. cost. n. 1/2022%%°. Infatti, nella relazione premessa al disegno di legge di conversione
del predetto d.l. n. 2/2023 si richiamano doviziosamente le sentt. n. 85/2013 e n. 58/2018%%,
senza null'altro aggiungere. L’effetto che ne deriva — nell’erronea assunzione come punto di
partenza di una cornice giuridica priva di riferimenti al’ambiente e alla salute, ai sensi e per gl
effetti degli artt. 9, co. 3, e 41, co. 2 e 3, Cost. novellati — € che I'asserito “intervento di ‘sistema’,
volto a dettare una disciplina organica e stabile che permetta di attuare quel bilanciamento
entro un quadro normativo prevedibile e razionale”*®’, che si & inteso adottare, si presenta in
nuce come costituzionalmente disallineato.

Se solo ci si limitasse alla corta veduta dei quattro exempla da ultimo affrontati, la con-
clusione che se ne dovrebbe trarre risulterebbe a dir poco desolante. In realta, la Costituzione
si & sempre rivolta “originariamente e direttamente ai soli organi dello Stato, ed anzitutto con
certezza, almeno agli organi legislativi"**®, prevedendosi, in caso di omissione, una “respon-
sabilita politica del governo dinanzi al Parlamento, e del Parlamento dinanzi al corpo eletto-
rale”%°, Se questo & vero — com’é vero — conosciamo bene, ad oltre settant’anni di distanza,
guanta strada é stata fatta, ma anche quanta ne resta da fare. Oggi, con l'attribuire un rilievo

153 Non si puo fare a meno di notare la maggiore latitudine di tale c.d. scudo penale rispetto a quello
relativo alla sola llva S.p.A., di cui all'art. 2, co. 6, d.I. n. 1/2015, conv. con mod. nella I. n. 20/2015; sul punto, si
veda anche SENATO DELLA REPUBBLICA - SERVIZIO STUDI € CAMERA DEI DEPUTATI - SERVIZIO STUDI, Misure urgenti per
impianti di interesse strategico nazionale, [2023], su bit.ly/3SICveE, pp. 39-40.

154 Ad esempio, a proposito della preclusione circa I'adozione di sanzioni interdittive, I'art. 5, lett. b), d.l. n.
2/2023, conv. con mod. nella I. n. 17/2023, prevede che “il modello organizzativo si consider{i] sempre idoneo a
prevenire reati della specie di quello verificatosi quando nell’ambito della procedura di riconoscimento dell’interesse
strategico nazionale sono stati adottati provvedimenti diretti a realizzare, anche attraverso I'adozione di modelli
organizzativi, il necessario bilanciamento tra le esigenze di continuita dell’attivita produttiva e di salvaguardia
dell'occupazione e la tutela della sicurezza sul luogo di lavoro, della salute, del’ambiente e degli altri eventuali beni
giuridici lesi dagli illeciti commessi”; al di la di una censurabile indeterminatezza in merito a quali siano tanto i
predetti “provvedimenti” (si veda ivi, p. 28), quanto i “provvedimenti amministrativi” evocati a proposito della disci-
plina sul sequestro (si veda ancora ivi, p. 35), la formula appare suscettibile di introdurre una presunzione iuris et
de iure finalizzata a paralizzare o, comunque, a rarefare l'intervento dell’autorita giudiziaria; pertanto, corrisponde
ad una commendevole sensibilita istituzionale il diniego formulato dalla Procuratrice della Repubblica presso il
Tribunale di Taranto ad essere audita in sede di approvazione del disegno di legge di conversione del d.l. n. 2/2013
(si veda bit.ly/3ledgMt, p. 2); sulle intersezioni e, sovente, sulle sovrapposizioni tra la pubblica amministrazione e
l'autorita giudiziaria in casi emblematici che hanno investito la tutela del’ambiente — segnatamente, il caso llva, il
c.d. caso Tirreno Power e il c.d. caso Porto Tolle — si veda, per tutti, E. MORLINO, Amministrare e punire, Milano,
2020, rispettivamente pp. 67 ss., 159 ss. e 239 ss.

155 In questo senso, si veda altresi, tra i primi commentatori, G. AMENDOLA, Il primo decreto legge sull’am-
biente del nuovo governo, [2023], su bit.ly/3HK6y0w, p. 2.

156 Sj veda AP Senato, XIX legislatura, d.d.l. AS 455, su bit.ly/3EfUT8H, p. 5.

157 |bidem.

158 \/, CRISAFULLI, Le norme “‘programmatiche” della Costituzione, [1952], rist. in Ip., Prima e dopo la Co-
stituzione, Napoli, 2014, p. 177.

159 |vi, p. 190.
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centrale al’ambiente, cosi come alla salute, nell’alveo della disciplina costituzionale dell’eco-
nomia, il disegno é chiaro, ma lo e altrettanto il fatto che, se questo dovesse rimanere inesitato,
risuonerebbe alto e forte I'atto di accusa riportato in epigrafe, nei confronti di un legislatore
che, nel passaggio da costituzionale a ordinario, rinnegherebbe anzitutto se stesso.
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1. Premessa

Sebbene i temi riguardanti 'ordinamento giudiziario siano da tempo tornati al centro
dell’attenzione dell’'opinione pubblica, del dibattito politico e della comunita scientifica, la figura
del magistrato onorario suscita solitamente scarsi entusiasmi ed € per lo piu confinata, tranne
che per alcuni addetti ai lavori, a una dimensione piuttosto marginale. Cio malgrado tale figura
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™1l presente contributo rappresenta la rielaborazione di una lezione svolta il 24 novembre 2022 presso la
Scuola Superiore della Magistratura nel’ambito di un’iniziativa dedicata a “Etica e deontologia dei magistrati ono-
rari”.
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goda di uno statuto costituzionale del tutto peculiare, in parte incerto, rappresenti una compo-
nente essenziale del’lamministrazione della giustizia e i tentativi di regolarla siano spesso stati
complessi e tormentati, facendo di essa una sorta di cantiere perenne e al centro di continue
fibrillazioni.

L’ordinamento italiano conosce la figura del magistrato onorario fin dal 1865, con I'en-
trata in vigore del regio decreto n. 2626, primo testo legislativo denominato “ordinamento giu-
diziario”, con il quale vennero introdotte le figure del giudice conciliatore e del vice pretore
onorario. Da allora la stessa e stata al centro di svariati interventi riformatori - sovente tentati,
talora realizzati - susseguitisi senza una precisa visione generale e condotti prevalentemente
sullonda della pressione di esigenze contingenti.

A distanza di oltre centocinquant’anni dal decreto n. 2626, la riforma Orlando del 2016-
2017 non ha fatto eccezione rispetto al trend descritto e ha confermato tutte le difficolta che
da sempre si trova ad affrontare chi intende porre mano alla disciplina di tale settore dell’ordi-
namento. Ne é prova il fatto che, prima ancora che il d. Igs. n. 116/2017 spiegasse i propri
effetti, esso & stato sottoposto a critiche molto dure, di vario genere e di varia provenienza, ed
e stato fatto oggetto di ulteriori proposte correttive: si vedano, a tale proposito, sia i numerosi
progetti di legge presentati in Parlamento nella XVIII legislatura? sia il pit recente lavoro della
Commissione di studio presieduta dal dottor Claudio Castelli, nominata con decreto ministe-
riale del 23 aprile 2021 e la cui relazione finale é stata adottata il 21 luglio del 20212

Progetti e relazione che non hanno avuto alcun seguito, se ovviamente si fa eccezione
del vero e proprio “colpo di mano” realizzatosi con I'approvazione della legge di bilancio per il
2022 (n. 234/2021), che, all’art. 1, comma 629, ha introdotto la sostanziale stabilizzazione dei
magistrati onorari di lungo corso. Su tutto cid torneremo piu diffusamente nel prosieguo.

2. Leragioni delle difficolta a disciplinare la magistratura onoraria

Le ragioni delle difficolta che sovente hanno condannato all'insuccesso i tentativi di
dare alla magistratura onoraria una compiuta e razionale disciplina derivano dalla circostanza
che su di essa si scaricano tensioni ed interessi concorrenti che & assai arduo ricondurre ad
unita3. A partire dal 1948, essi hanno assunto un sicuro rilievo costituzionale: da un lato, I'esi-
genza di attribuire alla magistratura onoraria una definita identita che ne giustifichi la presenza

1 Cfr., tra gli altri, i disegni di legge nn. 1438, 1516, 1555 e 1582, presentati al Senato nel 2019, e il progetto
di legge n. 2822, presentato alla Camera dei deputati nel 2020.

2 Cfr. Relazione finale della Commissione ministeriale per elaborare proposte di interventi in materia di
magistratura onoraria, disponibile su www.giustizia.it., ove si legge, nella parte introduttiva, che “e€ superfluo rap-
presentare I'estrema difficolta di intervenire in una materia su cui da un lato nel passato si sono avute ampie oscil-
lazioni normative (dal giudice della terza eta al magistrato semiprofessionale) e dall’altro si &€ creata una situazione
di continue conferme annuali dei giudici onorari in servizio operate ex lege dal Parlamento in sede di legge finan-
ziaria o di stabilita che hanno determinato un forte contenzioso sia sindacale che giudiziario (sia a livello lavoristico
che amministrativo) e fortissime attese”.

3 Lo sottolinea condivisibilmente, di recente, R. Ciaccio, La riforma (incompiuta) della magistratura onora-
ria tra esigenze “del sistema” e esigenze “della categoria”, in Osservatorio AIC, n. 3/2021, 114ss.
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al fianco del corpo dei magistrati professionali, ovvero di realizzare un certo modello di magi-
strato onorario e, segnatamente, il modello indicato dall’art. 106, comma 2, Cost.; dall’'altro
lato, l'interesse al buon andamento e alla complessiva tenuta del sistema giustizia, desumibile
dallo stesso art. 97 Cost., senz’altro applicabile anche al comparto giustizia®, tenuto conto che
sul magistrato onorario si sono progressivamente scaricate quote sempre piu consistenti della
giurisdizione.

Inoltre, a completare il quadro, devono essere considerati due ulteriori e piu recenti
fattori. In primo luogo, negli ultimi anni si sono fatte sempre piu insistenti le istanze provenienti
dalla categoria dei magistrati onorari, 0 meglio da una parte di essi, ovvero quelli gia in servizio
al momento dell’entrata in vigore della riforma Orlando; esigenze legittime e comprensibili,
ancorché sovente manifestate con rivendicazioni di natura prettamente sindacale che di fatto
hanno finito per occupare per intero I'attenzione del legislatore offuscandone la consapevo-
lezza circa la complessita dei problemi sul tappeto.

In secondo luogo, come meglio vedremo in un paragrafo dedicato a tali questioni, le
pressioni provenienti dalle istituzioni dell’'Unione europea che, come € noto, sulla spinta di tali
rivendicazioni, sono intervenute sulla disciplina italiana dedicata alla magistratura onoraria in
svariate forme®, sia prima che dopo la riforma del 2016-2017, e in particolare con alcune pro-
nunce della Corte di giustizia® alle quali hanno fatto seguito decisioni di giudici italiani sia ordi-
nari che amministrativi’.

3. Il modello costituzionale di magistrato onorario
L’art. 106, comma 2, Cost., dando seguito a una scelta dei Costituenti sovente qualifi-

cata come meramente conservativa rispetto alla situazione ereditata dall’'ordinamento previ-
gente - come di recente, troppo enfaticamente, ha inteso sottolineare la Corte costituzionale®

4 Cfr. Corte. cost., sentt. nn. 16/1998, 272/2008 e 304/2011.

5 Procedura EU-Pilot n. 7779/15/EMPL, avviata dalla Commissione il 16 ottobre 2015 e chiusa con esito
negativo nel 2016, volta a verificare la compatibilita delle condizioni di lavoro dei magistrati onorari italiani con le
direttive 1999/70/CE del Consiglio sul lavoro a tempo determinato; decisione del Comitato europeo dei diritti sociali
del 16 novembre 2016 - commentata da F. Bionbi, Il diritto alla sicurezza sociale: la decisione del Comitato europeo
dei diritti sociali sul reclamo collettivo dell’Associazione nazionale dei Giudici di pace e le sue ricadute sulla riforma
della magistratura onoraria, in Osservatorio AIC, 2017, 1ss. - che ha ritenuto la normativa italiana sulla magistratura
onoraria in violazione dell’'art. 12 della Carta sociale Europea in ragione della mancanza di tutele assistenziali e
previdenziali previste a favore di tale categoria; comunicazione della Commissione europea al Parlamento italiano
del 28 febbraio 2018, a seguito di numerose petizioni al Parlamento europeo, con la quale si richiama il legislatore
italiano a porre attenzione sul fatto che le condizioni di lavoro dei magistrati onorari italiani non devono essere meno
favorevoli rispetto a quelle dei magistrati professionali in quanto i primi devono essere considerati dei “lavoratori a
tempo determinato”; infine, lettera di costituzione in mora della Commissione europea allo Stato italiano del 15
luglio 2021 nel’ambito della nuova procedura d’infrazione in quanto la legislazione nazionale sullo status dei ma-
gistrati onorari non sarebbe conforme al diritto dell’Unione (v. https://ec.europa.eu/commission/presscorner/de-
tail/IT/INF_21_3440).

6 Cfr. C.G.U.E., sent. 16 luglio 2020, Sez. II, C-658/18, che ha riconosciuto ai magistrati onorari lo status
di lavoratori subordinati a tempo determinato — sulla quale, in dottrina, cfr. R. CALvANO, Corte di giustizia, primato
del diritto UE e giudici onorari, in Giustizia insieme, 22 novembre 2021 - e, da ultimo, C.G.U.E., sent. 7 aprile 2022,
Sez. |, C-236/20.

7 Cfr. R. Ciaccio, La riforma (incompiuta), cit., 140ss.

8 Cfr. Corte cost., sent. n. 41/2021, punto 13 del Considerato in diritto.
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- stabilisce che “la legge pud ammettere la nomina anche elettiva di magistrati onorari per tutte
le funzioni attribuite a giudici singoli”.

Da tale previsione, com’é noto, possono agevolmente ricavarsi tre punti fermi.

Innanzi tutto, appare chiaro che la presenza del magistrato onorario nell’ordinamento
italiano & completamente rimessa alle scelte discrezionali del legislatore (“la legge pud am-
mettere ...”) e non puod essere annoverata tra le necessita costituzionali. Altro discorso, com’e
evidente, é che la stessa sia divenuta nel tempo, o probabilmente sia sempre stata, una sorta
di necessita di fatto del sistema, incapace di soddisfare la domanda di giustizia affidandosi alla
sola magistratura togata.

Inoltre, é altrettanto chiaro che la Costituzione introduce per la selezione dei magistrati
onorari una deroga alla regola generale del concorso, fissata al primo comma dello stesso art.
106 come modalita obbligatoria per la selezione dei magistrati professionali a garanzia della
loro adeguata preparazione tecnica, dell’'indipendenza dell’'ordine giudiziario e dell'imparzialita
nell’esercizio delle relative funzioni®.

Deroga che, seppur incidentalmente, sollecita alcune sintetiche considerazioni. Seb-
bene la Costituzione si limiti a prevedere la “possibilita” di una nomina “anche elettiva”, e dun-
que non escluda in senso categorico il concorso, la chiara natura di eccezione del secondo
comma dell'art. 106 rispetto al primo, unitamente al carattere stesso del rapporto “onorario”,
che tradizionalmente si caratterizza per una scelta del candidato ispirata piu a criteri politico-
discrezionali che a valutazioni di natura tecnico-amministrativa®®, induce a ritenere che i Co-
stituenti vollero decisamente indirizzare il legislatore verso una modalita non concorsuale di
selezione di tali magistrati'®.

Tale deduzione ne porta con sé un’altra: se la Costituzione ha escluso il concorso per
la selezione dei magistrati onorari, pur nella consapevolezza che sia proprio il concorso la
modalita che meglio garantisce I'imparzialita e l'indipendenza della funzione giurisdizionale,
oltre che la preparazione tecnica dei candidati, cio significa che tale deroga deve essere stata
intesa come preordinata al perseguimento di un obiettivo diverso ma di pari pregio costituzio-
nale. Ora, non si puo disconoscere che fosse un obiettivo rilevante quello di “conservare”, e
magari potenziare, la categoria gia esistente dei magistrati onorari allo scopo di alleggerire il
carico di lavoro dei togati, da sempre in affanno, scaricando su di loro il contenzioso di minor
rilevanza. E tuttavia € difficile immaginare che i Costituenti, nellammettere la possibilita che

9 Cfr. Corte cost., sentt. nn. 1/1967 e 41/2021 e, in dottrina, per tutti, F. RIGANO, Art. 106, in Commentario
alla Costituzione, vol. Ill, a cura di R. Bifulco, A. Celotto e M. Olivetti, Torino, 2006, 2046. Altra e ben diversa
eccezione, come si sa, € quella prevista dall’'ultimo comma dell’art. 106 Cost. sulla nomina in Corte di cassazione
per “meriti insigni” di professori ordinari di universita in materie giuridiche e avvocati con quindici anni di esercizio
della professione iscritti negli albi speciali per le giurisdizioni superiori.

10 Cfr. Corte cost., decc. 70/1971, 57/1990 e 225/1998, che applica al magistrato onorario i principi sul
funzionario onorario.

11 Come del resto gia avveniva al momento dell’entrata in vigore della Costituzione: in particolare, ai sensi
della regio decreto 2626/1865, il giudice conciliatore (non era eletto ma) era nominato dal Re su proposta dei
consigli comunali tra cittadini che, a prescindere da qualificazioni di tipo giuridico, avevano compiuto i venticinque
anni di eta ed erano residenti nel comune; con I'entrata in vigore della legge n. 261/1892, il conciliatore veniva
scelto dal Presidente del Tribunale competente all'interno di una lista formata dalla Giunta comunale.

La stessa Corte costituzionale, del resto, ha in piu occasioni dato per scontata la “differente modalita di
nomina” (cfr. Corte cost., sent. n. 267/2020 e 41/2021).
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una quota della giurisdizione venisse affidata a magistrati che potevano essere addirittura
eletti, avessero in mente soltanto un obiettivo deflattivo? e non intesero, invece, inserire nella
Carta costituzionale degli elementi utili per tracciare la fisionomia di una magistratura qualita-
tivamente diversa, dai connotati peculiari, sul’esempio di alcuni modelli tradizionali*3.

Osservazione che, all’evidenza, rafforza una lettura piu ambiziosa dell’art. 106, comma
2, Cost. e supporta, in particolare, I'idea - che non ha, invero, avuto mai grande seguito nell’or-
dinamento italiano - della c.d. funzione sociale del magistrato onorario, dotato di un ruolo, di
funzioni e di competenze specifiche chiaramente alternative rispetto a quelle della magistra-
tura togata e, piu in generale, inteso quale strumento di partecipazione democratica nell’eser-
cizio delle funzioni giurisdizionali**.

Infine, il terzo punto fermo ricavabile dall’art. 106, comma 2, Cost.

Affidando ai magistrati onorari le sole funzioni che possono essere attribuite a giudici
singoli, la Costituzione, da un lato, ha inteso circoscrivere le loro competenze all’ambito della
c.d. giustizia minore, quale era sicuramente quella che il giudice monocratico all’epoca effetti-
vamente amministrava, dall’altro ha risolutamente escluso gli onorari dalla partecipazione agli
organi collegiali.

Entrambe le indicazioni, in verita, hanno nel tempo assunto un valore relativo, sebbene
per due ragioni diverse. Quanto alla prima, fermo restando che distinguere una giustizia mi-
nore da una giustizia maggiore &€ operazione piuttosto azzardata che porta con sé evidenti
controindicazioni, occorre sottolineare come la scelta delle competenze da affidare in concreto
al giudice monocratico rientri nella piena disponibilita del legislatore, per cui, in definitiva, la
previsione costituzionale esprime qui un orientamento di massima, operando in concreto un
rinvio a scelte assunte fuori dai vincoli fissati dalla Carta. Del resto, com’& ben noto, nel corso
degli anni i compiti del giudice monocratico, e con esso del magistrato onorario, si sono pro-
gressivamente ampliati sia in termini quantitativi che qualitativi.

La seconda affermazione, certamente piu puntuale dell’altra, sconta anch’essa un mar-
gine di relativita nella misura in cui spetta sempre al legislatore, nei limiti della ragionevolezza,
definire i casi in cui un giudice monocratico, e conseguentemente anche un magistrato onora-
rio, per esigenze evidentemente peculiari, pud essere chiamato a far parte di un collegio giu-
dicante. Del resto, gia al momento dell’entrata in vigore della Costituzione, in caso di man-
canza o impedimento di un togato, il vice pretore onorario poteva essere delegato dal Presi-
dente del Tribunale a far parte di collegi giudicanti, ai sensi dell’art. 105 ord. giud.; disposi-
zione, quest’'ultima, che la Corte costituzionale, gia nel 1964, ritenne in linea con all’art. 106,

12 Senza contare, come precisato alla nota precedente, che il giudice conciliatore non & mai stato tecnica-
mente “eletto”.

13 Cfr., volendo, F. DAL CANTO, Lezioni di ordinamento giudiziario, Torino, 2020, 223ss.

14 Cfr. per tutti A. Pizzorusso, Giudice onorario e giudice monocratico nel progetto ministeriale e nelle
prospettive di attuazione costituzionale, ora in ID., L’ordinamento giudiziario, |, Napoli, 2019, 963ss., che ricorda
come I'adeguata capacita di rappresentare la collettivita, che & connotato tipico del magistrato onorario nella sua
versione “sociale”, puo derivare soltanto dal fatto che di tale collettivita egli goda la fiducia e cid “comporta la ne-
cessita che egli sia eletto”.
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comma 2, Cost., in quanto ipotesi prevista soltanto “per esigenze straordinarie del’ammini-
strazione della giustizia™®.

Giustificazione che lo stesso Giudice delle leggi ribadi molti anni dopo per dichiarare
infondata anche la questione di costituzionalita dell’art. 90, comma 5, della legge n. 353/1990,
come modificato dal d.l. n. 432/1995, laddove tale disposizione aveva introdotto la possibilita
di chiamare i vice pretori onorari a comporre i collegi giudicanti dei tribunali “anche in assenza
delle condizioni previste dall’art. 105 ord. giud.”, ovvero senza necessita di ricercarli in via
prioritaria nel’ambito della magistratura professionale. In particolare, il Giudice delle leggi sot-
tolined come, anche in questo caso, si trattasse di una forma di partecipazione ai collegi giu-
dicanti, seppur meno saltuaria rispetto a quella di cui al precedente degli anni Sessanta, co-
munque sempre “precaria e occasionale”, oltre che ancora legata ad “esigenze eccezionali”*®.

Ed & proprio 'assenza di questo carattere di eccezionalita che, ben piu di recente, ha
convinto la Corte costituzionale a dichiarare “del tutto fuori sistema” e “in radicale contrasto”
con la Costituzione numerose disposizioni contenute nel d.I. n. 69/2013, laddove esse ave-
vano attribuito a una nuova categoria di magistrati onorari - i giudici ausiliari d’appello - lo
status di componenti stabili dei collegi delle sezioni della Corte d’appello?’.

Dall'art. 106, comma 2, Cost. & poi agevole ricavare un’ulteriore indicazione circa |l
modello di magistrato onorario delineato nella Carta del 1948. La natura appunto onoraria
dell’'ufficio presuppone infatti, indiscutibilmente, la temporaneita dell'incarico e la non esclusi-
vita dell’attivita esercitata.

15 Cfr. Corte cost., sent. n. 99/1964, laddove il Giudice delle leggi osserva: “anche senza tenere conto
dellargomento letterale (la frase “tutte le funzioni” comprenderebbe non soltanto quelle ordinarie, ma anche le
funzioni temporanee ed eccezionali derivanti da un incarico di supplenza), per decidere la questione, € sufficiente
rilevare che risolvendosi “la nomina” nella costituzione dello stato giuridico del magistrato nel’ambito dell'ordina-
mento giudiziario, la possibilita di un temporaneo incarico di supplenza presso un collegio giudicante non puo es-
sere confusa con un precetto riguardante detto “stato™. E ancora: “la norma impugnata, che pertanto non viola I'art.
106 della Costituzione, risponde altresi ad esigenze eccezionali del’amministrazione della giustizia, che si verifi-
cano soprattutto nei piccoli Tribunali, nei quali non & possibile talvolta comporre il collegio giudicante per mancanza
di un giudice”.

16 Cfr. Corte cost., sent. n. 103/1998. Successivamente la disciplina della supplenza e stata riformulata
dapprima dall’art. 10 del d.Igs. n. 51/1998 e successivamente dall’art. 12 del d.Igs. n. 116/2017, oggi vigente, ai
sensi del quale i giudici onorari di pace che sono inseriti nell’ufficio per il processo possono essere destinati a
comporre i collegi civili e penali del tribunale soltanto in determinate situazioni straordinarie e contingenti legate a
problemi di natura organizzativa e con esclusione di alcune ipotesi.

17 Cfr. Corte cost., sent. n. 41/2021; con una scelta piuttosto discutibile, tuttavia - condizionata, ancora una
volta, da esigenze di tenuta del sistema giustizia - la Corte ha procrastinato gli effetti della dichiarazione di incosti-
tuzionalita al momento del “completo riordino” della magistratura onoraria, ovvero al 2025. Cfr., a commento di tale
decisione, V. ONIDA, Modulazione degli effetti della pronuncia di incostituzionalita o “sospensione” temporanea della
norma costituzionale?, in Osservatorio AIC, 2021, R. PINARDI, Costituzionalita “a termine” di una disciplina resa
temporanea dalla stessa Consulta (note a margine di Corte costituzionale sent. n. 41 del 2021), in Consulta online,
2021, 288, A. RUGGERI, Vacatio sententiae alla Consulta, nel corso di una vicenda conclusasi con un anomalo
“bilanciamento” tra un bene costituzionalmente protetto e la norma sul processo di cui all’art. 136 Cost. (nota minima
alla sent. n. 41 del 2021), in Giustizia Insieme, 2021, N. Fiano, Una nuova frontiera della modulazione degli effetti
nel tempo. Riflessioni a margine della sent. cost. n. 41 del 2021, in Nomos, 2021, C. CHIARIELLO, Le nuove frontiere
della discrezionalita valutativa della Corte costituzionale: la tollerabilita della normativa illegittima, in Nomos - Le
attualita nel diritto, 2021, G. CASAVECCHIA, Incostituzionalita accertata e dichiarata, ma posticipata e tollerata a
termine, in www.federalismi.it, 2021.
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Si tratta di concetti ben presenti anche nel dibattito in Assemblea costituente, ove
venne sottolineato il carattere “spontaneo” della partecipazione del magistrato onorario al’am-
ministrazione della giustizia, che si poneva oltre alle “normali occupazioni della vita™®.

La stessa Corte costituzionale, pur tenendo conto delle differenze tra le diverse cate-
gorie effettivamente esistenti nel sistema, a partire dal 1971 ha ricondotto la figura del magi-
strato onorario all'interno del genus del funzionario onorario'®. A tale proposito, i tradizionali
indicatori della natura onoraria di un ufficio sono da sempre, oltre alla gia ricordata scelta del
funzionario ispirata in prevalenza a criteri di natura politico-discrezionale, la previsione di un
compenso dalla natura indennitaria e non retributiva, la particolarita e saltuarieta dell’'impegno,
la circostanza che la disciplina del rapporto derivi esclusivamente dall’atto di conferimento
dell'incarico e infine il fatto che quest’ultimo venga assunto per una sorta di senso del dovere
civico e non tanto con I'obiettivo di farne una professione?.

Si tratta certamente di meri indicatori, dunque di criteri privi di un valore assoluto; certo
e, come meglio vedremo nel prosieguo, che ben poco di tali criteri & stato mai effettivamente
presente nell’'ordinamento italiano con riguardo alla magistratura onoraria.

D’altra parte, la Corte costituzionale non ha mai mutato la sua impostazione, di recente
ribadita, seppur in tutt'altro contesto, anche dalla giurisprudenza amministrativa?:. Di recente
il Giudice delle leggi ha sottolineato ancora come “la differente modalita di nomina, il carattere
non esclusivo dell’attivita giurisdizionale, il livello di complessita degli affari trattati, rendono
conto dell’eterogeneita dello status del giudice di pace, dando fondamento alla qualifica ono-
raria del suo rapporto di servizio, affermata dal legislatore fin dall’istituzione della figura e ri-
badita dalla riforma del 2017722, La Corte ha poi precisato che tali diversita di tipo strutturale
tra magistrato onorario e magistrato togato non incidono tuttavia “sull’'identita funzionale dei
singoli atti che il giudice di pace compie nell’esercizio della funzione giurisdizionale”.

18 Cfr. in particolare I'intervento di Giovanni Leone che, manifestando un orientamento condiviso da nu-
merosi Padri Costituenti, tratteggio i contorni della figura del magistrato onorario (cfr., in particolare, I'intervento
svolto nella seduta antimeridiana del 26 novembre 1947 nel corso della discussione sugli emendamenti agli articoli
del Titolo IV della Parte seconda del progetto di Costituzione).

19 Cfr. Corte cost., sent. n. 70/1971 e poi ordd. nn. 57/1990 e 225/1998.

20 Cfr. L. CIAFARDINI, Il restyling prossimo futuro dello status della magistratura onoraria: cosa bolle davvero
in pentola?, in Giustizia insieme, 25 novembre 2021, che esamina tali caratteri alla luce della prassi effettiva inve-
ratasi in Italia giungendo alla condivisibile conclusione che gli stessi siano stati per lo piu disattesi.

21 Sulla peculiare natura dei giudici onorari si & infatti soffermato di recente anche il Consiglio di Stato
(Sez. V, sent. n. 6282 del 14 settembre 2021, commentata da R. PAPPALARDO, Il membro laico del Consiglio di
giustizia amministrativa per la regione siciliana & un consigliere di Stato?, in Giustizia insieme, 14 gennaio 2022)
che ha ricondotto allinterno di tale categoria i componenti laici del Consiglio di Giustizia Amministrativa per la
Regione Siciliana in ragione sia della loro designazione, non di tipo concorsuale, sia della temporaneita della loro
carica. Tuttavia il Supremo giudice amministrativo ha evidenziato anche talune specificita della suddetta figura
laddove ha respinto il rilievo difensivo per il quale vi sarebbe stata una sorta di trasformazione del componente
laico del Consiglio di Giustizia da magistrato onorario a magistrato togato sulla base dei principi affermati dalla
Corte costituzionale nella richiamata sent. n. 41/2021 dal momento che tali componenti venivano a comporre sta-
bilmente i collegi del suddetto organo, in contrasto con l'art. 106, comma 2, Cost. nella lettura datane dalla giuri-
sprudenza costituzionale. In particolare, secondo il Consiglio di Stato la predetta pronuncia costituzionale non
avrebbe riguardato i membiri laici del Consiglio di giustizia dal momento che essi, pur qualificabili come giudici
onorari, non fondano la propria legittimazione sull’art. 106, comma 2, Cost. ma direttamente sull’art. 23 dello Statuto
della Regione siciliana.

22 Cfr. Corte cost., sent. n. 267/2020 che ha riconosciuto ai magistrati onorari il diritto al rimborso delle
spese di patrocinio legale al pari dei pubblici impiegati.

RIVISTA AIC

90



Dunque, almenoin linea di principio, 'essenza del carattere onorario della magistratura
consiste nella sua diversita di status rispetto a quella professionale, a cui si associa - 0 meglio,
come si precisera di seguito, pud associarsi - una sostanziale identita sotto il profilo funzio-
nale?.

Affermazione che merita una precisazione. L’eterogeneita di status va intesa come ele-
mento distintivo minimo, non massimo, della magistratura onoraria; il carattere in assenza del
quale non ne sarebbe giustificata la presenza nell'ordinamento. La circostanza poi che tale
diversita di tipo strutturale non incida, come puntualizzato dalla Corte, sull’identita funzionale
delle attivita esercitate dai magistrati onorari e da quelli togati, non esclude - altro discorso é
che si tratta di una prospettiva allo stato assai improbabile - che il legislatore possa legittima-
mente introdurre, anche sul piano funzionale, taluni elementi distintivi tra le due categorie di
magistrati, ad esempio attraverso la previsione di istituti tesi a connotare la giurisdizione del
magistrato onorario in termini pit sociali, come prima si & accennato?.

Ovviamente, una situazione nella quale, alla diversita strutturale del magistrato onora-
rio, corrisponde una piena e assoluta sovrapposizione con il togato sotto il profilo funzionale -
due giudici diversi che fanno esattamente le stesse cose - si concilia con una prospettiva
esclusivamente deflattiva della magistratura onoraria, per la quale la sua unica ragion d’essere
sia quella di alleggerire il carico di lavoro della magistratura togata. Al contrario, mano a mano
che vengono implementati fattori distintivi di tipo funzionale della magistratura onoraria, ci si
allontana dalla predetta prospettiva.

Inoltre, da un diverso angolo visuale, il fatto che i magistrati togati e i magistrati onorari
esercitino, aldila di eventuali puntuali differenze, la medesima funzione giurisdizionale rende
evidente la necessita di riconoscere agli stessi le medesime garanzie di autonomia e indipen-
denza, dal momento che tali guarentigie non sono un accessorio collegato allo status bensi
un connotato della funzione esercitata, in relazione all’esigenza di assicurarne I'imparzialita e
con essa l'uguaglianza dei cittadini dinanzi alla giustizia.

Anche rispetto allinsieme delle garanzie d’'indipendenza ad esso riconosciute, per-
tanto, deve misurarsi la legittimita costituzionale della disciplina in materia di magistrato ono-
rario posta dal legislatore.

23 Si tratta, come meglio vedremo nel prosieguo, di una impostazione corretta dal punto di vista dell'inqua-
dramento costituzionale, ma sicuramente forzata dal punto di vista di come I'istituto si &€ evoluto nella prassi con-
creta..

24 Cfr. ancora A. P1zzorusso, Giudice onorario e giudice monocratico, cit., 971, laddove osserva, ragio-
nando sulla prospettiva di introduzione del magistrato onorario “sociale”, che le norme procedurali destinate a di-
sciplinare le udienze dinanzi allo stesso “debbono essere ispirate alla massima semplicita e contemplare larghi
poteri discrezionali del giudice distinguendosi cosi profondamente dalle regole tecniche che possono essere fatte
funzionare soltanto da un giurista”; I'’A. prosegue sottolineando che, a tale proposito, “degno di approvazione” & il
“ricorso all’equita come canone di giudizio da impiegare per la decisione della causa nel merito”.
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4. L’attuazione legislativa dell’art. 106, comma 2, Cost. fino alla riforma Orlando: il ma-
gistrato onorario “stampella” del sistema giustizia

Veniamo allora, assai sinteticamente, al piano dell’attuazione legislativa.

Le finalita sottese ai due modelli ideali ai quali puo essere ricondotta la magistratura
onoraria, quello deflattivo e quello sociale, poc’anzi ricordati, in realta non si escludono a vi-
cenda e in concreto sarebbero stati praticabili soluzioni idonee a contemperare le diverse esi-
genze. Tuttavia, come anticipato, nell’ordinamento italiano la normativa in materia di magistra-
tura onoraria si € sviluppata favorendo quasi esclusivamente il modello deflattivo e i diversi
interventi normativi succedutesi nel corso del tempo si sono sempre caratterizzati per una
logica di tipo esclusivamente emergenziale, con una magistratura onoraria ridotta al ruolo di
“stampella” della giustizia e frammentata in una pluralita di figure eterogenee®.

Malgrado i tentativi di riforma del giudice conciliatore, realizzati a partire dagli anni Cin-
quanta, la sola vera novita in epoca repubblicana e stata introdotta con la legge n. 374/1991,
istitutiva del giudice di pace, in realta entrato in funzione soltanto nel 1995. Per quanto riguarda
la selezione della nuova figura di magistrato onorario il legislatore, scartando sia il metodo
seguito fino ad allora per il conciliatore sia la prospettiva dell’elezione, stabili che il giudice di
pace fosse nominato, previa domanda, con decreto del Ministro della giustizia, su designa-
zione del C.S.M. e su proposta formulata dal Consiglio giudiziario territorialmente competente,
per 'occasione integrato da cinque rappresentanti indicati dai consigli degli ordini forensi dei
distretti della Corte d’Appello. | soggetti designati potevano essere scelti tra persone laureate
in giurisprudenza di eta non inferiore a trent’anni (inizialmente cinquanta, poi ridotti a quaranta)
€ non superiore a settanta, che avessero cessato I'esercizio di qualsiasi attivita lavorativa con
la sola eccezione della professione di avvocato o di procuratore legale (con la previsione tut-
tavia di alcune incompatibilita territoriali). Tra i requisiti necessari la legge prevedeva quello di
aver superato l'abilitazione all’esercizio della professione forense, non richiesto peraltro per i
notai, per i docenti in materia giuridiche e per chi aveva gia esercitato funzioni giudiziarie ono-
rarie per almeno un biennio. La durata del mandato veniva fissata in quattro anni, rinnovabile
inizialmente due volte ma poi prorogato ulteriormente; veniva infine prevista un’indennita com-
misurata alla quantita di lavoro svolto.

Sotto il profilo funzionale, uno degli aspetti piu caratteristici della disciplina del 1991
poteva scorgersi proprio nella previsione della possibilita di un giudizio equitativo per le con-
troversie non superiori a un determinato valore, con I'eliminazione dell’obbligo di osservare i
principi regolatori della materia che sussisteva invece in precedenza per il giudice conciliatore.
E tuttavia, tale timida apertura a una dimensione piu sociale del giudice di pace, risultata in
realta fin dall'inizio sostanzialmente ininfluente, & stata poi del tutto ridimensionata dalla Corte
costituzionale, laddove la stessa, con la nota sent. n. 206/2004, ha precisato che il giudizio
secondo equita di cui all’art. 113, comma 2, c.p.c. non esentava il magistrato dal dovere di
attenersi ai “principi informatori della materia”.

25 P. P. SABATELLI, Il lato oscuro della magistratura: spunto per una (improbabile) riforma organica dei
giudici onorari in contributo al dibattito sull'ordinamento giudiziario, a cura di F. Dal Canto e R. Romboli, Torino,
2004, 227 ss.
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In particolare, in tale decisione pu0 leggersi che “la sola funzione che alla giurisdizione
di equita puo riconoscersi, in un sistema caratterizzato dal principio di legalita a sua volta an-
corato al principio di costituzionalita, nel quale la legge &€ dunque lo strumento principale di
attuazione dei principi costituzionali, & quella di individuare I'eventuale regola di giudizio non
scritta che, con riferimento al caso concreto, consenta una soluzione della controversia piu
adeguata alle caratteristiche specifiche della fattispecie concreta, alla stregua tuttavia dei me-
desimi principi cui si ispira la disciplina positiva: principi che non potrebbero essere posti in
discussione dal giudicante, pena lo sconfinamento nell’arbitrio, attraverso una contrapposi-
zione con le proprie categorie soggettive di equita e ragionevolezza™®. In definitiva, sotto que-
sto specifico profilo, la Corte ha riportato la situazione allo status quo ante al’emanazione della
legge del 1991 esaltando la componente tecnico-giuridica delle attribuzioni del giudice onora-
rio.

Al fianco del giudice di pace sono poi state introdotte altre figure di magistrato onorario
dai connotati ancora piu sbiaditi e con status diversi. Si tratta, innanzi tutto, del giudice onorario
di tribunale e del vice procuratore onorario, che hanno sostituito i vice pretori onorari quando
la riforma del giudice unico ha abolito le preture (cfr. d. Igs. n. 51/1998). Entrambe le due nuove
figure sono state introdotte al fine dichiarato di coadiuvare i magistrati togati all'interno degli
uffici giudiziari dagli stessi diretti. L’accesso a tali incarichi avveniva all’esito di un concorso
per titoli, con domanda inoltrata al C.S.M., che periodicamente formava delle graduatorie; era
necessaria la laurea in giurisprudenza e costituiva titolo preferenziale I'aver esercitato funzioni
giudiziarie, la professione di avvocato o di notaio, I'insegnamento universitario di materie giu-
ridiche o I'esercizio di funzioni dirigenziali e direttive nelle pubbliche amministrazioni. L’incarico
aveva la durata di tre anni, inizialmente rinnovabile una sola volta; tali figure ricevevano un
compenso per l'attivita svolta sotto forma di un gettone di presenza per ciascuna udienza ce-
lebrata.

Con legge n. 276/1997, inoltre, sono stati istituiti i giudici onorari aggregati, titolari di
apposite sezioni stralcio presso i tribunali e aventi I'esclusiva finalita di dedicarsi allo smalti-
mento dell’'arretrato nel settore civile. Essi dovevano durare cinque anni, prorogabili una sola
volta per la durata di un anno, ma molti di essi sono stati ulteriormente prorogati. | giudici
onorari di tribunale venivano nominati con decreto del Ministro della giustizia su delibera del
C.S.M. e su proposta del Consiglio giudiziario territorialmente competente.

Infine, il panorama della magistratura onoraria si € arricchito ulteriormente con la legge
n. 98/2013 chi ha istituito i giudici ausiliari delle corti d’Appello, anche in questo caso con
I'obiettivo primario di alleggerire il carico pendente di tali uffici giudiziari, e sui quali si & abbat-
tuta la richiamata scure della sent. n. 41/2021 della Corte costituzionale.

26 Corte cost., sent. n. 206/2004.
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5. Lariforma Orlando del 2016/2017 e il suo precario allineamento costituzionale

Si € quindi giunti alla riforma Orlando del 2016-2017, resasi necessaria sia perché I'art.
245 del d.Igs. n. 51/1998, sul giudice unico di primo grado, come madificato con legge n.
208/2015, non consentiva ulteriori proroghe per i magistrati onorari addetti ai tribunali e alle
procure dopo il 31 maggio 2016 sia in quanto, nel frattempo, era stata avviata la gia citata
procedura d’infrazione da parte della Commissione europea in ragione della presunta incom-
patibilitd della normativa italiana con la disciplina di derivazione UE in materia di rapporti di
lavoro a tempo determinato?’. La legge n. 57/2016 ha delegato il governo ad adottare uno o
piu decreti legislativi volti al complessivo riordino del ruolo e delle funzioni della magistratura
onoraria. Il Governo, dal canto suo, ha provveduto ad adottare dapprima il d.lgs. n. 92/2016,
recante la disciplina della sezione autonoma dei consigli giudiziari per i magistrati onorari e le
disposizioni per la conferma nell’incarico dei giudici di pace, dei giudici onorari di tribunale e
dei vice procuratori onorari in servizio, e successivamente il d.lgs. n. 116/2017, recante riforma
organica della magistratura onoraria e disciplina transitoria sui magistrati onorari in servizio.

In estrema sintesi, il principale obiettivo perseguito dal legislatore & stato quello di rea-
lizzare il cosiddetto statuto unico della magistratura onoraria, introducendo, in particolare, una
sola figura di giudice onorario di pace, superando la distinzione tra giudici onorari di tribunale
e giudice di pace, e un’unica figura di vice procuratore onorario. La novella ha introdotto una
nuova disciplina dell’accesso e della carriera con particolare riguardo alla modalita di sele-
zione, alla durata degli incarichi, alle forme di impiego, alle incompatibilita, ai trasferimenti, alla
responsabilita disciplinare, al trattamento economico e alla formazione professionale?®. Si &
poi distinto tra magistrati onorari gia in servizio e nuovi ingressi: mentre per questi ultimi & stata
prevista una durata massima di quattro anni, rinnovabile al massimo per un altro quadriennio,
e la cessazione in ogni caso con il raggiungimento del sessantacinquesimo anno di eta, per
gli altri il legislatore ha stabilito la cessazione dall’incarico a sessantotto anni e la possibilita di
essere confermati nell’incarico per quattro mandati, ciascuno di durata quadriennale.

In questa sede non e possibile entrare nel merito delle singole soluzioni adottate dal
legislatore ma soltanto svolgere alcune considerazioni d’insieme su taluni profili attinenti allo
status del magistrato onorario delineati dalla novella del 2016.

Cio che balza agli occhi ¢ il carattere compromissorio di alcune scelte. Da un lato,
anche per rispondere ai rilievi provenienti dalle istituzioni europee, si é tentato di esaltare la
natura onoraria di questa parte della magistratura attraverso una serie di precisazioni termi-
nologiche all’apparenza perentorie ma in realta piuttosto evanescenti: in particolare, viene ri-
badita la natura “inderogabilmente temporanea” dell'incarico, la sua compatibilita con lo svol-
gimento di attivita lavorative o professionali, la circostanza che suddetto incarico non possa in

27 Sj tratta della gia citata procedura EU-Pilot n. 7779/15/EMPL, laddove la Commissione europea aveva
ritenuto di non rilevare nella figura del magistrato onorario italiano i caratteri tipici dell’'onorarieta - ovvero, in parti-
colare, I'assenza di un rapporto di servizio e la durata a tempo determinato dell’incarico - in quanto, nella concreta
realta, tali elementi apparivano sussistere solo su un piano formale.

28 Si rinvia, per indicazioni piu puntuali, a F. DAL CANTO, Lezioni di ordinamento giudiziario, cit., 239 ss.

RIVISTA AIC

94



nessun caso determinare un rapporto di pubblico impiego e infine il fatto che ciascun magi-
strato onorario debba essere impegnato non piu di due giorni a settimana (cfr. art. 1, comma
3, d.Igs. n. 116/2017).

Dallaltro lato, tuttavia, risulta evidente che I'accesso all’ufficio di magistrato onorario si
realizza con un vero e proprio concorso, ancorché, a differenza di quello che contraddistingue
'accesso dei togati, per titoli e non per prove (cfr. art. 6 del d.Igs. n. 116/2017): in particolare,
i posti disponibili sono individuati dal C.S.M. sulla base delle vacanze previste nell’anno suc-
cessivo, viene pubblicato un “bando” con un termine di presentazione delle domande che ven-
gono successivamente esaminate dalla sezione autonoma per i magistrati onorari del Consi-
glio giudiziario territorialmente competente, in applicazione di criteri prefissati e titoli di prefe-
renza indicati all'art. 4, commi 3 e 4, del d.Igs. n. 116/2017. Alla fine di questa fase viene
redatta una “graduatoria” e vengono formulate motivate proposte di ammissione al tirocinio; al
termine del tirocinio, della durata di sei mesi, la sezione autonoma formula un parere sull’'ido-
neita del tirocinante e propone al C.S.M. la “graduatoria” degli idonei al conferimento dell’in-
carico (cfr. art. 7, comma 7, d.Igs. n. 116/2017).

Ancora, l'attivita effettivamente richiesta al magistrato onorario non & affatto saltuaria,
e ancor meno spontanea, essendo di fatto continuativa; la sola differenza con il magistrato
togato e che I'impegno dellonorario & quantitativamente piu ridotto, trattandosi dunque di
un’attivita part-time con tutte le caratteristiche di un impiego pubblico di natura subordinata.
Del resto, il legislatore ha previsto un tipo di compenso che assomiglia ormai a una vera e
propria retribuzione (cfr. art. 23, d.Igs. n. 116/2017).

Se poi passiamo ad esaminare la riforma Orlando dalla prospettiva delle garanzie di
autonomia e indipendenza riconosciute al magistrato onorario, possono segnalarsi ulteriori
criticita laddove il complesso delle attivita dallo stesso esercitate risulta sottoposto ad un con-
trollo assai intenso dei colleghi togati. Si pensi, a tale proposito, ai poteri attribuiti al Presidente
del Tribunale territorialmente competente sull’ufficio del giudice di pace, di coordinamento, di
direzione e di vigilanza sulle attivita svolte (cfr. art. 8, d.Igs. n. 116), i quali appaiono difficil-
mente compatibili con gli artt. 101, comma 2, e 107, comma 3, Cost. Senza contare che la
disciplina vigente impiega il magistrato onorario in numerose attivita configurabili anche for-
malmente come di mero supporto all’attivita dei togati, quali ad esempio la partecipazione
all'ufficio del processo (cfr. art. 10, d.Igs. n. 116), che in effetti ne mettono in ombra, prima
ancora che 'autonomia, la stessa natura di organo giurisdizionale.

In definitiva, la riforma si € limitata, con riguardo ai nuovi magistrati onorari, a raziona-
lizzare ed esaltare il ruolo di questi ultimi come ausilio funzionale dei colleghi togati, inserendo
di fatto gli stessi ancora piu stabilmente nell’organizzazione giudiziaria, in una logica esclusi-
vamente deflattiva poco coerente con il quadro costituzionale.

Per quanto riguarda, poi, i magistrati onorari gia in servizio alla data di entrata in vigore
della riforma, condivisibilmente destinatari di una disciplina ad hoc, le novita introdotte fini-
scono per non soddisfare alcuno degli interessi in campo: da un lato, com’era inevitabile, gli
elementi di maggiore stabilizzazione introdotti nel rapporto di impiego del magistrato onorario
di lungo corso amplificano il disallineamento costituzionale della disciplina, dall’altro essi risul-
tano ben lontani sia dalle aspettative delle associazioni di categoria, le cui rivendicazioni di
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natura economica e previdenziale rimangono in gran parte deluse, sia dalle stesse indicazioni
provenienti dalle istituzioni dell’Unione europea.

6. La giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione europea e il difficile dialogo
con la Corte costituzionale

Veniamo dunque, piu nel dettaglio, alla posizione del’Europa sulla disciplina italiana
dei magistrati onorari e, in specie, ai rilievi avanzati dalla Corte di giustizia.

Quest'ultima, in particolare, ha ribadito, a partire dalla richiamata pronuncia del luglio
20202%° e sempre formalmente riferendosi alla disciplina previgente rispetto alla riforma Or-
lando, che i magistrati onorari italiani, svolgendo le loro funzioni nel’ambito di un rapporto
giuridico di subordinazione amministrativa, sono riconducibile alla nozione di lavoratore a
tempo determinato. In particolare, la Corte di Lussemburgo ha ricordato che le caratteristiche
essenziali del rapporto di lavoro subordinato, appunto riscontrabili nella figura del magistrato
onorario italiano, sono la circostanza che una persona fornisca per un certo periodo di tempo
prestazioni in contropartita delle quali riceve una retribuzione, I'essere assunti a determinate
condizioni vedendosi assegnare compiti e cause, I'essere soggetti a un’autorita superiore che
pud revocare l'incarico se non vengono osservati determinati doveri o che pud decidere in
merito al rinnovo del mandato sulla base di una verifica della perdurante idoneita a svolgere
le funzioni.

Ancora, nell’aprile 2022 la Corte di Giustizia dell’Unione europea & tornata sull’argo-
mento®. Su rinvio pregiudiziale promosso dal T.A.R. Emilia-Romagna, con riguardo a un sog-
getto che aveva svolto le funzioni di giudice di pace in modo continuativo per cinque anni e
che per tale ragione chiedeva il riconoscimento dello status giuridico di dipendente pubblico,
la Corte di Lussemburgo dichiara, in modo ancora piu perentorio di quanto fatto in passato,
che il diritto dell’'Unione europea3' “osta a una normativa nazionale che non prevede, per il
giudice di pace, alcun diritto a beneficiare di ferie annuali retribuite di 30 giorni né di un regime
assistenziale e previdenziale [...] se tale giudice di pace rientra nella nozione di «lavoratore a
tempo parziale» [...] e/o di «lavoratore a tempo determinato» [...] e si trova in una situazione
comparabile a quella di un magistrato ordinario”. Nella motivazione la Corte conferma la sus-
sistenza di predette condizioni e censura apertamente la legge italiana osservando come essa
sia del tutto priva di disposizioni idonee a “prevenire e, se del caso, sanzionare I'utilizzo abu-
sivo di una successione di rapporti di lavoro a tempo determinato dei giudici onorari”.

Sebbene, come detto, si tratti di una giurisprudenza non direttamente rivolta alla riforma
Orlando ma ancora alla legge n. 374/1991 sul giudice di pace, l'indirizzo appare chiaramente
idoneo a mettere fuori asse anche la novella del 2016 con riguardo alla parte della disciplina
dedicata ai magistrati gia in funzione al momento della sua entrata in vigore. Ne & prova, del

29 C.G.U.E., sent. 16 luglio 2020, citata alla nota 6.

30 C.G.U.E., sent. 7 aprile 2022, gia citata alla nota 6.

31 E segnatamente l'art. 7 della direttiva 2003/88, la clausola 4 dell’accordo quadro sul lavoro a tempo
parziale e la clausola 4 dell’'accordo quadro sul lavoro a tempo determinato.
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resto, la circostanza che, a luglio 2021, la Commissione U.E. ha inviato all'ltalia un’ulteriore
lettera di messa in mora® invitandola a sanare, questa volta con chiaro riferimento alla disci-
plina vigente, la situazione dei magistrati onorari in attivita da prima del 2017.

Nel paragrafo successivo si dara atto delle azioni messe in campo a tale proposito dal
Governo italiano. Interessa ora evidenziare come, a fronte del netto orientamento della Corte
dell’'Unione europea, il Giudice delle leggi italiano non abbia mai vacillato rispetto al suo indi-
rizzo tradizionale, ribadito in diverse recenti occasioni®3. In esse, come ricordato in prece-
denza, si & continuato a rimarcare la differente modalita di nomina del magistrato onorario
rispetto al togato, il carattere non esclusivo dell’attivita giurisdizionale dallo stesso esercitata,
I'eterogeneita dello status, tutti fattori che, per la Corte, davano fondamento alla qualifica “ono-
raria” del rapporto di servizio del magistrato, non omologabile a quello dei colleghi togati, esclu-
dendo in particolare che lo stesso potesse essere qualificato come un rapporto di subordina-
zione.

Si assiste a una sorta di incomunicabilita tra le due supreme istituzioni, italiana ed eu-
ropea, alimentata, peraltro, anche dalla Corte di cassazione e dal Consiglio di Stato, i quali
hanno continuato a seguire anch’essi I'impostazione tradizionale che disconosce pervicace-
mente la sussistenza di un rapporto di lavoro subordinato in capo al magistrato onorario®*.

Se quella delle supreme magistrature italiane pare all’evidenza una posizione piu coe-
rente con il quadro costituzionale, essa, d’altra parte, appare sempre piu sganciata dalla realta.
Non & un caso, del resto, che, a dispetto della Corte costituzionale e delle supreme magistra-
ture ordinaria e amministrativa, tale iato comincia a essere avvertito dalla giurisprudenza di
merito che in alcune recenti pronunce ha adottato soluzioni assai piu pragmatiche, condan-
nando lo Stato italiano al risarcimento del danno per l'illegittima reiterazione di un contratto di
lavoro a termine nei confronti dello stesso magistrato onorario, oppure il diritto di quest’ultimo
di percepire un trattamento economico analogo a quello del magistrato professionale di prima
nomina®.

7. La stabilizzazione dei magistrati onorari di lungo corso, ovvero la creazione della
figura ibrida del magistrato “professionista ma onorario”

Piegato dalle pressioni provenienti dal’Europa e dalle stesse associazioni di categoria
- la cui esistenza, per inciso, appare gia di per se una prova dello stemperamento della natura
onoraria di questa parte della magistratura - il Governo Draghi ha alfine messo mano alla

32 Citata alla nota 5.

33 Cfr. Corte cost., sentt. nn. 267/2020 e 41/2021.

34 Cass., sez. lavoro, sent. 5 giugno 2020, n. 10774 e ord. 3 maggio 2022, n. 13973; Cons. Stato, sez. V,
sent. 4 febbraio 2021, n. 1062.

35 Trib. di Roma, sent. 13 gennaio 2021, Trib. Napoli, sezione lavoro, sent. 7 ottobre 2020, Trib Vicenza,
sent. 16 dicembre 2020, richiamate anche da L. CiaFARDINI, Il restyling prossimo futuro dello status della magistra-
tura onoraria, cit.
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guestione aggredendola direttamente al cuore, ovvero presentando un emendamento, poi ap-
provato dal Parlamento, alla legge di bilancio del 2021 (legge n. 234/2021, art. 1, commi
629ss.) con il quale si € introdotta una rilevante modifica dell’art. 29 del d.Igs. n. 116/2017.

Laddove prima, come ricordato, i magistrati onorari di lungo corso potevano essere
confermati, alla scadenza del primo quadriennio, per tre successivi incarichi di uguale durata,
ora viene prevista un’apposita procedura di “conferma a tempo indeterminato” fino al compi-
mento dei settant’anni di eta per tutti i giudici di pace in servizio alla data di entrata in vigore
della riforma del 2017 indipendentemente dal numero complessivo di anni di servizio svolti. |
magistrati confermati potranno godere, previa “rinuncia ad ogni ulteriore pretesa conseguente
al rapporto onorario pregresso”, di un trattamento economico comprensivo di copertura previ-
denziale ed assistenziale commisurato a quello di un funzionario amministrativo giudiziario (si
badi, il trattamento di un funzionario e non di un dirigente). Chi decidera invece di non parte-
cipare atale procedura, o chi, avendovi partecipato, non dovesse risultare confermato, si vedra
riconoscere, sempre previa rinuncia ad ogni altra pretesa, un’indennita forfettaria per il periodo
pregresso. La novella prevede, infine, noncurante del paradosso, che il magistrato confermato
potra optare per il regime di “esclusivita delle funzioni onorarie”, cosi divenendo un vero e
proprio magistrato di professione.

Siamo dunque di fronte a una vera e propria sanatoria, cui deve riconoscersi, quanto
meno, il merito di (tentare di) chiudere una pagina assai delicata trascinatasi per troppo tempo.
D’altra parte, il prezzo pagato € che la nuova disciplina in materia di magistratura onoraria
segna, con riguardo a quei magistrati onorari della vecchia guardia che saranno confermati
sine die, il punto di maggiore distanza tra la disciplina legislativa e il modello costituzionale
delineato all’art. 106, comma 2, Cost., anche nella lettura piuttosto restrittiva che di esso ha
costantemente dato la giurisprudenza costituzionale. Appare chiaro, in altre parole, che poco
o nulla rimane di quell’eterogeneita strutturale rispetto ai togati che, per la Corte, da sempre
costituisce il fondamento e giustifica I'esistenza nell’ordinamento della magistratura onoraria.

Probabilmente nel prossimo futuro la giurisprudenza costituzionale sara chiamata a
dare una risposta a questi dubbi e si trovera stretta, ancora una volta, tra le concorrenti tensioni
costituzionali che gravitano intorno a questa materia. Tuttavia, qualunque cosa la Corte deci-
dera, appare chiaro che il magistrato confermato a tempo indeterminato non potra piu dirsi
effettivamente onorario, non possedendo ormai pil nessuno dei connotati che giustificano
'appartenenza a tale categoria, e non sara divenuto certamente un togato - rispetto a quest’ul-
timo, peraltro, continuera a godere di un trattamento giuridico ed economico decisamente in-
feriore - venendosi a trovare, in definitiva, in una sorta di terra di nessuno di difficile inquadra-
mento, una figura ibrida non prevista in Costituzione.

Non stupisce quindi, in ultima analisi, che anche quest'ultimo intervento legislativo sia
in effetti gia giunto al cospetto della Corte costituzionale, sebbene per adesso senza alcun
seguito. Ci riferiamo, in particolare, al bizzarro conflitto di attribuzioni promosso avverso il Go-
verno da un giudice di pace che si lamentava, con riguardo alla novella del 2021, della man-
cata estensione al magistrato onorario confermato delle stesse condizioni di lavoro previste
per legge in favore dei magistrati professionali.
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La Corte - forse tirando un sospiro di sollievo - ha per adesso avuto gioco facile nel
dichiarare il conflitto inammissibile per totale carenza di legittimazione del ricorrente, laddove
quest’ultimo aveva utilizzato il giudizio per conflitto tra poteri “come una sorta di ricorso diretto,
eccentrico rispetto ai mezzi di tutela offerti dall’ordinamento™®.

E tuttavia, le questioni di merito sollevate nell’occasione non erano affatto eccentriche,
né tanto meno banali; 'appuntamento & dunque soltanto rimandato.

8. I doveri del magistrato onorario e un cenno di conclusione

Alla luce del modello definito dalla Costituzione e della travagliata evoluzione della di-
sciplina italiana sui magistrati onorari € possibile interrogarci anche su quali siano i loro doveri
e come essi si differenzino da quelli dei magistrati di professione.

Innanzi tutto, conviene chiarire che, parlando genericamente di doveri del magistrato
onorario, si deve fare riferimento, nel loro complesso, a tre dimensioni che sono in realta di-
stinte: quella della responsabilita disciplinare, riguardante i comportamenti giuridicamente do-
verosi la cui violazione comporta I'applicazione di una sanzione, quella della professionalita,
ovvero l'insieme di norme comportamentali funzionali al miglior svolgimento della professione
e il cui mancato rispetto si traduce in conseguenze negative sulla carriera, e infine quella della
deontologia, cui si collegano tutte quelle regole ispirate all’attuazione di valori morali rilevanti
per la categoria di riferimento ma non accompagnati da sanzioni di alcun tipo. Nel caso dei
magistrati onorari i confini tra le tre dimensioni dell’etica risultano essere particolarmente sfu-
mati anche in ragione della disciplina di rango primario, piuttosto confusa.

Cio precisato, per la ricognizione dei predetti doveri occorre partire da alcune previsioni
contenute nella legge delega n. 57/2016 e nel d.lgs. n. 116/2017%.

In primo luogo, l'art. 20 del decreto del 2017 stabilisce che “il magistrato onorario &
tenuto all’osservanza dei doveri previsti per i magistrati ordinari in quanto compatibili € in par-
ticolare esercita le funzioni e i compiti attribuitigli con imparzialita, correttezza, diligenza, labo-
riosita, riserbo e equilibrio e rispetta la dignita della persona nell’esercizio delle funzioni”. Si
tratta di una formula piuttosto generica ma condivisibile, nella sua seconda parte pressoché
identica a quella prevista all'art. 1 del d.Igs. n. 109/2006 per i magistrati ordinari; del resto,

36 Cfr. Corte cost., ord. n. 157/2022.

37 Prima della riforma Orlando del 2016-2017 le varie categorie di magistrati onorari erano sottoposti a
regimi disciplinari differenziati. In particolare, per quanto riguardava i giudici di pace, I'art. 9, comma 3, della legge
n. 374/1991, come modificato dalla legge n. 468/1999, stabiliva, con una certa indeterminazione, che le sanzioni
dellammonimento, della censura e della revoca potevano essere comminate quando il giudice di pace non era “in
grado di svolgere diligentemente e proficuamente il proprio incarico ovvero in caso di comportamento negligente o
scorretto”.

Per quanto concerneva invece i giudici onorari di tribunale la responsabilita disciplinare era regolata all’art.
42 septies del r.d. n. 12/1941, che stabiliva che essi erano tenuti all’osservanza dei doveri previsti per i magistrati
ordinari “in quanto compatibili”, e all'art. 42 sexies, comma 2, laddove si contemplava la possibilita di revoca dall’'uf-
ficio in caso di inosservanza dei suddetti doveri; infine, per i vice procuratori onorari I'art. 71, comma 2, del r.d. del
1941 rinviava all’art. 42 sexies citato ma, incomprensibilmente, non all’art. 42 septies.

Sulla responsabilita disciplinare dei magistrati onorari prima della riforma Orlando, cfr. D. CAVALLINI — B.
GIANGIACOMO, Magistrati onorari e responsabilita disciplinare, Milano, 2009, 1ss.
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magistrati onorari e professionali, pur (variamente e problematicamente) diversi sul piano or-
dinamentale, esercitano la medesima funzione giurisdizionale, che pretende lo stesso livello
di equilibrio, correttezza, riserbo, ecc., qualunque sia il soggetto che la esercita, dal momento
che tali doveri sono posti a presidio dell'interesse generale all’efficienza e all'imparzialita della
giustizia.

Occorre tuttavia spiegare il senso dell’'inciso “in quanto compatibili”, che evidentemente
allude alla possibilita che alcuni dei predetti doveri possano essere non applicati, o applicati in
modo diverso, quando il destinatario degli stessi € un magistrato onorario. In effetti, sembra
corretto affermare che I'assolvimento di tali doveri debba essere apprezzato, con riguardo al
magistrato onorario, tenendo conto delle peculiarita del tipo di rapporto di cui egli é titolare,
ovvero dando rilievo, laddove questi elementi appaiono rilevanti, alla natura temporanea e non
esclusiva del suo incarico.

Piu in concreto, se € evidente che il livello che deve essere assicurato d’'imparzialita,
correttezza, riserbo, equilibrio e rispetto della dignita della persona non puo essere diverso a
seconda che il titolare della funzione sia un magistrato onorario oppure un togato, qualche
differenza puo, invece, essere in linea di principio apprezzata con riferimento ai doveri di dili-
genza e laboriosita, per 'ovvia constatazione che non si pud pretendere lo stesso grado di
preparazione tecnica e di operosita da chi svolge tale funzione a titolo professionale e da chi
invece presta la propria attivita a titolo onorario.

Del resto, il fatto che sia tollerabile una preparazione meno approfondita in capo ai
magistrati onorari, ovviamente entro il limite della ragionevolezza, & coerente con le scelte del
Costituente di escludere il concorso per la loro selezione e di affidare agli stessi dei compiti
tendenzialmente caratterizzati da una minore complessita. Mentre il minor rigore sul fronte
della laboriosita discende agevolmente dalle stesse previsioni legislative che prevedano per i
magistrati onorari sia la compatibilita dell’esercizio della giurisdizione con lo svolgimento di
attivita lavorative o professionali sia un impegno settimanale piu circoscritto rispetto ai colleghi
togati.

Evidentemente, quanto appena detto deve essere ora ricalibrato con riferimento alla
nuova figura dei magistrati onorari confermati a tempo indeterminato.

In stretto collegamento con la previsione appena esaminata, altrettanto rilevante in ma-
teria di etica del magistrato onorario & poi l'art. 2, comma 11, della legge n. 57/2016, con
riguardo sia alla lettera a), laddove veniva delegato il Governo a definire “le fattispecie tipiche
di illecito” applicabili ai magistrati onorari “anche tenendo conto delle disposizioni relative agli
illeciti disciplinari commessi dai magistrati professionali”, sia alla successiva lettera b), che
invitava il legislatore delegato a “prevedere le sanzioni disciplinari del’ammonimento, della
censura, della sospensione dal servizio da tre a sei mesi e della revoca dall'incarico”®.

Nel dare attuazione a tale delega il Governo avrebbe dovuto congegnare un vero e
proprio sistema disciplinare per i magistrati onorari, dando corpo a quell’inciso “in quanto com-

38 La lettera b) prosegue delegando ulteriormente il Governo a: “prevedere altresi i casi nei quali, quando
inflitta la sanzione della sospensione dal servizio, puo essere disposto il trasferimento del magistrato onorario ad
altra sede; prevedere infine gli effetti delle sanzioni disciplinari ai fini della conferma nell'incarico”.
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patibili” sopra richiamato; a tale scopo sarebbe stato necessario individuare il punto di equili-
brio tra esigenze di omogeneita tra magistrati togati e magistrati onorari, atteso che entrambi
esercitano la medesima funzione, ed esigenze di differenziazione, tenuto conto della diversita
di status. Si trattava di un compito d’indubbio rilievo, anche se effettivamente arduo; forse per
guesta ragione il legislatore delegato ha preferito non attuare questa parte della delega, per
cui ad oggi non é stato previsto un sistema disciplinare per i magistrati onorari mentre la sola
sanzione che é stata contemplata & quella della revoca.

Quest'ultima, in particolare, & disciplinata all’art. 21, comma 3, del d.Igs. del 2017, ove
si prevede che il magistrato onorario possa essere revocato dall'incarico, su proposta della
sezione autonoma per i magistrati onorari del consiglio giudiziario territorialmente competente
e su delibera del C.S.M., “in ogni caso in cui risulta l'inidoneita ad esercitare le funzioni giudi-
ziarie o i compiti dell’'ufficio del processo; in particolare, & revocato quando, senza giustificato
motivo, ha conseguito risultati che si discostano gravemente dagli obiettivi prestabiliti dal pre-
sidente del tribunale o dal procuratore della Repubbilica [...] ovvero, nel caso di assegnazione
di procedimenti civili o penali a norma dell’art. 11, non ha definito, nel termine di tre anni
dallassegnazione, un numero significativo di procedimenti secondo le determinazioni del
C.S.M.”.

Al successivo comma 4 si precisa poi che costituiscono, tra l'altro, circostanze di fatto
rilevanti ai fini della valutazione della suddetta idoneita: “a) 'adozione di provvedimenti non
previsti dalla legge ovvero fondati su grave violazione di legge o travisamento del fatto, deter-
minati da ignoranza o negligenza; b) I'adozione di provvedimenti affetti da palese e intenzio-
nale incompatibilita tra la parte dispositiva e la motivazione, tali da manifestare una inequivo-
cabile contraddizione sul piano logico, contenutistico e argomentativo; c) la scarsa laboriosita
o il grave e reiterato ritardo nel compimento degli atti relativi allo svolgimento delle funzioni
ovvero nelladempimento delle attivita e dei compiti a lui devoluti; d) 'assenza reiterata senza
giustificato motivo alle riunioni periodiche [...] nonché alle iniziative di formazione ...”. Infine, il
comma 5 specifica ancora che la revoca puo essere altresi disposta “quando il magistrato
onorario tenga in ufficio o fuori una condotta tale da compromettere il prestigio delle funzioni
attribuitegli”.

Come puo agevolmente notarsi, malgrado la mancata attuazione della delega con ri-
guardo al sistema disciplinare, il citato art. 21 individua una serie di comportamenti sintomatici
dai quali &€ possibile dedurre l'inidoneita del magistrato ad esercitare le funzioni, valutazione
alla quale segue la possibilita per il C.S.M. di adottare il provvedimento di revoca. Si tratta,
dunque, di una sorta di tipizzazione dell’illecito, ove peraltro possono distinguersi, come per i
magistrati togati, sebbene con modalita semplificate, gli illeciti commessi nell’esercizio delle
funzioni da quelli commessi fuori dall’esercizio delle stesse; tuttavia, diversamente da cid che
aveva previsto il legislatore delegante, tale tipizzazione € sganciata da un vero e proprio Si-
stema di responsabilita, atteso che non vi & alcuna possibilita per il giudice disciplinare di sop-
pesare la gravita delle diverse azioni, potendo lo stesso esclusivamente valutare se sussistono
i presupposti per far cessare in via definitiva I'incarico del magistrato.

Deve richiamarsi, ancora, I'art. 18 del d.Igs. n. 116/2017, nel quale si disciplina il pro-
cedimento di conferma del magistrato onorario alla fine del mandato. Anche in questo caso

RIVISTA AIC

101



viene previsto un giudizio d’idoneita a svolgere le funzioni svolto dalla sezione autonoma per
I magistrati onorari del consiglio giudiziario territorialmente competente (comma 7), che deve
essere effettuato, ancora una volta “in quanto compatibile”, a norma dell’art. 11 del d.Igs. n.
160/2006, ovvero utilizzando gli stessi parametri indicati per le valutazioni di professionalita
dei magistrati togati (capacita, laboriosita, diligenza e impegno), nonché sulla base di ulteriori
elementi quali I'effettiva partecipazione alle attivita di formazione e alle riunioni periodiche e il
parere del consiglio dell’ordine forense del circondario.

Per completare il quadro delle fonti rilevanti sull’etica e sulla deontologia dei magistrati
onorari si puo inoltre fare cenno alla questione se la magistratura onoraria debba dotarsi, al
pari di quella togata (rectius: di quelle togate, ordinaria e speciali), di un codice etico ai sensi
di quanto previsto (dapprima dall’art. 58 bis del d.Igs. n. 29/1993, poi dall’art. 54, comma 4, del
d.Igs. n. 165/2001 e ora) dall’art. 1, comma 44, della legge n. 190/2012, laddove si stabilisce
che “per ciascuna magistratura e per I'’Avvocatura dello Stato gli organi delle associazioni di
categoria adottano un codice etico a cui devono aderire gli appartenenti alla magistratura in-
teressata”. In senso negativo depone la circostanza che tale previsione siarivolta ai dipendenti
pubblici, categoria alla quale i magistrati onorari non sono tradizionalmente associabili; e tut-
tavia, alla luce degli sviluppi degli ultimi anni, con particolare riguardo alle indicazioni prove-
nienti dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia e alla recente stabilizzazione operata dal
legislatore, qualche dubbio potrebbe invero essere giustificato.

A conclusione di questa sintetica ricostruzione pare sufficiente aggiungere come, sul
fronte della magistratura onoraria, i recenti sviluppi normativi e giurisprudenziali che si sono
realizzati sul piano interno e su quello europeo non sono stati ancora risolutivi delle criticita e
delle incertezze che da sempre gravitano intorno a questo settore dell’'ordinamento, tanto es-
senziale quanto piuttosto trascurato.

Nella relazione di accompagnamento al d.lgs. n. 51/1998, sul giudice unico di primo
grado, si faceva riferimento al magistrato ordinario come ad una “indispensabile anomalia”. A
distanza di venticinque anni da quella affermazione puod dirsi che essa sia ancora del tutto
adeguata alla situazione attuale. Ancora oggi I'ordinamento € alla ricerca di un equilibrio sod-
disfacente tra modello costituzionale di magistratura onoraria, esigenze del sistema giustizia,
indicazioni europee e rivendicazioni della categoria.

Paradossalmente, qualche speranza si puo nutrire all’indomani della recente citata sta-
bilizzazione dei magistrati onorari di lungo corso, che, pur rappresentando il punto di maggiore
distanza tra attuazione legislativa e modello costituzionale, avendo dato un minimo di respiro
alle pressioni piu contingenti potrebbe forse ora consentire al legislatore di mettere mano, con
maggiore calma e lungimiranza, ad un progetto di riforma di piu ampio respiro per la magistra-
tura onoraria del futuro.

RIVISTA AIC

102



RIVISTA

Al

ASSOCIAZIONE
ITALIANADEI
COSTITUZIONALISTI

Rivista N°: 2/2023
DATA PUBBLICAZIONE: 12/04/2023

AUTORE: Antonino Spadaro”

«Non abbiamo I'ultima parola perché siamo infallibili,
ma siamo infallibili solo perché abbiamo I'ultima parola».
(R.H. Jackson, giudice della Supreme Court)

INVOLUZIONE - O EVOLUZIONE? — DEL RAPPORTO FRA CORTE COSTITUZIONALE E
LEGISLATORE (NOTAZIONI RICOSTRUTTIVE)”

CONSTITUTIONAL COURT AND LEGISLATIVE POWER: REGRESSION OR EVOLUTION?

Sommario: 1. Introduzione: la Corte costituzionale quale positivo fattore di stabilizzazione della “forma
di Stato”.- 2. Il “risultato” (pronuncia), spesso buono, non riduce I'importanza del “metodo” usato (tecnica
decisoria), non sempre felice.- 3. Straordinaria rilevanza, per il merito, anche delle c.d. decisioni
processuali: uno schema riepilogativo.- 4. Le tecniche decisorie per cosi dire “tradizionali”: a) le
pronunce interpretative e le sentenze- monito...5. (segue): b) le decisioni manipolative: b) del testo
costituzionale e b?) del testo di legge: riduttive, additive, sostitutive.- 6. Il salto ermeneutico compiuto
con le c.d. "additive di principio”. 7. Le decisioni manipolative ‘nel tempo”: a) per il passato
(incostituzionalita differita e incostituzionalita sopravvenuta); b) per il futuro (sentenze indirizzo e
decisioni di incostituzionalita accertata ma non dichiarata). - 8. L’applicazione combinata di tecniche
diverse: le c.d. «sentenze miste» e “a dispositivo multiplo”.- 9. La fase piu recente ed estrema del judicial
activism della Corte, fra pseudo-decisioni processuali (“ordinanza di rinvio a data fissa”) e reali decisioni
di merito (oltre le c.d. “rime obbligate”).- 10. Prime conclusioni: il chiaro e definitivo superamento dei
limiti posti dall’art. 28, I. n. 87/1953. Il confine, sempre piu labile, fra merito e legittimita...- 11. (segue):
e qualche proposta di “razionalizzazione” del sistema di giustizia costituzionale italiana.

* Ordinario di Diritto costituzionale nell’Universita Mediterranea di Reggio Calabria.

™ Ho cercato di unire organicamente, in questo testo, gli appunti — comunque arricchiti e corredati di note
—che avevo raccolto per preparare due interventi, svolti in tempi distanti e contesti diversi: una relazione all'incontro
internazionale di studio organizzato a Roma, presso la Corte costituzionale, dalle Associazioni dei costituzionalisti
italiana, francese e spagnola il 30 ottobre 2015 e una piu recente lezione tenuta all’Universita cattolica di Milano I'8
febbraio 2023.

L’Associazione lItaliana Costituzionalisti & iscritta al Registro Operatori della Comunicazione dal 9.10.2013 col n. 23897
La Rivista AIC e registrata presso il Tribunale di Roma col n. 339 del 5.8.2010 — Codice ISSN: 2039-8298 (on-line)
Rivista sottoposta a referaggio — Rivista inclusa nella classe A delle Riviste scientifiche dell’Area 12 - Scienze giuridiche
Direttore Responsabile: Prof. Sandro Staiano — Direttori: Prof.ssa Elisabetta Catelani, Prof. Claudio Panzera, Prof. Fabrizio Politi,
Prof.ssa Antonella Sciortino.



1. Introduzione: la Corte costituzionale quale positivo fattore di stabilizzazione della
“forma di Stato”

| fiumi d’inchiostro da decenni versati sul rapporto fra tribunali costituzionali e organi
legislativi, ed in particolare fra Corte costituzionale e Parlamento italiano®, confermano non
solo la perenne attualita del tema, ma anche la natura — piu che cooperativa, semmai — irrime-
diabilmente dialettica di questo rapporto, soprattutto quando esso € inteso in termini rigidi,
meramente formali e di strettissima separazione. Anche la piu semplice sentenza caducatoria
di Palazzo della Consulta — se vista da Montecitorio e Palazzo Madama — rischia di costituire
una sorta di sanzione dell’operato del Parlamento, venendo applicata da una Corte che certo
non a caso é chiamata “Giudice delle leggi”. La natura invero giuridicamente fisiologica di
questa dialettica — legata alla necessaria coesistenza nel costituzionalismo di pesi e contrap-
pesi, poteri e contro-poteri — non attenua la potenziale tensione politica (forse, rectius: di psi-
cologia politica) fra i due organi. Infatti, il confronto non & solo fra “atti giuridici” (leggi/sen-
tenze), quanto fra due diversi “modi di pensare”, che a conti fatti si riveleranno — come si vedra
meglio nei 88 9 e 10 — piu vicini di quanto comunemente si immagini.

Qui si cerchera analizzare la relazione Corte/Parlamento attraverso una sintetica disa-
mina generale della tipologia delle pronunce costituzionali, con una ricostruzione che — senza
pretesa di completezza (ciascuno dei tipi di tecnica decisoria qui presi in esame potrebbe es-
sere oggetto di uno specifico, ulteriore approfondimento) — cerchera comungue di delineare il
quadro d’insieme e le linee di tendenza seguite dalla Corte, per come emergono nel corso del
tempo, senza trascurare di indicare i limiti intrinseci entro cui dovrebbe muoversi la giurispru-
denza costituzionale. Com’é noto, per qualcuno siamo di fronte a un’evoluzione naturale, per
altri invece a un’involuzione preoccupante, se non addirittura a una deviazione, rispetto all’ori-
ginario modello disegnato nella Carta.

Quel che comunque appare certo &€ 'emergere sempre piu evidente di un fenomeno
storicamente ormai consolidato ed in fondo diffuso sul piano globale: la natura sempre piu
giurisprudenziale del diritto? ed il carattere tendenzialmente sempre piu giurisdizionale del no-
stro ordinamento ed in genere dello Stato costituzionale contemporaneo (Verfassung und Ri-
cheterrecht)®.

1... anche da chi scrive, non foss’altro come co-autore di un manuale di Giustizia costituzionale: cfr. A.
RUGGERI - A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, VIl ed. completamente riveduta e corretta, Torino,
Giappichelli, 2022. Si noti che — per quanto, com’e naturale, nel presente lavoro ci si ispiri largamente a questo
testo — ad esso, come si vedra, ci si conformera solo in parte.

2 Cfr. gia L. LoMBARDI VALLAURI, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, Giuffré, 1967.

3 |l timore dello “Stato giurisdizionale” — oggi assai paventato anche in Italia — a ben vedere & antico. Per
tutti: E. LAMBERT, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis. L’expérience
américaine du contréle judiciaire de la constitut ionnalité des lois (1921), trad. it. di R. D'Orazio, Milano, Giuffré,
1996; C. ScHmITT, Der Hditer der Verfassung (1931), trad. it. A. Caracciolo, Milano, Giuffré, 1981, 41 ss., che noto-
riamente contesta, a proposito, «non una qualche giuridificazione della politica, ma una politicizzazione della giuri-
sdizione»; conforme E. FORSTHOFF, Rechtsstaat oder Richterstaat? (1970), ora in ID., Rechtsstaat im Wandel
(1976), trad. it. di A. Mangia, in L'ultimo Forsthoff. Scritti (1961-1969) di E. Forsthoff su costituzione ed amministra-
zione tradotti e commentati, Padova, Cedam, 1995, 81 ss.; M. CAPURSO, | giudici della Repubblica. Giudici soggetti
alla legge o giudici di fronte alla legge, Milano, EdC, 1977; M. CAPPELLETTI, Giudici legislatori?, Milano, Giuffré,
1984; soprattutto, R.H. Bork, Coercing Virtue. The Worldwide Rule of Judges (2003), trad. it. di S. Fabi e S. Sileoni,
Macerata, Liberilibri, 2006; L. FERRAJOLI, Contro il creazionismo giudiziario, Modena, Mucchi, 2018; E. DicioTTl, Le
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Se si prende atto di questa piu ampia prospettiva, forse & possibile percepire e definire
meglio il quadro storico in cui ci troviamo in Italia, configurando una lettura meno pessimista
della giurisprudenza costituzionale. Sia chiaro: non mancano, come si vedra, alcuni eccessi,
ma forse é troppo semplicistico parlare genericamente di una deriva patologica rispetto al for-
male e tradizionale equilibrio (astrattamente previsto) fra i poteri. Se € vero che la Costituzione
in senso liberaldemocratico & sempre un “processo storico” e non un mero “atto” puntuale nel
tempo?, non deve stupire né preoccupare troppo la mutazione, nel corso dei decenni, del rap-
porto fra Corte e Parlamento, a vantaggio della prima. Questo incremento (ora reale, ora ap-
parente) dei poteri della Corte paradossalmente pud invece essere considerato — n.b.: con
tutte le riserve e le limitazioni che piu avanti si diranno — come una risposta forse discutibile,
ma in fondo fisiologica, del sistema giuridico-costituzionale italiano ad alcune sue carenze
strutturali. Infatti, il ricordato fenomeno tendenzialmente globale della giurisdizionalizzazione
dello Stato costituzionale, in Italia addirittura diventa “epifenomeno”, a causa delle tradizionali
e storiche defaillances, quando non vere e proprie latitanze, del potere legislativo. Anche per
questo I'attuale “sistema di relazioni inter-istituzionali” presenta alcuni rischi, ma esso pu0 an-
cora essere letto, soprattutto se contestualizzato in un quadro piu ampio, quale inevitabile e
pil generale risposta di supplenza concreta che, a ben vedere, “tutti” gli organi costituzionali
di controllo (quindi anche il Presidente della Repubblica), svolgono di fronte alle costanti ca-
renze e ripetute omissioni di “tutti” gli organi di indirizzo politico (dunque anche del Governo):
cfr. anche § 10°.

In breve, & l'intera nostra “forma di governo” — e la stessa forma di Stato — che viene in
evidenza nel confronto fra Corte e Parlamento. Anche per tale ragione, I'evoluzione nel tempo
di questa relazione non va necessariamente vista in peius, almeno “se e quando” ispirata,
esplicitamente o anche solo implicitamente, ai principi di leale collaborazione e sussidiarieta,
dal 2001 espressamente e provvidenzialmente previsti negli artt. 118 e 120 (fra gli enti, ma
ovviamente, di riflesso, anche fra gli organi costituzionali).

Di piu: in questa prospettiva, un ragionevole e — come si vedra pre-definito, disciplinato
e razionalizzato — incremento dei poteri della Corte puo diventare non solo un fattore di corre-
zione/perfezionamento della nostra “forma di governo”, ma anche e di conseguenza, alla fine,
persino un fattore di stabilizzazione della stessa “forma di Stato”. Basti immaginare, infatti,
cosa sarebbe oggi I'ltalia in assenza dei cosi discussi e controversi interventi, demolitivi e
additivi, sfornati da Palazzo della Consulta in questi 67 anni (1956-2023). Penso si possa se-
renamente prendere atto che proprio la semplice esistenza — ed il libero funzionamento — della

attivita creative dei giudici, Modena, Mucchi, 2022; AA.Vv., Una nuova stagione creativa della Corte costituzionale?,
a cura di C. Padula, Napoli, ES, 2022; P. BonNini, Il giudice e la legge. Contributo sulla funzione «paralegislativa»
dei giudici, Napoli ES, 2022; S. CAssESE, Il governo dei giudici, Roma-Bari, Laterza, 2022; F. SAITTA, Interprete
senza spartito. Saggio critico sulla discrezionalita del giudice ammnistrativo, Napoli, ES, 2023.

4 Rinvio a Dalla Costituzione come “atto” (puntuale nel tempo) alla Costituzione come “processo” (storico).
Ovvero della continua evoluzione del parametro costituzionale attraverso i giudizi di costituzionalita, in Quad. cost.,
n.3/1998, pp. 343 ss.

5 Qui si prendera in esame soltanto il rapporto Corte/legislatore, ma naturalmente I'inerzia legislativa non
e l'unico fattore da analizzare per cogliere la tendenza in atto. Basti pensare alla liquefazione dei partiti che ha
quasi prosciugato il tradizionale canale di trasformazione degli interessi sociali in norme, spingendo singoli e gruppi
ad ottenere il riconoscimento delle proprie pretese direttamente presso i giudici.

RIVISTA AIC

105



Corte abbiano costituito, naturalmente insieme ad altri, uno dei fattori decisivi che hanno im-
pedito al nostro ordinamento di trasformarsi, non dico in una democratura, ma in una demo-
crazia illiberale, come accaduto in altri Paesi del vecchio continente®.

E un fatto che nel corso dei decenni, il controllo di costituzionalita italiano — cercando
di colmare le piu serie lacune del legislatore, che causano gravi vulnus costituzionali — ha
inciso profondamente sulla nostra forma di governo. Tale controllo non solo ha determinato
una modificazione dell’'originario e astratto modellino della forma di governo parlamentare,
perfezionandolo/integrandolo, ma si & rivelato una componente determinante nel nostro “si-
stema di pesi e contrappesi”, di fatto stabilizzando indirettamente il regime politico liberalde-
mocratico e la stessa forma di Stato costituzionale.

2. Il “risultato” (pronuncia), spesso buono, non riduce I'importanza del “metodo”
usato (tecnica decisoria), non sempre felice

La Corte italiana non € arrivata a dare il suo decisivo e positivo contributo alla forma di
governo, e di Stato, né subito, né in maniera sempre limpida e coerente.

A ragione Sabino Cassese si € posto questa domanda: «La frase di Bismark su leggi
e salsicce (se ti piacciono, non cercare di sapere come sono fatte) si applica anche alle sen-
tenze costituzionali?»’. Confesso che — studiando ormai da decenni appunto “come sono fatte”
le pronunzie costituzionali — la generale bonta del risultato mi sorprende ancora. La ricca e
piuttosto disordinata panoplia di strumenti e di tipologie di decisioni che la Corte italiana usa,
pur essendo pressoché tutta di elaborazione giurisprudenziale, non pare favorire un lavoro
organico e sistematico del Giudice delle leggi. Ciononostante, con le non trascurabili eccezioni
che si diranno, le decisioni sono ispirate di solito a un lodevole equilibrio: insomma, l'esito
finale di molti processi costituzionali & sicuramente “migliore” delle procedure e delle tecniche
adottate per conseguirlo. E I'effetto giuridico finale conta piu delle tecniche processuali usate,
spesso fungibili, per ottenerlo, come si vedra: cfr. § 8.

Non a caso — con un’immagine felice, mutuata dalla patristica (S. Agostino) — un altro
autorevole studioso, Gaetano Silvestri, ha parlato di «felix culpa» in relazione a qualche ec-
cesso o disinvoltura che in questi anni hanno caratterizzato le decisioni della Corte costituzio-
nale italiana, avendo comunque esse consentito una coraggiosa opera «di “bonifica” costitu-
zionale della legislazionex»®.

Ad ogni modo, se complessivamente non puo che plaudersi al lavoro della Corte, e
ormai evidente, come si precisera meglio alla fine di queste riflessioni (cfr. § 11), che una
razionalizzazione delle sue tecniche decisorie, dunque una loro preventiva delimitazione e
definizione, potrebbe aiutare I'“organo di chiusura” del nostro ordinamento a rasserenare i
rapporti con gli altri poteri dello Stato. Si noti: non tanto con il Presidente della Repubblica,

6 Cfr. Dalla “democrazia costituzionale”, alla “democrazia a maggioranza populista/sovranista” alla “demo-
crazia illiberale”, fino alla.... “democratura”, in Riv. dir. pubbl. comp. eur., n. 3/2020, 3875 ss.

7 Cosi S. Casseskg, Dentro la Corte. Diario di un giudice costituzionale, Bologna, Il Mulino, 2015, 56.

8 Cfr. G. SILVESTRI, Legge (controllo di costituzionalita), in Dig./pubb., IX, Torino 1994, 32.
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visti i rapporti “funzionali” che uniscono i due controllori della Costituzione, quanto proprio con
il Parlamento (ed il Governo)®.

Cercare di stabilire “fin dove” pud spingersi la Corte non & una questione teorica ed
astratta: infatti «Si ludex transiret in Legislatorem omnia ex arbitrio penderet»*°. Determinare,
in concreto, quali tecniche decisorie sono da considerare lecite e accettabili e quali, invece,
pericolose e da escludere, significa di fatto delineare, e delimitare, la nostra forma di governo
(e di Stato). E parlo di tecniche decisorie perché le “pronunzie” sono gli unici atti giuridici con
cui Palazzo della Consulta esercita il suo potere, avendo ben altra natura la relazione annuale
del Presidente, nonché le esternazioni sue e degli altri giudici. In particolare, si comprendono
e si giustificano le preoccupazioni che le decisioni della Corte suscitano in una non trascurabile
parte della dottrina, e I'attenzione che comunque ad esse il legislatore deve prestare, perché
esse:

a) ex art. 137, lll c., Cost. non sono impugnabili (cfr., fra le altre, sentt. cost. nn.; 93-

203/1990, 7/1991, 29-2015-220/1998, 347/461/1999, 184/2017);

b) costituiscono un giudicato con efficacia preclusiva non violabile dal legislatore (cfr.,
da ultimo, sentt. cost. nn.: 275/2009, 245/2012, 73/2013, 169/2015, 231-2017,
101/2018, 127/2021, 199/2022)*;

c) non sono sempre e discrezionalmente derogabili persino dallo stesso legislatore
costituzionale attraverso il mutamento del parametro costituzionale (ex art. 138
Cost.), essendo il controllo di tale procedura rimesso alla Corte costituzionale, non
solo in senso formale ma anche sostanziale, in ordine ai “principi fondamentali e
diritti inviolabili” (cfr., ex multis, sent. nn.: 1146/1988, 366/1991, 73/2001, 238/2014,
24/2017).

Per queste note ragioni, al di la di ogni altra considerazione, & sull'uso (o abuso) delle
tecniche decisorie che si & giocata, si gioca e si giochera buona parte della partita fra Corte e
Parlamento.

9 E noto infatti che, nell’esercizio del suo compito di custode della Costituzione, Palazzo della Consulta ha
sempre, o quasi sempre, operato “di concerto” con il Quirinale, I'altro organo di garanzia costituzionale: I'una (la
Corte), facendo un uso piuttosto spregiudicato dei metodi giudiziari — in particolare attraverso la ricordata ricca
panoplia di tipologia di decisioni cui attinge — e I'altro (il Presidente della Repubblica), esercitando col peso della
sua carica apicale una funzione, spesso sotterranea ma non di rado persuasiva, di moral suasion sulle altre istitu-
zioni e sulle stesse forze politiche, talvolta nell'interesse della Corte, per esempio invitando all’occorrenza il Parla-
mento ad eleggere i giudici mancanti. Sul punto, mi permetto di rinviare al mio Storia di un "consolato” di garanzia:
il Presidente-garante e la Corte-custode a cinquant'anni dall'inizio dell'attivita della Consulta, in AA.Vv., La ridefini-
zione della forma di governo attraverso la giurisprudenza costituzionale, a cura di A. Ruggeri, Napoli 2006, 597 ss.

10 F. Bacon, De dignitate et augmentis scientiarum, 1623, VIII, 44.

11 per approfondimenti, cfr. E. FURNO, Giudicato costituzionale, in Dig./Disc. pubbl., Agg., VIII, a cura di R.
Bifulco - A. Celotto - M. Olivetti, Torino, 2021, 207 ss. e A. RUGGERI - A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costitu-
zionale, cit., 189 ss. ed E appena il caso di precisare che il concetto di “giudicato” va riferito alle sole decisioni di
accoglimento — che, come si sa, hanno effetti erga omnes, definitivi, e quasi retroattivi — avendo quelle di rigetto
invece efficacia solo inter partes e non definitiva, cid che la stessa Corte opportunamente ricorda: «nel nostro
sistema di garanzie costituzionali non € assolutamente ipotizzabile un giudicato sulla legittimita costituzionale di
una norma» (sent. n. 50/ 2006, mio il c.vo). Si noti tuttavia che in un caso — uno solo — anche la decisione di rigetto
ha natura di giudicato: qualora il giudice a quo intendesse “ri-proporre” nello stesso giudizio una q.l.c. rigettata, cio
che ovviamente non gli € consentito (cfr., per es.: n. 160/2007). Solo in tale evenienza, paradossalmente, si puo
parlare di violazione dell’art. 137, u.c., Cost. anche per le decisioni di rigetto.
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3. Straordinaria rilevanza, per il merito, anche delle c.d. decisioni processuali: uno
schema riepilogativo

La Corte ha incrementato le sue facolta in modo, si, lento e graduale, ma (direi) co-
stante. Fin dall'inizio, per esempio, ha saputo abilmente giocare con la natura dei suoi atti,
usando in modo disinvolto ora le ordinanze ora le sentenze, rendendo cosi piu labile la diffe-
renza fra decisioni di merito e decisioni processuali, col risultato di estendere di fatto il suo
potere decisorio.

Com’é noto, nella prospettiva ortodossa e tradizionale, sarebbero decisioni processuali
quelle con cui la Corte non entra nel merito della g.l.c. e, per ragioni appunto tecniche, si
astiene dal giudizio. Ma, con ogni evidenza, non & vero che la Corte “decide” solo attraverso
pronunzie di merito.

Senza dimenticare che esistono decisioni processuali di valore meramente interno
(istruttorie organizzazione dei lavori Corte, correzione, rinvio a nuovo ruolo), la vera biparti-
zione — come altrove rilevato!? — & fra: a) sentenze di accoglimento (I'unico caso in cui la
“forma” della sentenza & indispensabile) e b) decisioni di rigetto, a loro volta di merito o pro-
cessuali (la cui “forma” pud essere la sentenza o 'ordinanza). Sicché, seppur rare, esistono
sentenze di natura processuale [restituzione degli atti al giudice a quo, improcedibilita, cessa-
zione della materia del contendere, inammissibilita] e soprattutto ordinanze, dunque “non solo”
sentenze, di rigetto nel merito [infondatezza, infondatezza nei sensi di cui alla motivazione
(interpretativa di rigetto), manifesta infondatezzal].

La Corte, dunque, “decide” sempre, ma quando la Corte assume una decisione di ri-
getto nel merito, “decide” di respingere la richiesta, ritenendola infondata, mentre quando
adotta una decisione di rigetto processuale, spesso semplicemente “decide” di non decidere,
con le precisazioni che piu avanti si faranno.

Come si sa, anche in relazione alle decisioni processuali, la Corte non ha maostrato
coerenza nella distinzione tradizionale fra “inammissibilita” [in cui dovrebbe accertare un vizio
insanabile e giudicare in via definitiva, precludendo chiaramente e nettamente ai giudici la
possibilita di riproporre la q.l.c] e “restituzione degli atti al giudice a quo”, dove invece non
giudicherebbe in via definitiva, permettendo al giudice a quo di correggere I'ordinanza e, nella
sostanza, riproporla [in questo caso la Corte dovrebbe rilevare un vizio, o novita, di natura
rilevante ma non irreparabile, di solito uno ius superveniens di vario genere: “costituzionale”
(si pensi alla novella cost. n. 3/2001); di tipo “legislativo”; “giurisprudenziale italiano”; “giuri-
sprudenziale europeo” (Corte di Strasburgo o del Lussemburgo)]. Esistono, infatti, diversi casi
di ordinanze di “inammissibilita” che non precludono affatto al giudice a quo la possibilita di
rimediare all’errore compiuto.

Ad ogni modo — che si usi lo strumento dell’inammissibilita della q.l.c. o, piu corretta-
mente, quello della restituzione degli atti — esistono limiti contingenti, e dunque vizi sanabili,

12 per tutti i dettagli e gli approfondimenti qui impossibili, cfr. il mio | limiti "strutturali” del sindacato di costi-
tuzionalita. Le principali cause di inammissibilita della g.l.c., in Rivista AIC, n. 4/2019, 145 ss.

RIVISTA AIC

108



del procedimento incidentale®®. Ed esistono pure limiti strutturali e vizi insanabili dell’'ordinanza
di rimessione, i quali a loro volta possono essere riconducibili a cause “formali” o a cause
“sostanziali”, come si pu6 dedurre dallo schema complessivo che segue'®.

13 Si pensi a: mancata notifica mancata comunicazione; mancata o carente motivazione sulla rilevanza
e/o non manifesta infondatezza; motivazione solo per relationem; mancanzal/incertezza del petitum; mancata indi-
cazione del verso (ossia della soluzione auspicata) nel caso di richiesta di decisione additiva; g.l.c. solo ipotetica,
sollevata in modo generico, alternativa o ancipite, contraddittoria, oscura; g.l.c. che non permette di identificare
bene il thema decidendum; erroneo presupposto interpretativo, talvolta risolvibile dal giudice in via interpretativa; di-
fetto di previa interpretazione adeguatrice; errore dichiaratamente sanabile dal giudice; erronea o incompleta de-
scrizione del quadro normativo; omessa o carente descrizione della fattispecie, ecc.

14 | o schema, nuovo e organico, prende pero spunto da quelli esposti nel mio | limiti "strutturali" del sinda-
cato di costituzionalita, cit., 152. Ivi indicazioni piu puntuali sulla novita della classificazione cosi operata, con pre-
cise indicazioni di dottrina, giurisprudenza e ulteriori approfondimenti su quasi tutte le osservazioni formulate nel

testo.
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DECISIONI PROCESSUALI

— )

IN SENSO STRETTO
con effetti solo interni con effetti esterni
organizzative lavori della Corte cessazione della materia del contendere
istruttorie irricevibilita
rinvio a nuovo ruolo improcedibilita
correzione improponibilita

IN SENSO LATO
di “rigetto” della q.l.c.)

X0

per LIMITI CONTINGENTI/SANABILI per LIMITI STRUTTURALI/INSANABILI
(ord./sent. di inammissibilita o (ord. inammissibilita)
restituzione atjy \
cause formali cause sostanziali
- carenza di forza di legge dell'atto impugn legge dell’atto impugnato - discrezionalita del legislatore legislatore
- valore non costituzionale del parametro leso (assenza di c.d. arime obbligate» 7)
- natura nen giurisdizionale dell’autorita remittente 0 mancanza del giudizie - questioni scientifiche
- identica g.l.c. sollevata nelle stesso giudizio dallo stesso giudice - political guestion

- contrasto assoluto fra la motivazione e il dispositivo dell’ord. di rimessione

l

LA CORTE «NON PUO» DECIDERE LA CORTE «DECIDE» DI NON DECIDERE

Lo schema rende evidenti alcune incongruenze della giurisprudenza: per esempio, se
invece di pronunciarsi con un’ordinanza di manifesta infondatezza (che definisce una que-
stione gia decisa nel senso della “infondatezza”) la Corte si limitasse a pronunciare una sem-
plice decisione di manifesta inammissibilita (con cui si limita a ricordare/confermare quanto
aveva gia deciso), non saremmo costretti ad interrogarci se I'ordinanza di manifesta infonda-
tezza sia una decisione meramente processuale o di merito.

Parimenti, come e stato rilevato: «Nella prassi oggi diffusa, la Corte cost. parla di pro-
nunce di inammissibilita “di natura non decisoria”, cid che appare del tutto comprensibile, ma
parla anche — dando vita a un singolare ossimoro — di pronunce di inammissibilita “di natura
decisoria” (queste ultime, in pratica, con effetti di merito). La verita & che, spesso, nelle deci-
sioni processuali, la Corte sfugge alla g.l.c., fornendo “una non risposta” che ha “la parvenza
della definitivita™*°.

15 || passo € ripreso da A. RUGGERI - A. SPADARO, 0p. Cit., 182 s. La citazione fra virgolette & di L. CARLAS-
SARE, Le decisioni d’inammissibilita e di manifesta infondatezza, in AA.Vv., Strumenti e tecniche di giudizio della
Corte costituzionale, Milano, Giuffre,1988, 31 e 62.
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Cosi pure, va posto I'accento «soprattutto, e piu di recente, alle molte ordinanze c.d. di
inammissibilita vestita. Nell’icastico gergo degli assistenti di studio dei giudici costituzionali
sono chiamate cosi le decisioni formalmente processuali, di “inammissibilita”, che lasciano
pero trasparire una qualche valutazione di merito. Com’é noto, in questi casi la Corte dichiara
di non poter far nulla, ma non tace: dice che non pud giudicare, ma le sfugge qualcosa (voce
dal sen sfuggita). Cio accade, appunto, quando il Giudice delle leggi nel “dispositivo” si astiene
dall’esprimere esplicitamente un giudizio (magari per un vizio procedurale dell’atto introdut-
tivo), ma nella “motivazione” lascia intendere come avrebbe giudicato... se avesse potuto.
Accade abbastanza spesso per leggi regionali impugnate dallo Stato o viceversa»'®.

Difficile negare, quindi, la crescente labilitd/permeabilita della distinzione fra decisioni
di “merito” e decisioni “processuali”, specialmente nel caso delle decisioni processuali in senso
lato, o di rigetto. La connessa, straordinaria rilevanza di queste ultime pronunce € messa in
luce dalla classificazione prima proposta che permette di distinguere nettamente fra decisioni
che la Corte non pud non prendere, dunque deve prendere, e decisioni che invece puod pren-
dere e, a ben vedere, prende liberamente solo quando vuole, perché — si noti bene — é solo la
Corte, sulla base del suo insindacabile giudizio, che stabilisce cosa sia una political question,
quando una questione ha rilevanza scientifical’ o, pit in generale, se sussista il vincolo della
discrezionalita del legislatore'®. Sappiamo tutti, solo per fare un esempio, che per decenni la
Corte ha ritenuto un compito esclusivo del Parlamento — dunque un campo riservato all’'esclu-
siva discrezionalita politica del legislatore — la valutazione sui presupposti/requisiti dei decreti
legge, per poi stabilire invece che se ne poteva occupare lei stessa nel caso di “mancanza
evidente” (sentt. cost. nn.: 29/1995, 29/2002), arrivando, infine, effettivamente ad occuparsene
(sentt. cost. nn.: 171/2007, 128/2008, ecc.).

La facolta del Giudice delle leggi di stabilire, di volta in volta, il “limite” della c.d. discre-
zionalita legislativa — e dunque di adottare, 0 non adottare, ordinanze di inammissibilita per

16 Cfr., fra le molte, spec. le nn. 273/2015 (sulla giustizia sociale), e 84/2016 (sugli embrioni crio-congelati).
In merito v. ancora | limiti "strutturali” del sindacato di costituzionalita, cit.,160. Per minori aggiornamenti bibliografici
sul punto cfr. A. RUGGERI - A. SPADARO, Op. Cit., 183, nt. 24. In merito osserva S. CAssese (Dentro la Corte, cit.,
185): «Viene scritta una decisione di inammissibilita, ma con argomentazioni che vanno sul merito. Nella Regione
ricorrente si levano voci di “vittoria politica”, perché risultano confermate le istanze regionali. Si pud nascondere
nelle pieghe di una decisione di inammissibilita una proposta — non accolta — di decisione di merito, di accogli-
mento?».

17 ’importanza delle c.d. micro-verita scientifiche (cui si connette il concetto di bio-diritto) & confermato
proprio dal self-restraint che di fronte ad esse mostrano i tribunali costituzionali, al punto che ormai qualcuno (S.
CECCANTI, Scienza e politica dopo la pandemia: “chi” decide “cosa”, in Federalismi.it, n. 3/2022, 1 ss.) parla dell’esi-
stenza — accanto alla “riserva di legge” e di “giurisdizione” — anche di una sorta di “riserva di scienza”. Per ['ltalia,
cfr. sentt. cost. nn: 282/2002; 151/2009 (punto 6.1 del cons. in dir.); e 5/2018 (punto 8.2.1 del cons. in dir.).

18 Queste tre categorie concettuali e linguistiche non sono mai state definite con chiarezza dalla giurispru-
denza che spesso si limita a “rinviare” genericamente al legislatore. Per questo, paradossalmente qualcuno po-
trebbe considerarle tutte “cause formali” di inammissibilita, in quanto comunque ostacoli tecnico-giuridici cui la Corte
non puo porre rimedio, alla stregua di political question. Sorvolo dunque, in questa sede, sulla complessa e delicata
political question doctrine. Sul punto, per tutti: P.ZiccHiTTu, The ltalian Way to the“Political Question”, in Italian
Journal of Public Law, n. 1/2015, 222 ss. A ben vedere, il concetto di political question — a maggior ragione in Italia
— ha natura aperta e residuale, riguardando non solo il Parlamento, ma “tutti” i poteri dello Stato diversi dalla Corte:
cfr. A. SPeRTI, Corti supreme e conflitti tra poteri. Spunti per un confronto Italia-Usa sugli strumenti e le tecniche di
giudizio del Giudice costituzionale, Torino, Giappichelli, 2005, 129.
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cause sostanziali — rende evidente la rilevanza “di merito” che quest’ultimo tipo di decisioni
formalmente “processuali” hanno di fatto. Su di esse, pur sinteticamente, dovro ritornare.

4. Le tecniche decisorie per cosi dire “tradizionali”: a) le pronunce interpretative e le
sentenze-monito...

Sorvolo ovviamente sulle decisioni di “accoglimento semplice”, o “caducatorie” tout
court, che, in sé, sembrano rientrare nei poteri fisiologici di tutti i veri tribunali costituzionali.
Ma, prima di soffermarmi sui piu recenti ed audaci “tipi di decisione” della Corte (che definirei
“a cavallo” fra quelle di merito e quelle processuali o un mix fra le due), credo sia opportuno
proporre una veloce carrellata sulle ormai classiche tecniche decisorie “di merito” usate nel
corso dei decenni dalla Corte — interpretative, di monito, riduttive, additive, sostitutive — giusto
per ripercorrere il cammino da essa fatto nel lento ma deciso processo di “erosione” del prin-
cipio di discrezionalita del potere legislativo.

Com’e noto, con le decisioni di rigetto interpretative la norma individuata dalla Corte
quale oggetto del giudizio & diversa da quella estrapolata dal giudice a quo e indicata nell’or-
dinanza di rimessione. Cio in quanto, con giusta severita, Palazzo della Consulta ricorda ai
giudici che «le leggi non si dichiarano costituzionalmente illegittime perché & possibile darne
interpretazioni incostituzionali (e qualche giudice ritenga di darne), ma perché & impossibile
darne interpretazioni costituzionali»®. E chiaro che cio & possibile solo di fronte a un testo
normativo poli-senso, in relazione al quale la Corte esige/richiede che i giudici, a maggior ra-
gione in assenza di diritto vivente, esperiscano almeno il tentativo di un’interpretazione ade-
guatrice. Quando invece la disposizione normativa di dubbia costituzionalita da interpretare é
chiara — dunque mono-senso — é esclusa la possibilita di una forzatura ermeneutica, non po-
tendosi ricorrere all'interpretazione adeguatrice?®. Dunque, per quanto gia le semplici interpre-
tative di rigetto esprimano bene la disinvoltura e determinazione con cui opera la Corte costi-
tuzionale, con ogni evidenza tali decisioni non condizionano tanto il Parlamento (potere legi-
slativo) quanto i giudici a quibus (potere giudiziario).

19 Ex multis, cfr. sentt. nn.: 356/1996 e 345/1997, 7-80/1998, 174/1999, 177-408/2000, 365/2001, 116-
127/2002, 19/2003, 89-115/2005, 86-238-239/2006, 85-464/2007, 147-307/2008.

20 piu precisamente, quando il giudice si allontana dalla consolidata giurisprudenza europea CEDU o UE
(nn. 145/2020, 182/2021) o dal diritto vivente, le decisioni interpretative “di rigetto” sono c.d. correttive: in questo
caso, la Corte — adeguandosi all'interpretazione prevalente (diritto vivente), “rispettosa” della Costituzione — di fatto
sanziona il singolo giudice, incapace di fornire un’interpretazione della legge “diversa” e costituzionalmente con-
forme (per es. nn.: 499/1995, 237-244/1997, 138/2001, 295-496/2002, 198/2003, 180/2017, 135/2018, 189/2019).
Quando invece non c’e diritto vivente, le interpretative di rigetto della Corte sono qualificate come adeguatrici: a) in
senso stretto, classiche, manifeste e vincolanti, se il dispositivo recita «nei sensi di cui alla motivazione» o «in
quanto» la legge venga interpretata in un certo modo (per es. nn.: 51-60-200-238/2014, 71-150/2015, 175-
219/2016, 29- 77-180- 247/2017, 94-101-111-128-135/2018, 1-193/2020, 64-89-150-183-197/2021); b) di rigetto
interpretative o occulte/mascherate/anonime, se l'interpretazione conforme € solo nella motivazione, dunque con
effetto parrebbe solo persuasivo (per es. nn.: n. 44-58-120/1997, 10-139/1998, 48-156-199-200- 201-215-225-228-
273-335-383/1999, 73-190-227-228-252-393/2001.... 98-100-242-250-278/2014, 64-66-206/2015, 13- 284/2016,
232-272/2017, 16-116/2018, 69-172-182/2021].
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Anche nel caso delle sentenze-monito (su cui v. pure, piu avanti, il 8 7) ci troviamo
formalmente di fronte ad una decisione di rigetto, ma l'effetto & profondamente diverso: qui il
rigetto & accompagnato, nella motivazione, da una raccomandazione ordinariamente rivolta
proprio al Parlamento, affinché “provveda”. Infatti, oltre che monito, tali decisioni sono chia-
mate talvolta anche sentenze-decalogo. In questo caso, la Corte fa intendere che la legge non
é ancora incostituzionale, ma rischia di diventarlo e da indicazioni anche temporali, pit 0 meno
vaghe, al legislatore. E innegabile che tali decisioni, visto I'organo da cui provengono, in
astratto dovrebbero influire pesantemente sull’'operato del Parlamento, ma in concreto I'espe-
rienza storica ci dice invece che quasi sempre i moniti della Corte hanno costituito semplici
flatus vocis. Bisogna dunque riconoscere che la forza “giuridica” di tali decisioni — o se si pre-
ferisce, I'“effettivita” del seguito legislativo di tali pronunce — & assai modesta, se non nulla. Ne
consegue che le sentenze-monito possono avere, tutt’al piu, effetti politico-persuasivi, ma non
possono essere considerate giuridicamente vincolanti. La questione non & di poco momento
perché & legata proprio alla “forma giuridica” di tale tipo di pronuncia: essendo decisioni di
rigetto, le sentenze-monito, come prima si ricordava, non hanno valore di giudicato, rendendo
cosi possibile — su questa flebile, ma ineccepibile, base formale — l'ignavia/indifferenza del
Parlamento e, verrebbe da dire, la conseguente frustrazione della Corte.

Del resto, non si riuscirebbero a comprendere le ragioni che piu tardi porteranno la
Corte all’'adozione di alcuni singolari e particolarmente incisivi tipi di pronuncia costituzionale,
se non si tenesse conto della prassi di ostinata “sordita” del legislatore. E appena il caso di
ricordare che esiste un lungo passato di relazioni difficili fra i due organi, in spregio di ogni
leale collaborazione, che in qualche caso ha raggiunto picchi chiaramente conflittuali. Penso
alla provocatoria revisione dell’art. 135 della Carta, operata dal Parlamento (I. cost. n. 2/1967),
con cui, fra l'altro, venne abbassata la durata del mandato dei giudici costituzionali da 12 a 9
anni e cancellata la prorogatio degli stessi, attentando implicitamente alla funzionalita dell’or-
gano di garanzia (proprio di fronte all’inerzia del Parlamento nell’elezione dei giudici mancanti)
e nonostante la Corte ne avesse invece riconosciuta I'applicabilita ai suoi componenti nell’art.
18 del Reg. Gen. del 1966, che poi — con deliberato ritardo — verra soppresso da Palazzo della
Consulta solo il 7 luglio del 1979.

Non si puo qui indugiare su altri aspetti di conflittualita interorganica, ma — senza voler
ridurre macchiettisticamente la complessa dialettica Corte/Parlamento al semplicistico bro-
cardo “a brigante, brigante e mezzo” — & certo ci siano stati momenti burrascosi e che l'inutilita
dell’'adozione di decisioni-monito costituisce uno dei fattori che, nel corso degli anni, ha indotto
la Corte ad intervenire con ben altri e piu efficaci strumenti per sanzionare e contenere costi-
tuzionalmente la “discrezionalita” del legislatore.
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5. (segue): b) le decisioni manipolative: b') del testo costituzionale e b?) del testo di
legge: riduttive, additive, sostitutive

Come si sa, le decisioni manipolative nello spazio sono di due tipi. In un caso, la Corte
manipola, o interpreta sapientemente, il testo della “Costituzione” (b'); nell’altro, manipola, ag-
giungendo e/o togliendo qualcosa, il testo della “legge” (b?).

Nella prima ipotesi (b'), di solito sottovalutata dalla dottrina e alla quale non a caso
dedico qualche rigo in piu, la Corte fa dire al testo costituzionale cid che esso espressamente
non dice, ma tutt’al piu lascia intendere. Questo tipo di decisioni — che alcuni di noi chiamano
di “revisione costituzionale™?* — derogano alle procedure di cui all’art. 138 Cost., estendendo il
parametro costituzionale attraverso I'esclusiva attivita “ermeneutica” del Giudice delle leggi
che, grazie a motivazioni topico-retoriche??, di fatto finisce col creare “nuove” norme costitu-
zionali?. | casi sono molti, anche se non innumerevoli: ma qui rileva la qualita e non la quantita
delle decisioni. Si pensi, per tutti, al lungo elenco di nuovi limiti al’lammissibilita del referendum
interamente inventati dalla Corte (v. spec. sent. n. 16/1978), all'introduzione di un giudizio
costituzionale diffuso — originariamente non previsto dalla Carta — di disapplicazione giudiziale
diretta delle leggi in contrasto con norme comunitarie auto-applicative (sent. n. 170/1984),
allindividuazione dei “controlimiti” anche nel diritto internazionale consuetudinario (n.
238/2014), ecc.

Il fatto che, dal punto di vista nomologico, ovviamente ci troviamo di fronte non a nuove
“disposizioni” (testo significante), ma solo a nuove “norme” (mero significato) costituzionali,
attenua appena la straordinaria rilevanza dei poteri ermeneutici del Giudice delle leggi, il quale
— pur non essendo l'interprete esclusivo della Carta — certo ne ha il monopolio interpretativo
finale, dando vita a serie aporie giuridiche, prima fra tutte quella per cui chi ha il potere di
interpretare la Costituzione ha anche il potere di “creare” la Costituzione?*. In questo senso,
stupisce un po’ la consueta e diffusa preoccupazione per i poteri creativiimanipolatori della
Corte sulla legge, mentre mi sembra che si sottovaluti 'analogo, ma ben piu incisivo, potere
della Consulta sulla Carta costituzionale. Naturalmente i due profili sono strettamente con-
nessi. Non sono pero affatto identici, il secondo costituendo un nodo classico di teoria generale
presente in tutti gli ordinamenti in cui esiste un controllo di costituzionalita e su cui il conflitto
dottrinale & sempre stato particolarmente acceso, soprattutto fuori d’ltalia.

Resta il fatto che la Corte italiana chiaramente non &€ un mero “legislatore negativo” di
kelseniana memoria, ma — al pari di altre — & diventato un vero e proprio organo positivo di

21 Cfr. A. RUGGERI - A. SPADARO, 0Op.cCit., 169.

22 Sul punto v. il mio Le motivazioni delle sentenze costituzionali come ‘“tecniche” di creazione di norme
costituzionali, in Nomos, 1993, 356 ss.

23 Cfr. E. CHELI - F. DONATI, La creazione giudiziale del diritto nelle decisioni dei giudici costituzionali, in
Dir. pubbl., n. 1/2007, 55 ss. Ma v. gia G. SILVESTRI, Le sentenze normative della Corte costituzionale, in Giur. Cost,
1981, I, 1684.

24 Per approfondimenti sul punto esiziale rinvio a Contributo per una teoria della Costituzione, I, Fra de-
mocrazia relativista e assolutismo etico, Milano 1994, l'intero § 12 del Cap. Il, 395 ss., ivi bibl.

25 Si pensi specialmente in Germania alle note divergenze fra P. Haberle e E. -W. Bockenforde, su cui mi
permetto di rinviare a Rileggendo E.-W. Béckenférde su potere costituente e interpretazione costituzionale, in fe-
deralismi.it, n.16/2021 (30 giugno 2021), spec. 222 ss.
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produzione di fonti?®, non solo primarie (norme di legge), ma anche superprimarie (norme co-
stituzionali), finendo con I'assomigliare un po’ alla Corte suprema americana nella sua veste
di costituente permanente. In breve, mentre non deve scandalizzare troppo, con i limiti che si
diranno (cfr. spec. § 9), il lavoro “manipolativo” del Giudice delle leggi... sulle leggi stesse, a
mio giudizio va invece attentamente monitorato e controllato il potere “creativo” della Consulta
sul testo costituzionale, per quanto si tratti di uno sviluppo giurisprudenziale inevitabile, es-
sendo legato alla natura stessa dei tribunali costituzionali, nella loro naturale funzione di equi-
librio — insieme di conservazione e aggiornamento ermeneutico — delle Carte. Come altrove
ricordato — nel quadro dei tre principali approcci ermeneutici possibili (nettamente cognitivista,
moderatamente cognitivista, dichiaratamente scettico) — I'interpretazione giuridico-costituzio-
nale & caratterizzata da un “cognitivismo moderato”: ora &€ un fenomeno dichiarativo/conosci-
tivo, ora invece un fenomeno costitutivo/valutativo. Proprio questa ragionevole via intermedia
permette ai tribunali costituzionali di garantire la perenne attualita delle Carte, adattandone la
portata — di volta in volta e quando possibile — al contesto storico, senza perd snaturarne i
principi fondamentali?’.

Ma v’é un limite a tutto: l'attivitd ermeneutica di aggiornamento dei testi costituzionali
(caratterizzati per lo piu da principi piuttosto che da regole), non puo essere fatta coincidere
interamente e semplicisticamente con quella tout court creativa. Si tratta, invece e piuttosto,
di rendere espliciti valori costituzionali “sostanzialmente” impliciti, pena il rischio di scivolare
pericolosamente nel Freies Recht.?®

Nella seconda ipotesi (b?), si collocano i ben piti numerosi casi di sentenze manipola-
tive del testo di legge, caratterizzate — come si sa — dalla formula «nella parte in cui», che si
sviluppa poi in innumerevoli varianti linguistiche, e sono riassumibili in: 1) riduttive (o di acco-
glimento parziale); 2) additive; 3) sostitutive.

Mi limito qui a ricordare che quelle “riduttive” o “accoglimento parziale”, come si sa,
annullano solo una “parte” della legge («nella parte in cui dice»). In questo caso, la Corte non
si limita ad interpretare il testo della legge, ma scompone ed espunge una parte della disposi-
zione o della norma, eliminando soltanto cio che é strettamente necessario. Tali decisioni sono
apparentemente fra le meno invasive: pur determinando spesso una manipolazione del qua-
dro normativo, limitandosi esse formalmente al ruolo negativo di mera espunzione sembrano

26 per tutti, v. A. CELOTTO, Le sentenze della Corte costituzionale sono fonti del diritto?, in Giur. cost.,
1/2003, 27 ss.

27V, ancora a Rileggendo E.-W. Béckenférde su potere costituente e interpretazione costituzionale, cit.,
226.

28 Non ¢ il “diritto libero”, infatti, la risposta ai seri problemi ermeneutici che incontrano i giudici costituzio-
nali. Giustamente G. SiLvesTRI (Verso uno ius commune europeo dei diritti fondamentali, in Quad. cost., n. 1/2006,
117) ricorda che la Corte deve prendere atto «della forza generatrice dei principi quando questa forza € matura per
il parto. Ma non puo essa stessa creare ex novo nuovi principi». E pur vero, perd, che i giudici costituzionali nem-
meno possono limitarsi a conservare/mummificare il testo costituzionale, secondo I'approccio dell’originalismo piu
retrivo (textualism). In questo senso, puo essere utile la metafora della “madre” (Assemblea costituente), destinata
a morire con il parto (atto costituito battezzato “Costituzione”), che prima di morire affida appunto a un’esperta
“nutrice” (Corte costituzionale), non solo la conservazione, ma anche la crescita del “neo-nato” (aggiornamento
ermeneutico del testo costituzionale). Sul punto rinvio al mio La transizione costituzionale. Ambiguita e polivalenza
di un’importante nozione di teoria generale, in AA.VV., Le “trasformazioni” costituzionali nell’eta della transizione.
Incontro di studio, Catanzaro 19 febbraio 1999, a cura di A. Spadaro, Torino, Giappichelli 2000, 17 ss.
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non incidere significativamente sul lavoro del Parlamento. In realta, e fin troppo evidente che
“togliere” costituisce soltanto la modalita piu soft di “innovare” il contesto normativo, che co-
munque — dopo la manipolazione “riduttiva” della Corte — assume un significato diverso, ed &
questo quel che alla fine conta nella tormentata dialettica Corte/Parlamento®.

Quanto alle decisioni manipolative di tipo “additivo”, la Corte, attraverso tali pronunce,
com’é noto evidenzia ['illegittimita della legge in due ipotesi:

a) per “esclusione” («nella parte in cui esclude/impedisce, ecc.»): quando una norma
espressa c’'e, ma con effetti escludenti incostituzionali, che determinano un “vuoto nor-
mativo” incostituzionale;

b) per “omissione” («nella parte in cui non dice, prevede, ecc.»): quando proprio manca
una norma, ossia nel caso di omissione del legislatore (spesso intollerabilmente pro-
tratta nel tempo). Invero I'ltalia non possiede una normativa che preveda «l'illegittimita
per omissioney, a differenza di altri Paesi (Portogallo, Brasile, Ungheria...) dove teori-
camente esiste, anche se é lecito dubitare che qualcuno possa davvero obbligare il
legislatore ad un facere specifico. Soprattutto: nel nostro ordinamento — mentre &€ con-
templato un intervento cautelare della Corte meramente “sospensivo” degli atti non
legislativi nel caso di conflitto fra enti*® e, piuttosto oscuramente, per atti legislativi nel
solo caso di contrasto Stato-Regioni®* — non viene disciplinato un intervento cautelare
“sostitutivo”, dunque non meramente sospensivo ma “attivo” di un altro potere dello
Stato per omissione del legislatore, che invece, se fosse previsto, certo sarebbe assai
incisivo. A mio avviso, proprio quest'ultima carenza (se non lacuna) normativa da un
lato ha reso possibili alcuni eccessi di discrezionalita da parte del legislatore e, dall’al-
tro, spiega (anche se non sempre giustifica) le soluzioni “alternative” che, piu avanti si
vedra: cfr. 8 9, la Corte ha adottato.

Ad ogni modo, in entrambi i casi prima ricordati di additive (a/b), 'unico rimedio certo
individuato dai giudici della Consulta & stato 'adozione di una sentenza che individuasse “la”
— si noti I'articolo determinativo — norma mancante con effetto auto-applicativo, beninteso ove
possibile. Ed era possibile, nel caso delle additive semplici, quando “la” soluzione normativa
proposta appariva, per usare le parole della stessa Corte, «univoca e costituzionalmente ob-
bligata» (cfr., per es., sentt. nn. 8- 205-435/1987, 55/1996, 349-398/1998, 283-310-341/1999).

29 per gli approfondimenti sulla ulteriore articolazione tipologica di queste pronunce — n.b.: e di tutte le altre
esaminate in questo paragrafo ed in genere nel testo — nonché per piu puntuali indicazioni di giurisprudenza e di
dottrina in merito, si rinvia senz’altro a A. RUGGERI - A. SPADARO, 0p.cCit., 207 ss.

30 Cosi l'art. 40, I. n. 87/1953: «L'esecuzione degli atti che hanno dato luogo al conflitto di attribuzione fra
Stato e Regione ovvero fra Regioni pud essere, in pendenza del giudizio, sospesa per gravi ragioni, con ordinanza
motivata, dalla Corte».

31 Nel quadro degli artt. 123 e 127 Cost., cfr. I'art. 9 della legge La Loggia (n. 131/2003) — il quale prevede
che la Corte possa sospendere l'efficacia della legge impugnata nel caso di «irreparabile pregiudizio all'interesse
pubblico o all’ordinamento giuridico della Repubblica» o di «pregiudizio grave ed irreparabile per i diritti del citta-
dino» — nonché gli artt. 35, . n. 87/1953 e 21, N.I. per i giudizi dinanzi alla Corte. Sul punto, per tutti: P. VIPIANA, ||
potere di sospensiva delle leggi nell'ordinamento costituzionale italiano, Padova, Cedam, 2008, 54 ss.; R. Dick-
MANN, /I potere della Corte costituzionale di sospendere in via cautelare I'efficacia delle leggi (Osservazioni a mar-
gine di Corte cost., ord. 14 gennaio 2021, n. 4), in federalismi.it, n. 4/2021, 10 febbraio 2021, 118 ss.; C. SALAZAR,
La prima volta. La Corte costituzionale sospende [’efficacia della legge valdostana «anti-d.P.C.M.», in Quad. cost.,
2/2021, 418 ss..

RIVISTA AIC

116



Come si sa, tali sentenze — che, a loro volta, si articolano in diversi tipi®? — erano dunque, per
dirla con V. Crisafulli, «a rime obbligate», apparentemente non esistendo alternative alla solu-
zione trovata dai giudici costituzionali*®. Questa all’epoca ardita tecnica decisoria — per quanto
assai discussa, al punto che le “rime obbligate” venivano considerate ironicamente «la piu
euclidea» delle forme poetiche** — comunque almeno per un po’ di tempo ha tranquillizzato
una parte dei teorici della separazione pura delle funzioni (e quindi dei poteri) fra Corte e Par-
lamento, nell’illusione dello “sblocco obbligato”, illusione perd presto svanita di fronte alla gra-
duale consapevolezza che, a ben vedere, le “rime obbligate” non esistevano “in natura”, ma
solo «nella mente dei giudici costituzionali»®.

Sembrava, dunque, che con questo tipo di decisione si fosse raggiunto il massimo
dell’espansione “creativa” della giurisprudenza costituzionale. Ma si trattava, invece, soltanto
di un primo, pur importantissimo, passo che — dietro il fragile paravento dellunica norma pos-
sibile” — rimetteva in discussione il tradizionale potere discrezionale del legislatore. Si noti che
'innovativa soluzione trovata presentava un difetto ed un pregio: il grave “difetto” di non essere
spendibile sempre, ma solo nei casi, invero non frequenti, di una plausibile norma unica costi-
tuzionalmente compatibile ed il non trascurabile “pregio” che tale plausibilita non era espres-
sione di un potere realmente arbitrario della Corte, essendo invece pubblicamente valutabile
secondo i canoni della ragionevolezza. Infatti, 'eventuale individuazione — improbabile, ma
astrattamente possibile — da parte di altri operatori giuridici (Parlamento, giudici, dottrina...) di
“altre” norme costituzionalmente compatibili rispetto a quella trovata dalla Corte avrebbe svuo-
tato di senso 'unica motivazione che accompagnava, e giustificava, la pronuncia additiva: il
rinvenimento, invero piuttosto di rado, di una norma «univoca e costituzionalmente obbligata.
In guesto caso, la soluzione estrapolata dai giudici costituzionali — nella misura in cui non
risultava «logicamente necessitata» (cfr. sentt. nn. 109/1986, 125-328/1988) — sarebbe ap-
parsa come una forma di abuso di diritto. In conclusione, per il fatto di essere sempre sotto-
ponibile al pubblico controllo volto ad attestarne I'effettiva necessita, 'audace intervento “crea-
tivo” sulla legge (operato dal Giudice delle leggi) non intaccava realmente la discrezionalita
del legislatore e, proprio per questo, consentiva — e consente — di considerare le additive sem-
plici, in fondo, tecniche decisorie ragionevoli.

32 Mentre ovviamente — con alcune eccezioni in melius — non sono possibili additive, oltre che in materia
fiscale, in materia penale, per la chiara riserva di legge ex art. 25, Il c., Cost., esistono, benche siano piu rare,
sentenze manipolative di tipo additivo che “aggiungono/cesellano” solo alcune parole: cfr. le sent. nn. 50/2008,
178/2013, 158/2019 («nella parte in cui non contiene le parole ...»). Le additive sono anche dette: di “di garanzia”,
quando tutelano diritti di liberta classici; di “prestazione”, quando mirano a soddisfare diritti legati a pretese patri-
moniali; “procedurali”, quando — nel giudizio in via principale — aggiungono una specifica forma di collaborazione
fra Stato e Regione (intesa, previo parere, ecc.). Piu precisamente, queste ultime sono poi da distinguere dalle
“additive di principio di meccanismo” o di procedura, per le quali: serve un «meccanismo di collaborazione», non
c’é «alcuna collaborazione», ecc. Per tutte queste, ed altre osservazioni di dettaglio, con riferimenti di dottrina e
giurisprudenza, v., al solito, A. RUGGERI - A. SPADARO, 0p.cCit., 207 ss.

33 Cfr. V. CRISAFULLI, La Corte costituzionale ha vent’anni, in AAVv., La Corte costituzionale fra norma
giuridica e realta sociale, a cura di N. Occhiocupo, Bologna, Il Mulino, 1978, 84 e Ip., Lezioni di diritto costituzionale,
I e ll, Padova, Cedam, 1984 , IlI, 402 ss.]

34 Cosi: R.BIN, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Mi-
lano, Giuffre, 1992, 89, ma v. passim.

35 Cosi L. ELIA, Le sentenze additive e la pit recente giurisprudenza della Corte costituzionale (ottobre '81
- luglio °85), in AA.Vv., Scritti in onore di V. Crisafulli, Padova, Cedam, 1985, I, 313 s.
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Analoghe considerazioni possono farsi per le pronunce c.d. “sostitutive”, che a ben
vedere sono soltanto una variante delle additive, visto che anche in questo caso la soluzione
individuata dalla Corte deve essere “a rime obbligate”, anche se tali decisioni vengono intro-
dotte, come si sa, con una formula linguistica pit complessa: «nella parte in cui dice/prevede
X, anziché y». Dunque, per un verso, la legge €& incostituzionale per quel che “dice” (pars de-
struens: componente ablatoria); per l'altro, & incostituzionale per quel che “non dice” (pars
construens: componente additiva). Possono essere sostitutive di “regole”, sostitutive di “prin-
Cipi” e persino — analogamente ad alcuni tipi di semplici additive — sostitutive “di procedura”.
Questo tipo non frequente di pronunce colma un vuoto normativo determinato non tanto da
un’esclusione/omissione del legislatore, ma dall’intervento “caducativo” della stessa Corte. Per
le ragioni gia dette, e nella misura in cui la norma aggiunta sia effettivamente I'unica costitu-
zionalmente possibile, esse non attentano realmente alla discrezionalita del legislatore e si
rivelano un efficace strumento a disposizione della Consulta.

6. Il salto ermeneutico compiuto con le c.d. “additive di principio”

Nel corso degli anni, la Corte si € resa presto conto che sia le pronunce additive che
guelle sostitutive — per quanto decisamente incisive rispetto alle semplici pronunce caducato-
rie tout court — non riuscivano comunque a colmare le lacune prodotte dall’atteggiamento pas-
sivo adottato, per scelta o anche solo per indifferenza, dal Parlamento. Ha dunque trovato un
ulteriore, ancor piu sofisticato, escamotage per colmare il vuoto legislativo esistente quando
non appariva praticabile una soluzione “a rime obbligate”, ossia quando — come piu spesso
accade — non V'era un solo modo di tutelare il valore costituzionale leso, ma una pluralita di
soluzioni normative diverse affidate alla (teoricamente) libera discrezionalita del legislatore.

| giudici costituzionali dell’epoca erano saggiamente consapevoli del fatto che I'even-
tuale scelta di “una” fra le norme possibili (idonee a sanare il vizio di legittimita), avrebbe com-
portato — derogando al criterio/limite delle c.d. rime “obbligate” — una chiara lesione delle attri-
buzioni costituzionali di altri poteri dello Stato. Segnhatamente, sapevano che tale scelta
avrebbe finito — inevitabilmente — o con l'invadere il campo creativo del Parlamento (limite della
c.d. discrezionalita legislativa, dalla Consulta stessa piu volte in teoria riconosciuto) o il potere
ermeneutico dei giudici, da sempre considerati in grado di colmare in via interpretativa, quando
possibile, le lacune del diritto ed in ogni caso liberi di interpretare le leggi, persino di fronte alle
decisioni della stessa Corte di Cassazione, estrapolando dalle disposizioni la norma da appli-
care al caso concreto (iura novit curia).

L’'impasse era grave, anche perché le formalmente ineccepibili pronunce costituzionali
di inammissibilita — che la Corte sfornava di fronte alle per altro comprensibili richieste di ad-
ditive provenienti dai giudici a quibus (sulla base dellargomento che non potevano decidere
guale fosse, fra le tante, la norma in grado di colmare il vuoto costituzionale) — rischiavano di
trasferire sulla “Corte” le stesse tradizionali accuse rivolte al “legislatore” di inerzia, quando
non di latitanza.
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In questa difficile situazione la Corte ha estrapolato, come si sa, una nuova tecnica
decisoria: la c.d. “additiva di principio”. Talvolta ha suscitato perplessita in dottrina®®, ma a mio
awviso costituisce invece una tecnica raffinata, se non geniale, ancorché non del tutto e non
sempre risolutiva. In breve — riproponendo la nota distinzione nomologica fra principi e regole
— la Consulta riusciva a non sfuggire al quesito postole dai giudici a quibus limitandosi a indi-
care non una regola, ma un principio: questo, si, inderogabile quale disciplina costituzional-
mente necessaria (0 a contenuto costituzionale minimo). In tal modo, ove la lacuna fosse stata
reale, non avrebbe invaso il campo del legislatore (cui soltanto spetta “creare” la norma-re-
gola), e — ove la lacuna fosse stata apparente — non avrebbe invaso il campo dei giudici (cui
soltanto spetta di “trovare” la norma-regola). Essa, cosi, poneva solo un “principio” generale
sulla futura produzione legislativa, in attesa dell'intervento con effetti erga omnes del legisla-
tore, che aveva gia tracciata, grazie al principio indicato dalla Corte sulla base della Costitu-
zione, la via da percorrere. Nel frattempo quando possibile, i giudici a quibus, sempre tramite
il “principio” espresso dalla Corte, potevano individuare per via ermeneutica, ma con effetti
solo inter partes, la “regola” per il caso concreto a loro sottoposto.

Come si sa, le additive di principio possono essere con termine o senza termine, di
meccanismo, per mancanza di flessibilita, di procedura (quando per esempio manca la “leale
cooperazione” costituzionalmente prevista fra Stato e Regioni). Infine, possono pure distin-
guersi a seconda del destinatario cui sono rivolte, sicché avremo pronunce: monodirezionali
[rivolte solo al legislatore (non auto-applicative): nn. 51/2005, 160/2008, 170/2014], bidirezio-
nali [rivolte al legislatore e ai giudici (auto-applicative): nn. 222/2004, 77-254/2007, 113/2011],
tridirezionali [rivolte al legislatore, ai giudici e alla PA (auto-applicative): 158/2001]*’. Come del
resto in tanti altri tipi di pronuncia, non € solo il rapporto Corte/Parlamento che viene toccato
da queste decisioni: la potenziale pluralita di soggetti destinatari delle additive di principio coin-
volge praticamente tutti i poteri (legislativo, giudiziario ed esecutivo), confermando ancora una
volta — ove ve ne fosse bisogno — quanto le funzioni della Corte incidano sulla complessiva
forma di governo (toccando la stessa forma di Stato: cfr. § 1).

Purtroppo — a differenza delle additive di principio bi- o tri-direzionali (rispettivamente
rivolte al legislatore e ai giudici e al legislatore, ai giudici e alla P.A.) — le additive di principio
monodirezionali, essendo rivolte solo al legislatore, non sono self-executing, non avendo effetti
auto-applicativi (cfr., per es. nn.: 51/2005, 160/2008, 170/2014). In ogni caso, questa raffina-
tissima tecnica giudiziaria — benché non sempre applicabile e non sempre risolutiva, avendo
un effetto solo pro tempore — resta una soluzione intelligente e certo preferibile a una mera
decisione di inammissibilita o anche ad una equivoca pronuncia di rigetto in forma di “costitu-
zionalita provvisoria”.

36 Cfr., per tutti: C. SALAZAR, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sociali. Orientamenti e tecniche
decisorie della Corte costituzionale a confronto, Torino, Giappichelli, 2000, spec. 137 ss. e ID., “Guerra e pace” nel
rapporto Corte-Parlamento: riflessioni su pecche e virta delle additive “di principio” quali decisioni atte a rimediare
alle “omissioni incostituzionali” del legislatore, in AA.Vv., Corte costituzionale e Parlamento. Profili problematici e
ricostruttivi, a cura di A. Ruggeri e G. Silvestri, Milano, Giuffre, 2000, 253 ss.

37 Un ampio approfondimento su tale tecnica sempre in A. RUGGERI - A. SPADARO, 0p.cCit., 211 Ss.
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7. Le decisioni manipolative “nel tempo”: a) per il passato (incostituzionalita differita
e incostituzionalita sopravvenuta); b) per il futuro (sentenze indirizzo e decisioni di
incostituzionalita accertata ma non dichiarata)

Con ogni evidenza, il nesso fra decisioni manipolative nello spazio e decisioni manipo-
lative nel tempo € strettissimo, essendo esse complementari®. Anzi, puo dirsi che spesso le
due tecniche sono cosi intrecciate da apparire indistinguibili: al di la delle diverse modalita
adottate, alla fine prevale il comune effetto manipolatorio.

A differenza che in altri ordinamenti (Austria, Grecia, Israele, Peru, Portogallo, Slove-
nia, ecc.), dove espressamente € previsto che si possano controllare gli effetti temporali delle
sentenze costituzionali — per esempio facendo decorrere gli effetti dell'incostituzionalita dalla
data indicata nella decisione o in un momento successivo — in Italia (come, ad esempio, negli
Usa e in Germania) € stato lo stesso tribunale costituzionale che, lentamente, si é ritagliato un
significativo potere/competenza in questo campo, predisponendo una panoplia di alternative®°.

Come si sa, possono essere distinte — solo per comodita espositiva, visto che talora
sono coinvolti insieme passato e futuro — in manipolative per il passato (pro praeterito) e per il
futuro (pro futuro).

Le decisioni manipolative per il passato (pro praeterito) a loro volta si distinguono in
decisioni di “incostituzionalita sopravvenuta” e pronunzie di “incostituzionalita differita”. En-
trambe dichiarano l'incostituzionalita «dal momento in cui», ma mentre il primo tipo (“incosti-
tuzionalita sopravvenuta”) & logicamente ineccepibile perché effettivamente solo a partire da
un certo momento € cambiato il parametro costituzionale (per es.: legge di revisione costitu-
zionale, nuova norma interposta) o comungue il vizio della legge si determina in un momento
successivo alla sua entrata in vigore, il secondo (“incostituzionalita differita”) & espressione di
un “salto logico” compiuto dalla Corte che sposta “in avanti” — rispetto al momento in cui si
verifica il vulnus costituzionale — il dies a quo degli effetti caducatori. E soltanto in questo caso
— «incostituzionalita differita» — che la formula «dal momento in cui», esprime veri e discutibili
effetti manipolatori, solo per il futuro, ossia dal giorno successivo alla pubblicazione: cfr. nn.
226/1988, n. 1/2014 (sistema elettorale)*°, 10/2015 (Robin Hood tax), 178/2015 (blocco della
contrattazione del pubblico impiego), 152/2020, ecc. Azzerando la naturale retroattivita degli
effetti delle pronunzie costituzionali, esse derogano alla stessa incidentalita del processo co-
stituzionale (pur riconosciuta intoccabile in passato: v. n. 232/1989)*.

38 Cosi G. SiLvESTRI, Effetti normativi ed effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale: due
aspetti dello stesso problema, in AA.Vv., Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche con rife-
rimento alle esperienze straniere, Milano, Giuffré, 1989, 52.

39 Per osservazioni di dettaglio su questo tipo di decisioni, con riferimenti di dottrina e giurisprudenza, v.,
al solito, A. RUGGERI - A. SPADARO, 0p.cCit., 220 ss.

40 Sugli aspetti problematici dell'importante decisione v., fra i molti, spec. A. RAUTI, | sistemi elettorali dopo
la sentenza costituzionale n. 1 del 2014. Problemi e prospettive, Napoli, ESI, 2014.-

41 Sotto certi aspetti, sono accostabili alle pronunce del Tribunal Constitucional spagnolo, che — dopo la
sent. n. 45 del 1989 — accanto all'incostituzionalita-nullita (incostitucionalidad), con effetti anche ex tunc oltre che
ex nunc, ammette anche un’incostituzionalita semplice (simple incostitucionalidad), che ha effetti solo ex nunc. Cfr.,
per tutti, V. DI PASQuUA, La modulazione degli effetti nel tempo delle sentenze di incostituzionalita: Spagna e Italia a
confronto alla luce della sentenza n. 10 del 2015, in Rivista online dell’AIC, ottobre 2015, secondo il quale sia il
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Semplificando molto, le decisioni manipolative per il futuro (pro futuro) si adottano
quando la lacuna normativa che puo creare la sentenza € piu grave della stessa vigenza della
disciplina incostituzionale. Si distinguono in “sentenze-indirizzo” e “decisioni di incostituziona-
lita accertata ma non dichiarata”.

Le prime (sentenze indirizzo) a loro volta possono essere classificate come segue: di
mero “auspicio di revisione legislativa”, non vincolanti, o di “costituzionalita provvisoria” (detta
anche “incostituzionalita latente”), con monito — ma solo per la Corte — vincolante (cfr. § 4):
con queste ultime la Consulta riconosce la costituzionalita solo temporanea della disciplina e
ordina al legislatore di modificare in breve tempo la normativa. Sono, sostanzialmente, “di
rigetto con riserva di accoglimento”. Si pensi a leggi considerate legittime perché transitorie
(n. 112/1993) o perché adottanti provvedimenti leciti solo per I'eccezionalita della crisi econo-
mica (nn. 223/2012 e 87/2013). Per questo, le sentenze di “costituzionalita provvisoria” — non
dichiarando alcuna illegittimita e limitandosi solo a minacciare un eventuale accoglimento fu-
turo, senza fissare alcun tempo di scadenza — si distinguono nettamente dalle piu recenti e
assai discutibili “ordinanze di rinvio a data fissa” legate al meccanismo della doppia pronuncia,
di cui presto si dira (cfr. § 9).

Con le seconde (“incostituzionalita accertata ma non dichiarata”) il Giudice delle leggi
riconosce chiaramente — nella motivazione — l'incostituzionalita della normativa. Tuttavia, fa
un salto logico e invece — nel dispositivo — non annulla la legge, sia pure solo «per il momento»,
in ragione di un bilanciamento fra valori costituzionali: fra le altre, cfr. sentt. nn. 85/2015, 120-
151-200/2021.

Tutte le decisioni manipolative temporali ovviamente sono adottate solo quando non e
possibile una additiva semplice a “rime obbligate”, né una additiva di principio. Essendo la
libera disciplina del fattore “tempo” una componente tipica e decisiva del potere legislativo, le
decisioni manipolative nel tempo derogano ampiamente al principio di rispetto della c.d. di-
screzionalita del legislatore. La Corte, anche con disinvolti cenni comparati, “teorizza” esplici-
tamente I'esistenza di un suo pieno potere, direi intrinseco e naturale, di controllo degli effetti
temporali, con un passo che vale la pena riportare:

«& compito della Corte modulare le proprie decisioni, anche sotto il profilo temporale, in modo
da scongiurare che 'affermazione di un principio costituzionale determini il sacrificio di un altro [...] la
comparazione con altre Corti costituzionali europee — quali ad esempio quelle austriaca, tedesca, spa-
gnola e portoghese — mostra che il contenimento degli effetti retroattivi delle decisioni di illegittimita
costituzionale [..costituisce..] una prassi diffusa, anche nei giudizi in via incidentale [...] indipendente-
mente dal fatto che la Costituzione o il legislatore abbiano esplicitamente conferito tali poteri al giudice
delle leggi [..percid..] una simile regolazione degli effetti temporali [..deve ritenersi..] consentita anche
nel sistema italiano di giustizia costituzionale» (sent. n. 10/2015)42.

Tribunal Constitucional, sia la Corte italiana avrebbero operato non praeter, ma contra legem (nel nostro caso, per
violazione della retroattivita/incidentalita prevista dalla legge cost. n. 1/1948 e dalla legge n. 87/1953).

42 Per la tecnica del richiamo alla giurisprudenza costituzionale straniera, cfr. P. PASSAGLIA, L utilizzo del
diritto comparato da parte della Corte costituzionale italiana. Alcuni spunti di riflessione a partire dalla giurispru-
denza del periodo 2000-2021, in Dir. pubbl. comp. eur., n. 2/2022, 91 ss.
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Certo la Corte, con le sue decisioni, puo incidere sugli effetti temporali, ma una mag-
giore prudenza non sarebbe guastata, anche perché nulla esclude che il legislatore costituzio-
nale — come del resto avvenuto in passato (v. la gia ricordata I. cost. n. 2/1967) — decida di
smentire il punto di vista di Palazzo della Consulta, revisionando pesantemente I'art. 136 e
normando “a modo suo” gli effetti temporali delle pronunce costituzionali. Ma — al di la di tali
questioni di principio — va detto soprattutto che purtroppo le decisioni manipolative nel tempo
non sempre risolvono i problemi degli operatori pratici, a cominciare dai giudici, poiché li la-
sciano nell’incertezza — la legge €, o non €, incostituzionale? — proprio per I'equivocita/ambi-
guita della risposta fornita dalla Corte: non lo € ancora, puo diventarlo, lo & gia ma non lo dico,
lo sara se il legislatore non fa quel che dico, lo € solo da quando lo dico io, ecc.

8. L’applicazione combinata di tecniche diverse: le c.d. «<sentenze miste» e “a disposi-
tivo multiplo”

Come gia accennato (cfr. § 2) — al di la dell'astratta tecnica decisoria adottata — quello
che conta davvero ¢ il concreto effetto giuridico realmente prodotto dalla decisione.

In questo senso, se e facile intuire che un effetto riduttivo pud derivare da una semplice
sentenza di accoglimento, meno intuibile (ma parimenti vero) &€ che da una semplice decisione
di accoglimento, formalmente demolitoria, paradossalmente possa derivare anche un effetto
additivo: per esempio quando la semplice caducazione della norma fa venir meno una causa
ostativa (ex multis: sentt. nn. 334/1994 e 1/1998). Non mancano, insomma, pronunce riduttive
con effetti “additivi”’, o portata estensiva: «nella parte in cui fa divieto» (n. 161/2005); «nella
parte in cui subordina» (n. 266/2005); «nella parte in cui esclude» (nn. 26-178-320/2007,
85/2008).

Né puo ignorarsi che decisioni formalmente additive, che ordinariamente “estendono”
gli effetti di una disciplina, possono invece dar vita ad effetti “restrittivi”: per esempio quando
estendono una clausola di esclusione o viceversa. Si pensi al caso emblematico delle formule
che seguono: «Nella parte in cui: “non prevede che non possa partecipare” (n. 290/1998), “non
estende il divieto” (n. 376/2000), “non esclude” (nn. 43/1997 e 403/2000, 145-199-444/2005,
119-191-396/2006, 12-89/2007, 173/2009, 2/2010 e 223/2012), “non prevede che sia esen-
tato” [...] “non fa salva un’eccezione” (nn. 265/2010, 164/2011, 198/2010, 217/2011, 57/2013),
“non prevede che non siano riportate” (n. 179/2020)».

Come si diceva, dunque — per capire davvero — bisogha guardare, ossia tener conto,
non della forma, ma dell’effetto della decisione.

Insomma, il giudice a quo pud chiedere un’additiva e la Corte puo risponde con una
riduttiva che ha lo stesso effetto (cfr. nn. 149/2003, 271/2005) o, viceversa, il giudice a quo
puo chiedere una riduttiva e la Corte rispondere con un’additiva con eguale effetto. Dunque, a

43 Cosi A. RUGGERI - A. SPADARO, op.cit., 215. Infra, al solito, ulteriori dati e approfondimenti.
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ben vedere — se guardiamo non alla formale tecnica usata, ma agli effetti concreti delle pro-
nunce — probabilmente “tutte” le tecniche decisorie della Corte, anche le semplici sentenze di
accoglimento parziale, possono essere considerate manipolatorie, indipendentemente dalla
loro formale natura.

Puo, quindi, anche parlarsi di una certa fungibilita delle tecniche adottate ed adottabili
dalla Corte.

Esistono poi ormai diversi casi in cui, nella stessa decisione — dispositivo e/o motiva-
zione — si “combinano” piu tecniche manipolative degli effetti, nello spazio e nel tempo. Tali
pronunce, sempre piu diffuse, per I'eclettismo che le caratterizza potrebbero dirsi «a disposi-
tivo multiplo», quando si limitano a cumulare piu effetti (v., per es., n. 232/2009, che ha ben
42 capi di dispositivo: “dichiara”, “dichiara”, “dichiara”, ecc.!) o «miste», quando addirittura me-
scolano tecniche ed effetti. Per es.: additive di principio ma anche di garanzia (diritti di liberta
classici) e/o di prestazione (diritti sociali) (nn. 284/1995, 26-32/1999); per un verso caducatorie
secche, per un altro additive semplici e in parte additive di principio (nn. 43-160/1997); di ille-
gittimita conseguenziale e insieme sostitutive (n. 450/2000); persino additive («nella parte in
cui non prevede») e nello stesso tempo riduttive («nella parte in cui prevede») (n. 319/2000);
nel 2001, nn: 145 (interpretativa + riduttiva), 466 (incostituzionalita accertata ma non dichiarata
+ additiva di principio); nel 2003, n. 227 (riduttiva + additiva); nel 2007, n. 77 (additiva di prin-
cipio + monito al legislatore); nel 2008, n. 130 (riduttiva + interpretativa di accoglimento) e n.
219 (riduttiva + interpretativa), 78 (interpretativa ma sostanzialmente riduttiva) 305 (interpre-
tativa ma sostanzialmente additiva); nel 2009, n. 340 (di accoglimento generale, salvo un fram-
mento eccezionale: «esclusa la proposizione iniziale...»); nn. 120/2018 e 20/2019 (sostitutive
+ monito); n. 246/2019 (sostitutiva + incostituzionalita differita); nn. 32/2020 (interpretativa di
accoglimento + additiva) e 152/2020 (sostitutiva ad effetto soltanto ex tunc), ecc.*4.

La valutazione delle decisioni da ultimo ricordate andrebbe fatta caso per caso, cosa
qui impossibile. In ogni caso, la facolta di “combinare” tecniche decisorie diverse insieme al
fatto che non sempre la Corte é rigorosamente coerente con sé stessa, accresce di molto (e
discutibilmente) il potere del Giudice delle leggi. Per esempio, ora la Corte si ispira a prudenza
finanziaria (n. 10/2015, c.d. sentenza Cartabia), ora ma nello stesso anno, invece, incide pe-
santemente sul bilancio dello Stato, mettendo a rischio i vincoli di bilancio imposti dallUE e
dagli artt. 81 e 97 Cost. (n. 70/2015, c.d. sentenza Sciarra). La possibilita di cambiare idea, e
quindi una certa incoerenza di orientamento, piu I'effetto “combinato” di manipolazioni nel
tempo e nello spazio, usando spesso il passepartout della ragionevolezza e le piu svariate
tecniche decisorie — addirittura azzerando la naturale retroattivita degli effetti delle pronunzie
costituzionali, con cio derogando alla stessa incidentalita del processo costituzionale (cfr. an-
cora le nn. 1/2014 e 10-178/2015) — permette al Giudice delle leggi una capacita di manovra

44 Una disamina piu dettagliata sempre in A. RUGGERI - A. SPADARO, Op.cit., 217, ma v. soprattutto I'efficace
ed originale impostazione proposta da C. PANZERA, spec. in Interpretare, manipolare, combinare. Una nuova pro-
spettiva per lo studio delle decisioni della Corte costituzionale, Napoli ESI, 2013, cui si deve la distinzione fra deci-
sioni miste e a dispositivo multiplo (infra, di particolare utilita, lo schema riassuntivo a pag. 285). Il riconoscimento
della tipologia qui indicata trova seguito in dottrina: cfr., per es., anche F. DAL CANTO-E. Ross, Il giudizio di costitu-
zionalita delle leggi in via principale, in Aa. Vv., Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (2005-2007),
Torino 2008, 287 ss.
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e dungue un tasso di discrezionalita (nel duplice senso ora self restraint, ora di self activism)
ormai amplissimo.

9. Lafase piurecente ed estremadel judicial activism della Corte, fra pseudo-decisioni
processuali (“ordinanza di rinvio a data fissa”) e reali decisioni di merito (oltre le
c.d. “rime obbligate”)

La Corte ha eroso il principio di discrezionalita del legislatore lentamente, gradual-
mente, talvolta anche caoticamente, ma sempre con progressiva determinazione, in una sorta
di “crescendo” — da non leggere necessariamente in senso strettamente cronologico — che
puod essere riassunto con lo schema che segue:

PROGRESSIVA EVOLUZIONE DELLE PRONUNCE COSTITUZIONALI

monito o decalogo
[in pratica giuridicamente non vincolanti]

“in successione”

[la Corte procede per gradi: prima fa una sentenza di “costituzionalita provvisoria” o “di rigetto con monito™ (129/2008),
poi — vista I'inerzia del legislatore — ritorna sullo stesso caso con un™additiva di principio”, che in effetti risolve il problema
(n. 113/2011), oppure fa subito un™additiva di principio” (n. 270/1999), ma — sempre per l'inerzia del legislatore — ritorna

sulla stessa q.l.c_, questa volta definitivamente, con una semplice “additiva di regola specifica” (n. 116/2011), ritenendo

che adesso esista un’unica soluzione costituzionalmente obbligata)

“costituzionalita provvisoria”
[prelude ad una futura dichiarazione di accoglimento, ma legittima “al momento” la normativa)

1

“incostituzionalita accertata ma non dichiarata”, per assenza di rime obbligate
[nel dispositivo si nega lillegittimita che contraddittoriamente invece si riconosce nella motivazione]

“incostituzionalita accertata ma non dichiarata”

per assenza di rime obbligate, con indicazioni al legislatore
[la Corte propone/elenca al legislatore diverse soluzioni equivalenti quanto al risultato finale,
lasciandolo discrezionalmente libero di scegliere (ord. n. 23/2013)]

L 4

superamento delle rime obbligate
[la Corte, fra le molte, individua una soluzione «costituzionalmente adeguata»]

L 4
doppia pronuncia: ordinanza di “rinvio a data fissa”

e successiva dichiarazione di illegittimita “per inadempimento”
[superamento delle “rime obbligate”, attenuato da un perentorio “preavviso” al legislatore]
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In assenza di “rime obbligate”, ossia in assenza della certezza che esista soltanto
un’*unica norma” in grado di sanare il vizio di costituzionalita, nessuna delle numerose tecni-
che decisorie fin qui velocemente descritte — salvo le ultime due, che appunto in questo § si
esamineranno — per quanto assai incisive, ha avuto davvero la forza di imporsi sul legislatore:
o obbligando quest’ultimo a porre rimedio al vulnus costituzionale, o permettendo alla Corte di
sostituirsi alla volonta, rectius: alla “discrezionalita”, del Parlamento. Fermo restando che —
esistendo il sindacato di ragionevolezza costituzionale — anche la discrezionalita del legislatore
non & mai veramente assoluta, il Parlamento, perd, ha sempre mantenuto l'ultima parola in
ordine alla libera scelta di politica legislativa ritenuta — a suo insindacabile giudizio — “piu ido-
nea”, fra le molte possibili, per attuare, di volta in volta, il sistema dei valori costituzionali.
Quindi, anche di fronte all'inerzia proditoriamente protratta dal Parlamento, il “Giudice della
legge” doveva fermarsi sul ciglio della soluzione, lasciandone la determinazione concreta al
“Produttore della legge”, per limitarsi — tutt’al pit e quando possibile — a indicare soltanto ge-
nerici principi, in breve ad indicare una strada che, pero, mai egli avrebbe percorso, essendo
riservata in via esclusiva al legislatore. Infatti, sempre e soltanto quest’ultimo avrebbe — fra le
molte possibili — scelto/stabilito/deciso/creato, con effetti erga omnes, la norma mancante. In-
somma, in assenza di “rime obbligate”, la Corte poteva dichiarare insindacabilmente il vizio e
suggerire implicitamente (decisione-monito), o esplicitamente (additiva di principio) il “filone
normativo” entro cui trovare la soluzione, senza mai, pero, indicarla e imporla in concreto.

Questa regola non scritta segnava il confine apparentemente invalicabile fra i due or-
gani costituzionali il cui mancato rispetto sarebbe equivalso alla violazione di un vero e proprio
“tabu”, che avrebbe reso i precedenti contrasti delle semplici scaramucce.

Com’e noto, il tabu & stato clamorosamente infranto dalla Corte a piccoli, ma decisi,
passi — forse sarebbe meglio dire: a saltelli — gia da meta degli anni Novanta del secolo scorso,
quando ha deciso di fissare lei stessa “la” norma mancante, fra le molte possibili, a seguito di
semplici moniti rivolti al legislatore rimasti inascoltati: cfr. sentt. nn. 111-235/1996, 179/2007,
132/2012, 207/2017.

Poiché una delle debolezze della nostra Corte costituzionale é che essa, quando cam-
bia idea su una questione gia affrontata (I'overruling degli ordinamenti di common law), non
“rinnega” perd mai la propria giurisprudenza, cui anzi con una certa sfacciataggine ipocrita
cerca di richiamarsi, purtroppo il nostro tribunale costituzionale non si & sempre espresso in
merito con inequivoca, coerente, trasparente e definitiva chiarezza. Infatti la Corte continua a
dire che esistono «scelte — non costituzionalmente obbligate — affidate alla discrezionalita le-
gislativa» (n. 82/1994) e riconosce che il legislatore ha quindi il pieno diritto di optare fra di-
verse soluzioni, lasciando chiaramente intendere che tale riconoscimento significhi esclusivita
dei poteri legislativi parlamentari. E, del resto, non si vede che senso avrebbe sottrarsi al giu-
dizio e riconoscere un’altrui competenza, se non ammettere anche I'esclusivita dell’altrui com-
petenza. Di conseguenza ha continuato, diverse volte e fino ai nostri giorni, a sottrarsi al giu-
dizio con decisioni processuali, magari con monito, ma sempre di inammissibilita per “assenza
di rime obbligate” e “rispetto della discrezionalita del legislatore” (cfr., da ultimo, ex multis: nn.
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122/2020, 109/2021, 22-96-176-177-180-183-202-203-214/2022)%, soprattutto quando viene
richiesta di dar vita a pronunce additive*®. Contemporaneamente — e sottolineo contempora-
neamente — pero, la Corte si dice «condizionata non tanto dall’esistenza di un’unica soluzione
costituzionalmente obbligata, quanto dalla presenza nell’ordinamento di una o piu soluzioni
costituzionalmente adeguate, che si inseriscano nel tessuto normativo coerentemente con la
logica perseguita dal legislatore» (cfr. sentt. nn. 224/2020, 34-63/2021, 62/2022). E cio vale
anche nella delicatissima materia penale, quando I'assenza di una soluzione normativa unica
per colmare la lacuna legislativa (incostituzionale) non le impedisce di introdurre una fra le
soluzioni normative esistenti, la «meno distante» dalla logica del sistema, da applicare imme-
diatamente per rimediare al vulnus di costituzionalita e senza pregiudizio per la diversa (purché
non costituzionalmente illegittima) eventuale scelta futura del legislatore: cfr. sentt. nn.
236/2016, 41-222-233/2018, 40-99/2019, 113-224-156-252/2020, 59/2021%.

Ovviamente non sono mancate molte e severe critiche*®, talvolta addirittura inutilmente
provocatorie?®, a fronte di invero non molte letture clementi sul nuovo indirizzo giurispruden-
ziale®®. Per altro, il passaggio dalla unidirezionale soluzione «costituzionalmente obbligata»
(judicial self restraint) ad “una” invece soltanto «costituzionalmente adeguata» (judicial self
activism) nasce spesso dall’'esigenza prioritaria di garantire il principio di uguaglianza coperto

45 Oltre quelle indicate, le decisioni che riconoscono il vasto campo lasciato alla “discrezionalita del legi-
slatore” sono davvero continue e moltissime. Cfr., per es., nn.: 161/2004, 109-260/2005, 9-299-380-432/2006, 112-
199- 393/2007, 4-16-17-64-274-336/2011, 36-134-138-208-240-255-301/2012, 87- 156-176-190-203/2013, 31-
148/2017, 152-254/2020, 185/2021. Permangono sempre pure le decisioni di inammissibilita per discrezionalita del
legislatore “con monito”. Cfr. nn.: 151-240/2021, 100-203/2022.

46 Cfr., per es., nn.: 175-382/2004, 273-470/2005, 61-223-437/2006, 164-347-407/2007, 240-251/2008,
166-233/2017, 45/2018, 60-219/2019, 21-47-153/2020, 17-32-33-62-146-194/2021.

47 Incidenter segnalo anche, per i pesanti rilievi fatti dalla Corte, la n. 49/2021 di rigetto (n. 10: « Il giudizio
qui reso non cancella i gravi profili disfunzionali della prassi legislativa [...] Cio & fonte di incertezza nelle attivita e
nelle prospettive degli operatori e rende auspicabile, anche a tutela della concorrenza, I'approdo a un quadro nor-
mativo in tutti i suoi aspetti definito e stabile») e la n. 117/2021 di rigetto e inammissibilita (n. 7.2: «il rapido e
significativo incremento dei valori edittali dei reati contro il patrimonio [...] richiede percio attenta considerazione da
parte del legislatore, alla luce di una valutazione, complessiva e comparativa, dei beni giuridici tutelati dal diritto
penale e del livello di protezione loro assicurato»).

48 Per tutti: pit in generale M. Luciani, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico, in Giur.
cost., n. 2/2006, 1643 ss; E. LAMARQUE, L attuazione giudiziaria dei diritti costituzionali, in Quad. cost., 2/2008, spec.
275 ss., ma v. passim; A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legittimazione politica della
Corte costituzionale, in Quad.cost., 2/2019, 251 ss.; Ip., Suprematismo giudiziario Il. Sul pangiuridicismo costitu-
zionale e sul lato politico della Costituzione, in Federalismi.it., 12/2021, 170 ss.; Ip, Finale di partita. Cosa davvero
vuole la Corte cost. con I'ord. n. 97/2021 sull’ergastolo ostativo, in Consulta online, 11/2021, 388 ss.; A. RUGGERI,
Dove va la giustizia costituzionale in Italia?, in www.dirittifondamentali.it, 1/2021, spec. 473 ss.; N. ZANON, | rapporti
tra la Corte costituzionale e il legislatore alla luce di alcune recenti tendenze giurisprudenziali, in Federalismi.it, n.
3/2021, 86 ss. Si tratta davvero solo di un florilegio di una bibliografia ben piu ricca, per la quale rinvio ad A. RUGGERI
- A. SPADARO, op.cit., 214 e 283, ma v. pure 228, 230, 282 s. e passim, da cui sono tratte anche alcune delle
osservazioni presenti nel testo.

49 Cfr. P. GlocoLl Naccl, “Incostituzionalita” della Corte costituzionale, in Studi in onore di Aldo Loiodice,
Il, Cacucci editore Bari, 2012, 1265 ss.

50 per tutti: M. BigNAMI, Brevi osservazioni sulla nozione di additivita nelle decisioni della Corte costituzio-
nale, in Giur. cost., 1996, 1243; S. CAssESE, Dentro la corte, cit., 21; G. SILVESTRI, Del rendere giustizia costituzio-
nale, in Quest. giust., n. 4/2020, 24 ss.; M. RuoToLo, Corte costituzionale e legislatore, in Dir. soc., 1/2020, 53 ss.
e Ip., Oltre le ‘rime obbligate™?, in Federalismi.it, 3/2021, 54 ss.; O. SPATARO, Sindacato di legittimita costituzionale
e legalita penale. Il delicato equilibrio tra ruolo della Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore negli itine-
rari giurisprudenziali piu recenti, Palermo, University Press, Palermo, 2022, 64 ma v. passim.
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da un tertium comparationis, che opportunamente il giudice a quo dovra richiamare nella mo-
tivazione della non manifesta infondatezza®:.

L’attuale situazione, in effetti, &€ assolutamente singolare. Da un lato, la Corte dichiara

di riconoscere e voler rispettare il principio di discrezionalita del legislatore, legato alla pluralita
delle scelte normative possibili che solo quest'ultimo pud adottare per rimediare al vulnus co-
stituzionale, e dall’altro perd — insisto: contemporaneamente — non esita pure a pronunciarsi
ogni tanto con sentenze di accoglimento additive “senza spartito”, a “rime possibili” o “a versi
sciolti” %2, ossia indicando la “norma” che pone rimedio al vulnus, ancorche riconosca che si
tratti solo di una delle soluzioni possibili. Da questa ondivaga giurisprudenza sembrano emer-
gere almeno tre cose:

a) é la Corte, e solo la Corte, che decide non solo quando esiste la discrezionalita del
legislatore, ma anche quando essa va rispettata e quando, invece, ignorata per-
mettendo di far decidere a lei stessa quale sia la norma mancante;

b) il controllo della Corte sulla discrezionalita & talmente incisivo e penetrante che
essa crea la norma mancante, presumendo e pretendendo di inserirsi «nel tessuto
normativo coerentemente con la (stessa) logica perseguita dal legislatore» (cfr. gia
citate sentt. nn. 224/2020, 34-63/2021, 62/2022);

c) nel momento in cui la Corte rimedia al vulnus creando la norma mancante — quali-
ficandola come la “meno distante” dalla logica del sistema — di fatto almeno un po’
vincola il legislatore, certo libero di pervenire ad altra soluzione normativa, ma psi-
cologicamente invitato ad adeguarvisi concretamente, visto che qualunque “altra”
norma individuata potrebbe essere meno compatibile con la logica del sistema (e
comunque tale, forse, apparirebbe alla Corte).

Forse la massima espansione delle facolta del nostro tribunale costituzionale si é rag-

giunta, perd, con un’altra tecnica decisoria, piu avanzata e apparentemente volta invece a
mitigare gli effetti tranchant del superamento delle rime obbligate, in apparenza auto-conte-
nendo i poteri della Corte e aumentando le chanches a disposizione del legislatore. Si po-
trebbe parlare di un superamento delle “rime obbligate”, attenuato da una sorta di perentorio
“preavviso” al legislatore. Infatti, ad un certo momento il Giudice delle leggi si &€ pronunciato
con un tipo di decisione formalmente, e apparentemente, di natura solo processuale, ma forse
sarebbe meglio dire pseudo-processuale in quanto prodromica in modo vincolante ad una
successiva decisione di merito sicuramente invasiva della discrezionalita del legislatore. Mi
riferisco, ovviamente, alle “ordinanze di rinvio a data fissa” della trattazione della causa, cui
sono seguite, alla scadenza del termine, secche “declaratorie di illegittimita” con indicazione
puntuale della norma mancante, sempre che il legislatore non intervenga. Si noti bene: la Corte

51 Cfr. A. RAuTI, L’eguaglianza fra stranieri: prove per un test, in AA.Vv., Attualita di diritto pubblico, I, a
cura di C. Panzera e A. Rauti, Napoli, ES, 2021, spec. 89 ss. Invero, nel caso del tertium il tasso di creativita &
molto ridotto in quanto la Corte trae la norma “adeguata” da aggiungere da scelte operate dal legislatore nel me-
desimo macro-settore.

52 Per quest'ultima formula, v. D. TEGA, La Corte nel contesto. Percorsi di ri-accentramento della giustizia
costituzionale in Italia, Bologna Bononia University Press, 2020, 101 ss. Sull’'uso del termine “rime possibili”, una
ricca bibliografia si trova in A. RUGGERI, Verso un assetto viepiu “sregolato” dei rapporti tra Corte costituzionale e
legislatore?, in dirittifondamentali.it, n.3/2022, 416, nt. 16.
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indica non “la” norma mancante, ossia quella «logicamente necessitata» (inesistente), ma
“‘una” di quelle possibili, liberamente scelta dalla Corte stessa (sulla base dei dati disponibili:
per es. . n. 219/2017, pareri dei Comitati etici, ecc.): cfr. ordd. nn. 207/2018 (seguita dalla
sent. n. 242/2019, caso Cappato)®3, 132/2020 (seguita dalla sent. n. 150/2021, diffamazione
giornalisti) e 97/2021 (primo rinvio), 122/2022 (secondo rinvio di sei mesi) e 227/2022 (ord. di
restituzione agli atti per ius superveniens, ergastolo ostativo)®*. Tranne nell’'ultimo caso indi-
cato, dove la soluzione trovata prima dal Governo (decreto legge) e poi dal Parlamento (legge
di conversione) sembra, per ora, aver soddisfatto/acquietato la Corte, quest’ultima di solito
interviene sostituendosi al Parlamento. Non a torto si € parlato di “doppia pronuncia”’, ma forse
potrebbe anche dirsi che siamo di fronte, insomma, ad un’ennesima, e assai incisiva, tecnica
decisoria “combinata” fra due diversi tipi di pronunce®® o, se si vuole, ad un’unica decisione
articolata in due tempi, un primo tempo certo (ordinanza “processuale” di rinvio) e un secondo
tempo solo eventuale, ma in realta probabile (sentenza “di merito” additiva di accoglimento).

Ancora una volta emerge la rilevanza di decisioni formalmente processuali, ma sostan-
zialmente di merito, dunque pseudo-processuali: cos’altro €, in fondo, un’ordinanza dove si
“prospetta” inequivocabilmente l'incostituzionalita e si minaccia I'esercizio, a breve, di un po-
tere sostitutivo? In tal modo Palazzo della Consulta, mostrando decisamente i muscoli, deroga
a due pressocché innocue sue prassi precedenti: quella di invitare il Parlamento a legiferare
genericamente “presto” e quella di guardarsi bene dal “sostituirsi” all’organo legislativo. Con
un sol colpo, uno actu, la Corte risponde anche a due reiterati e discutibili atteggiamenti del
Parlamento: l'ignavia temporale (“campa cavallo che 'erba cresce”) e il sistematico immobili-
smo (nella presunzione del “dogma” della perenne insostituibilita del potere legislativo)®®.

Il meccanismo della “doppia pronuncia” non va considerato alla stregua di un ricatto
della Corte al legislatore, visto che — come ricordava il Presidente Lattanzi nella Relazione
annuale del 2019 - l'incostituzionalita non € vagamente ipotizzata, ma chiaramente “prospet-
tata” e solo congelata in attesa di un intervento legislativo che rimedi al vulnus costituzionale.
Infatti la Corte — che in astratto, avendo gia superato il limite delle rime obbligate, potrebbe
dichiarare “subito” l'illegittimita della normativa creando “subito” la norma mancante — non
sembra voler pregiudizialmente invadere il campo del Parlamento. Lascia invece che sia tale
organo — seppur in un arco temporale rigidamente determinato — ad intervenire e decidere

53 Sul punto v'é molta letteratura, ma la questione riguarda il pit generale problema della vulnerabilita: cfr.
P. ScARLATTI, | diritti delle persone vulnerabili, Napoli, ES, 2022, spec. 119 ss.

54 Un caso asé e l'ord. n. 18/2021, dove la Corte riconosce una palese incostituzionalita — che il legislatore,
piu volte invitato, mai ha risolto — e preferisce sollevare g.l.c. di fronte a sé stessa. Sul punto, per tutti, cfr. L.
SANTORO, L’attribuzione del cognome ai figli: dalla discrezionalita del legislatore... alla discrezionalita dei genitori
(considerazioni controcorrente a partire dalla ord. n. 18/2021 della Corte costituzionale), in Consulta online, fasc.
11/2021 467 ss.]. Qui la Corte decide, si, in due tempi (cfr. sent. n. 132/2022), ma il dispositivo adottato € comunque
formalmente diverso. In questipotesi non v’ € un tempo definito predeterminato dalla Corte, come accade invece
nel rinvio a data fissa.

55 Cfr., fra i molti, spec.: C. PANZERA, L’ordinanza “una e trina”, in www.forumcostituzionale.it., 7.06.2019;
ID., Esercizio sussidiario dei poteri processuali e discrezionalita legislativa nella recente giurisprudenza costituzio-
nale, in Foro it., 3/2020, V, 127 ss.; ma v. pure C. SALAZAR, «Morire si, non essere aggrediti dalla morte». Conside-
razioni sull’ordinanza n. 207/2018 della Corte costituzionale, in Quad. cost., 3/2019, 567 ss.

56 1n genere, per ulteriori indicazioni sulla ricca dottrina su questa recente tipologia di decisioni cfr. sempre
A. RUGGERI - A. SPADARO, op.cit., 174, 183, 200, 205, 227 s.
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guale, fra le molte possibili, sia la norma piu idonea a riparare al danno. Di piu: il Giudice delle
leggi non pretende che la norma da lei poi individuata, di fronte all'inerzia parlamentare, sia
definitiva, potendo sempre il legislatore in seguito sostituirla a suo piacimento, o quasi (talvolta
la Corte pone paletti precisi entro cui si “deve” muovere). Sono tutti argomenti seri a conferma
della natura — almeno in teoria — squisitamente sussidiaria dell'intervento della Corte, tant’e
che: a) il “fine” & nobilissimo (la difesa dell'integrita dell’ordinamento costituzionale); b) la “pro-
cedura” si ispira alla leale collaborazione con il potere legislativo (cui viene assegnato un con-
gruo tempo per intervenire); c) I'atto sostitutivo della Corte, come tutti quelli di natura sussidia-
ria, non é definitivo, in quanto, come si ricordava, il Parlamento pud sempre con legge ordinaria
successivamente abrogare la normativa risultante dalla sentenza costituzionale, a condizione
beninteso che non violi il giudicato costituzionale, ossia che individui un’*“altra” norma parimenti
idonea allo scopo costituzionalmente protetto®’.

Se quelli testé indicati sono tutti argomenti positivi da tener in conto, non possono sot-
tacersi pero le non poche perplessita che questa arditissima tecnica decisoria suscita. Ne se-
gnalo, in particolare, cinque:

a) il giorno della trattazione della causa indicato nel “rinvio a data fissa” & determinato
del tutto discrezionalmente dalla Corte e, quindi, sembra un diktat temporale (po-
tenzialmente arbitrario) imposto al legislatore, posto che il termine indicato non &
semplicemente ordinativo ma perentorio, pena (non la probabilita, ma) la certezza
che calera la severa “mannaia” dell'intervento sostitutivo del Giudice delle leggi;

b) la declaratoria di illegittimita, di fatto preannunciata nell’'ordinanza di “rinvio a data
fissa”, appare come una sorta di sanzione per Iinadempimento” del legislatore,
dando l'impressione di una condizione di sostanziale subordinazione di quest’ul-
timo, chiamato a dare esecuzione, certo con alcuni margini di liberta, a una deci-
sione in fondo gia presa dalla Corte. Il sistema previsto amplifica forse troppo la
natura dialettica della relazione fra due principi giuridici contemporaneamente pre-
visti dal nostro ordinamento: quello di superiorita costituzionale (che diventa asso-
luto solo nel caso dei c.d. “principi supremi”) e quello di supremazia parlamentare
(che é relativo, anche se traduce in concreto il concetto di sovranita popolare, a
maggior ragione se la forma di governo &, appunto, parlamentare);

c) liniziale sospensione del processo costituzionale ed il congelamento dell'incostitu-
zionalita pur chiaramente “prospettata”, in attesa dell’intervento del legislatore o
della sentenza definitiva della Corte, a ben vedere non risolve il problema, ma sem-
plicemente lo “rinvia”, generando un effetto anomalo: alcuni operatori pratici (giu-
dici, P.A. e cittadini), formalmente ancora vigendo la disciplina, continueranno a
farne uso, mentre altri, comprensibilmente indotti dall’ordinanza di rinvio, saranno

57 In realta — analogamente a quanto accade nel caso di “nuova” legge-cornice statale che contiene norme
di dettaglio (ordinariamente di competenza regionale, dunque cedevoli) — in questo caso dovrebbe parlarsi, forse
piu che di “abrogazione” in senso stretto da parte del legislatore, di semplice “cedevolezza” della sentenza costitu-
zionale.
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indotti a non applicare/eseguire/obbedire a la norma impugnata di dubbia legitti-
mita: ne discende un’inevitabile stato di incertezza giuridica sulla complessiva nor-
mativa formalmente ancora vigente;

d) indipendentemente dalle buone intenzioni che lo animano, il meccanismo della
“doppia pronuncia” paradossalmente rischia di favorire la latitanza del Parlamento,
consentendo talvolta che vengano “tolte le castagne dal fuoco” a un legislatore
passivo e negligente. Quest'ultimo — guardandosi bene dall’assumersi la respon-
sabilita di una concreta iniziativa legislativa, a maggior ragione quando potenzial-
mente impopolare o comunqgue controversa — ben volentieri lascera che invece sia
la Corte a prenderla e magari, furbescamente, critichera pure la Consulta per aver
essa imposto un vincolo temporale stretto. In questi casi, non infrequenti, il Parla-
mento pavidamente imputa alla Corte la decisione, inchinandosi ipocritamente in
modo pit 0 meno recalcitrante ad essa, senza in realta aver mai, neanche minima-
mente, pensato di cambiare la disciplina;

€) mancando una precisa normativa di rango costituzionale che correttamente disci-
plini in modo certo ed esplicito i poteri “sostitutivi” della Corte — i quali, al momento,
sono invece frutto esclusivo della fantasia creativa dei giudici costituzionali — & com-
prensibile che tali poteri suscitino perplessita e giustifichino i dubbi di chi teme
venga violato il principio di separazione fra i poteri dello Stato.

Se si tiene conto del complesso dei rilievi negativi ora espressi, non & seriamente pen-
sabile che i giudici costituzionali possano continuare ad utilizzare in modo disinvolto — ossia in
via ordinaria — questa aggressiva tecnica decisoria, nelle forme totalmente discrezionali con
cui essa attualmente viene usata. La Corte, pit in generale, deve auto-limitarsi razionalizzando
in via regolamentare “tutte” le sue tecniche decisorie (cfr. § 11) e, in particolare, porre precise
condizioni alla praticabilita della tecnica specifica della “doppia pronuncia”. Come s’¢ visto, il
nostro tribunale lascia intendere di poter esprimersi oltre le “rime obbligate” — sostituendosi al
legislatore — quando si trova di fronte a una colossale, manifesta irragionevolezza della disci-
plina impugnata®®. Condizione questa certo necessaria ma, a mio avviso, non sufficiente, se
si vuol conservare un barlume di separazione fra i poteri. Parimenti, nemmeno basta la sola
esistenza di un precedente “monito”. Dunque, ipotizzo che la Corte possa ragionevolmente
“sostituirsi” al legislatore con una decisione «costituzionalmente adeguata» soltanto ove sus-
sistano le seguenti 4 condizioni minime indispensabili:

1) il principio di leale cooperazione esige che la Corte prepari gradualmente il Par-
lamento. Quindi, almeno in “tre tappe”: prima con un’esplicita decisione “mo-
nito” senza indicazione di tempo preciso di scadenza; poi con un’ordinanza di
“rinvio a data fissa”; e solo infine intervenendo in via sostitutiva con I'accogli-
mento. Alla prevedibile obiezione per cui il primo semplice monito “senza data”

58 Rimane, per altro, I'evidente difficolta di distinguere la “semplice” irragionevolezza dalla “manifesta”
irragionevolezza. Sul punto, fra gli altri, v. spec. A. RauTl, La Corte costituzionale e il legislatore. Il caso emblematico
del controllo sulle leggi elettorali, in Consulta online, n. 2/2017, 229 e A. RUGGERI, La Corte alla sofferta ricerca di
un accettabile equilibrio tra le ragioni della rappresentanza e quelle della governabilita: un’autentica quadratura del
cerchio, riuscita pero solo a meta, nella pronunzia sull’ltalicum, in Lo Stato, n. 8/2017, 300.
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non garantisce sull’an e il quando dei futuri giudizi della Corte puo facilmente
replicarsi che — ove davvero (implausibilmente) una g.l.c. non pervenga poi alla
Corte — vuol dire che in realta non erano in gioco le altre condizioni di cui si dira
fra poco (gravissima violazione, diritto fondamentale, danno irreparabile)®®;

2) la decisione che supera le “rime obbligate” deve essere praticabile non in via ordi-
naria, ma solo in situazioni eccezionali, concetto forse vago ma — in analogia ai requisiti del
decreto legge — ragionevolmente riassumibile nella formula di situazioni “non ordinarie”, dun-
que “straordinarie” (anche se certo solo la Corte di volta in volta potra esprimere una valuta-
zione definitiva in merito);

3) devono essere in gioco situazioni giuridiche soggettive costituzionalmente protette
riconosciute come chiaramente fondamentali e devono causare gravissime violazioni costitu-
zionali;

4) la decisione di accoglimento va presa esclusivamente quando, in sua assenza, Si
incorrerebbe in un danno irreversibile, che soltanto la rigida tempistica indicata dalla Corte
consente di evitare®®.

A mio avviso, 'uso dell’ardita e aggressiva tecnica della “doppia pronuncia” pud essere
considerato uno strumento accettabile esclusivamente se sussistono le quattro rigorose “con-
dizioni” qui prospettate, che andrebbero preventivamente riconosciute dalla Corte (attraverso
un’esplicita disciplina di auto-limitazione) e la cui esistenzal/inesistenza naturalmente an-
drebbe sempre argomentata in maniera approfondita e specifica dal Giudice delle leggi.

59 Al di la delle ulteriori condizioni minime indispensabili qui proposte, i segnali che questa possa essere
la prassi gradualistica verso cui si avvia la Corte purtroppo non sono ancora sufficienti. Infatti, nelle recenti ordi-
nanze cost. nn. 180 e 183/2022, il Giudice delle leggi attesta I'“illegittimita”, riconosce I'inesistenza di una norma
“costituzionalmente obbligata” e si limita a pronunciarsi con un semplice “monito”, accompagnato dalle seguenti
parole: «questa Corte non pud conclusivamente esimersi dal segnalare che un ulteriore protrarsi dell'inerzia legi-
slativa non sarebbe tollerabile e la indurrebbe, ove nuovamente investita, a provvedere direttamente, nonostante
le difficolta qui descritte». Insomma — anche sorvolando sulle altre condizioni necessarie — in questi casi manca il
passaggio intermedio dell'ordinanza “a data fissa” che renderebbe meno aggressivo (giustificandolo), poi, I'inter-
vento additivo della Corte. Per una lettura critica di queste decisioni, v. R. PINARDI, Moniti al legislatore e poteri della
Corte costituzionale, in www.forumcostituzionale.it, n. 3/2022 (13 settembre 2022).

60 Pur non indicando le altre puntuali condizioni qui richiamate, di “particolare gravita del vulnus” giusta-
mente parla A. RUGGERI, Verso un assetto viepiu “sregolato” dei rapporti tra Corte costituzionale e legislatore?, cit.,
422. Meno comprensibili, almeno per me, sono invece altre tesi sostenute dall’Autore. Infatti, da un lato, Questi
critica severamente liperattivismo della Corte, la quale «considera appagante l'intervento del legislatore unica-
mente laddove si dimostri conforme alle indicazioni da essa somministrate, sovente somiglianti ai “principi e criteri
direttivi” delle deleghe legislative» (p. 415, nt. 13), ma — da un altro lato — non esita a richiedere alla Corte, testual-
mente, proprio di «stabilire un pugno essenziale di principi o criteri ai quali far capo da parte degli operatori tutti (e,
dunque, della stessa Corte) laddove si reputi necessaria ed urgente una produzione normativa discrezionalmente
forgiata per via pretoria» (p. 421). Ma, delle due, I'una: o la Corte sbaglia a dare principi e criteri direttivi al legislatore
o invece sbaglia chi chiede alla Corte di fornire proprio tali principi e criteri direttivi. A differenza del processo di
razionalizzazione attraverso la ben precisa e limitata auto-normazione qui proposta (4 condizioni), temo invece che
siffatta, generica richiesta dell’A. — essendo rivolta non solo ab intra, ossia dalla Corte a se stessa in forma di auto-
disciplina, ma addirittura ad extra, ossia da parte della Corte anche verso gli altri operatori giuridici — vada incontro
a facili critiche di alterazioni del rapporto fra i poteri dello Stato, di cui per altro I'A. sembra pure consapevole. Non
si comprende, insomma, come la Corte possa fissare «principi e criteri direttivi» cui (non solo se stessa ma) anche
gli altri poteri dello Stato dovrebbero soggiacere, per di piu ove sia... «necessaria ed urgente una produzione
normativa discrezionalmente forgiata per via pretoria». Se ho ben inteso, in tal modo Palazzo della Consulta non
solo si auto-limiterebbe, come qui si propone, ma pretenderebbe addirittura di “fissare i paletti” che gli altri poteri
dovrebbero rispettare proprio quando essa si ritenga costretta ad intervenire in via pretoria, dunque proprio in via
sostituiva degli altri poteri.
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10. Prime conclusioni: il chiaro e definitivo superamento dei limiti posti dall’art. 28, I. n.
87/1953. Il confine, sempre piu labile, fra merito e legittimita...

Provo a trarre alcune prime conclusioni dopo questa articolata, ma veloce, “scorri-
banda” sulle tecniche decisorie della Corte costituzionale italiana.

Naturalmente, come ricordato all’inizio, la valutazione dell’'operato complessivo del no-
stro tribunale costituzionale in questi 67 anni non pud che essere positiva, se non addirittura
lusinghiera per 'equilibrio generalmente espresso dall’organo, le cui pronunce, non di rado
assunte all’'unanimita dal collegio, spesso sono sagge e risultano efficaci nel loro intento di
“pulizia costituzionale” dell’'ordinamento. Purtroppo, pero, la ricostruzione qui svolta conferma
pure una totale discrezionalita della Corte nella determinazione delle tecniche decisorie adot-
tate ed una certa pletoricita della tipologia delle decisioni costituzionali — che ormai tendono a
sovrapporsi caoticamente — in un quadro teoricamente incerto perché a-sistematico.

Invero, talvolta incerti non sono solo i “mezzi” usati, ma anche gli “scopi” perseguiti dal
Giudice delle leggi. E ovviamente i due fenomeni si mescolano, con esiti assai diversi. Infatti,
come in altra sede ho segnalato®, é difficile negare — nei casi di self-restraint — ora un uso
ermeneuticamente corretto, per es. in materia di unioni civili (sent. n. 138/2010), ora un uso
forse troppo prudente, per es. in materia di bioetica (nn. 111/1968, 273/2015, 84/2016); e, cosi
pure — nei casi di judicial activism — ora un uso coraggioso seppur controverso, per es. per
evitare zone d’ombra del sindacato costituzionale (nn. 1/2014 e 35/2017), ora invece un uso
probabilmente temerario, per es. nel ricordato tentativo, senza limiti predefiniti, di superare le
rime obbligate (nn. 236/2016, 41-222-233/2018, 40-99/2019, 113-224-156-252/2020, 34-49-
59-63-117/2021, 62/2022).

S’é visto che, di fronte alle continue richieste dei giudici a quibus, la Corte — mentre &
sempre costretta a dichiarare I'inammissibilita del sindacato costituzionale per vizi strutturali di
natura “formale” — resta invece sovranamente libera di decidere cosa fare nel caso di vizi
strutturali di natura “sostanziale”: si tratta, essenzialmente, di political questions, problemi
bioetici e campi considerati riservati alla discrezionalita del legislatore, fermo restando che, a
ben vedere, nell’'ultimo i tre profili finiscono col coincidere (cfr. § 3). Realisticamente «in tutti e
tre la Corte in pratica reputa comunque che una sua valutazione nel merito inevitabilmente
sfoci nel politico»®?, e — del tutto discrezionalmente (qualcuno potrebbe dire arbitrariamente )
— ora “decide” per 'inammissibilita, ritenendo il problema di competenza esclusiva del legisla-
tore, ora invece “decide” di occuparsene lei stessa introducendo una semplice norma «costi-
tuzionalmente adeguata», fra le molte possibili, vista l'inesistenza di una soluzione «univoca
e costituzionalmente obbligatax.

Cio accade perché non sussiste piu, almeno non sussiste per la parte relativa al sin-
dacato sull“uso del potere discrezionale” del legislatore, il tradizionale limite “formale” posto

61 Cfr. | limiti "strutturali" del sindacato di costituzionalita, cit., 158 ss.
62 |pidem, 156.
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dall’'ambiguo e infelice art. 28 della |. n. 87/1953 che, come si sa, recita: «ll controllo di legitti-
mita della Corte costituzionale su una legge o un atto avente forza di legge esclude ogni valu-
tazione di natura politica e ogni sindacato sull’'uso del potere discrezionale del Parlamento».
Infatti, «se & vero che la Corte non fa, non pud fare, valutazioni di natura politica, dunque “di
merito”, non e vero invece che essa abbia rinunciato, alla lettera, a un “sindacato sull'uso del
potere discrezionale del Parlamento”»2,

Non si tratta piu di una tesi, ma ormai — piaccia o no — di una mera constatazione, per
altro esplicitamente suffragata dalle parole della stessa Corte, che non esita ad intervenire per
dir cosi extra moenia, ossia oltre le “rime obbligate”, con la giustificazione che si trova di fronte
a «scelte palesemente arbitrarie o radicalmente ingiustificate, tali da evidenziare un uso di-
storto di tale discrezionalita» (cosi sent. n. 236/2016)%*. Un’affermazione di questa natura — se
colta nel suo profondo significato e letta nella sua effettiva portata — conferma che la Corte
non ha bisogno di ricorrere al traumatico meccanismo della sollevazione di fronte a sé stessa
di una qg.l.c. in relazione al limite di cui all’art. 28, I. n. 87/1953 (“nella parte in cui” si menziona
la discrezionalita del legislatore), avendo ormai tranquillamente e bellamente aggirato in via di
prassi tale disposizione. Ne consegue, e la giurisprudenza lo conferma, che e la Corte costi-
tuzionale a “decidere”, di volta in volta, se e quando esiste una discrezionalita del legislatore.

E dunque venuto il momento di vedere le pronunce costituzionali (diverse dalle cadu-
catorie semplici) in un’altra, completamente nuova, prospettiva. Si tratta, cioe, di prendere atto
che — analogamente a quanto accade nel caso di valutazione “secondo ragionevolezza” —
siamo ormai dinnanzi al confronto non fra una stretta valutazione di merito (preclusa alla Corte)
e una stretta valutazione di legittimita (esclusiva della Corte), ma semmai al confronto dialettico
fra due diversi tipi di “discrezionalita” e quindi anche a due diversi “modi di pensare” (denkfor-
men) e di argomentare: quella dei giudici di Palazzo della Consulta e quella dei membri di
Montecitorio e Palazzo Madama. Naturalmente cambia la forma/procedura giuridica — legisla-
tivain un caso, giurisdizionale nell’altro — della “decisione”, ma il fenomeno della discrezionalita
resta ed € meno strano di quanto forse a taluno pud sembrare, vista l'identita della materia
oggetto delle due valutazioni. Infatti, «nella Carta sono formulate scelte discrezionali (politiche)
espresse in forma giuridica (principi e regole). E la forma (giuridica) assunta dalle scelte (poli-
tiche) dei costituenti — talora in modo indeterminato (principi), talora in modo piu preciso (re-
gole) — che ingenera l'illusione che chi se ne occupi possa, per cosi dire, prescindere dalla
politica», sicché per I'inevitabile «doppia natura — politica e giuridica — della “giurisdizione
costituzionale” [...] provocatoriamente potrebbe dirsi che la stessa materia politica & discipli-
nata non solo, in prima battuta, dal Parlamento secondo la classica forma prevista (legislativa),

63 |bidem, 155. Conforme: A. RUGGERI - A. SPADARO, 0p. Cit., 169.

64 Del resto — se & vero, come sempre ha detto la Corte (sent. n 172/1999) — che esiste uno «spazio vuoto
di diritto costituzionale», nel quale il legislatore pud fare pieno uso del «proprio potere discrezionale», € pur vero
che la Costituzione ispira e informa di sé tutto I'ordinamento, il quale ad essa deve conformarsi, sicché persino lo
“spazio costituzionalmente vuoto” in ogni caso deve sempre essere conforme quantomeno al principio costituzio-
nale di eguaglianza/ragionevolezza. In questo senso, a ragione S. CAssSeSE (Dentro la corte, cit., 54) osserva: «in
teoria, nulla & fuori di una Costituzione interpretata con intelligenzax».
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ma “anche”, in seconda battuta, dai tribunali costituzionali, sia pure in forma diversa (giurisdi-
zionale) e limitatamente al parametro costituito dai valori espressi in Costituzione (per lo piu
principi)»®.

Altrimenti detto: una volta constatato che la Corte non € piu vincolata al limite delluso
del potere discrezionale del Parlamento” — dandosi vita ad una sorta di abrogazione tacita
della seconda parte dell’art. 28, I. n.87/1953 — & inevitabile che si attenui fortemente, in alcuni
casi fin quasi a svanire, anche il tradizionale e rigido schema binario merito/legittimita. Si noti
che proprio il venir meno del limite della c.d. discrezionalita legislativa — che in pratica rias-
sume, assorbendoli, anche gli altri vizi strutturali di natura “sostanziale” (essenzialmente poli-
tical questions e problematiche bioetiche) — consente quindi alla Corte di intervenire, al solito
quando lo ritiene “opportuno”, anche in questi campi, dove pud “decidere” con una pronuncia
che entra nel merito della g.l.c. (accoglimento o rigetto) o “decidere di non decidere”, espri-
mendosi invece con una decisione processuale di inammissibilita, paradossalmente motivata
con il formale rispetto della c.d. discrezionalita del legislatore.

Ho usato I'aggettivo “formale” et pour cause. Infatti, a ben vedere i giudici costituzionali
possono “decidere di non decidere” per i piu svariati motivi: ora per comprensibile prudenza,
ora per semplice comodita/convenienza (volendo lavarsi le mani e non affrontare un tema
scottante, magari per gli effetti politici che ne discendono), ora infine — e sarebbe I'unico caso
davvero accettabile — perché “effettivamente” la questione & di esclusiva spettanza del legi-
slatore, in quanto.... non ha reale rilievo costituzionale. Si noti: solo quest’ultimo dovrebbe
essere il “filtro” per I'accesso alla Corte e potrebbe giustificare I'attuale appannaggio di
quest’ultima nella determinazione del principio di esclusivita del legislatore. Tuttavia, se dav-
vero I'obiettivo prioritario della Corte fosse quello di garantire sempre e comunque il pieno e
integrale rispetto della Costituzione, visto che essa ormai € in grado di superare il limite della
discrezionalita legislativa non si vede perché — per rimediare al vulnus costituzionale — ora
debba intervenire (soluzione “costituzionalmente obbligata”) e ora, invece, semplicemente e a
sua discrezione possa intervenire (soluzione “costituzionalmente adeguata”), evidentemente
scegliendo, se non interviene, di rifugiarsi nella comoda decisione processuale di inammissi-
bilita®®. Se per la Corte — in assenza di “rime obbligate” — in teoria sono sempre possibili solu-
zioni “costituzionalmente adeguate”, logicamente allora dovrebbero sempre esserlo anche in
pratica. Ma cosi non €, perché solo il Giudice delle leggi — pur riconoscendo astrattamente che
sono possibili soluzioni “costituzionalmente adeguate” — stabilisce poi concretamente “se”,
“chi” e “quando” le pud adottare.

Sia chiaro: come retro accennato (cfr. § 9), non si nega qui il nobile fine generale per-
seguito dal Giudice delle leggi (espungere le norme costituzionalmente viziate dall'ordina-
mento), né I'astratta legittimita dello strumento giuridico adottato (sostituzione sussidiaria), ma

65 Mi esprimevo cosi nel mio Sulla intrinseca “politicita” delle decisioni “giudiziarie” dei tribunali costituzio-
nali contemporanei, in federalismi.it., 5/2017 (8.03.2017), 6 s. e 15 ss.

66 Sia pure nel quadro di una ben diversa impostazione e prospettiva generale, mi sembra colga
quest’aspetto A. RUGGERI, L'uso a fisarmonica del limite della discrezionalita del legislatore nei giudizi di costituzio-
nalita e le sue implicazioni al piano dei rapporti istituzionali ed interordinamentali, in federalismi.it, n. 4/2022, 2
febbraio 2022, 867 ss.
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restano forti perplessita sulla coerenza delle concrete modalita tecnico-giuridiche con cui tutto
cio avviene.

A conferma di quanto prima detto sull'attuale evanescenza della distinzione fra merito
e legittimita, osservo che il campo dell’'opzione fra le possibili “diverse” scelte di politica legi-
slativa, volte ad eliminare un vulnus costituzionale, &€ chiaramente “di merito”. Dunque, quando
la Corte — senza precise regole e rigorosi limiti prefissati — decide per una soluzione “costitu-
zionalmente adeguata”, entra ampiamente, ed in fondo dichiaratamente, proprio nel merito. E,
invero, cio vale, seppur indirettamente, anche quando decide di non intervenire, lasciando
campo libero al legislatore, I'unico in teoria legittimato ad occuparsi del merito. In questa pro-
spettiva, il fatto che in tali casi la Corte riconosca al Parlamento la facolta di poter “ritornare”,
dopo, sulla decisione normativa “costituzionalmente obbligata” da lei adottata — cosa piuttosto
implausibile, vista 'autorevolezza dell'organo da cui proviene — costituisce, a mio parere, sem-
plicemente una “toppa” messa davanti al “buco” delle disinvolte facolta che la Corte si € auto-
attribuite: insieme di riconoscere al legislatore uno spazio discrezionale, dunque in teoria di
sua esclusiva competenza, e in pratica di toglierglielo a suo piacimento.

In sintesi: se & possibile una sola decisione normativa (soluzione “costituzionalmente
obbligata”), allora non conta chi la prende: naturaliter dovrebbe essere il legislatore, ma pud
essere anche la Corte, pur formalmente non deputata alla produzione di norme, visto che
comunque “uno” e uno soltanto pud essere I'esito per eliminare il vulnus costituzionale. Il fatto
che invece, per ovviare al vulnus, siano possibili “pit” decisioni normative (soluzioni “costitu-
zionalmente adeguate”) significa — in re ipsa, per espresso riconoscimento della stessa Corte
— che logicamente e automaticamente scatta il principio di riserva di discrezionalita (id est:
esclusivita) propria del legislatore. Il vertiginoso “salto logico” compiuto dalla Corte sta appunto
nel fatto che essa pretende contemporaneamente di riconoscere il principio di “discrezionalita”
legislativa, che implica I'“esclusivita” dell'intervento parlamentare, e di derogarvi a suo piaci-
mento. Dunque, proprio la doppia facolta che in questo momento si & auto-attribuita il Giudice
delle leggi — stabilire se esista la “discrezionalita del legislatore” e, una volta riconosciutane
I'esistenza, non inchinarsi come in passato alle future libere scelte del potere legislativo, ma
decidere di volta in volta se comunque introdurre una norma “costituzionalmente adeguata” —
presenta un tasso di discrezionalita talmente alto che rischia di sconfinare nell’arbitrio, sicché
pud essere costituzionalmente accettabile soltanto se sussistono le quattro condizioni retro
indicate nel § 9.

Ribadisco che quelle che sembrano — ed in parte sono — patologie della Corte spesso
sono conseguenza di note e ricordate patologie del Parlamento: come gia ricordato, il pene-
trante controllo sul potere discrezionale del Legislatore, ed in fondo sulle stesse scelte del
Governo, non di rado € causato dalla debolezza intrinseca degli organi di indirizzo politico,
tentati di rinviare all'infinito, quindi di sfuggire, specialmente le questioni piu spinose e contro-
verse, di frequente pretendendo che — di fronte ai drammi sociali concreti che emergono in
tutta la loro virulenza (si pensi al caso dell’llva di Taranto) — alla fine siano i giudici a “cercare”
di risolvere i problemi. Il fenomeno dello “scaricabarile” istituzionale inevitabilmente arriva, alla
fine, allorgano giudiziario “di chiusura” di tutto 'ordinamento: la Corte costituzionale. Anche
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per questo, da molti anni, in tanti sosteniamo che si pud parlare non piu solo di auto-norma-
zione (parlamentare e dei Consigli regionali), ma — di fronte al crescente diritto “pretorio” —
sempre piu di etero-normazione (giurisprudenziale, della Corte costituzionale e, in alcuni casi,
persino dei giudici comuni) nel nostro, come in molti altri, ordinamenti liberaldemocratici.

E pure evidente, perod, che i giudici, anche quelli costituzionali, non possono sostituirsi
del tutto e sempre agli organi di indirizzo politico, adottando provvedimenti che avrebbe dovuto
prendere il Governo e/o colmando i vuoti legislativi causati dall'inerzia del Parlamento (e dei
Consigli regionali). Si ritorna, cosi, a collocare i fenomeni qui accennati nel piu ampio quadro
della forma di governo e, in fondo, di Stato (cfr. § 1), che vede la funzione della Corte costitu-
zionale progressivamente sempre pill “centrale” nell'ordinamento®’.

Avevo definito la forma di governo italiana “parlamentare con supplenza presiden-
ziale™®, Dopo questa veloce disamina delle accresciute funzioni nel tempo della Corte, stret-
tamente rapportate alle inefficienze di entrambi i nostri organi di indirizzo, penso che forse
sarebbe meglio definirla, proprio tenendo conto della complessita del nostro sistema di pesi e
contrappesi, “parlamentare con doppia supplenza”, ossia di entrambi gli organi di garanzia:
Presidente della Repubblica e Corte costituzionale. Sicche — prendendo in prestito la classica
metafora della barca “a vela” che pero dispone di un “motorino” per i momenti in cui il vento
non spira o ¢’é burrasca — la nostra “barca” (forma di governo) ordinariamente naviga “a vela”
(parlamentare), ma dispone anche — per i tempi di bonaccia (inanita politica) o di tempesta
(emergenze) — di due “motorini” (Presidente e Corte), che le permettono comunque di prose-
guire il suo percorso senza gravi intoppi.

Proprio grazie alla presenza dei due motorini ricordati, il singolare sistema italiano —
“forma di governo parlamentare con doppia supplenza” — nonostante le sue note imperfezioni,
tutto sommato “funziona” e, a parer mio, sembra preferibile ad altri, in particolare al semi-
presidenzialismo francese, oggi di moda in una parte importante della classe politica del nostro
Paese. Cio per almeno due ragioni: a) la supplenza dei due “motorini” (che, per un verso o per
I'altro, incide sull'indirizzo politico del tandem Governo/Parlamento) ha carattere eccezionale
e non ordinario; b) la condizione di sostanziale neutralita super partes sia del Capo dello Stato
che della Corte costituzionale, rende quasi sempre piu credibili, autorevoli (e meno contestabili
nell’agone politico) gli interventi di “moderazione” e “correttivi’ svolti dagli organi di garanzia®.

Le peculiari caratteristiche della forma di governo italiana hanno comportato che pro-
prio sulla Corte si siano scaricati buona parte dei pasticci combinati dalla classe politica e la

87 Va in questa direzione anche il recente orientamento della Corte volto a rafforzare la “sua” funzione e
dunque il sistema accentrato di giustizia costituzionale: basti pensare — al di la del ricordato superamento delle c.d.
“rime obbligate” — al sindacato meno penetrante sull’esperimento dell'interpretazione conforme (per es.: n. 59/2021)
e al deciso recupero di spazi ermeneutici rispetto alla Corte di Giustizia dellUE (per es.: n. 44/2020).

68 Cfr. L’evoluzione della forma di governo italiana. Dal parlamentarismo rigido e razionalizzato al parla-
mentarismo flessibile, con supplenza presidenziale, editio minor, in Quad. cost., n. 1/2019, 75 ss. Per 'editio major,
v. www.forumcostituzionale.it, n. 9/2018 (17 settembre 2018).

69 Invero la forma di governo francese ha il vantaggio di una legittimazione popolare diretta del Capo dello
Stato (che pero & un dato solo giuridico, potendo essere sempre smentita dai continui sondaggi) e I'esistenza di un
sistema elettorale (maggioritario a doppio turno) sicuramente migliore del rosatellum italiano, ma presenta il grave
svantaggio di una gestione “diarchica” dell'indirizzo politico che, anche a prescindere dai rischi di cohabitation,
probabilmente in Italia favorirebbe, complicandole, le relazioni fra le litigiose forze politiche e fra le stesse istituzioni.
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Consulta, in genere, non si & sottratta dall’affrontate anche le questioni piu spinose: basti pen-
sare alle leggi elettorali di dubbia costituzionalita che si sono susseguite nel tempo. Dunque
— fra i poli del judicial modesty e del judicial activism — penso possa dirsi che ormai la bilancia
penda decisamente verso il secondo, al punto che — almeno a tratti — la Corte italiana effetti-
vamente & stata costretta a trasformarsi in una sorta di Uberparlament™, confermando per
altro un fenomeno piu generale, che va al di la delle peculiarita che caratterizzano il nostro
ordinamento’’.

Nonostante le controversie che talora suscitano in dottrina le sue pronunzie (la cui
complessa tipologia € indice delle difficolta che I'organo incontra), la situazione della Corte
italiana mi sembra comunque migliore di quella di tanti altri tribunali costituzionali. Dopo quasi
settant’anni di lavoro, il prestigio internazionale di cui gode la giurisprudenza costituzionale
italiana rende Palazzo della Consulta — insieme alla Supreme Court americana e al Bunde-
sVerfassungsgerichts tedesco — uno dei tre piu autorevoli, e fra i piu antichi, consessi di ga-
ranzia costituzionale del mondo.

Trovo, almeno da questo punto di vista, meno avanzati:

¢ il Conseil constitutionnel che, per quanto lodevolmente molto attivo, ha una composi-
zione anomala (per la controversa presenza “di diritto” degli ex Presidenti della Repub-
blica, auspicabilmente non piu esercitanti la professione di avvocato: cfr. il caso di Sar-
kozy) e solo da pochi anni esercita anche un sindacato successivo incidentale (que-
stion prioritaire de constitutionnalité), per altro filtrato dalle supreme Corti (Cassazione
e Consiglio di Stato);

¢ |o stesso Tribunal constitucional spagnolo, che — originariamente oberato di ricorsi di
amparo (nel 2011: il 90% dei casi ad esso sottoposti) — ha avuto nel corso degli anni
diversi problemi e rallentamenti, concludendo, per esempio, il suo giudizio sullo Statuto
della Catalogna dopo ben 4 anni di lavoro;

e pernon parlare della Corte suprema inglese, ultima arrivata, la quale, piu che annullare
leggi, almeno fino alla Brexit si limitava ad interpretarle e riscriverle alla luce del diritto
europeo, in un sistema giudiziario inglese fatto da uomini (quasi senza donne), dove
la Camera dei Lords mescolava funzioni legislative e giudiziarie, per di pit pretendendo
di resistere alle decisioni della Corte edu’.

70 Anticipavo questa conclusione (oggi piuttosto scontata) piu di vent'anni addietro, analizzando uno spe-
cifico settore legislativo in pratica quasi interamente “riscritto”, con vistosi tagli ed aggiunte, dalla Corte. Il ragiona-
mento, pero, pud essere esteso a molti altri campi disciplinati dal legislatore. Cfr. Di una Corte che non si limita ad
“annullare” le leggi, ma “corregge” il legislatore e, dunque, “scrive” — ... o ‘riscrive” per intero — le leggi. (Il caso
emblematico della giurisprudenza normativa sulle adozioni), in AA.Vv., Corte costituzionale e Parlamento. Profili
problematici e ricostruttivi, a cura di A. Ruggeri e G. Silvestri, Milano, Giuffré, 2000, 337 ss.

71 S. CassEsE (Dentro la Corte, cit., 47 s.) universalizza il concetto: «le Corti “giuridificano” il processo di
decisione politica, partecipando alla funzione normativa in modo peculiare [...] un giudice costituzionale ha, in so-
stanza, una funzione legislativa».

72 Sulle difficolta degli “altri” tribunali costituzionali, per tutti, sempre S. CAssesEg, Dentro la Corte, cit., 142,
155, 158, 167, 186, 191, 203, ma v. passim.
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11. (segue): e qualche proposta di “razionalizzazione” del sistema di giustizia costitu-
zionale italiana

Ripensare in senso migliorativo il nostro sistema di giustizia costituzionale esige, a mio
parere, la soddisfazione di esigenze “contrapposte”: da un lato sarebbe auspicabile consentire
un piu esteso e piu facile accesso alla Corte, e dall’altro, per quanto possibile, bisognerebbe
sgravarla dei troppi pesi di cui, forse improvvidamente, spesso viene caricata.

La prima istanza probabilmente esige il ricorso ad una coraggiosa revisione costituzio-
nale che accresca il numero dei soggetti che possono rivolgersi alla Consulta, nell’'interesse
della piu ampia copertura costituzionale dell’ordinamento, che certo sarebbe favorita da una
significativa estensione dell'accesso. Non mi soffermo qui in dettaglio sul punto, altrove ap-
profondito”.

Quanto alla seconda istanza, essa € largamente determinata dal sistematico ricorso
alle funzioni di supplenza della Corte, che hanno costretto quest’ultima, per cercare di risolvere
vecchie e nuove violazioni della Carta, a estendere quasi fino all’inverosimile il sindacato di
ragionevolezza e, come s’e visto, “inventarsi” tecniche decisorie diverse, sempre piu affinate,
avanzate ed aggressive. La verita & che forse abbiamo preteso troppo dalla Corte costituzio-
nale. Del resto, «non si puo chiedere a quindici uomini quello che invece si deve pretendere
da quasi mille parlamentari», anzi oggi di meno: circa 60074, In questo senso, quel che servi-
rebbe assolutamente &€ un Parlamento (ed un Governo) che funzionino bene, esercitando le
attivita di indirizzo politico con piena assunzione delle proprie responsabilita, senza comode
latitanze che costringano poi il ricorso agli organi di garanzia.

Dunque, sia la soluzione alla prima che alla seconda istanza segnalate, esigono impe-
gnativi interventi — giuridici nel primo caso, politici nel secondo — comunque “esterni” alla Con-
sulta, non impossibili ma certo pit difficili. E perd possibile, e decisamente auspicabile, un
fecondo lavoro di riforma tutta “interna” al collegio dei giudici costituzionali. Ed & su questo che
forse bisognerebbe ora puntare.

In particolare — per frenare gli eccessi che hanno portato la Corte ad accrescere a
dismisura i suoi poteri (non da ultimo grazie alla ragnatela delle innumerevoli tecniche proces-
suali di cui che lei stessa si e dotata) — credo a ben poco servirebbe una legge che preveda la
“maggioranza qualificata” di tale collegio per poter dichiarare un’illegittimita, come pure & stato

73 In merito ho espresso, piuttosto arditamente, il mio punto di vista in tempi lontani e non sospetti, quando
I'idea di riforme costituzionali — spec. riguardanti la Corte — non era certo di moda. In estrema sintesi, cercando di
argomentare le proposte, ipotizzavo: il ricorso degli enti locali infraregionali nei conflitti di attribuzione, costituendo
attualmente una “lacuna di costruzione” del nostro ordinamento; il ricorso preventivo contro i disegni di legge da
parte del Presidente della Repubblica e delle opposizioni parlamentari; 'azionabilita diretta a tutela dei diritti da
parte delle minoranze (linguistiche, religiose, ecc.) e dei soggetti titolari di autonomia costituzionalmente protetta
(Universita, ecc.). Cfr. La giustizia costituzionale italiana: da originario “limite” a moderno “strumento” della demo-
crazia (pluralista). Cinque proposte, in Giur. It., 1995, Disp. 7°, Parte 1V, 225 ss. Fra gli interventi possibili, forse
0ggi si potrebbe anche immaginare una revisione dell’art.136, Il c., Cost., espungendovi la frase equivoca «ove lo
ritengano necessario», per facilitare I'obbligatorieta del c.d. “seguito legislativo”, almeno sul piano dell’esame e
discussione parlamentare delle sentenze c.d. “monito” e di “rinvio a data fissa”.

74 La frase fra virgolette era, com’é noto, di G. BRANCA, Relazione conclusiva, in AAa.Vv., La Corte costitu-
zionale fra norma giuridica e realta sociale, cit., 446.
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ipotizzato’. Invece, per rispondere concretamente alla diffusa e crescente critica di involu-
zione (non semplice evoluzione) della propria giurisprudenza e soprattutto per svolgere al me-
glio le sue funzioni, la Corte potrebbe, senza necessariamente attendere I'intervento del legi-
slatore:

a) introdurre formalmente la dissenting, e concurring, opinion: non foss’altro, in tal modo
le decisioni sarebbero scritte e “motivate” meglio, senza troppi e difficili compromessi
fra posizioni discordanti, e sarebbe piu agevole — senza favorire l'ipocrisia di una finta
continuita nel tempo di tutte le decisioni — riconoscere con chiarezza un sempre possi-
bile “mutamento” di giurisprudenza’®;

b) dotarsi di una rigorosa e predefinita “auto-normazione” — rectius: “auto-limitazione” —
della incredibile panoplia di tecniche decisorie inventate a ripetizione nel corso dei de-
cenni, cercando di escludere dalle opzioni decisorie percorribili quelle pit controverse
perché di dubbia costituzionalita (si pensi alle sentenze di accoglimento ad efficacia ex
nunc rispetto all’incidentalita). La proposta € meno ingenua di quanto forse parrebbe
appunto per la pervicace resistenza manifestata dalla Corte di fronte ai tentativi esterni,
in particolare del legislatore, di “contenerne” i poteri. Proprio cio induce a ritenere rea-
listica soltanto un’“auto-limitazione”;

c) riconoscere — nel quadro della pit ampia razionalizzazione delle tecniche decisorie
testé accennata — la necessita di osservare rigorosamente le quattro condizioni obbli-
gatorie prima indicate per potersi “sottrarre” al limite delle c.d. rime obbligate: gradualita
del procedimento; eccezionalita del contesto; gravissime violazioni di situazioni giuridi-
che costituzionalmente fondamentali; rischio di danno irreversibile (cfr. § 9).
Esistendo un potere minimo di autonormazione di ogni organo costituzionale, dunque

anche della Corte — insindacabile (ord. n. 572/1990) — esso va ben utilizzato. | tentativi esterni,
soprattutto della dottrina, di dare un ordine a tanta caotica creativita della Consulta, ripercor-
rendone le origini e ricostruendone la storia, sono lodevoli, ma chiaramente insufficienti. Chi
si accosta a tale argomento talvolta ha I'impressione di un’accozzaglia di tecniche decisorie:
un insieme di precedenti (e deroghe ai precedenti) che si accumulano e si stratificano senza
un assetto realmente coerente, con il grave sospetto che I'assenza di un ordine predefinito
serva solo per permettere alla Corte, come gia detto, di... decidere comodamente “come” de-
cidere.

5 Fra i molti, seppure in modo dubitativo, anche A. BARBERA, La sentenza relativa al blocco pensionistico:
una brutta pagina per la Corte, in Rivista online dell’AIC, 2015. Sul punto fanno riflettere le argomentazioni portate
da S. Cassesk (Dentro la Corte, cit., 152, 157, 159) contro la proposta di introdurre la maggioranza dei 2/3 dei
giudici per dichiarare incostituzionale una legge: a) il Governo rischierebbe di indebolire se stesso, visto che sa-
rebbe piu difficile dichiarare l'illegittimita di una legge regionale; b) non cambierebbe molto perché la maggior parte
delle pronunzie comunque & adottata al’unanimita; c) tale disposizione non & presente in alcun altro Paese; d)
determinerebbe I'effetto di consacrare il principio di “presunzione di costituzionalita” delle leggi. A questi motivi, si
aggiunge poi la considerazione decisiva che ovviamente ogni questione di quorum rimane tutta interna alle dina-
miche “segrete” della camera di consiglio, almeno fin che non siano introdotti il dissent e la verbalizzazione delle
sedute.

76 Anche su questo tema, come si sa, esistono diverse opinioni ed amplissima bibliografia: rinvio sempre,
dunque, ad A. RUGGERI - A. SPADARO, Op. Cit., 57,59 e s., 62, 71 s., 82 s, 336, 417. Piu in dettaglio, il mio punto di
vista & in Recensione a B. Caravita, Ai margini della dissentig opinion. Lo strano caso della sostituzione del relatore
nel giudizio costituzionale, Torino, Giappichelli editore, 2021, pp. 98, in Diritto e societa, n. 1/2021, 145 ss.
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E vero che non é facile distinguere fra il campo materiale del funzionamento dell’organo
(riservato alla legge dello Stato: n. 87/1953), quello dell’esercizio delle funzioni (riservato al
Regolamento interno della Corte) e quello del procedimento davanti alla Corte (riservato equi-
vocamente, in particolare, alle Norme Integrative ... del Regolamento). Se pero, si riconosce
che la riserva legislativa sia ormai limitata alla sola costituzione della Corte (la cui indipen-
denza e gia protetta da riserva di legge costituzionale) e che implicitamente a quest’ultima
spetti dunque — in via esclusiva e non solo concorrente — I'intera materia del funzionamento (e
con essa, naturalmente, la submateria del procedimento), Palazzo della Consulta potrebbe
fare molto. E, visto che pud, deve. Basta superare l'inutile e obsoleta distinzione fra “regola-
mento” e “norme integrative”, adottando un tipo unico di fonte interna — appunto il regolamento
sulle funzioni e la procedura: fonte separata con efficacia “esterna” — tutt’al piu prevedendo
minori regolamenti amministrativi (gestione interna del personale, ecc.), quali mere fonti “in-
terne” accorpabili in un Testo Unico’’.

La proposta testé formulata — di una razionalizzazione normativa autogestita — non e
espressione di mero accademismo teorico, essendo invece praticamente fattibile, realistica ed
in fondo nell'interesse della stessa Corte costituzionale, cui conviene “auto-normare” [id est:
limitare] la quasi sconfinata panoplia di tipi e sottotipi di decisioni che usa, piuttosto che in sua
vece lo faccia il Parlamento, nella forma che piu gli aggrada/ rassicura — plausibilmente la
legge costituzionale — e nella sostanza, temo, solo per contenere pro domo sua i poteri del
Giudice delle leggi.

Se la Corte — auto-regolamentadosi — sapra razionalizzare le sue procedure e sapra,
dunque, auto-limitarsi, allora si potra ancora parlare di fisiologica “evoluzione” (e non involu-
zione) nel rapporto fra Corte e Parlamento.

77 Davo queste indicazioni gia in Sulla razionalizzazione del potere di autonormazione interna della Corte
costituzionale, in Quad. cost., 1996, 127 ss. Abbiamo ancora: 2 Regolamenti, 2 Norme integrative, 1 Istruzioni e
direttive, 1 Guida al processo telematico e-cost, pill 4 regolamenti minori: cfr. il Codice di giustizia costituzionale a
cura di P. Costanzo, Torino Giappichelli, 2022.
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1. Introduzione

Basta consultare il sito della Suprema Corte di Cassazione per rendersi conto della
mole dei ricorsi presentati avverso I'esclusione delle liste dall’'ultima competizione elettorale
nazionale, tenutasi il 25 settembre 2022. Per la precisione, 164, di cui 156 decisi e solo 3
accoltit.

Nell'apposita pagina internet &, infatti, possibile prendere visione delle copiose deci-
sioni assunte tra il 24 e il 31 agosto 2022 dall’Ufficio elettorale centrale nazionale.

Si tratta, in gran parte, di respingimenti dovuti al mancato raggiungimento del numero
minimo di sottoscrizioni prescritte, strettamente connesso, in alcuni casi, all'infondata pretesa
di esonero dalla raccolta delle stesse?. O, ancora, dall’assolvimento dell'onere con modalita
diverse da quelle previste dalla legge, ossia in forma digitale® anziché cartacea.

* Dottoranda di ricerca in Scienze giuridiche presso I'Universita degli Studi Milano “Bicocca”.

1 Provvedimenti nn. 47, 64, 132 del 2022, rinvenibili al sito: Corte Suprema di Cassazione, Elezioni,
https://www.cortedicassazione.it/corte-di-cassazionel/it/elezioni.page.

2 Per una panoramica generale, si veda G. MAESTRI, Spigolando tra le (tantissime) decisioni di Cassa-
zione sulle candidature, in | simboli della discordia, 13 settembre 2022, http://www.isimbolidelladiscordia.it/.

3 Si tratta del caso della lista “Referendum e Democrazia”, che ha utilizzato lo strumento della firma elet-
tronica qualificata. Per un approfondimento si vedano G. MAESTRI, Spigolando tra le (tantissime) decisioni cit. e
F. PARUZZO, Digitalizzazione del procedimento pre-elettorale. Il caso della “Lista Cappato”, in Osservatorio AIC,
1, 2023, pp. 193-209.
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La rapida panoramica, che si limita a fotografare lo stato dell’arte precedente all’effet-
tivo esercizio del voto, dischiude in realta una riflessione piu profonda.

Infatti, la normativa che governa la fase prodromica alla celebrazione delle elezioni, pur
non mancando di ambire a regolare in maniera piu ordinata lo svolgimento della competizione
elettorale stessa, finisce per avere un inevitabile riverbero su questa. Con la conseguenza che
le scelte operate dal Legislatore in tale sede di necessita si traducono in condizionamenti in
occasione dell'appuntamento elettorale.

Di qui I'esigenza di far emergere tutte le incongruenze di una disciplina non relegabile
a mero e innocuo tecnicismo, ma dirimente per indagare la concreta portata del diritto di voto
accordato ai cittadini elettori e cartina di tornasole dei caratteri che permettono di delineare i
tratti di una compiuta democrazia pluralista.

L’elemento principe indiziato & sicuramente la richiesta di un certo numero di sottoscri-
zioni, analizzato non solo nella sua previsione specifica, ma anche sulla base del trattamento
(piu 0 meno legittimamente) differente riservato alla platea delle forze politiche che si candidino
a partecipare alla competizione.

Si tratta di un requisito non presente in tutti gli ordinamenti. Ed & anzi, la sua assenza
0 presenza, a tracciare uno spartiacque nel panorama giuridico europeo, dando vita a una
sorta di dicotomia®*.

Ricorrervi & pur sempre una libera scelta di politica legislativa, ma con incidenza diretta
sulla costellazione delle forze politiche in lizza per la rappresentanza e, dunque, sul’ampiezza
dell’offerta elettorale.

Ecco perché non puo che trattarsi di questione di misura.

E quanto suggerisce, del resto, anche la giurisprudenza della Corte europea dei diritti
delluomo, in relazione all’art. 3 del Protocollo n. 1 alla Convenzione.

Secondo la Corte Edu, infatti, la richiesta di un determinato numero di sottoscrizioni a
sostegno delle liste, pur non ostacolando in sé I'espressione del corpo elettorale (Josep Asen-
sio Serqueda/Spagna®; Federacion Nacionalista Canaria/Spagna®; Brito da Silva Guerra e
Sousa Magno/Portogallo’; Mihaela Mihai Neagu/Romania®), si giustifica solo laddove perse-
gua un fine legittimo — quale la selezione di candidati che godano di una pur minima rappre-
sentativita -, con proporzione di mezzi®. Proporzione delle misure che &, d’altronde, concetto
ricorrente anche nella giurisprudenza costituzionale.

4 Per un approfondimento, si veda P. PASSAGLIA (a cura di), Appunto sulla sottoscrizione da parte degli
elettori delle candidature, Corte Costituzionale, Servizio Studi, Area di diritto comparato, febbraio 2021, pp. 1-24.
Va peraltro precisato come gli ordinamenti non siano necessariamente ascrivibili in toto all’'una o all’altra categoria,
venendo in rilievo la specifica elezione presa in considerazione. La netta divaricazione &, poi, mitigata nei casi in
cui si faccia ricorso al criterio della “rappresentativita presunta”, che permette di esentare coloro che abbiano gia
dimostrato un qualche indice rappresentativo. Infine, in alcuni ordinamenti, come quello austriaco, la sottoscrizione
puo provenire, anziché dagli elettori, da un dato numero di membri della Camera. Nel caso specifico, da parte di
tre membri del Consiglio nazionale; (p. 21).

5 Commissione Europea dei Diritti dell’lUomo, decisione del 9 maggio 1994.

6 Corte Europea dei Diritti del’Uomo, sezione quarta, decisione del 7 giugno 2001.

7 Corte Europea dei Diritti del’lUomo, sezione seconda, decisione del 17 giugno 2008.

8 Corte Europea dei Diritti del’'Uomo, sezione terza, decisione del 6 marzo 2014.

9 Si veda la Guida sull’articolo 3 del Protocollo n. 1 alla Convenzione europea dei diritti del'uomo, Diritto
a libere elezioni, aggiornata il 30 aprile 2019, Ministero della Giustizia, in www.giustizia.it.
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In alcune pronunce, ad esempio, il giudice tedesco e quello austriaco hanno declinato
il bilanciamento tra mezzi e fine in un icastico parallelo tra numero di sottoscrizioni richieste
per la candidatura e soglia dei voti necessari al successo elettorale: solamente quando il primo
si attesti a un livello decisamente inferiore alla seconda, la cornice normativa puo dirsi equili-
brata (cfr. BVerfGE 60, 162; 67, 369; VfSlg. 3969/1961; 7821/1976°).

Di qui la sollecitazione a indagare la ratio propria dell'istituto, che si giustifica nella
misura in cui razionalizzi il procedimento elettorale, limitando il campo alle formazioni che ab-
biano dimostrato (o dimostrino) un qualche radicamento nelle preferenze degli elettori, senza
svuotare, pero, di contenuto il diritto di elettorato passivo, che deve anzi esser preservato da
parte di una disciplina che organizzi, ma non penalizzi irragionevolmente determinate forze
politiche. In particolare quelle di nuovo conio, a cui non dev’essere murato il varco d’accesso
alla rappresentanza.

Sempre nel solco della stessa ratio s’insinua un profilo d’indagine ulteriore, che pud
dirsi ad oggi non piu controverso, stante il netto (e ampiamente argomentato) cambio di orien-
tamento giurisprudenziale. Ma che nel tempo ha saputo suscitare diverse posizioni.

Si tratta di un problema piuttosto dirimente: puo il candidato, in quanto elettore, sotto-
scrivere la propria candidatura?

L’interrogativo € il vero movente dell’'intero lavoro, che si propone di mettere senz’altro
a nudo gli aspetti piu problematici della disciplina, ma che mira a prendere una netta posizione
in merito. Evidenziando come un’inversa soluzione, anche se suggellata dalla legge, finisca
per ledere non solo il diritto di elettorato passivo del candidato escluso dal novero dei sotto-
scrittori, ma finanche il suo diritto di elettorato attivo.

2. Ladisciplina

Che la presentazione delle candidature debba esser suffragata dal sostegno di una
quota di elettori, & principio rinvenibile fin dalla prima disciplina adottata nel nostro sistema??.

A ricordarlo € la stessa Corte costituzionale che, nel 1992 (sent. n. 83), ha ripercorso
le normative succedutesi nel tempo, a partire da quella predisposta per I'elezione dellAssem-
blea costituente'2. E ne ha ricavato quanto segue:

“Si puo dunque ritenere che nel nostro ordinamento sia ormai un principio generaliz-
zato che in ogni tipo di elezione diretta le candidature debbano essere munite di una sorta di

10 per un approfondimento, si veda P. PASSAGLIA (a cura di), Appunto sulla sottoscrizione cit., pp. 18 ss.

11 Corte cost., sent. n. 83 del 1992, Considerato in diritto, punto 2, punto 3. In particolare: “Si & quindi di
fronte ad una scelta operata dal legislatore fino dal 1946, confermata anche nelle leggi piu recenti (v. legge 21
marzo 1990, n.53 e legge 11 agosto 1991, n. 271), nell’esercizio dei poteri previsti dall’art. 51 della Costituzione, al
fine di soddisfare un’esigenza certamente non irragionevole. (...)”; punto 3. La pronuncia & in piu parti fondamentale
nella ricostruzione della ratio dell’istituto e viene ripresa anche da Corte cost., sent. n. 48 del 2021; (Considerato in
diritto, punto 8).

12 i tratta del decreto legislativo luogotenenziale 10 marzo 1946, n. 74. Sul punto, si veda F. PARUZZO,
Digitalizzazione del procedimento pre-elettorale cit., pp. 200-204.
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dimostrazione di seria consistenza e di un minimo di consenso attestata dalla sottoscrizione
di un determinato numero di elettori. (...)">.

La raccolta firme a sostegno delle candidature puo dirsi, pertanto e in definitiva, princi-
pio consolidato, confermato del resto a ogni livello di consultazione!“.

Ma senza togliere che resti pur sempre determinante il come, nello specifico, venga
delineata la disciplina, nel ramificato intreccio di regole ed eccezioni.

Non ne fanno mistero diversi e autorevoli Autori, che riconoscono come la normativa
sul punto costituisca “storicamente (...) un capitolo contestato e criticabile della legislazione
elettorale, nella misura in cui sono consentiti meccanismi di esenzione (...) che pongono seri
problemi di compatibilita con il principio di eguaglianza™®.

La disciplina volta a regolamentare la presentazione delle candidature, infatti, & stata
tanto incisa dall’avvicendarsi delle novelle legislative (spesso, peraltro, a ridosso dell’appun-
tamento elettorale) da risultarne perfino incerta la portata del diritto di elettorato passivo?®.
Oltre allannotazione, non secondaria, che, tra la regola aurea, ad oggi prevista, della costitu-
zione in gruppo in entrambe le Camere e l'ipotesi piu blanda di esonero concessa, corre una
distanza difficilmente giustificabile!’. Soprattutto per le irragionevoli disparita che, nei fatti, si
sono venute a creare tra le nuove forze politiche. In particolare, tra chi, senza passare per le
elezioni, ha potuto beneficiare dell’esonero grazie al collegamento con altro simbolo e chi, al
contrario, avrebbe anche dimostrato il proprio seguito, ma con modalita di raccolta delle firme
non ammesse (ragionevolmente o no) dalla legge?®.

13 Corte cost., sent. n. 83 del 1992, Considerato in diritto, punto 2. La Corte, tuttavia, ascrive al medesimo
principio I'esenzione, introdotta nel 1976, “per la presentazione di liste o di candidature con contrassegni tradizio-
nalmente usati da partiti o gruppi politici che abbiano avuto eletto un proprio rappresentante in Parlamento o siano
costituiti in gruppo parlamentare (...) trattandosi di partiti o di gruppi la cui consistenza e dimostrata dall’avvenuta
elezione di loro rappresentanti in Parlamento.”; punto 2.

14 per un approfondimento, si veda F. PARUZZO, Digitalizzazione del procedimento pre-elettorale cit., p.
202. L’A. mette in parallelo la disciplina per I'elezione del Parlamento nazionale con quella per I'elezione del Parla-
mento europeo (art. 12, co. 2, l.n. 18/1979) e con la disciplina di principio, ripresa da gran parte delle legislazioni
regionali, prevista dall’art. 9 della I.n. 108/1968.

15 G. TARLI BARBIERI, La legislazione elettorale nell’ordinamento italiano, Milano, Giuffré Francis Lefeb-
vre, 2018, p. 58. “Tuttavia (...) occorre interrogarsi seriamente sulla legittimita costituzionale delle disposizioni legi-
slative relative all'’esenzione dalla raccolta delle firme riservate solo ad alcune formazioni politiche (quelle costituite
in gruppo parlamentare in entrambe le Camere all'inizio della legislatura in corso al momento della convocazione
dei comizi), a maggior ragione perché la “presunzione di rappresentativita” che dovrebbe sostenere questa fatti-
specie non sembra invocabile se non altro perché in un ramo del Parlamento (la Camera dei deputati) i criteri per
la composizione dei gruppi sono ispirati a un criterio meramente numerico mentre nell’altro (il Senato), a partire
dalla revisione del regolamento del 2017, & stato introdotto un criterio “politico”, che peraltro e stato in qualche
modo “attenuato” in via interpretativa (...)"; (G. TARLI BARBIERI, Necessaria e auspicabile riforma della disciplina
del contenzioso elettorale preparatorio riferito alle elezioni politiche a seguito della sent. 48/2021 della Corte costi-
tuzionale, in Consulta OnLine, 2, 2021, p. 671).

16 G. AZZARITI, Il procedimento elettorale preparatorio: la Corte chiama, il Parlamento risponde; Audizione
presso la | Commissione Affari costituzionali del Senato sulla sentenza n. 48 del 2021, in Osservatorio AIC, 4, 2021,
p. 14.

17 G. AZZARITI, Il procedimento elettorale preparatorio cit., p. 14.

18 || riferimento implicito & alla lista “Impegno civico”, beneficiaria del simbolo depositato da “Centro demo-
cratico” di Bruno Tabacci, e alla lista “Referendum e Democrazia”. Si veda l'intervista a G. Azzariti, Elezioni, costi-
tuzionalista Azzariti: “Norma raccolta firme contraria a principio di uguaglianza”, in Adnkronos, https://www.adnkro-
nos.com, 31 luglio 2022.
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Aprendo con vigore il dibattito sul miglior rimedio esperibile per restituire concreta “pa-
rita di armi” alle diverse forze politiche'®. Perseguibile, forse, con I'estensione a tutti i partiti
dellonere di raccogliere le sottoscrizioni, non potendosi allargare ulteriormente le maglie
dell’'esonero se non correndo il serio rischio di ammettere forze politiche totalmente prive di
credito?°. Motivo per cui, del resto, la raccolta firme ha ancora ragion d’esistere.

Ma non esaurendo la possibilita d’intraprendere altre strade, meno rivoluzionarie.

Tornando all’architettura ideale, cui la disciplina vigente aderisce, il precetto & rappre-
sentato dalla richiesta di un determinato numero di sottoscrizioni a sostegno delle liste, dero-
gato nei casi in cui vi sia un elemento che possa ugualmente comprovare il radicamento della
forza politica candidatasi.

Non & un caso, dunque, che, di norma, le esenzioni si concentrino sulle componenti
politiche rappresentate in Parlamento, per la presunzione di rappresentativita che puo astrat-
tamente ricavarsene e che tende, teoricamente, a giustificarne un differente trattamento.

L’eccezione € generalmente condivisa e viene tendenzialmente considerata una ragio-
nevole deroga. A dimostrazione, pud essere ripreso un significativo passaggio di una sentenza
del giudice costituzionale spagnolo: “Entre unos partidos politicos y otros existe (...) un ele-
mento diferenciador (haber obtenido o no representacién en cualquiera de las Camaras de
las Cortes Generales) que, en atencién a las finalidades legitimas a las que sirve el requisito
del art. 169.3 LOREG, constituye una justificacién objetiva y razonable del distinto trato que
el legislador dispensa a uno y a otros (...)"?%.

Tuttavia, alla luce del contesto politico odierno, cangiante e mutevole, segnato dalla
costante e repentina nascita di nuove forze politiche sulle ceneri delle precedenti, € legittimo
(e forse doveroso) interrogarsi sulla persistente razionalita di un sistema di esonero riservato
a chi abbia dimostrato rappresentativita solo diversi anni prima rispetto alla tornata elettorale
da compiersi??2. Oltre al conseguente rischio di cristallizzare I'esistente, a detrimento di una
dialettica politica piu fluttuante, dinamica e libera?:.

D’altra parte, il c.d. parteienprivileg si presta a essere letto come uno strumento d’ar-
roccamento e di chiusura dei partiti alle istanze che, pur presenti nella societa, non abbiano
varcato la soglia d’'ingresso al Parlamento?*. Disvelando, cosi, la faccia nascosta della meda-
glia di un fenomenao, in realta, non troppo distante da quella che pud rivelarsi un’arma a doppio
taglio.

Nel nostro ordinamento, tuttavia, 'esonero dalla raccolta delle sottoscrizioni non & ap-
pannaggio esclusivo delle forze politiche presenti in Parlamento (nella specifica declinazione

19 G. AZZARIT]I, Il procedimento elettorale preparatorio cit., pp. 14-15.

20 G, AZZARITI, Il procedimento elettorale preparatorio cit., pp. 14-15.

21 Tribunal Constitucional de Esparia, sent. n. 163/2011, Il. Fundamentos juridicos, 7. Per un approfondi-
mento sul profilo, in un’ottica comparata e corredato della piu importante giurisprudenza costituzionale, si rimanda
nuovamente ad Appunto sulla sottoscrizione cit., pp. 16 ss.

22 G. AZZARITI, Il procedimento elettorale preparatorio cit., p. 15. L’A. fa specifico riferimento al requisito
della formazione di gruppi parlamentari in entrambe le Camere a inizio legislatura, che registra una situazione
vecchia, in teoria, di cinque anni al momento di svolgere le nuove elezioni.

23 G. AZZARITI, Il procedimento elettorale preparatorio cit., p. 15.

24 Sj vedano, seppur in relazione alla I.n. 270/2005, R. BALDUZZI, M. COSULICH, In margine alla nuova
legge elettorale politica, in Giurisprudenza costituzionale, 2005, VI, pp. 5200-5201.
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indicata dalla legge, che richiede la costituzione “in gruppo parlamentare in entrambe le Ca-
mere all'inizio della legislatura in corso al momento della convocazione dei comizi'?®).

L’elencazione apre, al contrario, a un vasto ventaglio di ipotesi, che destano perplessita
per il loro carattere “fotografico” e “provvedimentale”, lontano dalle paradigmatiche generalita
e astrattezza®.

Non & un segreto, infatti, che alcune deroghe, operative per le sole consultazioni im-
mediatamente successive alla loro entrata in vigore e, dunque, ormai spirate, abbiano susci-
tato il sospetto di esser state forgiate “ad partitum”’.

Di qui la necessita di analizzare piu nel dettaglio la disciplina nel suo complesso, la-
sciando, tuttavia, da parte la normativa relativa alla circoscrizione Estero?,

Per la presentazione di ciascuna lista nei collegi plurinominali, la legge richiede la pro-
duzione di una serie di documenti.

Tra i pit importanti, si richiamano: la dichiarazione di presentazione della lista dei can-
didati per il collegio plurinominale, con I'aggiuntiva indicazione delle candidature per i collegi
uninominali ivi compresi; i certificati attestanti che i sottoscrittori della lista sono elettori dei
Comuni compresi nel collegio (o la loro iscrizione nelle sezioni elettorali interessate, qualora il
collegio sia disegnato all'interno di un unico Comune); il certificato d’iscrizione nelle liste elet-
torali di un Comune della Repubblica per tutti i candidati.

“Ciascuna lista deve presentare candidature in almeno due terzi dei collegi plurinomi-
nali della circoscrizione, a pena d’inammissibilita” (art. 18-bis, co. 1, d.P.R. n. 361/1957, cui fa
eco il imando contenuto all’art. 9., co. 2, d.Igs. n. 533/1993).

L’intera documentazione va, inoltre, presentata nella finestra temporale intercorrente
tra il trentacinquesimo e il trentaquattresimo giorno antecedente la votazione presso la can-
celleria della Corte d’appello in cui abbiano sede gli Uffici centrali circoscrizionali e gli Uffici
elettorali regionali (art. 20, co. 1, d.P.R. n. 361/1957; art. 9, co. 5, d.Igs. 533/1993).

Guardando piu nello specifico i requisiti che attengono alla formazione delle liste, I'elen-
cazione dei nominativi, indicati con alternanza di genere, deve contemplare tra i due e i quattro
candidati. Mentre un solo candidato & presentato nei collegi plurinominali del Senato in cui sia
assegnato un unico seggio®.

25 Art. 18-bis, co. 2, d.P.R. n. 361/1957; art. 9, co. 2, d.Igs. n. 533/1993.

26 Si mutua qui I'analisi svolta da R. Balduzzi e M. Cosulich sulle soglie di sbarramento e sulle esenzioni
dalla raccolta firme, in relazione alla I.n. 270/2005; (R. BALDUZZI, M. COSULICH, In margine alla nuova legge
elettorale politica cit., pp. 5194; 5200-5201).

27 Si mutua I'efficace espressione utilizzata da G. Tarli Barbieri; (G. TARLI BARBIERI, Necessaria e au-
spicabile riforma cit., pp. 671).

28 Regolata dalla I.n. 459/2001 (si veda, in particolare, I'art. 8 e il regolamento d’attuazione della legge,
d.P.R. n. 104/2003). Si consultino anche le Istruzioni per la presentazione e I'ammissione delle candidature, Ele-
zioni della Camera dei deputati e del Senato della Repubblica nelle ripartizioni della circoscrizione Estero, 25 set-
tembre 2022, www.int.gov.it, pp. 48 ss.

2% Per la precisione, “il numero dei candidati non puod essere inferiore alla meta, con arrotondamento
all’'unita superiore, dei seggi assegnati al collegio plurinominale e non puo essere superiore al limite massimo di
seggi assegnati al collegio plurinominale; in ogni caso, il numero dei candidati non pud essere inferiore a due né
superiore a quattro” (art. 18-bis, co. 3, d.P.R. n. 361/ 1957). Lo stesso prevede I'art 9, co. 4, d.Igs. n. 533/1993 per
I'elezione del Senato, con I'eccezione riportata in testo qualora nel collegio si elegga un solo senatore. Per un
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La dichiarazione di presentazione della lista dev’essere corredata delle firme (autenti-
cate) dei sottoscrittori, salvo che abbia diritto all’esonero. Nel qual caso, oggetto di produzione
e la sottoscrizione (autenticata) da parte del presidente o segretario del partito oppure del
rappresentante, espressamente investito di tale potere®° (art. 18-bis, co. 2, d.P.R. n. 361/1957;
art. 9, co. 2 e 5, d.Igs. n. 533/1993).

All'infuori, dunque, dei casi di esonero, la lista dev’essere sottoscritta, a pena d’invali-
ditd da 1.500 (fino a un massimo di 2.000) elettori per ogni collegio plurinominale.

In caso di scioglimento anticipato delle Camere di piu di 120 giorni rispetto alla sca-
denza naturale, il numero delle sottoscrizioni richieste & dimezzato®! (art. 18-bis, co. 1, d.P.R.
n. 361/1957; art. 9, co. 2 e 5, d.lgs. n. 533/1993).

Ridotto a un quarto esclusivamente per le elezioni ormai svolte (art. 1, co. 1123, I.n.
205/2017).

Nulle le sottoscrizioni anteriori al 180° giorno rispetto al termine ultimo per la presenta-
zione delle candidature (art. 14, co. 3, I.n. 53/1990).

Il quadro a grandi linee ricostruito, attiene alla regola. Cui s’accompagna una pletora
d’eccezioni, incarnate dalle ipotesi di esonero (art. 18-bis, co. 2, d.P.R. n. 361/1957; art. 9, co.
2, d.lgs. n. 533/1993).

Nessuna sottoscrizione devono, infatti, presentare i partiti o gruppi politici costituiti in
gruppo parlamentare in ambedue le Camere all'inizio della legislatura in corso al momento
della convocazione dei comizi elettorali e i partiti 0 gruppi politici, rappresentativi di minoranze
linguistiche, che abbiano conseguito un seggio nelle precedenti elezioni parlamentari.

E questa, se vogliamo, rappresenta la “regola” all’interno dell’eccezione.

Perché, limitatamente alle elezioni tenutesi nel 2022, beneficiari di esonero sono stati
anche i partiti o gruppi politici costituiti in gruppo in almeno una Camera al 31 dicembre 2021
e quanti “abbiano presentato candidature con proprio contrassegno nelle ultime elezioni della
Camera dei deputati o dei membri del Parlamento europeo spettanti all’ltalia in almeno due
terzi delle circoscrizioni ed abbiano ottenuto almeno un seggio assegnato in ragione propor-
zionale o abbiano concorso alla determinazione della cifra elettorale nazionale di coalizione,
avendo consegquito, sul piano nazionale, un numero di voti validi superiore all’l per cento del
totale™?2,

approfondimento sulla contraddittoria previsione dell’elezione proporzionale di un solo senatore, si veda L. SPA-
DACINI, La proposta di riforma elettorale e i suoi profili di illegittimita costituzionale, Audizione davanti alla Com-
missione affari costituzionali del Senato, 19 ottobre 2017, in Nomos. Le attualita nel diritto, 3, 2017, p. 8. Sui profili
d’illegittimita della disciplina, si vedano: A. APOSTOLI, Il c.d. Rosatellum-bis. Alcune prime considerazioni, in Os-
servatorio AIC, 3, 2017, pp. 1-12; M. COSULICH, Il tramonto dell’eguaglianza (del voto). Considerazioni critiche
sulla legge n. 165 del 2017, in Critica del diritto, 2/2017, pp. 15-30; L. SPADACINI, La proposta di riforma elettorale
cit., pp. 1-13; I. TANTULLI, La Legge 27 maggio 2019, n. 51: una normativa elettorale applicabile indipendente-
mente dal numero dei parlamentari. Soluzioni nuove, problemi antichi, in Osservatorio AIC, 5, 2019, pp. 132-152.

30 Aj sensi dell’art. 17, co. 1, d.P.R. n. 361/ 1957 e dell'art. 8, co. 1, d.lgs. n. 533/1993.

31 Vista la ratio della previsione, oggetto di dimezzamento deve intendersi solo il numero minimo di firme,
non gia quello massimo (Corte Suprema di Cassazione, Ufficio centrale nazionale, decisione 26 febbraio, 1994
richiamata dalle Istruzioni per la presentazione e I'ammissione delle candidature, Elezioni della Camera dei deputati
e del Senato della Repubblica nelle circoscrizioni/regioni del territorio nazionale, 25 settembre 2022, Ministero
dell'lnterno, Dipartimento per gli Affari Interni e Territoriali, Direzione centrale per i servizi elettorali, www.int.gov.it,
p. 80).

32 Art. 6-bis d.I. n. 41/2022, convertito, con modificazioni, dalla I.n. 84/2022.
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La normativa, ora ripercorsa, con cui si sono svolte le ultime elezioni politiche, ha pre-
stato il fianco a molte critiche ed é stata fonte di controversie, arrivate perfino davanti al Giudice
delle leggi.

Sulla disciplina si e, infatti, espressa la Corte costituzionale, con sent. n. 48 del 2021%.

La pronuncia &€, come naturale, figlia della concreta prospettazione delle doglianze, che
non hanno riguardato “«di per sé, né il numero delle sottoscrizioni (...)[né] l'esistenza, in sé,
dell’esenzione dal relativo onere per alcune soltanto delle formazioni politiche»”, ma “I’effetto
congiunto «di una pluralita di limiti all'esercizio del diritto di candidarsi ex art. 51, co. 1,
Cost.»™*. Costringendo la Corte a una declaratoria d’infondatezza® (per le censure mosse al
co. 1 dell’allart. 18-bis d.P.R. n. 361/1957) e d’inammissibilita (per quelle relative al co. 2).

Una prima questione di legittimita costituzionale atteneva alla mancata riduzione a un
quarto del numero delle sottoscrizioni richieste. Facendo leva sull’eccessiva gravosita di una
disciplina che, messa a paragone con le pregresse, poteva dirsi la pit onerosa di sempre (o,
meglio, di quelle adottate - e passate in rassegna - a partire dal 1957). Altri dubbi di legittimita
costituzionali investivano, invece, I'esonero, circoscritto alle forze politiche costituite in gruppo
in entrambe le Camere anziché in una soltanto®®.

In relazione a quest’ultima doglianza, la Corte non ha potuto che constatare la carente
motivazione circa la rilevanza della questione, non avendo il rimettente spiegato perché le
disposizioni fossero applicabili ai ricorrenti nel giudizio a quo né in che modo I'eventuale ac-
coglimento (con estensione dell’esonero ai soggetti politici costituiti in gruppo in una sola Ca-
mera) avrebbe restituito “pienezza” al loro diritto di elettorato passivo®’.

In relazione alla prima, invece, la Corte non ha reputato sufficiente I'excursus normativo
a dimostrazione dell’irragionevolezza della disciplina sottoposta al suo vaglio®, date, del resto,
le numerose variabili da tenere in considerazione per svolgere un adeguato confronto, quali,
tra le tante, il numero dei collegi istituiti, la loro dimensione e il sistema elettorale adottato. Il
rimettente non aveva, invece, censurato “la previsione di un numero sempre uguale di sotto-

33 Per un approfondimento, si vedano: M. ARMANNO, La garanzia dell’elettorato passivo: Corte costitu-
zionale e Parlamento (ancora) alla ricerca di strumenti adeguati di tutela giurisdizionale, in Dirittifondamentali.it, 3,
2021, pp. 103-134; G. MAESTRI, Candidature e raccolta firme: piu spazi per tutelare i diritti, ma ora nulla cambia.
Osservazioni su Corte costituzionale, sentenza n. 48 del 2021, in Osservatorio AIC, 6, 2021, pp. 429-454; M. MAN-
CINI, Tre manifesti a Palazzo della Consulta. Roma: la Corte traccia la via, del legislatore e dei giudici I'onere di
percorrerla (a margine della sentenza n. 48 del 2021), in Rivista AIC, 3, 2021, pp. 409-430; G. TARLI BARBIERI,
La necessaria e auspicabile riforma cit., pp. 658-672; L. TRUCCO, Diritti politici fondamentali: la Corte spinge per
ampliare ulteriormente la tutela (a margine della sent. n. 48 del 2021), in Consulta OnLine, 1, 2021, pp. 283-287.

34 Corte cost., sent. n. 48 del 2021, Considerato in diritto, punto 1.

35 Critico sul punto M. Armanno (M. ARMANNO, La garanzia dell’elettorato passivo cit., p. 122). V. infra
nota 38.

36 Corte cost., sent. n. 48 del 2021, Considerato in diritto, punto 1.

37 Corte cost., sent. n. 48 del 2021, Considerato in diritto, punto 6.

38 Dj diverso avviso M. Armanno: “Gli argomenti spesi nell’ordinanza di rinvio per dimostrare ['irragionevo-
lezza delle previsioni limitative della possibilita di partecipare alla competizione elettorale (...), determinata dalla
previsione di un numero eccessivo di firme e dai tempi stretti per procedere alla raccolta delle stesse, erano (...)
assai ben formulati. Essi dimostravano I'effetto di eccessiva compressione dell’elettorato passivo sulla scorta di
dati puntuali ricavati da una comparazione diacronica (il confronto con le discipline previgenti nell’ordinamento
interno) e sincronica (con le previsioni contenute in altri ordinamenti europei)’; (M. ARMANNO, La garanzia dell’elet-
torato passivo cit., p. 122).
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scrizioni, pur in collegi plurinominali non comparabili (...) per dimensione, popolazione, artico-
lazione territoriale™®. Offrendo cosi la suggestione che fosse semmai da ricercare |i la spia per
alcuni vizi. O, quanto meno, per dei difetti perfettibili da parte di una buona legislazione eletto-
rale.

L’avvio di un ragionamento piu ampio sul miglioramento dell’attuale disciplina pud, dun-
que, partire dalle parole del Giudice delle leggi. Auspicando, anzi, degli interventi che, forti
dell'esperienza vissuta, eccedano il solo profilo del quantum di firme da raccogliere, per ab-
bracciare anche il “chi” e il “come” nell’assolvimento di tale compito®.

Non va del resto dimenticata I'ampia discrezionalita di cui gode il Legislatore in tale
ambito. Ma ¢ la stessa ratio che sorregge l'introduzione di qualsiasi limitazione alla candidatura
a dettare dei limiti e a guidare, sullo sfondo, come metro di misura della ragionevolezza della
disciplina.

Gli adempimenti richiesti si giustificano fintanto che rispondano all’esigenza di attestare
una minima rappresentativita della lista, senza pero trascendere nell’ostacolo alla candidatura.

Il che, declinato in termini di buona normazione (e non solo di disciplina costituzional-
mente conforme), dovrebbe portare il Legislatore a rifuggire gli oneri eccessivamente penaliz-
zanti. E a favorire, invece, la partecipazione, lasciando la parola ultima agli elettori®*.

Questo equilibrio pud essere raggiunto seguendo le sollecitazioni offerte dalla Corte
costituzionale, mettendo a frutto un intaglio che tenga conto delle peculiarita dei diversi collegi
e che sia calibrato sulle diversita riscontrabili. Riducendo eventualmente il numero minimo di
sottoscrizioni richieste; estese, in ipotesi, a tutti i partiti. Oppure esentando solo chi abbia dato
effettiva prova di rappresentativita. Ma con 'impegno di non intervenire piu ad arte, alla vigilia
delle elezioni, con degli accorgimenti che sbilancino il quadro architettato®2.

Mentre, I'apertura alle sottoscrizioni online, rimane un capitolo del tutto controverso®.

La loro ammissione € una libera scelta politica, molto delicata per 'attinenza e la con-
tiguita con i piu stretti diritti fondamentali, per cui & dovuto un rigoroso e attento presidio**.

39 Corte cost., sent. n. 48 del 2021, Considerato in diritto, punto 8.

40 per un approfondimento, si vedano G. MAESTRI, Candidature e raccolta firme cit. e G. TARLI BAR-
BIERI, Necessaria e auspicabile riforma cit., pp. 670-672.

41 Sul delicato confine tra disciplina preparatoria costituzionalmente conforme e non e sull’ulteriore piano
della buona (oltre che costituzionalmente legittima) pratica legislativa, si veda G. Azzariti, Il procedimento elettorale
preparatorio cit., pp. 15-16.

42 Sj veda G. MAESTRI, Candidature e raccolta firme cit., pp. 451-452.

43 Si veda G. MAESTRI, Candidature e raccolta firme cit., pp. 453-454.

44 Per un approfondimento, si veda: F. PARUZZO, Digitalizzazione del procedimento pre-elettorale cit.
L’A., affrontando il caso dell’esclusione della lista “Referendum e Democrazia”, a p. 199, richiama le criticita emerse
in un parere emesso dal Garante per la protezione dei dati personali, seppur relativo a un sistema affidato in ge-
stione a un soggetto terzo, ancora da individuarsi, e riguardante la raccolta di sottoscrizioni ai fini referendari;
(parere n. 106 del 24 marzo 2022: “Parere sullo schema di decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, di
concerto con il Ministro della giustizia, in tema di disciplina della piattaforma per la raccolta delle firme degli elettori
necessarie per i referendum previsti dagli articoli 75 e 138 della Costituzione - 24 marzo 2022”, disponibile al sito:
https://www.garanteprivacy.it/home). Precedente, pertanto, all'introduzione della “Disciplina della piattaforma per
la raccolta delle firme degli elettori necessarie per i referendum previsti dagli articoli 75 e 138 della Costituzione”,
con D.p.c.m. del 9 settembre 2022, G.U. n. 277 del 26 novembre 2022.
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Tuttavia, I'esclusione dello strumento digitale per la presentazione delle candidature
porta alla richiesta di maggiori esplicazioni*® ora che ci si apre, invece, in materia referendaria
e d'iniziativa legislativa popolare?®.

Infine, un ultimo appunto merita, in questa sede, di essere come minimo abbozzato.

Una lettura sinottica della disciplina prodromica al voto e della disciplina elettorale “in
senso stretto™’ & quanto s’'impone per evitare che quel che non venga, in ipotesi, ostacolato
dalla prima, finisca per essere vanificato dalla seconda.

Infatti, qualora 'accesso alla rappresentanza non fosse reso “proibitivo” da una norma-
tiva estremamente rigida sui requisiti per la candidatura — come si presenta la vigente, all’in-
fuori delle ipotesi di esenzione -, rimarrebbe pur sempre in piedi una seconda strettoia da
superare, incarnata dalla soglia di sbarramento, peraltro implicitamente innalzata dalla ridu-
zione del numero degli eletti ad opera della I.cost. n. 1/2020.

Una visione d’insieme € 'unica che permette di valutare quanto la disciplina, nel suo
complesso, restituisca alle forze politiche un’effettiva parita di chance ai blocchi di partenza e
una concreta possibilita di essere incisive nella determinazione della politica hazionale.

3. | sottoscrittori delle liste: vi rientra il candidato-elettore?

Come ripercorso nelle pagine che precedono, la normativa fa riferimento agli “elettori”
nel momento in cui impone un determinato numero di sottoscrizioni a sostegno delle liste.

Ma tra gli elettori del collegio € possibile si confondano anche i candidati.

Ecco, pertanto, che pud sorgere il dubbio che questi siano ammessi a sottoscrivere la
propria candidatura. Meglio ancora, se la legittimazione a sottoscrivere le liste vada accordata
a tutti gli “elettori”, come la legge dispone, o se possano evincersi degli impliciti distinguo tra
meri elettori ed elettori-candidati, destinatari delle sottoscrizioni stesse.

Con tale domanda é stata costretta a confrontarsi 'amministrazione stessa.

Le Istruzioni del Ministero recano, infatti, la seguente indicazione:

“E stato chiesto se fra i sottoscrittori delle liste possano figurare gli stessi candidati.

Si ritiene di confermare la risposta negativa: cio, per la logica incompatibilita tra la qua-
lita di candidato e quella di sottoscrittore della propria candidatura.

45 Intervista a G. Azzariti, Elezioni, costituzionalista Azzariti: “Norma raccolta firme contraria a principio di
uguaglianza” cit.

46 Art. 38-quater, co. 1, lett. c), d.l. n. 77/2021, convertito con modificazioni dalla I.n. 108/2021.

47 Con sistema elettorale “in senso stretto” s’intende il “meccanismo di trasformazione dei voti in seggi,
costituito da tipo di scelta, tipo e dimensione del collegio e tipo di formula (proporzionale o maggioritaria)”, mentre
in senso lato, facendo quindi riferimento alla legislazione elettorale di contorno, si allude a “tutta la normativa di
risulta, ma in particolare [al]’'ambito della propaganda e del finanziamento all’atto elettivo”; (F. LANCHESTER, I
sistema elettorale e la novella dell’art. 122 della Costituzione, in A. FERRARA (a cura di), Verso una fase costi-
tuente delle Regioni?, Problemi di interpretazione della legge cost. 22 novembre 1999, n. 1, Atti del forum, Roma,
5 maggio 2000, Milano, 2001, pp. 28-29). Nella seconda, vi rientrerebbe anche “tutta la legislazione relativa al
processo preparatorio, di supporto e successivo all’atto elettivo”; (F. LANCHESTER, Gli strumenti della democra-
zia: il dibattito sul sistema elettorale in Gran Bretagna e in Francia, in Quaderni costituzionali, 1981, p. 535).
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Tale orientamento viene anche seguito dalle pit recenti decisioni del Consiglio di Stato
nelle sentenze che hanno esaminato analoga questione concernente I'esame delle liste dei
candidati nelle elezioni comunali.”*®

Esiste effettivamente un precedente importante nel senso delle parole appena ripor-
tate.

Si tratta della sent. n. 4993/2014 del Consiglio di Stato, sez. V, relativa, in verita, ad
elezioni provinciali.

La vicenda traeva origine dalla prima applicazione della I.n. 56/2014 all’elezione del
Consiglio provinciale di Massa-Carrara, da effettuarsi, pertanto, con un sistema elettorale di
“secondo grado”, con elettorato attivo e passivo in capo ai sindaci e ai consiglieri dei Comuni
compresi nella Provincia (art. 1, co. 69).

Una lista era stata ricusata per la presenza, tra i sottoscrittori, di alcuni consiglieri co-
munali, candidatisi all’elezione dell'organo provinciale.

Sulla scorta delle indicazioni della circolare del Ministero dell’'Interno n. 32/2014 e del
regolamento organizzativo del procedimento elettorale provinciale, I'Ufficio elettorale provin-
ciale aveva ritenuto che dette firme fossero state “apposte «da soggetti non legittimati»”. Le
aveva pertanto scomputate, ingenerando il “mancato raggiungimento del numero minimo di
(...) sottoscrizioni™® richieste, pari ad “almeno il 5 per cento degli aventi diritto al voto” (art. 1,
co. 70%).

Il TAR Toscana, adito in prima istanza, aveva considerato legittimo I'operato.

| ricorrenti, appellanti, avevano nuovamente avanzato le proprie istanze: 'assenza di
una legge che vietasse ai consiglieri candidati la sottoscrizione; 'impossibilita di sopperire alla
lacuna legislativa con il richiamo ai principi relativi alle elezioni “di primo grado” -ammesso che
questi fossero nel senso di escludere il candidato dal novero dei sottoscrittori -; la mancata
incidenza delle fonti secondarie. E, ancor meno, delle circolari ministeriali.

L’'impostazione non era, tuttavia, condivisa dal Consiglio di Stato.

Secondo il Supremo giudice amministrativo, il silenzio legislativo non ostava al “ri-
chiamo alle regole generali del procedimento elettorale preparatorio, ed in particolare alla ve-
rifica di rappresentativita delle liste partecipanti a competizioni elettorali”?; verifica di cui, anzi,
l'art. 1, co. 70, nell'indicare una certa percentuale degli “aventi diritto al voto”, ne era, in qualche
misura, una conferma.

La trasformazione in ente di secondo grado, non faceva venire meno la base elettiva
dello stesso. Di qui la necessita di mantenere, come strumento dimostrativo di rappresentati-
vita, la sottoscrizione delle liste da parte di quanti non vi risultassero candidati.

L’assioma argomentativo era enucleato nei termini seguenti.

48 |struzioni per la presentazione e per 'ammissione delle candidature cit., p. 81. Analoga indicazione &
riportata nelle Istruzioni per la presentazione e 'ammissione delle candidature, Elezioni della Camera dei deputati
e del Senato della Repubblica nelle ripartizioni della circoscrizione Estero, 25 settembre 2022, www.int.gov.it, p.
55.

49 Consiglio di Stato, sez. V, sent. n. 4993 del 2014, in “Fatto”.

50 “| "elezione avviene sulla base di liste, composte da un numero di candidati non superiore al numero dei
consiglieri da eleggere e non inferiore alla meta degli stessi, sottoscritte da almeno il 5 per cento degli aventi diritto
al voto.”; (art. 1, co. 70, l.n. 56/2014).

51 Consiglio di Stato, sez. V, sent. n. 4993 del 2014, in “Diritto”, punto 3.
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Per poter appurare la rappresentativita delle liste, s'imponeva un’insita e “consustan-
ziale (...) alterita soggettiva tra elettori e candidati”?.

“Solo il corpo elettorale (...) [avrebbe potuto] attribuire (...) rappresentativita” alle liste,
per non cedere il passo alla mera “cooptazione (...) e [alla] pura autoreferenzialita™2.

Una deroga al principio, dettata dalle specifiche esigenze legate alla maggior ristret-
tezza del bacino elettorale per I'organo provinciale, avrebbe essa si richiesto “un’espressa
previsione normativa”, in quanto “eccezione alla regola™*. E, sempre per lo stesso motivo, a
nulla valeva I'argomento per cui la rappresentativita potesse risiedere gia in nuce nei consi-
glieri comunali elettori®®.

Ne usciva pertanto un postulato: il candidato non poteva auto-sottoscrivere la propria
candidatura, pena il travisamento delle corrette proporzioni di rappresentativita della lista.

Solo una legge avrebbe avuto la forza d’'invertire il costrutto logico, tramite l'indicazione
puntuale del candidato tra i sottoscrittori.

Il percorso argomentativo qui riprodotto € stato, tuttavia, oggetto di un totale rivoluzio-
namento da parte della pit recente giurisprudenza. In particolare, da Consiglio di Stato, sent.
n. 5292/2020. A cui, pero, le Istruzioni del Ministero non sono state aggiornate.

Il casus belli alla base, nuovamente la ricusazione di una lista — questa volta nell’ambito
di un’elezione comunale — per il mancato superamento della soglia minima di sottoscrizioni
richieste, a seguito dell'invalidazione di quante fossero state apposte da candidati nella me-
desima.

In questa occasione, il Consiglio di Stato ha ritenuto fondato il primo (e assorbente)
motivo d’'impugnazione, in cui 'appellante si doleva, in particolare, dell'insussistenza di un
divieto per i candidati di sottoscrivere le liste e della “violazione del principio di tassativita delle
limitazioni al diritto di elettorato passivo™®.

Nella parte motiva, il Supremo giudice amministrativo ha dialogato con il proprio pre-
cedente (seguito dalla sentenza di primo grado, oggetto d'impugnativa), superandolo con il
sussidio di due criteri: 'uno letterale, 'altro teleologico.

Del principio di “necessaria alterita” tra i sottoscrittori e i candidati della medesima lista,
infatti, il giudice di ultima istanza non ha rinvenuto “alcuna esplicita statuizione nelle norme
dell’ordinamento giuridico statale”; 'unica qualita soggettiva richiesta dalla disciplina®’ era, in-
vece, “quella di “elettore”, senza ulteriori specificazioni (...).

Sulla scorta di un canone interpretativo di tipo testuale — certo rilevante in una materia
come quella elettorale, in cui le limitazioni dell’elettorato passivo devono intendersi giocoforza
in senso tassativo - le disposizioni (...) non enuclea[valno” detto “principio”; non ricavabile del

52 Consiglio di Stato, sez. V, sent. n. 4993 del 2014, in “Diritto”, punto 5.

53 Consiglio di Stato, sez. V, sent. n. 4993 del 2014, in “Diritto”, punto 6.

54 Consiglio di Stato, sez. V, sent. n. 4993 del 2014, in “Diritto”, punto 7.

55 Consiglio di Stato, sez. V, sent. n. 4993 del 2014, in “Diritto”, punto 8. Infine, non si registrava alcuna
lesione ai diritti delle minoranze (nella specie, dei partiti rappresentati nei Consigli comunali della Provincia in nu-
mero insufficiente a presentare una lista). L’elezione di secondo grado non doveva per forza esser riproduttiva degli
equilibri rappresentati negli organi elettivi di primo grado e nessuna norma richiedeva che le liste fossero espres-
sione di uno stesso partito, né precludeva al candidato di sottoscrivere una lista concorrente (punto 9).

56 Si veda Consiglio di Stato, sez. Ill, sent. n. 5292 del 2020, Considerato, motivo n. 1).

57 Nello specifico si tratta dell’art. 28 d.P.R. n. 570/1960 e dell’art. 3 I.n. 81/1993.
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resto nemmeno “applicando gli ulteriori criteri interpretativi, in specie quello logico e/o teleolo-
gico.”8

Pertanto, dall'incrocio di ambedue i criteri interpretativi, il Supremo giudice amministra-
tivo ha potuto dar vita a una polarizzazione degli scenari possibili: da un lato, il caso in cui il
candidato non rientri tra gli elettori del collegio - e, in virtu di cid, non sia ammesso a sottoscri-
vere la dichiarazione di presentazione della propria lista -, dall’altro, quello in cui il candidato
sia anche elettore.

Nella seconda ipotesi, concorrerebbe senz’altro “a costituire quella base minima di rap-
presentativita che la disciplina di settore (...) pretende nel prescrivere un numero minimo di
sottoscrizioni ad opera di “elettori”™®.

Dalla disamina delle motivazioni discende che, qualora si fosse escluso il candidato
dai sottoscrittori, non solo si sarebbe creato un attrito con il principio di tipicita, ma si sarebbe
sfuggiti perfino al perimetro della ratio originaria.

4. Un Giano bifronte: lesione dell’elettorato attivo e passivo

L’eloquente motivazione del Consiglio di Stato (sent. n. 5292/2020), riportata nei suoi
passi salienti, & condivisibile in toto e sollecita ulteriori riflessioni che da questa prendono le
mosse.

Infatti, che le limitazioni all’elettorato passivo® siano tassative e non possano trovare
altra fonte se non in un’espressa statuizione legislativa®, € fondamento condiviso.

Tuttavia non & argomento ancora sufficiente per chiudere il cerchio del discorso. Che,
anzi, invece di serrarsi, si dischiude a un terreno d’indagine fragile e poco piano proprio al
momento di superare il primo ostacolo: quello della tipicita.

Quid juris, infatti, se vi fosse una legge a fondamento dell’esclusione del candidato-
elettore dai sottoscrittori del collegio®??

In questo caso, il dato testuale non mancherebbe.

58 Consiglio di Stato, sez. Ill, sent. n. 5292 del 2020, Considerato in particolare.

59 Consiglio di Stato, sez. lIl, sent. n. 5292 del 2020, Considerato in particolare.

60 Sui principi, si vedano P.G. GRASSO, Le norme sull’eleggibilita nel diritto pubblico italiano (Camera dei
deputati, Senato, Assemblea regionale siciliana e Consigli regionali, provinciali, comunali), in Rivista Trimestrale di
Diritto Pubblico, Milano, Giuffre, 1957, pp. 720-754; 920-963; G. TARLI BARBIERI, La legislazione elettorale cit.,
pp. 26-29; G.E. VIGEVANI, Stato democratico ed eleggibilita, Milano, Giuffre, 2001, pp. 129-163.

61| e limitazioni all'elettorato passivo devono essere tipizzate dalla legge con determinatezza e precisione
(Corte cost., sent. n. 42/1961), sono soggette ad uno scrutinio stretto di ragionevolezza, stante 'inerenza della
materia a principi supremi, e debbono essere giustificate alla stregua di beni o interessi costituzionalmente rilevanti
(per tutte, Corte cost., sent. n. 510/1989; 141/1996; 376/2004)"; (G. TARLI BARBIERI, La legislazione elettorale
cit., p. 29).

62 |n realta, un esempio di normativa in tal senso & offerto dall’art. 28 della Legge regionale 5 dicembre
2013, n. 19 della Regione Autonoma Friuli-Venezia Giulia. Per I'elezione del Consiglio comunale, la legge richiede
un numero variabile di sottoscrizioni a seconda dell’estensione del Comune interessato (co. 1). Al secondo comma,
precisa: “Ciascun elettore puo sottoscrivere una sola dichiarazione di presentazione delle candidature. | sottoscrit-
tori devono essere iscritti nelle liste elettorali del comune e non possono essere candidati della lista che sottoscri-
vono”.
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Eppure si avvertirebbe una qualche frizione con le ragioni che muovono lintera disci-
plina.

La piu recente pronuncia del Supremo giudice amministrativo fornisce indirettamente
delle coordinate per districarsi in un campo d’indagine diverso da quello sottoposto al suo
esame, ossia quello in cui, al contrario, un diritto positum in tal senso vi sia.

Investigando piu in profondita, tra le pieghe delle argomentazioni addotte dal Consiglio
di Stato, si ricava difatti qualcosa di ulteriore. E, a segnalare il tracciato, € il criterio teleologico.

Difatti, guidati dalla ragione profonda a fondamento del requisito, anche un’esclusione
disposta dalla legge farebbe insorgere un forte sospetto d'illegittimita della normativa, rea d'’in-
trodurre un’irragionevole discriminazione tra elettore ed elettore.

La candidatura non fa d’altronde perdere la qualifica di “elettore”, né la capacita di rap-
presentare “pro-capite”® il corpo elettorale interessato, unico elemento che rilevi nel momento
in cui si decida di sondare preventivamente 'orientamento politico in seno a un collegio.

Non s’intravedono, pertanto, ragioni valide per privare I'auto-sottoscrizione della sua
valenza confirmatoria e di supporto a una determinata lista. Anche se comprensiva dell’elet-
tore stesso.

Del resto, al Legislatore, libero® nella scelta del programma da perseguire con le di-
sposizioni che pone, non é richiesto altro che uno sviluppo coerente del principio prescelto®.
E pertanto, una volta individuato il criterio di misurazione del consenso nell*“elettore” del col-
legio, non & ammesso a introdurre deroghe ad hoc all’interno del bacino definito, senza che
gueste trovino appagamento in principi passibili di un equo bilanciamento® (non rinvenibili nel
caso di specie).

La singolarita dell’esclusione finirebbe, inoltre, per acuirsi davanti al’ambiguo tratta-
mento riservato al candidato-elettore, considerato in parte elettore -quando sottoscriva una
lista altrui — e in parte no — quando sottoscriva la propria -.

Allora, nemmeno il dato normativo sarebbe in grado di avallare un’esclusione priva di
fondamento nella sua stessa ratio.

Non resta, a questo punto, che avanzare un ulteriore passo.

Come noto, I'elettorato passivo, pur compartecipando al ventaglio dei diritti fondamen-
tali®’, puo essere, in alcuni casi, compresso.

63 Concetto utilizzato dal Consiglio di Stato (sent. n. 5292/2020) nell'evidenziare I'appagamento della ratio
della disciplina anche da parte del candidato che risulti al contempo elettore.

64 Ovviamente nel rispetto dei diritti e delle liberta costituzionali.

65 Sul punto si veda “la struttura del giudizio di ragionevolezza” per come trattata da R. BIN, G. PITRUZ-
ZELLA, Diritto costituzionale, Torino, Giappichelli Editore, 2021, pp. 520-523. Per un approfondimento, si consulti
A. CERRI, Ragionevolezza delle leggi (voce), in Enciclopedia giuridica, Roma, Treccani, 1993, pp. 1-12.

66 Per un approfondimento sulle possibili limitazioni dell’elettorato attivo e passivo da parte di leggi statali
e regionali e sui necessari bilanciamenti tra principi e valori costituzionali, si veda M. COSULICH, Il sistema eletto-
rale del Consiglio regionale tra fonti statali e fonti regionali, Padova, CEDAM, 2008, pp. 15 ss.

67 Corte cost., sentt. nn. 235 e 937 del 1988, n. 571/1989, n. 539/1990, n. 422/1995, n. 141/1996, n.
160/1997, n. 49/2003, n. 288/2007, n. 25/2008, ord. n. 291/2011, sent. n. 48/2021. Si vedano: M. ARMANNO, La
garanzia dell’elettorato passivo cit., p. 112; F. PARUZZO, Digitalizzazione del procedimento pre-elettorale cit., p.
202.
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Si allude alle limitazioni che rispondano all’esigenza di garantire I'effettiva parita di
chance di partenza alle varie forze politiche in campo®. Rispondendo alla finalita di dare,
quindi, piena attuazione al principio d’'uguaglianza in senso sostanziale®®.

Difatti, lo scopo ultimo di limitare I'eleggibilitd di determinate categorie di soggetti &
proprio quello di “rimuovere le condizioni che limitano il diritto di tutti di concorrere alle cariche
elettive in condizione di sostanziale eguaglianza”®. Con il (solo apparente) paradosso che &
proprio il diritto di elettorato passivo dei cittadini nel loro complesso a reclamare il sacrificio del
diritto di elettorato passivo di alcuni’.

Guardando, invece, al lato attivo, I'elettorato €, in linea di principio (con il risicato mar-
gine aperto dall’art. 48, co. 4, Cost.) illimitabile, pena la compressione di democraticita dell’or-
dinamento che nel suffragio universale si manifesta’.

Ritornando al problema del’ammissibilita della sottoscrizione del candidato-elettore,
da inquadrare nella ricostruita cornice valoriale e di principi, non pud non venire il sospetto
che, a ben riflettere, privare il candidato di tale facolta leda la sua capacita elettorale passiva,
ma prima ancora, la sua capacita elettorale attiva.

Per arrivare a sostenere quest’affermazione forte, non ci si vuole in alcun modo disan-
corare dal presupposto, saldo e ferreo, per cui la sottoscrizione delle liste e I'espressione del
voto rappresentino due momenti distinti, rispondenti a finalita (parzialmente) diverse. Evidenza
ne & I'assenza di vincoli di coerenza per il sottoscrittore, il quale pud liberamente destinare il
proprio voto a forze politiche distanti da quella oggetto di sottoscrizione.

Del resto, se cosi non fosse, si assisterebbe a una totale perdita di segretezza del
suffragio.

Tuttavia, fase propedeutica al voto e voto stesso sono intessuti in un’indubbia e al-
quanto stretta trama, in cui l'intima connessione & suggerita dalle parole della Corte costitu-
zionale stessa, in particolare in materia di liberta™ del voto™.

Si prenda a primo riferimento la sent. n. 83 del 1992.

Il Giudice delle leggi non ha infatti censurato la previsione di un humero massimo di
sottoscrizioni imposto dalla legge sottoposta al suo vaglio. Al contrario, ha ritenuto ragionevole

68 Si vedano: G. TARLI BARBIERI, La legislazione elettorale cit., pp. 26-27; G.E. VIGEVANI, Stato demo-
cratico ed eleggibilita cit., p. 133-134.

69 Sul delicato bilanciamento nel restringere il diritto di elettorato passivo, si veda G.E. VIGEVANI, Stato
democratico ed eleggibilita cit.

0 G.E. VIGEVANI, Stato democratico ed eleggibilita cit., p. 134.

"t G.E. VIGEVANI, Stato democratico ed eleggibilita cit., p. 134.

72 M. COSULICH, Il sistema elettorale del Consiglio Regionale cit., p. 15.

73 La sottoscrizione non & passibile di creare alcun vincolo per il sottoscrittore, pena la perdita di liberta e
di segretezza del voto; (G. FERRARI, Elezioni (teoria generale) (voce), in Enciclopedia del diritto, XIV, Milano,
Giuffre, 1965, p. 642).

74 Liberta del voto che “pu0 allegoricamente rappresentarsi come la stella polare della legislazione eletto-
rale di contorno”, alla pari di quanto sia illuminante il parametro dell’eguaglianza del voto quando si tratti il sistema
elettorale in senso stretto; M. COSULICH, Il sistema elettorale del Consiglio Regionale cit., p. 44.

75 | "attinenza della legislazione elettorale di contorno ai diritti fondamentali & stata sottolineata, a piu ri-
prese, dalla Corte costituzionale, con riferimento alla disciplina del diritto di elettorato passivo, delle campagne
elettorali e in materia di par condicio nella comunicazione politica; (si veda G. TARLI BARBIERI, La legislazione
elettorale cit., p. 50).
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la scelta legislativa, orientata al fine di non alterare la contesa elettorale. Il rischio che si sa-
rebbe altrimenti corso sarebbe stato quello di condizionare psicologicamente I'elettorato da-
vanti alla possibilita, per le liste, di dimostrare in anteprima e ad libitum il proprio consenso’®.

La connessione tra disciplina prodromica al voto e liberta del suffragio emerge allora
con tutta la sua evidenza. Il voto libero diviene, pertanto, il parametro per giudicare la rispon-
denza al dettato costituzionale della disciplina preparatoria, squarciando il velo che separa
I'oltre le quinte dal palcoscenico vero e proprio.

Ma vi & un secondo argomento che porta a legare in maniera sempre piu indissolubile
le due fasi all’interno di un procedimento elettorale unitario.

A suggerirlo & il minimo comun denominatore, incarnato dall’elettore del collegio.

Infatti, difficilmente la disciplina preparatoria potrebbe indagare un parametro diverso
dall’elettore come metro di misurazione, diretta o0 mediata, di rappresentativita delle liste.

Se la ratio dell’istituto si definisce entro i confini dell’anelito di regolamentare la contesa
elettorale, limitando il campo alle formazioni politiche che abbiano dimostrato di essere dotate
di una qualche “serieta””’ e di poter riscuotere un minimo successo, onde evitare l'infruttifera
dispersione del voto, con molta difficolta la legge potrebbe investigare un elemento del tutto
avulso dal corpo elettore interessato - ad esempio, il sostegno di un determinato numero di
soggetti che né direttamente né indirettamente siano indice di rappresentativita di una lista-.
Finirebbe inevitabilmente per destituire di fondamento il requisito prescelto.

Se, dunque, la consistenza delle liste elettorali non pud che essere ricavata dal sup-
porto riscosso in sede di presentazione delle candidature, potenzialmente replicabile nella tor-
nata elettorale, non si pud negare come il dato ultimo rilevante sia in definitiva sempre quello
della capacita elettorale attiva; la stessa che viene in risalto sia, in anticipo, per legittimare la
partecipazione alle elezioni sia, nel momento deputato, per eleggere.

Solo chi potra votare € ammesso a sottoscrivere le liste. E una sola volta, proprio come
unico ¢ il voto spendibile in sede elettorale’. Con il risultato che le assonanze cominciano ad
eccedere la casualita che denota qualche mera coincidenza e ad assomigliare sempre piu a
un’interrelazione biunivoca.

Si potrebbe pur sempre obiettare che la capacita elettorale venga delineata dalla Co-
stituzione, che all'art. 48 si premura di definire quanti siano “elettori”’®, senza permettere che,
per il solo fatto che una legge facoltizzi a una determinata attivita I"“elettore”, detta attivita

76 Corte cost., sent. n. 83 del 1992, Considerato in diritto, punto 4, punto 5.

7 Di “serieta” parla G. Ferrari nel momento in cui pone in evidenza la finalita del requisito della raccolta
delle sottoscrizioni, corrispondente a quello “di impedire le frivolous candidatures, cioe le candidature inconsistenti,
e percio non serie”; (G. FERRARI, Elezioni (teoria generale) (voce) cit., p. 642). Il concetto ricorre anche nella
giurisprudenza costituzionale tedesca (cfr. BVerfGE 82, 353; 71, 81; 60, 162), a tutela dell’effettivita del voto
(BVerfGE 67, 369). La “serieta” di una proposta elettorale puo, del resto, ritenersi provata anche dalla presenza in
Parlamento della forza politica (BVerfGE 3, 19; 7, 99; 12, 10; 82, 353; 89, 266; 89, 291). Per un approfondimento,
si veda P. PASSAGLIA (a cura di), Appunto sulla sottoscrizione cit., pp. 18 ss.

78 'elettore puod partecipare alla presentazione di una sola lista di candidati; in caso contrario, & penal-
mente sanzionabile (art. 20, co. 6, d.P.R. n. 361/1957; art. 9, co. 5, d.lgs. n. 533/1993; art. 106 d.P.R. n. 361/1957).

7® Si segnala tuttavia I'estensione del corpo elettorale oltre i cittadini italiani, inglobando anche i cittadini
U.E. residenti in Italia, per le elezioni del Parlamento europeo (art. 39 Carta dei diritti fondamentali) e per le elezioni
comunali (d.lgs. n. 197/1996, in attuazione della direttiva 94/80/CE); (si veda G. TARLI BARBIERI, La legislazione
elettorale cit., p. 12).
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finisca per essere anch’essa parte integrante dell’esercizio del diritto di voto. Rimanendo sol-
tanto una particolare tecnica di formulazione legislativa quella che mutua una categoria (ad
altri scopi) definita in Costituzione.

Tuttavia, nel momento in cui una legge decidesse di prendere come riferimento I'elet-
tore, rimanderebbe al perimetro tracciato dal disegno costituzionale, perdendo la possibilita di
ridefinirla con lo scomputo di quanti nella categoria costituzionale rientrino.

Si pud pertanto sostenere che I'esclusione di alcuni degli elettori dai sottoscrittori delle
liste da parte di una legge che abbia scelto di circoscrivere agli elettori la possibilita di attestare
la rappresentativita delle liste stesse, finirebbe per riverberarsi sulla posizione soggettiva piu
vasta da cui 'immanente facolta di sottoscrizione discende e a porsi come un’autentica demi-
nutio del diritto soggettivo di voto.

Come un Giano bifronte®, che guarda al passato e al futuro, I'esclusione del candidato-
elettore dai sottoscrittori si ripercuoterebbe, pertanto, su entrambi gli aspetti - del resto, stret-
tamente interdipendenti - della capacita elettorale. Con la considerazione che il primo ad es-
sere travolto e, in ogni caso, inciso sarebbe quello attivo.

A registrarsi, sarebbe una sicura lesione del diritto di elettorato attivo, che si consume-
rebbe nel momento stesso in cui venisse negata I'autorizzazione a sottoscrivere la lista; men-
tre una lesione successiva ed eventuale seguirebbe qualora quella sottoscrizione negata di-
svelasse il suo carattere determinante nel superamento del numero minimo di firme prescritto.

Depauperare -seppur nei limiti in cui la sottoscrizione sia rivolta a sé stessi- di questa
facolta il diritto politico per eccellenza del cittadino elettore che abbia deciso, al contempo, di
esercitare il proprio diritto elettorale passivo, candidandosi, esula dalle ragioni, tassative, per
cui la Costituzione (art. 48, co. 4, Cost.) permette d’introdurre delle limitazioni e dei distinguo:
incapacita civile, per effetto di sentenza penale irrevocabile, indegnita morale.

Con il risultato che, neppure da quest’angolo visuale, una legge che prendesse in uso
il parametro dell’“elettore” come metro di rappresentativita delle liste potrebbe ergersi a legit-
timo fondamento d’esclusione del candidato-elettore dai sottoscrittori.

80 La stessa figura evocativa & utilizzata da E. Garcia per rappresentare il doppio volto con cui opera
listituto dell'ineleggibilita: per l'interessato, come uno svuotamento del diritto costituzionale di elettorato passivo.
Per il complesso degli elettori, come strumento di garanzia per I'esercizio di un diritto di voto libero e non coatto; E.
GARCIA, Inelegibilidad politica y constitucion democratica: a proposito del articulo 23 de la Constitucion, in J.
ASENSI SABATER (coordinator), Ciudadanos e instituciones en el constitucionalismo actual, p. 335. L'immagine
proposta dallo studioso spagnolo & efficacemente ripresa da G.E. VIGEVANI, Stato democratico ed eleggibilita cit.,
p. 161.

RIVISTA AIC 157



RIVISTA

Al

ASSOCIAZIONE
ITALIANADEI
COSTITUZIONALISTI

Rivista N°: 2/2023
DATA PUBBLICAZIONE: 05/05/2023

AUTORE: Robert Spano®

THE LANGUAGE OF HUMAN RIGHTS: A TREASURE FOR HUMANITY™

IL LINGUAGGIO DEI DIRITTI UMANI: UN TESORO PER L’UMANITA

An undertaking as monumental as establishing an international human rights regime
that brings together 46 states from across the European continent is bound to be made difficult
by the cultural differences that exist between the states.

Indeed, cultural relativism has been one of the most frequently discussed issues in the
theory of human rights.

In this context, the interaction between language and law becomes particularly im-
portant. Wording matters. Words carefully selected can be a force for uniting and synchronizing
the European human rights law regime. Language used carelessly, on the other hand, can be
divisive.

The topic | would like to focus on today is the conception and use of the word ‘dignity’
as a force for the shaping of rights under the European Convention on Human Rights. Dignity
is almost universally regarded as a fundamental pillar of the international human rights system.
The first notable uses of dignity in this context can be seen in the Preambles of the UN Charter
and the UN Declaration on Human Rights in 1945 and 1948, respectively, which signalled the
emergence of new political and ideological frameworks in the aftermath of the Second World
War that had left Europe divided. Since then, dignity has been explicitly referenced in almost
all international human rights treaties, including the International Covenant on Civil and Politi-
cal Rights, the Convention on the Elimination of all Forms of Discrimination Against Women,
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and the Convention on the Rights of the Child. Furthermore, prior to 1945, dignity was refer-
enced in only five national constitutions globally; now, that number stands at 162, which in-
cludes 37 of the 46 Council of Europe member States.

In fact, the Convention is one of the few instruments that does not include an explicit
reference to dignity. There is debate as to whether this was an accidental or deliberate choice
by the drafters, but the Court, in the course of developing its jurisprudence, has filled this gap
to the extent that the Court has on a number of occasions referred to respect for human dignity
and human freedom ‘as the very essence’ of the Convention.

Despite this, dignity remains one of the most criticised and contested concepts in dis-
cussions about human rights. No definition was provided in either the UN Charter or Universal
Declaration, however this was considered by many to be a deliberate choice precisely because
of its open-ended nature and indeterminacy, allowing the concept to appeal to people of vari-
ous ideological backgrounds, without forcing them to compromise their basic principles. From
the European Court’s perspective, it has been interpreted to mean the inherent and therefore
equal worth that all individuals possess simply by virtue of their humanity, and which entitles
them to the respect and protection of the state.

“Dignity” has been cited by our Court in approximately 10% of its cases. The use of the
term has therefore been reserved for particular purposes. Indeed, the Court’s references to
dignity in its reasoning can be seen as serving one or more of the following three purposes.

Firstly, as a pedagogical tool, reference to dignity sends a signal not just to the re-
spondent State before the Court but to all member States that particular human rights viola-
tions are especially serious or egregious. In other words, it encourages the respondent State
to address any systemic problems, while at the same time taking the opportunity to elucidate
for the benefit of all States where the boundaries of Convention-compliant behaviour lie.

Secondly, invoking human dignity can be a means for the Court to reinforce its reason-
ing leading to a violation, or to reject complaints based on arguments themselves contrary to
human dignity.

Lastly, it can be used to trigger an emotive response to explain to the state what is at
stake. In other words, the use of the concept of dignity here can be seen as a type of ‘lingua
franca’ (a bridging language) to persuade the responding States to change their approach.

Perhaps unsurprisingly, most cases in which the Court refers to dignity relate to alleged
breaches of Article 3 of the Convention (prohibition of torture). The Court’s first reference to
dignity was in the 1978 case of Ireland v. United Kingdom regarding the interrogation tech-
nigues used by the UK during the Troubles in Ireland but has since been expanded to many
other circumstances, most often in cases which relate to poor prison conditions. According to
the Grand Chamber in the 2015 case of Bouyid v. Belgium, the link between Article 3 and
human dignity is now so strong that it is “impossible” to analyse this Article without evoking the
concept of human dignity.

In the Convention context, we have also seen dignity often cited in cases relating to
Article 8 (right to respect for private and family life) and Article 10 (freedom of expression). And
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at the national level, dignity is also cited by courts in two other settings. Firstly, in the employ-
ment context, referring to every person’s right to a job under dignified and equitable conditions.
And secondly, in guaranteeing welfare rights and protections to specific vulnerable groups.

Now, traditional thinking has been that human dignity is a universal principle that trans-
cends differences between jurisdictions. Based off our Court’s interpretation of its meaning, its
usage has resulted in the gradual expansion of rights at the same time as societies have
evolved and progressed over time. It has also allowed the Court’s interpretation of the Con-
vention to align with other national and international standards.

In the Article 3 context, there appears to be a basic conceptual overlap between the
European Court and member States, with largely universal agreement that dignity here means
inherent human dignity by virtue of which physical integrity must be respected. It is perhaps
unsurprising, therefore, that the use by the Court of the term dignity leads to a much higher
likelihood that the Court finds a violation of Article 3.

However, it must be noted that certain member States and their national courts have
afforded dignity a different meaning, and it has been observed that certain, less liberal, de-
mocracies have started using the concept in ways actually inconsistent with human rights. This
can be seen most evidently in the Article 10 context where the ‘dignity argument’ derives much
more often from member States. While no longer a member State as of 16 September 2022,
Russia makes for a good example. In particular, their defence in defamation claims usually
referred to the alleged damage done by the applicant’s speech to the victim’s ‘honour, dignity,
or reputation’. Victims in these types of cases have almost invariably been public officials with
the principal argument being the need for the State to maintain their authority in the eyes of
the public. More generally, two other social groups have frequently been cited by Russia as
requiring special protection from the speech of others: orthodox believers and children, with
the dignity of both allegedly being essential aspects of the traditional morality shared by the
Russian majority.

We can see, in this context, similar references to the ‘dignity, reputation and honour’ of
others within the national constitutions of other member States, such as Montenegro, Romania
and the Republic of Moldova. Dignity is therefore being used here to constrain individuals’
Convention rights. Therefore, it has been found in Article 10 cases that references to the term
dignity in the Court’s decision, albeit not necessarily in its reasoning, results in there being a
higher likelihood that the Court finds no violation. The problem of course is that this leaves a
very wide margin for state authorities to prosecute alleged violations, and for judicial intuition
to decide cases on a political basis.

The ECtHR has responded to the difficulties and differences in conceptualising dignity
in various ways.

In some instances, it chose to avoid using the term whatsoever, such as in the case of
Bayev and Others v. Russia, where the Court focused on the terms ‘stigma and prejudice’
instead.

Other times, the Court opted to avoid conceptual confrontation. In multiple cases, it
criticised Russia for assuming that interests relating to the protection of honour and dignity of
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others prevail over freedom of expression in all circumstances. So, it re-framed problem as
one of application and balancing, rather than a conceptual conflict.

Why has the Court responded in this way, which some might consider unsatisfactory?

It has been argued that the ECtHR’s approach may have been to preserve the authority
of its dignity jurisprudence, and to keep Russia in its fold. This has been criticised, since Rus-
sia’s recent departure from the Convention system indicates that, at least in relation to Russia,
none of the ECtHR’s strategic uses and non-uses of dignity have achieved their intended re-
sults.

Nevertheless, Russia’s departure from the CoE is a complex geopolitical phenomenon
which is unlikely to have its basis exclusively in the differing conceptions of dignity between
Russia and the ECtHR.

It is also important to examine the ECtHR’s motivation to preserve its own authority.
Indeed, international institutions, including courts, do not function in a vacuum. They are part
of a very specific international order; they are members of a wider international community.
The ECtHR is an institution whose aim is to interpret the ECHR for the benefit of its 46 state
signatories, and, in doing so, to defend the human rights of over 600 million people. The legit-
imacy of the ECHR, much like any other international legal agreement, stems from state sov-
ereignty. States consent to be bound by the Convention. There is an intricate balance between
advancing human rights protection and preserving influence. If human rights norms are inter-
preted too narrowly, states may reconsider their consent to be bound by such interpretations.
If they are interpreted too liberally, they may begin to lack substance.

In this sense, ECtHR’s attempt to gradually develop its conception of dignity, whilst also
allowing some scope for member states to present their own, can be seen in a positive light.
Doing so enables the Court to preserve its capacity foe influence whilst striking the fragile
balance between protecting rights and respecting member states.

Dignity is one of the most powerful and needed concepts for 21 century human rights.
It has capacity to bring change and modernise society, and is the most fundamental legal
principle for all democratic societies.

It has been demonstrated time and time again that the jurisprudence of the ECtHR can
bring about impactful change. Sticking with the example of Article 3, torture was once a vaguely
defined term, conceptualized in different ways by different member states. Over time, through
its jurisprudence, ECtHR was able to define it in a way that has caused systemic change within
its member states, such as improvements in standards of detention conditions, strengthening
detainee protection, and bringing about the criminalisation of human trafficking.

Through continuing to refine and utilize the term ‘human dignity’, whilst also avoiding
the temptation to infringe upon the ability of member states to conceptualise dignity, the Court
can perhaps continue to enjoy such influence.
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IL MOTO CIRCOLARE TRA NORME INTEGRATIVE E PRECEDENTI DELLA CORTE
COSTITUZIONALE IN MATERIA PROCESSUALE: IL CASO DELLA RIFORMA DELLE
NORME INTEGRATIVE DI CUI ALLA DELIBERA DELL’8 GENNAIO 2020 ALLA PROVA
DELL’APPLICAZIONE PRATICA.

THE CIRCULAR MOTION BETWEEN SUPPLEMENTARY RULES AND PROCEDURAL PRECE-
DENTS OF THE CONSTITUTIONAL COURT: THE CASE OF THE AMENDMENT OF 8 JANUARY
2020 OF THE SUPPLEMENTARY RULES TO THE TEST OF THE PRACTICAL IMPLEMENTATION.

Sommario: 1. Considerazioni introduttive sul rapporto circolare tra norme integrative e precedenti della
Corte in materia processuale. - 2. La riforma delle norme integrative del 2020. - 3. L’intervento di terzi.
- 3.1.1. Le vicende dell’istituto precedenti alla riforma del 2020. 3.1.2. La codificazione della regola
giurisprudenziale all’interno delle norme integrative. - 4. L’introduzione dell’amicus curiae. - 5. L’ascolto
di «esperti di chiara fama». — 6. Brevi notazioni conclusive.

1. Considerazioni introduttive sul rapporto circolare tra norme integrative e precedenti
della Corte in materia processuale.

In un magistrale saggio risalente al 1971*, Alessandro Pizzorusso, dopo aver messo in
luce la particolare efficacia di precedente di cui sono dotate le pronunce della Corte che inter-
vengono sulla materia del suo processo, aveva sottolineato anche la strettissima relazione che
viene a crearsi tra questi precedenti “processuali” e il potere di autonormazione di cui gode la
Corte, nellambito della stessa materia, tramite il ricorso alle norme integrative.

* Assegnista di ricerca presso I'Universita Politecnica delle Marche.
1 A. Pizzorusso, Stare decisis e Corte costituzionale, in G. TREVES (a cura di), La dottrina del precedente
nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Torino, 1971, spec. 55 ss.
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Nel presente scritto, si vuole riprendere questo spunto di riflessione, mettendo in risalto
il rapporto di natura circolare — o di “osmosi” come lo definiva Pizzorusso? — tra tali due stru-
menti nella regolamentazione concreta dei giudizi della Corte, ad integrazione delle poche e
scarne disposizioni di fonte costituzionale e legislativa.

La vicinanza tra i due strumenti, infatti, risulta particolarmente evidente laddove si
ponga mente al fatto che essi provengono dallo stesso organo, la Corte costituzionale, che in
un caso indossa i panni di “giudice” (sia pur particolarissimo), nell’altro quelli di “legislatore”,
senza pero che, in questo secondo caso, siano necessarie formalita particolarmente diverse
per I'approvazione delle n.i., dal momento che la maggioranza necessaria € sempre quella
semplice, la stessa con cui essa emette le proprie decisioni®.

Al tempo stesso, la giurisprudenza costituzionale in materia processuale ha assunto
spesso, di fatto, una valenza para-normativa, grazie agli amplissimi spazi che le fonti in tema
di giustizia costituzionale le lasciano e alla posizione di monopolio pressoché assoluto di cui
gode la Corte nell’opera di interpretazione e applicazione delle disposizioni che regolano i suoi
giudizi®.

Alla luce di queste considerazioni, risulta particolarmente interessante esaminare le
rare occasioni in cui la Corte & intervenuta per rivedere e aggiornare le proprie norme integra-
tive, dopo decenni di esperienza pratica delle stesse, al fine di metterne in luce il rapporto di
continuita o discontinuita con i propri precedenti giurisprudenziali in materia processuale.

Come rilevato dalla dottrina®, infatti, due sono tendenzialmente le ragioni principali che
possono condurre la Corte costituzionale a riformare le proprie norme integrative.

Da una parte, la volonta di codificare un proprio orientamento giurisprudenziale ritenuto
ormai sufficientemente consolidato. In questo caso, dunque, la Corte si limita a tradurre nelle
norme integrative una regola o un istituto processuale (o I'interpretazione di una certa regola
o istituto) fino a quel momento disciplinati in via puramente giurisprudenziale, cosi provve-
dendo a garantirgli una maggiore stabilita. Emerge in modo particolarmente evidente, in tali
casi, la circolarita del rapporto che viene a instaurarsi tra diritto giurisprudenziale e norme
integrative: a partire dalle lacune o dalla genericita e ambiguita delle disposizioni processuali,

2 Cfr. ivi, 82, secondo cui tra norme integrative e precedenti in materia processuale si determina «una sorta
di osmosi», in quanto le prime «tenderanno ad influenzare le motivazioni delle pronunce concrete, mentre gli indi-
rizzi adottati mediante queste ultime forniranno materia per I'eventuale modificazione delle prime, ovvero anche
per 'emanazione di altre norme nuove dello stesso genere».

8 Cfr. in tal senso R. RowmBoLl, Intervento, in A. Pizzorusso, R. RomBoLI, Le norme integrative per i giudizi
davanti alla Corte costituzionale dopo quasi mezzo secolo di applicazione, Atti del Seminario di Pisa del 26 Ottobre
2001, a cura di FAMIGLIETTI G., MALFATTI E., SABATELLI P.P., Torino, 2002, 294-95.

4 Cfr. A. Pizzorusso, Stare decisis, cit., 62 ss. V. anche Ip., Uso ed abuso del diritto processuale costitu-
zionale, in M. BESSONE (a cura di), Diritto giurisprudenziale, Torino, 1996, 142. R. RomsoLl, Il diritto processuale
costituzionale: una riflessione sul significato e sul valore delle regole processuali nel modello di giustizia costituzio-
nale previsto e realizzato in Italia, in AA.Vv., Scritti in onore di Franco Modugno, IV, Napoli, 2011, 3016 ss., ha
dedicato specifica attenzione ad alcuni esempi di creazione o integrazione di regole o istituti processuali, nell’ambito
del giudizio in via incidentale, effettuate dalla Corte per via giurisprudenziale, concentrando I'attenzione, in partico-
lare, sugli orientamenti inerenti alla definizione di giudice e giudizio, alla rilevanza, al contraddittorio e alle tipologie
decisorie.

5 V., per tutti, gli interventi di V. ONIDA, R. RoMBOLI, S. PANUNZIO, in A. P1IzzoRUSSO, R. ROMBOLI, Le norme
integrative, cit., 287 ss. e il contributo di A. RuGGER, | giudizi di costituzionalita tra riforma delle norme integrative e
autoriforma della giurisprudenza. (Ripensando a regole e regolarita in tema di processo costituzionale ed alle loro
possibili innovazioni, ivi, 405 ss.
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ivi comprese le norme integrative, un certo aspetto della disciplina procedurale viene a essere
integrato o elaborato direttamente dalla giurisprudenza della Corte; I'orientamento giurispru-
denziale, una volta ritenuto dalla Corte ormai stabilizzatosi e “maturo” per compiere il passo
successivo, finisce poi per essere “cristallizzato” all'interno di una nuova disposizione delle
norme integrative; dalla codificazione, tuttavia, il moto circolare si rinnova, dal momento che
su di essa si formeranno nuovi orientamenti e nuove prassi applicative all'interno della giuri-
sprudenza.

Dallaltra parte, invece, la modifica delle norme integrative pud essere giustificata dalla
volonta di introdurre vere e proprie innovazioni processuali, quando la via meramente pretoria
risulti inadatta: si pensi alla volonta di modificare, alla luce dell’esperienza pratica, una certa
disposizione delle originarie norme integrative rivelatasi ormai inadeguata o superata, oppure
all'introduzione di un istituto fino a quel momento affatto sconosciuto al processo costituzio-
nale. Una volta introdotta la soluzione di continuita costituita dalla nuova disciplina normativa,
tuttavia, ancora una volta prendera vigore quel processo circolare di cui si € detto, attraverso
il quale la giurisprudenza costituzionale provvedera a dare vita concreta alla previsione stessa,
interpretandola e, non di rado, integrandola in via pretoria nelle parti in cui risulti lacunosa o
incompleta.

Inoltre, sempre in via di premessa, un ulteriore aspetto da tenere in considerazione
nell’analisi del rapporto tra norme integrative e precedenti giurisprudenziali e della loro con-
correnza nella disciplina processuale é il diverso grado di stabilita e rigidita che, evidente-
mente, i due strumenti esprimono.

In questo senso, illuminanti appaiono le considerazioni espresse da un altro grande
Maestro come Valerio Onida, quando partecip0, nella veste di giudice della Corte costituzio-
nale, al Seminario del Gruppo di Pisa del 2001, dedicato proprio a una riflessione e a un bi-
lancio attorno alla versione originaria delle n.i. dopo quasi cinquant’anni di applicazione®. In
quell’occasione, infatti, Onida mise in evidenza il carattere ambivalente della “filosofia” delle
n.i.: da un lato, privilegiata espressione di autonomia normativa, di cui la Corte si pud utilmente
servire al fine di limitare I'intervento di fonti normative esterne nella disciplina del suo processo;
dall’altro, perod, esse costituiscono anche un autovincolo all’attivita processuale della Corte
stessa, che inevitabilmente la lega e la limita nella possibilita di risolvere questioni procedi-
mentali secondo le differenti esigenze del caso con I'agilita della via giurisprudenziale’.

Le norme integrative, dunque, a fronte di un grado maggiore di certezza e stabilita,
sicuramente piu gradito ai soggetti che prendono parte al processo costituzionale, scontano
inevitabilmente, rispetto all’autoregolamentazione per via giurisprudenziale, un deficit di fles-
sibilita e adattabilita; elemento tutt'altro che trascurabile, laddove si tenga presente che, al

6 Gli atti del Seminario, svoltosi il 26 ottobre 2001, sono stati raccolti nel gia citato volume: A. PizzorRUsso,
R. RomBoLl, Le norme integrative, cit. Le riflessioni cui si fa ora riferimento si trovano alle pagine 287-88. Conside-
razioni analoghe a quelle di Onida vennero svolte, nella stessa sede, anche da R. RomBoLI (296-96) e S. PANUNZIO
(299).

7 Cio significa che, come osservava Elisabetta Lamarque allindomani della riscrittura integrale delle n.i.
del 2008, qualsiasi codificazione di regole processuali all'interno delle n.i. deve avere una ragione molto forte a
sostenerla, in grado di giustificare la scelta di “imbrigliare” in un testo scritto la propria liberta di apprezzamento.
Cfr. E. LAMARQUE, Le nuove norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale, in Dir. e soc., 2009, 118
ss.
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contrario di quel che vale per la disciplina processuale dei giudizi comuni — ove stabilita e
certezza appaiono requisiti tendenzialmente imprescindibili —, nel’ambito di un giudizio cosi
particolare quale & quello di legittimita costituzionale, la flessibilita e adattabilita delle regole
procedimentali sono caratteri che possono risultare, almeno entro una certa misura, indispen-
sabili: senz’altro, per quel che piu conta, come tali mostra di ritenerli la Corte.

Non a caso, infatti, I'ulteriore elemento che sembra emergere, nel rapporto in analisi, &
il chiaro favor manifestato sin da subito, e poi sempre ribadito, da parte della Corte nei confronti
della elasticita e agilita della regolamentazione per via giurisprudenziale.

Tale favor si &€ manifestato in modo evidente gia nella redazione delle originarie norme
integrative. In quella sede, infatti, la Corte aveva mostrato piena cognizione della necessita di
integrare le molte lacune della legge n. 87 del 1953 e dellinadeguatezza, a tal fine, del rinvio
da questa compiuto al regolamento di procedura per i giudizi dinanzi al Consiglio di Stato®.
Eppure, essa consapevolmente scartd 'idea di approvare un «organico e completo regola-
mento di procedura»®, optando per un corpus di norme integrative estremamente snello e con-
tenuto, al dichiarato fine di «lasciare largo campo all'esperienza giurisprudenziale»'°,

Questa posizione risultava comprensibilmente giustificata — come dimostrano ancora
le preziose carte dell’Archivio di Mario Bracci — anche dalle molte incognite che I'inedito con-
trollo di costituzionalita poneva al momento della sua attivazione, in mancanza di alcun prece-
dente storico nel nostro ordinamento, sicché appariva saggio non legare troppo le mani in via

8 Tale consapevolezza & testimoniata da quanto scriveva il giudice costituzionale Mario Bracci, membro
insieme ad Azzariti e Jaeger del Comitato interno incaricato di redigere le nuove regole di procedura: «alcune
norme integrative della . 11 marzo 1953 n. 87 sono necessarie sia perché questa legge €, dal punto di vista pro-
cessuale, frammentaria ed incompleta, sia perché il riferimento della legge al regolamento di procedura innanzi al
Consiglio di Stato 17 aprile 1907 n. 642 non ¢ stato felice», in quanto «si tratta di un regolamento plasmato sul R.D.
17 aprile 1907 n. 638 sulle funzioni giurisdizionali del Consiglio di Stato e sul codice di procedura civile del 1865,
I'uno e l'altro non piu in vigore e largamente superati in ogni senso dalla vigente legislazione processuale, a pre-
scindere dalle differenze sostanziali per le impugnazioni degli atti amministrativi e le questioni costituzionali dirette
a privare di efficacia erga omnes le leggi formali». Cosi il manoscritto: CORTE COSTITUZIONALE. UFFICIO STUDI E REGO-
LAMENTI, Norme processuali per i giudizi davanti alla Corte costituzionale (secondo coordinamento), 5 marzo 1956,
che é stato meritoriamente ritrovato e riportato all’attenzione degli studiosi qualche anno fa, prima da Elena Bindi
(v. E. BinDI, La riunione delle cause nel giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale, Padova, 2003, 43 ss.;
EAD., Principi generali del processo comune e genesi delle norme integrative, in E. BINDI, M. PERINI, A. PISANESCHI
(a cura di), | principi generali del processo comune ed i loro adattamenti alle esperienze della giustizia costituzio-
nale. Atti del convegno annuale del “Gruppo di Pisa” svoltosi a Siena il 8-9 giugno 2007, Giappichelli, Torino, 2008,
261 ss.) e poi anche dal Presidente emerito della Corte costituzionale, Ugo De Siervo (v. U. DE SIERVO, L’istituzione
della Corte costituzionale in Italia: dall’Assemblea costituente ai primi anni di attivita della Corte, in P. CARNEVALE,
C. CoLAPIETRO (a cura di), La giustizia costituzionale fra memoria e prospettive (a cinquant’anni dalla pubblicazione
della prima sentenza della Corte costituzionale), Torino, 2008, 70 ss.), avvalendosi del materiale raccolto nelle
cc.dd. “Carte Bracci”, depositate presso I'Archivio di Stato di Siena.

9 Cfr. M. Braccl, Sulle norme provvisorie di procedura per i giudizi innanzi alla Corte costituzionale. Con-
siderazioni preliminari, testo manoscritto in Carte Bracci, conservate presso I’Archivio di Stato di Siena e non pub-
blicate; il testo virgolettato € riportato da E. BINDI, Principi generali, cit., 263, la quale ha avuto modo di consultare
le carte originali.

10 Cosi M. Braccl, Avvertenze alla relazione sul secondo coordinamento, in CORTE COSTITUZIONALE. UFFICIO
STUDI E REGOLAMENTI, Norme processuali, cit., 1 ss., riportando il pensiero dell’'intero collegio di giudici, emerso nelle
discussioni che avevano preceduto il secondo coordinamento del testo a lui affidato.
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preventiva alla Corte, in modo da lasciarle i giusti margini di manovra per adattare la propria
procedura alle esigenze che solo la pratica avrebbe potuto far emergere!!.

Tuttavia, tale ragionevole e pragmatica posizione, presa dai primi giudici della Corte in
sede normativa nel 1956, avrebbe ben potuto essere superata in un secondo momento, una
volta trascorsi lustri o decenni di attivita giurisdizionale, proprio sulla base dell’avvenuto radi-
camento della giustizia costituzionale nel sistema e del consolidamento delle sue forme pro-
cedimentali nella prassi. In sede di revisione delle norme integrative, allora, la Corte avrebbe
potuto procedere ad un cambio di paradigma, passando da un corpo di norme agile e minima-
lista a un vero e proprio regolamento di procedura, o comungque a una disciplina piu strutturata
e completa, per il tramite della codificazione delle molte regole introdotte nel tempo per via
giurisprudenziale.

Ebbene, questa ipotesi € stata seccamente smentita dalla Corte, la quale, anche una
volta consolidata nei decenni la propria attivita “giurisdizionale”, ha continuato a ribadire impli-
citamente, ogniqualvolta € intervenuta a riformare le proprie norme integrative, il proprio favor
nei confronti di una disciplina processuale “leggera” e duttile, rilasciata in gran parte all’agilita
del proprio apprezzamento giurisprudenziale.

Questa scelta esprime la piena consapevolezza, da parte della Corte, del fatto che
quella necessita di non ingabbiare in schemi e regole processuali troppo rigidi il giudizio inci-
dentale di costituzionalita — che sicuramente valeva a fortiori alla vigilia dell’entrata in funzione
dellorgano — & stata confermata e avvalorata anche in itinere, alla prova della sua concreta
attivita, sviluppatasi pragmaticamente nelle forme di un’«esperienza senza modello»*? attra-
verso cui il giudizio incidentale ha saputo «manifestare una notevole capacita di adattamento
alle evoluzioni della realta istituzionale»*3.

2. Lariforma delle norme integrative del 2020.

Al fine di esaminare e mettere in luce il concreto atteggiarsi del rapporto circolare di cui
si & parlato in premessa, sembra particolarmente interessante utilizzare come caso di studio,
per la sua emblematicita, la riforma delle norme integrative operata dalla Corte costituzionale
con la delibera presidenziale dell’8 gennaio 2020 e gli istituti processuali da essa coinvolti.

11 Cfr. M. BrRAccl, Sulle norme prowvvisorie, cit.: «la Corte costituzionale & una giurisdizione senza prece-
denti di notevole rilievo nella nostra esperienza processuale: percid non & agevole immaginare quali saranno le
esigenze pratiche del suo funzionamento destinato ad essere influenzato da molteplici e imprevedibili fattori storici».

12 Come é stato efficacemente detto da G. REPETTO, Il canone dell'incidentalita costituzionale. Trasforma-
zioni e continuita nel giudizio sulle leggi, Napoli, 2017, 199, 257, il quale, con questa formula, intende «un peculiare
modo d’essere delle regole e degli istituti che hanno retto la genesi e I'evoluzione del sindacato incidentale», legato
in primo luogo alle «diverse, talvolta antitetiche, rationes ispiratrici delle fonti regolatrici del processo» e «la cui
progressiva definizione ha risentito della combinazione di variabili diverse e non sempre predicibili, che in definitiva
allargano le condizioni di operativita e le dinamiche di sviluppo del giudizio incidentale alle coordinate del sistema
costituzionale pitu ampio, legandosi in fondo alle sorti di esso e alle sue direttrici evolutive».

13 Cosi E. CHELI, Il giudice delle leggi. La Corte costituzionale nella dinamica dei poteri: una nuova edizione
aggiornata, Bologna, 1999, 19.

14 Pubblicata nella Gazzetta Ufficiale del 22 gennaio 2020, n. 17.
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Si tratta di una riforma ormai ben nota, fatta immediatamente oggetto di diversi appro-
fondimenti in dottrina®® e presentata dalla Corte stessa come manifestazione di una sua piu
precisa volonta di “apertura” nei confronti della societa civilel®.

Tre sono gli aspetti principali di questa riforma: in primo luogo, si & modificato I'art. 4,
dettando una disciplina pit puntuale e specifica in merito al’ammissibilita dell'intervento di
terzi nel giudizio di costituzionalita in via incidentale, al tempo stesso introducendo un art. 4-

Sulla particolarita della veste formale con cui la modifica delle norme integrative € stata pubblicata in G.U.,
costituita da una delibera presidenziale, invece che collegiale, v. le considerazioni di D. CHINNI, Breve divertisse-
ment su deliberazione e pubblicazione delle norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale, in
Nomos, 1/2020, 2 ss. Come sottolineato dall’Autore, la modifica delle norme integrative non pud che avvenire in
via collegiale, né d’altronde ci sono dubbi sul fatto che cio sia sostanzialmente accaduto anche nel caso di specie.
Il riferimento alla delibera presidenziale contenuto nella pubblicazione in G.U., pertanto, deve intendersi non cor-
retto e, probabilmente, frutto del “cattivo” precedente verificatosi con la modifica delle n.i. del 2008, quando gia si
fece erroneamente menzione, in sede di pubblicazione, di una delibera presidenziale, invece che collegiale.

15 In dottrina si segnalano, senza pretesa di completezza, i commenti alla riforma raccolti dalla rivista
Giurisprudenza costituzionale, 2020, nella sezione: AA.Vv., Dibattito sulle modifiche alle norme integrative, 481 ss.,
nonché quelli ospitati in: AA.Vv., La riforma delle norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale
approvata I’8 gennaio 2020, in Foro it., 12/2020, V, 377 ss. V. inoltre: S. BARBARESCHI, La Corte costituzionale si
apre all’ascolto della societa civile, ovvero del rischio della legittimazione di sé attraverso gli altri, in Riv. AIC, 2/2020,
373 ss.; G.P. DoLso, Recenti interventi sul processo costituzionale, in Dir. pubbl., 2/2020, 621 ss.; Ip., La modifica
delle norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale: una prima applicazione, in Quad. cost., 2/2020,
398 ss.; S. FINOCCHIARO, Verso una giustizia costituzionale piu “aperta”: la Consulta ammette le opinioni scritte degli
“amici curiae” e 'audizione di esperti di chiara fama, in Sist. Pen. 2020; M.C. GRisoLIA, Le modifiche alle norme
integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale, in Oss. fonti, 1/2020; G.L. ConTI, La Corte costituzionale
si apre (non solo) alla societa civile. Appunti sulle modifiche apportate dalla Corte costituzionale alle norme inte-
grative in data 8 gennaio 2020, ivi, 77 ss.; A. IaANNUzzI, La camera di consiglio aperta agli esperti nel processo
costituzionale: un’innovazione importante in attesa della prassi, in Oss. AIC, 2/2020; A.M. Lecis Cocco-ORTu, La
svolta del processo costituzionale sotto il segno della trasparenza e del dialogo: la Corte finalmente pronta ad
accogliere amicus curiae e esperti dalla porta principale, in Diritticomparati.it, 2020; A. ScHILLACI, La “porta stretta”:
qualche riflessione sull’apertura della Corte costituzionale alla “societa civile”, ivi; P. RIboLA, Editoriale. “La Corte si
apre all'ascolto della societa civile”, in Federalismi.it, n. 2/2020; A. VuoLo, Il contraddittorio nei giudizi costituzionali
alla luce delle recenti modifiche alle Norme integrative, ivi, 16/2020; A. SPERTI, Alcune riflessioni sull'apertura della
Corte alla societa civile nella recente modifica delle norme integrative, in AA.Vv., Liber amicorum per Pasquale
Costanzo, in Consulta OnLine, 2019; M. D’amico, Gli amici curiae, in Quest. giust., 4/2020, 122 ss.; C. MALINVERNO,
Quali prospettive per terzi, amici curiae ed esperti a piu di un anno dalla riforma delle norme integrative? Spunti a
partire dalla giurisprudenza costituzionale, in Riv. GruppodiPisa, n. 2/2021, 129 ss. Di prossima pubblicazione é,
infine, il volume contenente gli atti del Seminario annuale del “Gruppo di Pisa” tenutosi a Milano il 12 novembre
2021, dal titolo “Il processo costituzionale dopo la riforma delle norme integrative”.

16 Qltre al comunicato stampa dell’11 gennaio 2020 che ha anticipato al pubblico il contenuto della riforma,
suggestivamente intitolato «La Corte si apre all’ascolto della societa civile», cfr. la Relazione della Presidente Marta
Cartabia sull'attivita della Corte costituzionale nel 2019, in cui si afferma significativamente che «quello appena
concluso é stato I'anno della grande apertura della Corte costituzionale alla societa civile e alla dimensione inter-
nazionale. “Apertura” & stata la parola d’ordine a palazzo della Consulta», e tale parola d’ordine € la chiave di lettura
che, sul piano processuale, la Presidente offre anche delle modifiche alle norme integrative, le quali mirano a
«favorire una piu ampia partecipazione al processo costituzionale» (cfr. M. CARTABIA, Relazione sull’attivita della
Corte costituzionale nel 2019, 1 ss., leggibile in: www.cortecostituzionale.it).

Peraltro, I'intenzione di procedere a tale modifica normativa era stata in un certo senso anticipata dalla
Corte quando, il 18 dicembre 2018, aveva deciso di organizzare un Seminario di studi intitolato Intervento di terzi
e amici curiae nel giudizio di legittimita costituzionale delle leggi, anche alla luce dell’esperienza di altre Corti costi-
tuzionali e sovranazionali, con relazioni di Tania Groppi e Valeria Marceno (le cui versioni scritte sono leggibili in:
T. GRoPPI, Verso un giudizio costituzionale aperto? Riflettendo su interventi di terzi e amici curiae di fronte alle sfide
per la giustizia costituzionale nel XXI secolo, in Quad. cost., 2/2019, 371 ss.; V. MARCENO, La solitudine della Corte
costituzionale dinanzi alle questioni tecniche, ivi, 393 ss.). In margine a tale seminario, v. anche la comunicazione
di P. CosTANZO, Brevi osservazioni sull’amicus curiae davanti alla Corte costituzionale italiana, in Consulta OnLine,
1/2019, 120 ss. e la nota di A. PucioTTo, Per un’autentica dialettica a Corte. Note a margine del seminario promosso
a Palazzo della Consulta, in Quad. cost., 2/2019, 361 ss.
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bis'’ con cui & stato regolamentato e procedimentalizzato 'accesso degli intervenienti agli atti
di causa; in secondo luogo, e stata introdotta, nel nuovo art. 4-ter'®, la figura processuale degli
amici curiae, i quali possono presentare delle opinioni scritte alla Corte, cui spetta valutarne
I'ammissibilita; infine, il nuovo art. 14-bis!® ha integrato i poteri istruttori della Corte, introdu-
cendo e disciplinando la possibilita di ascoltare «esperti di chiara fama» al fine di acquisire
informazioni utili su materie specifiche ai fini della decisione.

Si procederd, di seguito, a esaminare rapidamente ciascuno dei tre istituti appena men-
zionati, in modo da evidenziare, in particolare, il loro rapporto con il diritto processuale giuri-
sprudenziale della Corte che li ha preceduti e, soprattutto, con quello che li ha seguiti. Al fine
di contenere 'esame entro termini non eccessivamente dispersivi, tuttavia, esso verra in que-
sta sede limitato all’'ambito applicativo dei giudizi di legittimita costituzionale in via incidentale.

3. L’intervento di terzi%.

Il caso della modifica relativa alla disciplina dell'intervento di terzi di cui all’art. 4 n.i. &
probabilmente il piu interessante ai fini della nostra indagine. Con questa novella, infatti, la
Corte non ha fatto altro che codificare il proprio orientamento giurisprudenziale, ormai ritenuto
pienamente consolidato, formatosi nella vigenza del vecchio testo dell’art. 4 n.i., costituendo
un esempio calzante di quel rapporto circolare che puo crearsi tra diritto giurisprudenziale e
norme integrative.

171l quale, a seguito della revisione e rinumerazione conseguente alla recente riforma operata dalla Corte,
con deliberazione del 22 luglio 2021, al fine di introdurre la disciplina del c.d. “processo costituzionale telematico”,
e divenuto l'art. 5 n.i.

18 Rinumerato, a seguito della gia richiamata deliberazione del 22 luglio 2021, come art. 6.

19 Oggi art. 17 n.i.

20 Sul tema dell'intervento di terzi e del conseguente allargamento del contraddittorio nel giudizio di legit-
timita costituzionale incidentale, v., per tutti, prima della riforma del 2020: V. ANDRIOLI, L'intervento nei giudizi inci-
dentali di legittimita costituzionale, in Giur. cost., 1957, 281 ss.; E. REDENTI, || contraddittorio davanti alla Corte
costituzionale, in Riv. dir. proc., 1957, 432 ss.; C. MEZzANOTTE, Appunti sul contraddittorio nei giudizi dinanzi alla
Corte costituzionale, ivi, 1972, 962 ss.; R. RomsoLl, Il giudizio costituzionale incidentale come processo senza parti,
Milano, 1985, 115 ss.; ID., L’intervento nel processo costituzionale incidentale: finalmente verso una apertura del
contraddittorio?, in Giur. cost., 1992, 2605 ss.; ID., L’«interesse qualificato» che legittima l'intervento del terzo nel
giudizio incidentale sulle leggi, ivi, 2014, 1810 ss.; S. BELLOMIA, Costituzione di parti, intervento di terzi e intervento
del pubblico ministero nel giudizio costituzionale incidentale, in Aa.Vv., Scritti in onore di Vezio Crisafulli, Padova,
1985, I, 61 ss.; A. CERRI, La “dialettica” del giudizio incidentale: rimeditazioni sul tema, in AA.Vv., Scritti in onore di
Massimo Severo Giannini, Milano, 1988, 129 ss.; N. TROCKER, Note sul contraddittorio nel processo costituzionale
delle liberta, in Foro it., 1989, I, 668 ss.; M. D’AmIco, | soggetti del processo costituzionale nella giurisprudenza
della Corte costituzionale, in R. RomBoLi (a cura di), La giustizia costituzionale a una svolta. Atti del seminario di
Pisa del 5 maggio 1990, Torino, 1991, 85 ss.; EAD., La Corte riconosce l'interesse della parte privata (estranea al
processo a quo) ad intervenire nel giudizio di costituzionalita, in Giur. it., 1/1992, 385 ss.; P. BIANCHI, Dal “processo
senza parti” alla “rappresentazione processuale degli interessi”, in Giur. cost., 1994, 3045 ss.; L. D’ANDREA, Verso
una democratizzazione del contraddittorio nel giudizio costituzionale incidentale, ivi, 552 ss.; F. GIUFFRE, L’inter-
vento di terzo nel giudizio costituzionale incidentale, in AA.Vv., Studi in onore di Giuseppe Ragusa Maggiore, Pa-
dova, 1997, |, 501 ss.; V. ANGIOLINI (a cura di), Il contraddittorio nel giudizio sulle leggi, Atti del seminario di Milano
svoltosi il 16 e 17 maggio 1997, Torino, 1998; L. CALIFANO, Il contraddittorio nel processo costituzionale incidentale,
Torino, 2003; A.M. LEcis Cocco-ORTu, L’intervento del terzo portatore di interessi collettivi nel giudizio incidentale,
tra funzione collaborativa e legittimazione del giudice costituzionale: una comparazione tra Italia e Francia, in Dir.
pubbl. compar. ed eur., 2013, 347 ss.; T. GROPPI, Interventi di terzi e amici curiae. Dalla prospettiva comparata uno
sguardo sulla giustizia costituzionale in Italia, in Consulta OnLine, 1/2019, 123 ss.
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Pertanto, appare indispensabile dare brevemente conto, innanzitutto, dell’evoluzione
dell'istituto che ha preceduto la riforma del 2020; un’evoluzione che, peraltro, aveva gia visto
operare in sinergia i due strumenti — normativo e giurisprudenziale — di disciplina del proprio
processo da parte della Corte.

3.1.1. Le vicende dell’istituto precedenti alla riforma del 2020.

La versione originaria dell’art. 4 delle norme integrative, in accordo con quanto previsto
dall'art. 25, ultimo comma, della legge n. 87 del 1953, come gia segnalava la rubrica «Inter-
vento in giudizio del Presidente del Consiglio dei ministri e del Presidente della Giunta», si
limitava a prevedere l'intervento di questi due soli soggetti, senza apparentemente lasciare
alcuno spazio alla partecipazione di ulteriori figure.

Sulla base di questa considerazione, unitamente a quella secondo cui la facolta di co-
stituzione in giudizio & riferita, dall’art. 23 della legge n. 87 e dagli artt. 2 e 3 n.i., alle sole parti
del giudizio a quo, la Corte, per molti anni, aveva mantenuto un atteggiamento di rigorosa
chiusura nei confronti della possibilita che, nei giudizi in via incidentale, potessero intervenire
e partecipare anche soggetti diversi da quelli appena menzionati.

Tuttavia, a partire da alcune pronunce degli anni Novanta?!, la Corte ha iniziato a rive-
dere la rigidita di tale chiusura, aprendo in via pretoria una limitata breccia alla possibilita di
interventi di terzi, principalmente sulla base del richiamo al diritto di difesa ex art. 24 Cost., in
forza del quale, ha affermato la Corte, non puo ammettersi «che vi sia un giudizio direttamente
incidente su posizioni giuridiche soggettive senza che vi sia la possibilita giuridica per i titolari
delle medesime posizioni di “difenderle” come parti nel processo stesso»?2.

Dunque, l'istituto dell'intervento di terzi ha fatto la sua comparsa nei giudizi in via inci-
dentale — in assenza di un preciso ancoraggio normativo nelle fonti in tema di giustizia costi-
tuzionale — come puro prodotto del diritto processuale giurisprudenziale della Corte.

21 Con un solo precedente, del tutto eccezionale, avutosi gia nel corso degli anni ‘80, con la sentenza n.
20 del 1982, in cui la Corte aveva ammesso l'intervento di due soggetti, estranei all’originario giudizio a quo, ma il
cui interesse a partecipare al giudizio di costituzionalita era sorto solo dall’ordinanza di autorimessione con la quale
la Corte aveva sollevato questione di costituzionalita davanti a sé stessa.

22 Cfr. Corte cost., sentenza n. 314 del 1992, punto 2 Cons. in diritto (su cui v. il commento di R. RomBoLI,
L’intervento nel processo costituzionale incidentale, cit.), in cui la Corte ha ammesso l'intervento di un soggetto
che, pur non essendo parte del giudizio cautelare a quo, era titolare di un interesse che «inerisce immediatamente
al rapporto sostanziale» dedotto in giudizio, al punto che «un’eventuale pronunzia di accoglimento eserciterebbe
una influenza diretta, tale da produrre un pregiudizio irrimediabile nei confronti della posizione giuridica soggettiva»
dello stesso; d’altra parte, la mancata partecipazione al giudizio a quo prima della sollevazione della questione di
l.c. era dovuta a causa non imputabile all'interveniente, dal momento che il ricorso e il provvedimento di fissazione
dell'udienza di comparizione non gli erano stati notificati. Prima di tale pronuncia, una prima apertura vi era stata
anche con la sentenza n. 429 del 1991 (commentata sul punto da M. D’Amico, La Corte riconosce l'interesse, cit.),
in cui era stato ammesso l'intervento, in un caso molto particolare, di un soggetto diverso rispetto alle parti del
giudizio a quo, ma nei cui confronti la sollevazione di questione di |.c. aveva fatto sorgere «un interesse diretto a
intervenire nel giudizio incidentale di costituzionalita, perché dall’esito di tale giudizio dipende il suo diritto di inter-
vento nel giudizio a quo» (Corte cost., ivi, punto 2 Cons. in diritto): la questione sollevata d’ufficio dal giudice,
nell’ambito di un giudizio di reclamo avverso il decreto di nomina di un curatore speciale ai fini della promozione
dell’'azione di disconoscimento della paternita, infatti, riguardava proprio la mancata legittimazione ex art. 244 c.c.
del preteso padre naturale (nel caso di specie, I'interveniente) ad agire direttamente in disconoscimento della pa-
ternita e, conseguentemente, a intervenire nel giudizio di reclamo proposto dai genitori legittimi.
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Le prime, occasionali aperture giurisprudenziali di cui si € detto hanno successiva-
mente trovato conferma, finendo per stabilizzarsi, a partire dalla sentenza n. 421 del 1995, in
un orientamento che, ai fini del’lammissibilita dell’'intervento di terzi nei giudizi in via inciden-
tale, ha affermato la necessita che, in capo ad essi, sussista un “interesse qualificato”, ovvero
un «interesse diretto e individualizzato, riconoscibile, nel caso di soggetti non aventi titolo a
intervenire nel giudizio a quo, quando l'esito del giudizio di costituzionalita sia destinato a in-
cidere direttamente su una posizione giuridica specificamente propria dell'interveniente»?3,

Nondimeno, come evidente, quella dell'interesse qualificato rappresentava una formula
dai contorni non agevolmente definibili?4, inevitabilmente rimessa all'apprezzamento discre-
zionale e casistico dello stesso organo che, sempre in via giurisprudenziale, 'aveva introdotta.

Da questo punto di vista, non & stata di aiuto nemmeno la modifica dell’'art. 4 delle
norme integrative operata con la delibera del 10 giugno 2004. Preso atto dello stabilizzarsi in
giurisprudenza del nuovo orientamento, in quell’occasione la Corte decise di formalizzare la
possibilita dell’intervento in giudizio di soggetti terzi allinterno del corpus delle proprie norme
integrative, inserendo all’art. 4 un nuovo terzo comma, a tenore del quale «Eventuali interventi
di altri soggetti, ferma la competenza della Corte a decidere sulla loro ammissibilita, devono
aver luogo con le modalita di cui al comma precedente.

Tale modifica, tuttavia, secondo l'interpretazione che ne ha dato la stessa Corte costi-
tuzionale, riprese le vesti di giudice, si sarebbe limitata «a disciplinare le modalita attraverso
le quali si pud spiegare intervento davanti alla Corte»?®, senza incidere sul tema dei criteri
necessari a rendere ammissibile I'intervento dei terzi, il quale restava completamente affidato
allapprezzamento casistico della Corte. In effetti, non pud dirsi che, dal punto di vista degli
orientamenti giurisprudenziali, la modifica delle n.i. del 2004 abbia segnato alcuna soluzione
di continuita; pertanto, ex post, si puo affermare che, con essa, la Corte ha semplicemente
voluto porre rimedio alla contraddizione apparente tra il testo delle norme integrative, che fino
ad allora faceva menzione solo dell’intervento del Presidente del Consiglio e di quello della
Giunta regionale, e il proprio diritto giurisprudenziale, ormai consolidato nel senso di ammet-
tere, al ricorrere di determinate circostanze, anche l'intervento di soggetti diversi da quelli sum-
menzionati.

Cercando allora di sistematizzare e, inevitabilmente, semplificare la giurisprudenza co-
stituzionale sviluppatasi a partire dalle ricordate pronunce dei primi anni '90, al fine di afferrare
la sfuggente nozione pretoria di “interesse qualificato”, dalla sua analisi pud ricavarsi, prima di
tutto, una ricostruzione a contrario: la posizione del terzo interveniente, perché possa dirsi
titolare di un interesse «qualificato», deve distinguersi da quella propria di chi sia portatore di
un interesse semplicemente «regolato, al pari di ogni altro, dalla norma oggetto di censura»?®,

23 Corte cost., sentenza n. 421 del 1995, punto 3 Cons. in diritto (sulla quale v. la nota di A. CERRI, Ancora
sullintervento nei giudizi incidentali, in Giur. cost., 1995, 3253 ss.).

24 Al riguardo, ha parlato in modo suggestivamente efficace di «formula alchemica» A. PucioTTo, Per
un’autentica dialettica a Corte, cit., 364.

25 Corte cost., ord. 21 giugno 2005, all. a sent. n. 345 del 2005. Critico nei confronti di questa lettura
estremamente riduttiva della riforma, R. RomBoLl, L*interesse qualificato”, cit., nota 5.
26 Cosil, ex plurimis: Corte cost., ord. 22 ottobre 2019, all. alla sent. n. 253 del 2019; ord. 4 giugno 2019,

all. alla sent. n. 206 del 2019; ord. 18 giugno 2019, all. alla sent. n. 173 del 2019.
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Non basta, dunque, essere tra i soggetti destinatari o incisi dalla norma in discussione dinanzi
alla Corte; addirittura, secondo un orientamento molto criticato in dottrina ma costantemente
seguito dalla Corte, non basta nemmeno essere parte di un giudizio in tutto e per tutto analogo
a quello a quo, qualora il proprio giudice, di fronte alla medesima questione di costituzionalita,
abbia scelto di non rimetterla anch’egli alla Corte, ma semplicemente di attendere il pronun-
ciamento della stessa, facendo uso della c.d. “sospensione impropria” del suo processo?’.

Inoltre, pur con alcune oscillazioni e aperture, perlopiu risalenti?® (ma che in tempi re-
centi sono tornate ad affacciarsi in giurisprudenza, come si dira a breve), la Corte ha tradizio-
nalmente escluso che possano dirsi titolari di un interesse qualificato gli enti istituzionalmente
rappresentativi di interessi collettivi, diffusi e di categorie professionali, pur quando questi siano
incisi dalla norma sottoposta al vaglio di costituzionalita.

Tentando una definizione in positivo, allora, cid che qualifica questo speciale interesse
e la sua «inerenza diretta e immediata al rapporto sostanziale dedotto nel giudizio a quo»,
dalle sorti del quale deve essere coinvolto il suo titolare, pur non essendone formalmente una
parte processuale; cosicché, l'incidenza dell’eventuale decisione di illegittimita costituzionale
sulla posizione giuridica dell’interveniente deriverebbe, non gia dall’efficacia erga omnes di
tale pronuncia, ma direttamente dall’efficacia immediata che essa produce sul giudizio a quo
e sul rapporto sostanziale in esso coinvolto. Si tratta, & evidente, di un criterio particolarmente
restrittivo, che permette di farvi rientrare solo situazioni peculiari ed eccezionali e che, inevita-
bilmente, ha portato ad una percentuale di declaratorie di ammissibilita degli interventi proposti
negli anni decisamente bassa®.

Cio ha condotto ad un crescente, diffuso senso di inadeguatezza nei confronti di un
orientamento cosi restrittivo, manifestato anche da alcuni segnali di «irrequietudine»® o, co-
munque, di «fermento»3! giurisprudenziale della Corte stessa.

In un paio di occasioni, infatti, la Corte € giunta a fornire un’interpretazione senz’altro
pil generosa della nozione di “interesse qualificato”, operando «un timido allargamento del

27 Su cui v. per tutti: R. BORRELLO, L'intervento nel processo costituzionale di parti provenienti da giudizio
“analogo” sospeso senza remissione, tra esigenza di tutela dell’incidentalita in senso esterno e garanzia del con-
traddittorio, in Giur. cost., 2003, 1393 ss.

28 Cfr. Corte cost., sentt. nn. 456 del 1993, in cui era stato ammesso l'intervento della Federazione nazio-
nale degli Ordini dei medici chirurghi e degli odontoiatri (su cui v. M. BicNAMI, L’ordine dei medici “espugna” il
processo costituzionale, in Giur. Cost. 1995, 1293 ss.) e 171 del 1996, con riguardo all'intervento del Consiglio
Nazionale Forense.

2% Per un’accurata ricognizione della casistica, v. A. PucloTT0, Per un’autentica dialettica a Corte, cit., 366,
il quale I'ha poi aggiornata in ID., Le nuove norme integrative, della Corte costituzionale allo stato nascente, in Giur.
cost., 2020, 1051, nota 32.

30 Cosl V. MARCENO, La solitudine della Corte, cit., 394, la quale ne individuava due possibili sintomi. Il
primo era costituito dal Provvedimento del Presidente della Corte costituzionale del 21 novembre 2018, con il quale
si & disposto, ribaltando la prassi consolidata fino a quel momento, che gli intervenienti avrebbero potuto accedere
agli atti di causa solo dopo I'eventuale esito positivo del preventivo vaglio di ammissibilita del loro intervento operato
dalla Corte. Il secondo era rappresentato dall'organizzazione del ricordato Seminario di studi del dicembre 2018, il
quale ha poi in effetti rappresentato il preludio alla riforma delle n.i. del 2020.

31 Cfr. G. BATTAGLIA, L'estensione del contraddittorio nel giudizio di costituzionalita delle leggi in via inci-
dentale: sintomi di «irrequietudine» e possibili fattori di impulso del diritto processuale giurisprudenziale della Corte,
in V. MESSERINI, R. RomBoLl, E. Rossl, A. SPERTI, R. TARCHI (a cura di), Ricordando Alessandro Pizzorusso. Il diritto
giurisprudenziale. Atti del Convegno svoltosi a Pisa, 16 dicembre 2019, Pisa, 2020, 130 ss.

RIVISTA AIC

171



contraddittorio agli enti esponenziali»®?, cioe agli enti rappresentativi di interessi di categoria,
i quali da decenni si vedevano negare dalla Corte la possibilitd di intervenire nei giudizi di
costituzionalita.

Con le sentenze nn. 180 del 2018 e 13 del 2019, invece, la Corte ha ammesso l'inter-
vento in giudizio, rispettivamente, dell’Unione delle Camere Penali e del Consiglio Nazionale
del Notariato, sia pure attraverso delle argomentazioni rivolte a mostrare la particolare speci-
ficita del caso e, comunque, la coerenza con il piu tradizionale orientamento dell'interesse
qualificato.

Nel primo caso®, infatti, in capo al’'UCP, ente rappresentativo degli interessi della ca-
tegoria degli avvocati penalisti, & stato riconosciuto l'interesse qualificato a intervenire in
guanto la sua posizione soggettiva sarebbe stata incisa in modo immediato e diretto dall’even-
tuale pronuncia di illegittimita costituzionale. Cio, sulla base del fatto che 'UCP era stata coau-
trice (insieme ad altre associazioni) del codice di autoregolamentazione delle astensioni dalle
udienze degli avvocati, al cui art. 4, comma 1, lettera b) rinviava espressamente la disposizione
oggetto del giudizio costituzionale ai fini della propria eterointegrazione normativa.

Nel secondo caso, invece, l'interesse qualificato & stato riconosciuto al CNN, sia in
guanto «rappresentante istituzionale del notariato italiano»; sia perché esso «é per legge at-
tributario del compito, di rilievo pubblicistico, di elaborazione dei principi e delle norme deon-
tologiche applicate in sede disciplinare dai consigli» notarili, laddove il giudizio di costituziona-
lita aveva ad oggetto proprio le disposizioni che sottraggono dall’ambito di applicazione delle
norme sugli illeciti concorrenziali gli atti dei consigli notarili funzionali al promovimento del pro-
cedimento disciplinare.

La Corte, tuttavia, si & probabilmente resa conto della difficolta di mantenere una certa
coerenza tra la propria tradizionale nozione di interesse qualificato e aperture di questo tipo
allintervento di enti esponenziali, a loro volta sintomo di una piu profonda volonta di allargare
le fino ad allora strettissime porte della partecipazione ai propri giudizi. Questo, unitamente,
pero, alla consapevolezza della necessita di tenere differenziate le posizioni di chi chiede di
intervenire in giudizio a tutela di una propria posizione giuridica soggettiva in grado di essere
direttamente lesa dall’esito del giudizio di costituzionalita, da quella di altri soggetti che vantino
un piu generale e indiretto interesse a partecipare al giudizio (al fine, ad esempio, di far pre-
senti le proprie posizioni in rappresentanza di determinati gruppi, categorie o interessi), ha
portato la Corte alla decisione di modificare le proprie norme integrative all’inizio del 2020.

3.1.2. La codificazione della regola giurisprudenziale all’interno delle norme integrative.

32 Riprendendo le parole contenute nel titolo del contributo di A.M. LEcis Cocco-ORTuU, Sullintervento
dell’'Unione delle Camere Penali nel giudizio di costituzionalita delle norme in materia di astensione degli avvocati:
Verso un timido allargamento del contraddittorio agli enti esponenziali?, in Diritticomparati.it, 2018.

33 In cui la Corte era chiamata a giudicare della costituzionalita delle norme in materia di astensione dalle
udienze da parte dei difensori di persone in stato di custodia cautelare o di detenzione. Su tale pronuncia v., sotto
lo specifico aspetto ora esaminato, le riflessioni di A.M. Lecis Cocco-ORTu, Sull’intervento dell’Unione delle Camere
Penali, cit.
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Dal punto di vista del rapporto tra diritto processuale giurisprudenziale e norme inte-
grative, non c’é dubbio che la modifica che ha riguardato I'art. 4 n.i., con riferimento alla nuova
disciplina dellintervento di terzi, rientri a pieno titolo in quei casi in cui l'utilizzo dei poteri di
autonormazione della Corte-legislatore é finalizzato semplicemente a codificare un proprio
orientamento giurisprudenziale, ritenuto ormai sufficientemente stabile e consolidato.

Con la delibera dell'8 gennaio 2020, infatti, la Corte ha aggiunto un ulteriore comma
all'art. 4 n.i.**, il quale prevede che «Nei giudizi in via incidentale possono intervenire i titolari
di un interesse qualificato, inerente in modo diretto e immediato al rapporto dedotto in giudi-
Zio». Tale disposizione, dunque, non fa altro che cristallizzare in forma normativa quella for-
mula dell'interesse qualificato® che, come si & appena ricordato, la Corte richiedeva da anni,
in modo graniticamente stabile, ai fini della declaratoria di ammissibilita degli interventi di sog-
getti terzi®®.

Nondimeno, la scelta nient’affatto obbligata di disciplinare normativamente l'intervento
dei terzi, tramite la codificazione proprio di quel criterio cosi restrittivo che si & prima analizzato
e a cui sembrava ultimamente essere insofferente la stessa Corte, non deve sorprendere.
Essa, infatti, va necessariamente letta in combinazione con la contemporanea introduzione,
nell’art. 4-ter (oggi art. 6 n.i.), della figura degli amici curiae che, come si vedra, rappresenta
una sorta di “valvola di sfogo” all’interno della quale sono destinate a rientrare proprio alcune
di quelle categorie che i rigidi parametri dell'interesse qualificato escludono dall’ambito di ap-
plicazione dell’'intervento. Anche in questo caso, la Corte ha fatto tesoro di alcune sollecitazioni
dottrinali che avevano suggerito I'introduzione di un “doppio binario™’: uno per i veri e propri
interventi in giudizio, i quali comportano, laddove ammessi, 'assunzione della qualita di parte
dello stesso e, pertanto, necessitano di un’apertura piu “selettiva”; uno, pit ampio, per gli amici
curiae, ovvero per figure che non assumeranno la posizione di parte processuale ma che, in

34 Sj tratta del comma 7 che, a seguito della revisione e rinumerazione conseguente alla gia ricordata
riforma delle n.i. del 22 luglio 2021, & divenuto il comma 3 del medesimo art. 4. La delibera del 2020 aveva introdotto
anche un nuovo sesto comma (oggi comma 3, ultimo inciso) che, tuttavia, si limita a ospitare I'enunciato per cui
«La corte decide sul’ammissibilita degli interventi», originariamente contenuto nel 3° comma. Lo spostamento di
collocazione di questo inciso aveva portato alcuni commentatori a formulare I'ipotesi interpretativa secondo cui
dalla nuova formulazione avrebbe potuto conseguire che il vaglio di ammissibilita della Corte dovesse ritenersi
esteso non solo agli interventi di terzi, ma anche all'intervento del Presidente del Consiglio o della Giunta regionale
(cfr. C. TanNi, La svolta Cartabia. Il problematico ingresso della societa civile nei giudizi dinnanzi alla Corte costitu-
zionale, in lacostituzione.info, 2020; G.P. DoLso, Recenti interventi sul processo costituzionale, cit., 629 ss.). Tale
ipotesi €& stata pero immediatamente smentita dalla prassi applicativa della Corte, che ha continuato a trattare
I'intervento di tali soggetti come ha sempre fatto, ovvero senza alcun previo filtro di ammissibilita.

35 Come aveva suggerito Tania Groppi nel seminario organizzato dalla Corte nel 2018 (cfr. T. GRopPI,
Verso un giudizio costituzionale aperto?, cit., 384).

36 Come, d’altronde, ha affermato espressamente la stessa Corte nella prima occasione in cui il nuovo art.
4, comma 7, n.i. ha trovato applicazione, ovvero I'ordinanza n. 37 del 2020, dove si legge che «tale disposizione
recepisce la costante giurisprudenza di questa Corte».

37 Cfr., in particolare: A. CoNcARO, M. D’Amico, Proposte di modifica alle norme integrative, in A. Pizzo-
RUSSO, R. RomMBoOLI, Le norme integrative, cit., 454 ss.; A. CERRI, Corso di giustizia costituzionale, Milano, 2008, 226
ss.; A.M. Lecis Cocco ORTU, Les interventions des tiers porteurs d’intéréts collectifs dans les contentieux constitu-
tionnels incidents francais et italien, Paris, 2018, 376 ss.; T. GRopPpPI, Verso un giudizio costituzionale aperto?, cit.,
384 ss.; A. PucloTTO, Per un’autentica dialettica a Corte, cit., 368 ss.
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presenza di determinati requisiti, possono essere legittimati ad arricchire il quadro delle opi-
nioni allesame della Corte, facendo pervenire il proprio contributo argomentativo all’interno di
una memoria processuale.

Invero, nell’ordinanza n. 37 del 2020, la Corte ha subito messo in luce il rapporto tra i
due diversi istituti, sottolineando come la chiusura opposta all'intervento da parte delle forma-
zioni sociali e dei soggetti istituzionali portatori di interessi collettivi o diffusi vada ribadita «tanto
piu a fronte della recente introduzione dell'art. 4-ter», che ora permette a queste figure «di
presentare alla Corte un’opinione scritta in qualita di amici curiae»®.

| primi casi di applicazione della nuova disposizione, d’altronde, confermano chiara-
mente la pressoché totale continuita giurisprudenziale in materia di intervento di terzi.

La prima occasione si € avuta, come anticipato, con l'ordinanza n. 37 del 2020, nel
giudizio avente ad oggetto le disposizioni che prevedono il reato di diffamazione a mezzo
stampa compiuta mediante I'attribuzione alla persona offesa di un fatto determinato, all'interno
del quale aveva chiesto di intervenire il Consiglio Nazionale dell’Ordine dei Giornalisti (CNOG).
La Corte, sottolineando subito come la nuova disposizione abbia semplicemente recepito il
suo costante orientamento giurisprudenziale, ha dichiarato I'intervento ammissibile richiaman-
dosi proprio ad esso. | giudici di Palazzo della Consulta, cosi, hanno rinvenuto il necessario
«nesso con lo specifico rapporto giuridico dedotto in giudizio» nella «competenza disciplinare
attribuita al CNOG dalla I. 3 febbraio 1963 n. 69», in quanto «dall’eventuale condanna penale
e dalla sua gravita, a carico del giornalista e del direttore responsabile imputati nel procedi-
mento a quo, deriverebbero specifiche conseguenze in ordine allavvio dell’azione discipli-
nare» nei loro confronti®.

38 Corte cost., ord. n. 37 del 2020, la quale, conseguentemente, ha reputato insufficiente, ai fini del rico-
noscimento dell'interesse qualificato ex art. 4, comma 7, n.i., la posizione di rappresentanza istituzionale degli
interessi della professione giornalistica rivestita dal Consiglio Nazionale dell’'Ordine dei Giornalisti. Tale considera-
zione é stata ribadita anche nell’ord. n. 202 del 2020, nel dichiarare inammissibile I'intervento della Confederazione
dei dirigenti, funzionari, quadri, ed alte professionalita, in servizio ed in quiescenza, della pubblica amministrazione
(CONFEDIR). Tuttavia, essendo decisamente pit ampi e vantaggiosi i poteri degli intervenienti rispetto a quelli
degli amici curiae, € ben possibile che soggetti collettivi, pacificamente rientranti nella seconda figura, continuino
lo stesso a tentare, perlomeno in prima battuta, la via dell'intervento. Su tale ordinanza, v. il commento di S. Di
PaLmA, La Corte costituzionale “aperta’”, fra “Interventi in giudizio” e “Amici curiae” (note “semicritiche” all'ordinanza
n. 37 del 2020), in Giur. cost., 1/2020, 299 ss.

39 Corte cost., ord. n. 37 del 2020. Infatti, ricostruisce la Corte, «I'art. 39 della legge n. 69 del 1963 dispone
che le condanne penali comportanti l'interdizione dai pubblici uffici determinano ipso iure la cancellazione o la
sospensione del giornalista dall’albo, mentre in ogni altro caso di condanna penale & previsto che il CNOG inizi
I'azione disciplinare», ove sussistano determinate condizioni indicate nell’art. 48 della stessa legge. Pertanto,
dall’esito del giudizio di costituzionalita delle disposizioni che sanciscono le conseguenze penali del reato di diffa-
mazione a mezzo stampa, deriverebbero conseguenze immediate anche in ordine all’esercizio dell’azione discipli-
nare da parte del CNOG, successivamente all’eventuale pronuncia di condanna, nei confronti degli imputati nel
processo penale a quo. In realta, come ha sottolineato S. Di PALMA, La Corte costituzionale “aperta”, cit., I'iniziativa
disciplinare appartiene piu precisamente ai Consigli regionali del’'Ordine, mentre al CNOG appartiene la compe-
tenza ad emettere I'eventuale “decisione amministrativa definitiva” in materia disciplinare, in caso di impugnazione
del provvedimento emesso dal consiglio regionale. Peraltro, anche in ragione di tale considerazione, I'Autore ha
mostrato perplessita circa I'effettiva sussistenza, nel caso di specie, di un’incidenza diretta della decisione di merito
della Corte sulla posizione del CNOG. Secondo A. PuGloTTo, Le nuove norme integrative, cit., I'interpretazione
evidentemente generosa adottata in tale occasione dai giudici costituzionali «ha probabili spiegazioni intertempo-
rali: 'inammissibilita dell'intervento (ex art. 4, comma 7) avrebbe penalizzato un ordine professionale che — come
incidentalmente riconosce la stessa Corte - avrebbe ben potuto rivestire I'inedita veste di amicus curiae (ex art. 4-
ter), se solo non ne fosse gia scaduto il termine.
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Il secondo caso di applicazione con esito positivo del nuovo art. 4 n.i. si & verificato con
l'ordinanza n. 111 del 2020, in cui la Corte ha riconosciuto l'interesse qualificato e 'ammissi-
bilita dell'intervento di una serie di individui, i quali, nel’ambito delle operazioni di ricostruzione
del viadotto del Polcevera (noto come “ponte Morandi”), avevano ceduto o erano stati espro-
priati dei propri immobili, verso indennizzo, sulla base dell’art. 1-bis del d.I. n. 109 del 2018
(avente natura provvedimentale), oggetto del giudizio di costituzionalita. Dal momento che, in
caso di dichiarazione di incostituzionalita delle norme oggetto del giudizio, tali soggetti avreb-
bero visto venir meno la base legale della quantificazione delle indennita ricevute o, a monte,
degli stessi atti di cessione o di esproprio, la Corte ha affermato che essi potevano vantare
una «posizione giuridica suscettibile di essere pregiudicata immediatamente e irrimediabil-
mente dall’esito del giudizio incidentale»*°.

In percentuale molto maggiore, invece, sono i casi in cui la Corte ha negato la sussi-
stenza di un “interesse qualificato” in capo ai soggetti terzi che hanno fatto richiesta di inter-
vento*!, anche qui in linea con orientamenti e numeri della giurisprudenza pregressa.

Tuttavia, I'avvenuta trasformazione della “regolarita” giurisprudenziale in “regola”
scritta, unitamente alla considerazione della ratio complessiva di “apertura” che connota la
riforma stessa — da cui Massimo Luciani ha ritenuto possibile ricavare un pit ampio «principio
di utilita degli apporti al processo costituzionale»*? — avrebbe potuto costituire I'occasione an-
che per una rivisitazione interpretativa degli aspetti piu rigidi di quell’orientamento.

Alcune delle appena ricordate pronunce che hanno utilizzato l'interesse qualificato ex
art. 4, comma 3 (gia comma 7), n.i. per rigettare le richieste di intervento di terzi, invece, sem-
brano indicare come I'orientamento consolidato sia stato confermato anche nelle sue configu-
razioni piu severe.

In particolare, merita di essere segnalata I'ordinanza n. 202 del 2020, con cui la Corte
ha ribadito la propria posizione di chiusura circa 'ammissibilita dell'intervento di soggetti che,
parti di un processo analogo a quello a quo, abbiano visto il proprio giudice, anche a fronte
dell'accertata rilevanza e non manifesta infondatezza di questione di costituzionalita identica
a quella gia pendente, fare uso della c.d. “sospensione impropria” del giudizio, limitandosi ad
attendere il pronunciamento della Corte costituzionale senza emettere a sua volta alcuna or-
dinanza di rimessione.

La Corte, pur indirizzando un forte “monito” ai giudici, censurando energicamente il
ricorso alla sospensione impropria, la quale viene definita come «un provvedimento difforme
da univoche indicazioni normative»“3, si limita a rilevare che essa costituisce «questione di

40 Corte cost., ord. n. 111 del 2020, su cui v. il commento di P. COLASANTE, L’intervento di terzi nel giudizio
incidentale ai sensi delle nuove Norme integrative: una risorsa ancora da valorizzare, in Giur. cost., 2020, 1250 ss.

41 Cfr., limitatamente ai giudizi in via incidentale, Corte cost., 119, 202, 271, 278/2020; ordd. 10 giugno
2020, all. a 158/2020; 20 ottobre 2020, all. a 230/2020; 20 ottobre 2020, all. a 234/2020; 3 novembre 2020, all. a
246/2020; 24, 46, 128, 191, 225, 236 e 239/2021; ordd. 8 giugno 2021, all. a 187/2021; 23 giugno 2021, all. a
180/2021; 22 settembre 2021, all. a 210/2021; 5 ottobre 2021, all. a 218/2021; 14, 31, 171, 263/2022; 23 febbraio
2022, all. a 104/2022; 30 novembre 2022, all. a 14/2023; 30 novembre 2022, all. a 15/2023.

42 M. LuciaNi, L’incognita delle nuove norme integrative, in Giur. cost., 2020, par. 4.1.

43 Corte cost., ord. n. 202 del 2020. La Corte aveva gia censurato tale prassi nella sentenza n. 207 del
2004, anche se, in quel caso, essa si era pronunciata in generale sull’istituto della c.d. sospensione impropria “in
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natura squisitamente endoprocessuale» che, pertanto, puo trovare rimedio tramite gli ordinari
mezzi di impugnazione* e «non pud ridondare in un titolo di legittimazione» a intervenire in
un giudizio incidentale promosso altrove®.

In tal senso, la Corte ribadisce la propria tradizionale posizione, secondo cui, con 'am-
mettere l'intervento in tali ipotesi, «verrebbe sostanzialmente soppresso il carattere incidentale
del giudizio di legittimita costituzionale (sentenze n. 33 del 2015, n. 304 del 2011 con allegata
ordinanza letta all’'udienza del 4 ottobre 2011, n. 470 del 2002) e non sarebbe consentito alla
Corte di verificare la rilevanza della questione»*®. Un’argomentazione che, forse, prova troppo,
dal momento che gli intervenienti si limiterebbero solo a portare i propri argomenti sulle que-

senso lato”, cioé la facolta discrezionale e non sindacabile del giudice di sospendere il processo per mere ragioni
di opportunita, al di fuori dei casi tassativi di sospensione necessaria ex art. 295 c.p.c. (categoria all'interno della
quale rientra anche la sospensione per questione di costituzionalita sollevata da altro giudice), che la Corte aveva
ritenuto non ammessa nel nostro ordinamento.

44 1| cortocircuito processuale, in realta, nasce proprio qui. La giurisprudenza della Corte di Cassazione e
quella del Consiglio di Stato, infatti, non ammettono mezzi di impugnazione nei confronti delle ordinanze che di-
spongano la c.d. “sospensione impropria”, sulla base della considerazione per cui I'art. 42 c.p.c. (e, per i giudizi
amministrativi, I'art. 79 c.p.a.) prevede il rimedio del regolamento di competenza (o I'appellabilita nei giudizi ammi-
nistrativi) solo per i casi di provvedimenti che dispongano la “sospensione propria” per pregiudizialita ex art. 295
c.p.c. (cfr. Cass., SS.UU., sent. 31 maggio 1984, n. 3317 e, da ultimo, Cons. Stato, Sez. lll, sent. 29 novembre
2019, n. 8204). Forse, allora, si potrebbe pensare che il “monito” lanciato dalla Corte debba essere letto non solo
nel senso di scoraggiare i giudici dal fare uso della sospensione impropria, ma anche come un invito implicito rivolto
alle magistrature superiori a rivedere I'orientamento giurisprudenziale consolidato che, contro tali provvedimenti,
non ammette rimedi impugnatori. R. RomsoLl, Nota di richiami a Corte cost., ordd. nn. 111 e 202 del 2020, in Foro
it., 2020, I, 3278 ss., sottolinea, tuttavia, anche la scarsa effettivita degli eventuali rimedi endoprocedimentali, con-
siderato che essi difficilmente potrebbero intervenire tempestivamente, prima che la Corte abbia ormai gia deciso
la questione. L’Autore giunge cosi a chiedersi se, a fini di dissuasione dalla pratica della sospensione impropria,
lesiva del diritto di difesa delle parti processuali che ne sono vittime, possa ipotizzarsi un’azione disciplinare nei
confronti dei giudici che vi facciano ricorso. Peraltro, I'attuale posizione del Consiglio di Stato circa la legittimita
della prassi della sospensione impropria € opposta a quella della Corte, dal momento che essa é ritenuta, dai giudici
di Palazzo Spada, pienamente «conforme sia al principio di economia dei mezzi processuali che a quello di ragio-
nevole durata del processo» (Cons. Stato, A.P., ord. 15 ottobre 2014, n. 28). Proprio in considerazione di questi
orientamenti, non privi di validi argomenti a loro sostegno, M. Luciani, L’incognita delle nuove norme integrative,
cit., par. 4.1, allindomani della riforma, auspicava un ripensamento della Corte sulla sua tradizionale posizione di
chiusura sul punto, valorizzando quel principio di apertura agli apporti processuali utili cui si e gia fatto riferimento.

45 Corte cost., ivi. Un altro esempio della confermata ristrettezza delle maglie interpretative dell’interesse
qualificato anche dopo la riforma del 2020 potrebbe forse essere rinvenuto anche nell’'ordinanza n. 271 del 2020
dove, in un caso che aveva ad oggetto le norme che prevedono I'impossibilita di riconoscere in Italia una sentenza
straniera di attribuzione dello stato di genitori a due uomini italiani uniti civilmente, che abbiano fatto ricorso alla
maternita surrogata all'estero, & stato dichiarato inammissibile 'intervento della “madre gestazionale” del minore
sui cui rapporti di filiazione si controverteva nel giudizio a quo. La Corte ha ritenuto che nessuna incidenza diretta
e immediata avrebbe potuto discendere dalla sua pronuncia sulla posizione giuridica di tale persona, dal momento
che il giudizio a quo riguardava solo le posizioni del “padre biologico” e del “padre d’intenzione” nei confronti del
minore, mentre non risultava che l'interveniente fosse «mai stata designata come genitore del minore, né nell’atto
di nascita formato dalle autorita canadesi e rettificato a seguito dell’'order della Supreme Court of British Columbia,
né nei registri di stato civile italiani», non avendo dunque fondamento il rischio, da essa paventato, «di essere in
futuro considerata titolare di diritti @ doveri nei confronti del minore» (Corte cost., ord. n. 271 del 2020); tuttavia,
assumendo la prospettiva del gia ricordato principio di utilita degli apporti processuali, proposto da Luciani come
chiave di lettura sistematica della riforma del 2020, avrebbe forse potuto valorizzarsi la posizione indubbiamente
peculiare dell’interveniente rispetto ai fatti di causa del giudizio a quo, posizione che le avrebbe potuto permettere
di arricchire il quadro degli argomenti, anche fattuali, utili ai fini della decisione.

46 Corte cost., ivi. La stessa argomentazione & stata ripresa anche nell’ord. 3 novembre 2020 all. a sent.
n. 246 del 2020.
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stioni di I.c. oggetto del giudizio gia incardinato dinnanzi alla Corte, senza avere modo, ovvia-
mente, di allargare il thema decidendum perimetrato dall’ordinanza di rimessione del giudice
a quo®’.

I primissimi anni di applicazione pratica della nuova disposizione, dunque, sembrano
confermare una totale linea di continuita giurisprudenziale nell’'interpretazione molto restrittiva
del requisito dell'interesse qualificato, anche se, va ricordato di nuovo, ad essa ora fa perlo-
meno da contrappunto l'introduzione dell’istituto degli amici curiae.

Non sembra il caso, tuttavia, di svalutare eccessivamente la portata di questa codifica-
zione, fino a sancirne la sostanziale inutilita. La scelta di aver voluto trasformare un orienta-
mento giurisprudenziale, pur consolidato, in disposizione normativa, come ha ricordato il giu-
dice costituzionale Nicold Zanon*®, non & mai neutra; essa, infatti, «fotografando» quell’orien-
tamento quale esso si mostra in quel determinato istante, lo cristallizza, a dispetto della sua
naturale dinamicita, che avrebbe potuto portare ad una sua evoluzione o superamento nel
tempo, con l'agilita della via pretoria. La sua trasformazione in regola scritta, cosi, esprime la
chiara volonta della Corte di stabilizzarlo e renderlo non piu superabile (se non per via auto-
normativa), vincolando maggiormente anche sé stessa nell’attivita processuale futura. In que-
sto senso, la modifica dell’art. 4 si pone in parziale discontinuita con il tendenziale sfavore
della Corte nei confronti dell’irrigidimento delle regole processuali del suo processo. Tale ec-
cezione, tuttavia, appare pienamente coerente con quanto sostenuto anche da un fautore della
elasticita della disciplina del processo costituzionale come Sergio Panunzio il quale, nel Semi-
nario pisano del 2001, aveva sottolineato che, se c¢’€ una parte di tale disciplina che appare al
contrario bisognosa di regole certe e precise, questa € proprio quella che coinvolge le posizioni
giuridiche e i poteri delle parti, comprese quelle eventualmente intervenienti*® °°.

47 La non piena persuasivita della tesi della Corte emerge soprattutto con riferimento all’ipotesi in cui il
giudice, nell'ordinanza di sospensione impropria, abbia positivamente argomentato circa la sussistenza della rile-
vanza e della non manifesta infondatezza della questione: in tal caso, i soggetti intervenienti potrebbero allegare a
sostegno del proprio intervento il provvedimento del giudice e sarebbe davvero difficile, per la Corte, sostenerne in
modo convincente I'inammissibilita sulla base dell'impossibilita di effettuare un controllo sulla rilevanza.

48 In occasione del web seminar “Invito a corte ma ... “con juicio”. Contraddittorio e istruttoria davanti alla
Corte costituzionale”, organizzato dall’Universita di Milano il 28 maggio 2020.

49 Cfr. S.P. PANUNZIO, Intervento, in A. Pizzorusso, R. RoMBoLI, Le norme integrative, cit., 299-300.

50 | "altra novita recata dalla riforma del 2020 in tema di intervento di terzi & rappresentata dall’introduzione
dell’art. 4-bis (oggi art. 5 a seguito della rinumerazione conseguente alla riscrittura delle n.i. del 2021) che ha disci-
plinato le condizioni e la procedura per I'accesso degli intervenienti agli atti processuali, sostanzialmente codifi-
cando quanto era stato gia introdotto nella prassi con la nota del Presidente della Corte costituzionale prot. 61/B
del 21 novembre 2018. In tale sede, tuttavia, non sembra necessario dedicare a tale aspetto piu di un semplice
accenno. Per un esame piu dettagliato della disciplina recata da tale articolo, sia consentito rinviare a L. MADAU,
L’intervento di terzi, in AA.Vv., La riforma delle norme integrative, cit., par. 3.
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4. L’introduzione dell’amicus curiae.

Una completa novita per il nostro sistema di giustizia costituzionale é rappresentata
dallintroduzione, nell’art. 4-ter (oggi art. 6) n.i., dell'istituto degli amici curiae®.

Il primo comma di tale articolo, infatti, prevede che entro il termine perentorio di venti
giorni dalla pubblicazione dell’ordinanza di rimessione nella Gazzetta Ufficiale, le formazioni
sociali senza scopo di lucro e i soggetti istituzionali, portatori di interessi collettivi o diffusi atti-
nenti alla questione di costituzionalita, possono presentare alla Corte costituzionale un’opi-
nione scritta, la quale, tuttavia, deve essere contenuta nella «lunghezza di 25.000 caratteri,
spazi inclusi, ed € inviata per posta elettronica alla cancelleria della Corte» (comma 2).

La disposizione, dunque, delimita 'ambito soggettivo di applicazione dellistituto in
modo decisamente generico, facendo riferimento a concetti estremamente ampi come le “for-
mazioni sociali senza scopo di lucro” e i “soggetti istituzionali” in quanto “portatori di interessi
collettivi o diffusi”?: al punto che, come €& stato notato, non senza preoccupazioni®®, in esso
potrebbero rientrare a pieno titolo, oltre alle associazioni sindacali, anche i partiti politici.

Con riguardo a tali timori, tuttavia, bisognha ricordare sempre, come in questo scritto si
€ piu volte sottolineato, gli ampi margini di manovra che la Corte riserva a sé stessa nell’adat-
tamento concreto degli istituti processuali per il tramite della via giurisprudenziale, soprattutto
quando i concetti espressi dalle disposizioni normative sono cosi generici. Difficilmente, allora,
la Corte non sfruttera quei margini di manovra e di apprezzamento discrezionale anche con
riguardo a tale nuovo istituto®, la cui concreta resa nella vita giudiziaria italiana & ancora tutta
da costruire e verificare®. Solo con il consolidarsi dell’applicazione pratica, dunque, sara pos-
sibile delineare meglio il perimetro dei soggetti effettivamente ammessi a presentare opinioni
amici curiae, senza che si possa dare per scontato che tutti i soggetti astrattamente ricondu-
cibili a quelle generiche nozioni normative otterranno tale riconoscimento dagli orientamenti
della Corte.

Quel che senz’altro pud dirsi, in via generale, & che, con l'introduzione di tale nuova
figura, la Corte ha fatto propria la suggestione dottrinale del “doppio binario”, utilizzandola per

51 Su tale aspetto della riforma, oltre agli Autori gia citati in nota 15 — la maggior parte dei quali, d’altronde,
concentra in buona parte I'attenzione proprio sull'istituto dell’amicus curiae, individuato a ragione come I'elemento
maggiormente innovativo all’interno della riforma stessa — v. ora anche A. VuoLo, L’amicus curiae, in Riv. Gruppo-
diPisa, 1/2022, 74 ss.; A. AMATO, Amici... a meta. Primo bilancio dell’*ingresso” degli amici curiae nel giudizio di
costituzionalita, in Consulta OnLine, 3/2021, 805 ss; L. PEDULLA, “Amicus curiae” ed “esperti” nella prassi del pro-
cesso costituzionale: luci ed ombre, in Federalismi.it, 2/2023, 147 ss.

52 Tanto che, secondo G.L. ConTl, La Corte costituzionale si apre, cit., 91, «si tratta di insiemi vuoti e che
possono facilmente essere riempiti degli oggetti giuridici piu disparatis.

53 Cfr., in particolare, M. Luciani, L’incognita delle nuove norme integrative, cit., par. 2, secondo cui, in tal
modo, da un lato «la politica potra liberamente fare irruzione nel processo costituzionale», dall’altro, «non solo il
conflitto politico, dunque, ma anche quello economico-sindacale ¢ invitato, dal nuovo istituto, a varcare il portone
del Palazzo della Consulta, con tutte le tensioni che sempre si porta appresso», auspicando di conseguenza un
passo indietro della Corte in via autonormativa o «ingegnose soluzioni interpretative» di tipo restrittivo.

54 Alcuni primi segnali in tal senso, pur del tutto prematuri, saranno a breve evidenziati nel testo.

55 La non prevedibilita degli sviluppi futuri dell'istituto & confermata dalla resa molto diversificata che esso
ha offerto nei diversi ordinamenti giurisdizionali in cui & previsto. Al riguardo, si rinvia, per tutti, all’analisi di B.
BARBISAN, Amicus curiae: un istituto, nessuna definizione, centomila usi, in Riv. AIC, n. 4/2019, 107 ss.
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farvi rientrare quegli enti esponenziali che aveva (quasi) sempre tenuto fuori dal’ambito appli-
cativo dell’'intervento di terzi, per come costruito in via pretoria attorno al concetto di “interesse
qualificato”. Essa, in tal modo, ha voluto allargare la partecipazione e la dialettica all'interno
del proprio processo, da essa stessa percepite ormai come troppo asfittiche (come i diversi
segnali di fermento sopra ricordati testimoniavano); ma, al tempo stesso, ha voluto farlo all’'in-
terno di limiti ben precisi, quelli di una breve memoria scritta, senza allargare il contraddittorio
in senso tecnico a un numero potenzialmente vastissimo di soggetti, il cui interesse a parteci-
pare non si ricollega, d’altro canto, al diritto di difesa ex art. 24 Cost.

Come chiarisce il comma 5 dell’art. 6 n.i., infatti, il ruolo dei soggetti ammessi come
amici curiae si risolve nella sola presentazione di quella sintetica opinione, dal momento che
essi, a differenza dei terzi intervenienti, «non assumono qualita di parte nel giudizio costituzio-
nale, non possono ottenere copia degli atti e non partecipano all’udienza».

Si deve inoltre precisare che, al di la del’ampia perimetrazione soggettiva, I'art. 6 for-
nisce anche ulteriori criteri volti a delimitare lo spazio per 'ammissibilita dell’opinione presen-
tata dagli amici curiae. Innanzitutto, come si é riportato, il primo comma sottolinea come gl
interessi da essi rappresentati debbano essere inerenti alla questione di costituzionalita og-
getto del giudizio, mentre il terzo comma afferma che, ai fini della loro ammissibilita, le opinioni
devono offrire «elementi utili alla conoscenza e alla valutazione del caso, anche in ragione
della sua complessita»®°.

Sulla base dello stesso terzo comma, la decisione circa 'ammissibilita & presa tramite
decreto del Presidente, sentito il giudice relatore, secondo una previsione che non ha mancato
di suscitare critiche in dottrina, nella parte in cui ha rimesso il “filtro” a un atto monocratico,
invece che all'intero collegio, rischiando di sovraesporre la figura del Presidente®’.

Per quanto riguarda la prima applicazione pratica del nuovo istituto, a distanza di quasi
tre anni dalla sua introduzione, i casi di ammissione a titolo di amici curiae nei giudizi incidentali
risultano essere, nel momento in cui si scrive, all'incirca una sessantina®, con una lieve ten-
denza a farsi piu frequenti con il passare del tempo e il superamento della prima fase di debutto
e “rodaggio” dell’istituto, in parallelo con il fisiologico (ma per ora contenuto) incremento delle
richieste.

Tuttavia, i decreti presidenziali di ammissione forniscono oggettivamente pochi ele-
menti allosservatore per ricavarne orientamenti generali, sia pure in costruzione, della Corte.

Tultti i decreti fino ad ora emanati, infatti, si limitano a riprodurre ogni volta la medesima
formula standard, che si risolve nel seguente, laconico “considerato che”: «tale opinione scritta

56 Gli amici curiae, in altre parole, devono poter «offrire alla Corte elementi utili alla conoscenza e alla
valutazione del caso sottoposto al suo giudizio, derivanti dalla loro esperienza “sul campo”, soprattutto in relazione
ad aspetti pratici dell'applicazione delle norme» (cfr. M. CARTABIA, Relazione sull’attivita della Corte, cit., 3).

57 Cfr. G.L. ConTl, La Corte costituzionale si apre, cit., 91; M. LUCIANI, L’incognita delle nuove norme inte-
grative, cit., par. 2.

Infine, il quarto comma prevede che tale decreto, unitamente alle opinioni ammesse, «& messo a disposi-
zione a cura della cancelleria alle parti costituite almeno trenta giorni liberi prima dell’'udienza o della camera di
consiglio ed € pubblicato nel sito della Corte costituzionale».

58 | decreti di ammissione sono visionabili nella sezione “cancelleria” del sito web della Corte costituzionale.
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& conforme ai criteri previsti dall'art. 4-ter, commi 1, 2, 3, delle Norme integrative»®°; né mag-
giori indicazioni arrivano, peraltro, dalle pronunce di merito che hanno affrontato le questioni
di l.c. cui le opinioni finora giunte si riferivano®.

Allo stato, dunque, si puo solo prendere atto di quali soggetti abbiano sfruttato il nuovo
canale processuale aperto dalla Corte e siano stati ammessi come amici curiae. In tal senso,
si nota la netta preponderanza delle “associazioni”, rappresentative dei piu svariati interessi
diffusi o collettivi, riferibili a determinate categorie professionali®!, enti o gruppi di persone,
coinvolti dalla questione di legittimita costituzionale, cui si accompagnano anche Centri di stu-
dio e ricerca specialistici. Per quanto riguarda i soggetti istituzionali, possono citarsi i casi in
cui sono stati ammessi come amici curiae il Garante nazionale dei diritti delle persone private
della liberta personale®?, la Banca d’ltalia®, I'Unione Italiana della Camere di Commercio, In-
dustria, Artigianato e Agricoltura®, nonché 'ANCI e TUNCEM®® le quali, pur essendo realta
associative, sono rappresentative degli interessi istituzionali degli enti locali, tanto da parteci-
pare a loro nome anche alla Conferenza Stato-Citta ed autonomie locali e alla Conferenza
unificata, sulla base del d.Igs. n. 281 del 1997.

Ancora non risultano, invece, casi coinvolgenti partiti politici che, come detto, sono la
categoria la cui eventuale ammissione maggiormente preoccupa parte della dottrina.

Dunque, allo scopo di rinvenire i primi indizi utili ai fini della ricostruzione, sia pure a
contrario, degli orientamenti della Corte in tema di ammissibilita delle opinioni amici curiae,
puod essere interessante prendere in considerazione anche i casi in cui esse siano state re-
spinte dalla Corte o, quantomeno, i casi in cui la Corte ha espressamente dato conto, nella
decisione finale, di averle respinte®®: casi che, tuttavia, ad oggi si contano sulle dita di una
mano®’.

59 Cfr., ex pluribus, il decreto della Presidente della Corte costituzionale, Silvana Sciarra, del 25 gennaio
2023.

60 Nella sentenza n. 278 del 2020, la Corte accenna al fatto che le opinioni dell’'Unione camere penali
italiane e dell’'associazione “Italiastatodidiritto” sono state ammesse dal decreto presidenziale del 12 ottobre 2020
«per la loro idoneita ad offrire elementi utili alla conoscenza e alla valutazione del caso sottoposto a questa Corte,
anche in ragione della sua complessita» (ivi, punto 4 Cons. in diritto), in tal modo non facendo altro che ripetere la
formula di cui all’art. 4-ter, comma 3, n.i. In senso analogo v. anche Corte cost., sent. n. 263 del 2022, punto 10
Rit. in fatto.

61 In particolare, infatti, sono state pacificamente ammesse anche associazioni di carattere sindacale,
come ad esempio I'Unione camere penali italiane (decreti 12 ottobre 2020 e 26 febbraio 2021), I'Associazione dei
tributaristi italiani (28 ottobre 2020), le diverse associazioni rappresentative dei magistrati onorari e dei giudici di
pace ammesse con decreto del 7 dicembre 2021 e, in tre diversi casi, la Confederazione generale italiana del
lavoro-CGIL (decreti 5 ottobre 2021, 2 maggio 2022 e 25 gennaio 2023).

62 Cfr. il decreto presidenziale del 15 dicembre 2020.

63 Cfr. il decreto presidenziale del 7 luglio 2022 nel giudizio iscritto al n. 179/2021 del registro ordinanze.

64 Cfr. il decreto presidenziale del 7 luglio 2022 nel giudizio iscritto al n. 176/2021 del registro ordinanze.

65 Cfr. i quattro decreti presidenziali del 22 dicembre 2020.

66 || decreto del Presidente, infatti, viene adottato solo in caso di ammissibilita dell’opinione. Nessun prov-
vedimento formale, invece, € assunto per il caso in cui I'opinione venga respinta. Per una critica di tale prassi
interpretativa v. A. VuoLo, L’amicus curiae, cit, 88 ss.

67 Di scarso interesse sono le ipotesi in cui le opinioni degli aspiranti amici curiae vengono respinte dalla
Corte perché presentate fuori dai termini previsti dall’art. 6, comma 1, n.i.,, come avvenuto, per esempio, nel caso
delle sentenze nn. 152 del 2020, 41 e 150 del 2021. Il termine per la presentazione delle opinioni, infatti, & stato
sin da subito inteso come perentorio dalla Corte. Nel momento in cui, con la gia citata deliberazione del 22 luglio
2021, la Corte ha rimesso mano all'intero corpus delle n.i.,, essa ha approfittato anche per mettere per iscritto,
all'interno del gia ricordato art. 6, comma 1, n.i., la natura perentoria di tale termine.
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Nella sentenza n. 33 del 2021, in cui pure € stato ammesso un ampio numero di altri
amici, & stata respinta I'opinione della “Rete Italiana contro I'Utero in Affitto”, sulla base del
«difetto di allegazioni e produzioni documentali atte a dimostrare il possesso dei requisiti di
legittimazione richiesti dal comma 1 del richiamato art. 4-ter»%, Da tale affermazione si deduce
come, per la Corte, sia necessario che, all'interno o unitamente all'opinione presentata, i ri-
chiedenti provvedano anche ad argomentare circa la loro riconducibilita al novero dei soggetti
indicati dall’art. 4-ter, la quale non puo essere data per implicita o0 per scontata sulla sola base
di una tautologica autoaffermazione®.

Inoltre, pur se nellambito di un giudizio in via principale, risulta interessante segnalare
il caso della sentenza n. 3 del 2021, in cui non & stata ammessa I'opinione presentata dal
Comune di Scarperia e San Piero, in quanto esso «non pud essere considerato soggetto por-
tatore di interessi omogenei — collettivi o diffusi — attinenti alla questione di costituzionalita qui
allesame»’®, nonostante la questione di l.c. riguardasse la legge della Regione Toscana rela-
tiva al circuito automobilistico e motociclistico situato proprio in quel Comune e ne coinvol-
gesse poteri e competenze. Difficile trarre conseguenze generalizzate da un singolo caso, ma
il riferimento fatto dalla Corte alla necessita che gli interessi collettivi o diffusi debbano essere
anche “omogenei”, con il conseguente accertamento dell’'assenza di tale carattere in capo agli
interessi di cui si fa rappresentante un Comune, pud essere un primo segnale di un’interpre-
tazione giurisprudenziale in fieri rispetto ai requisiti di cui all’art. 4-ter, comma 1, n.i. Qualora
confermata, peraltro, un’interpretazione del genere potrebbe essere proprio lo strumento piu
agevole per escludere a fortiori la possibilita, in linea generale, di presentare opinioni amici
curiae per i partiti politici, proprio in quanto assai difficilmente essi potrebbero dirsi rappresen-
tativi di interessi (collettivi o diffusi) di carattere “omogeneo”’ .

In chiusura sul punto, se appare ancora prematuro qualsiasi bilancio sulla resa di tale
nuovo istituto, quel che si pud dire & che, per ora, la Corte sembra esercitare un dominio
abbastanza agevole e sicuro su di esso, senza che, tuttavia, da cio sia ricavabile alcuna cer-
tezza nei confronti degli sviluppi futuri dello stesso’.

68 Corte cost., sent. n. 33 del 2021, punto 5 Rit. in fatto.

69 |_a sussistenza dei caratteri che legittimano il soggetto a presentare I'opinione puod essere provata anche
allegando a quest'ultima lo statuto dell’ente o associazione. V. in tal senso, pur se in un giudizio in via principale,
Corte cost., sent. n. 3 del 2021 (punto 4 Rit. in fatto). Proprio a seguito della consultazione dei fini associativi
contenuti nello statuto, in un’altra occasione (anch’essa all'interno di un giudizio in via di azione) la Corte ha dichia-
rato inammissibile I'opinione dell’Associazione culturale «La Macinella» (Corte cost., sent. n. 217 del 2022, punto
6 Rit. in fatto).

0 Corte cost., sent. n. 3 del 2021, punto 4 Rit. in fatto (corsivo dell’A.).

71 salvo, forse, il caso di questioni di I.c. specifiche: per esempio, quelle aventi ad oggetto aspetti della
disciplina legislativa dei partiti stessi. In casi del genere, infatti, il partito potrebbe effettivamente essere legittimato
in rappresentanza dell'interesse specifico e omogeneo dei propri iscritti in quanto tali, cioé in quanto facenti parte
di un partito.

72 Esula da questo studio, invece, esaminare se e in che misura le argomentazioni offerte dagli amici
curiae siano state utilizzate e valorizzate dalla Corte nell’esame e nella risoluzione delle questioni di l.c. da essa
affrontate. Per un primo tentativo si rinvia a M. D’Amico, Gli amici curiae, cit., 135 ss. e L. PEDULLA, “Amicus curiae”
ed “esperti”, cit., 149 ss.
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5. L’ascolto di «esperti di chiara famay.

L’ultima rilevante novita della riforma delle norme integrative del 2020 riguarda i poteri
istruttori della Corte™ ed & costituita dall'introduzione di un nuovo art. 14-bis, oggi art. 17,
rubricato «Esperti», secondo cui «La Corte, ove ritenga necessario acquisire informazioni at-
tinenti a specifiche discipline, dispone con ordinanza che siano ascoltati esperti di chiara fama
in apposita adunanza in camera di consiglio alla quale possono assistere le parti costituite.
Con l'autorizzazione del Presidente, le parti possono formulare domande agli esperti» .

Come la dottrina ha messo in luce in modo abbastanza concorde, la notevole genericita
e lacunosita della disciplina normativa in tema di c.d. “diritto delle prove”, la quale rimette la
scelta circa I'an e il quomodo dell’esercizio dei poteri istruttori interamente all’apprezzamento
discrezionale del giudice costituzionale, si e tradotta in un utilizzo decisamente parsimonioso
nonché del tutto asistematico, intermittente e, pertanto, imprevedibile da parte della Corte dei
propri poteri istruttori formali™.

Significative, a tale riguardo, appaiono anche qui le parole del giudice costituzionale
Nicold Zanon quando, intervenendo nel Convegno del Gruppo di Pisa del 2017 “La Corte co-
stituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle decisioni”, aveva sottolineato come proprio la
vaghezza e l'indeterminatezza delle disposizioni in tema di istruttoria, soprattutto circa le forme
procedimentali da seguire, fossero state tra le maggiori cause dello scarso ricorso del giudice

73 In tema di poteri istruttori della Corte, v. per tutti: A. CERRI, | poteri istruttori della Corte costituzionale nei
giudizi sulle leggi e sui conflitti, in Giur. cost., 1978, 1335 ss.; M. Luciany, | fatti e la Corte. Sugli accertamenti istruttori
del giudice costituzionale nel giudizio sulle leggi, in AA.Vv., Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzio-
nale, Atti del Convegno, Trieste 26-28 maggio 1986, Milano, 1988, 521 ss.; G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, Appunti per
un diritto probatorio nel processo costituzionale: la centralita del «fatto» nelle decisioni della Corte, in P. COSTANZO
(a cura di), L’organizzazione e il funzionamento della Corte costituzionale, Atti del Convegno del “Gruppo di Pisa”
svoltosi a Imperia, 12-13 maggio 1995, Torino, 1996, 245 ss.; T. GRoOPPI, | poteri istruttori della Corte costituzionale
nel giudizio sulle leggi, Milano, 1997; A. D’ALoIA (a cura di), Biotecnologie e valori costituzionali. Il contributo della
giustizia costituzionale, Atti del Seminario annuale del “Gruppo di Pisa” svoltosi a Parma il 19 marzo 2004, Torino,
2005; G.A. FERRO, Modelli processuali ed istruttoria nei giudizi di legittimita costituzionale, Torino, 2012; M. D’Amico,
F. BionDlI (a cura di), La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle decisioni, Atti del convegno annuale
del “Gruppo di Pisa” svoltosi a Milano il 9 e 10 giugno 2017, Napoli, 2018; G.P. DoLso, Prospettive inedite sui poteri
istruttori della Corte costituzionale, in Forum Quad. cost., 2016; A. IanNuzzi, |l diritto capovolto. Regolazione a con-
tenuto tecno-scientifico e Costituzione, Napoli, 2018, 189 ss.; M. D’AmIcO, Le incertezze dell’istruttoria nel giudizio
costituzionale, in Dir. e soc., 3/2019, 321 ss.; V. MARCENO, La solitudine della Corte, cit.; E. MALFATTI, Giurispru-
denza costituzionale e “questioni tecniche”: i poteri istruttori della Corte costituzionale, in AA.Vv., Liber amicorum
per Pasquale Costanzo, cit.

74|l secondo comma, inoltre, aggiunge che «ll cancelliere avverte le parti costituite con modalita telematica
almeno dieci giorni prima di quello fissato per 'adunanza in camera di consiglio». La riforma di cui alla delibera del
22 luglio 2021, oltre ad aver rinumerato I'art. 14-bis come art. 17, vi ha aggiunto un ultimo comma, a tenore del
quale «La Corte puo altresi disporre I'acquisizione da parte degli esperti ascoltati di documenti o di una relazione
scritta, del cui deposito con modalita telematica viene data comunicazione alle parti costituite».

5 Per una ricognizione esaustiva della casistica, v. M. NisTIcO, Le problematiche del potere istruttorio nelle
competenze della Corte, in M. D’Amico, F. Bionbi (a cura di), La Corte costituzionale e i fatti, cit., 49 ss., che contava,
dal 1956 al 2017, un totale di sole 47 ordinanze istruttorie pronunciate nei giudizi in via incidentale, fornendo poi un
dettagliato quadro delle tipologie principali di tali provvedimenti, quanto all'oggetto e ai destinatari.
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costituzionale ai suoi poteri istruttori formali’®, a favore invece di quelli cosiddetti “informali” o
“interni””’.

Tuttavia, il ricorso all’istruttoria informale, da un lato esclude completamente il contrad-
dittorio delle parti sulla formazione della prova e sui suoi risultati, che rimangono nella sola
conoscenza della Corte, nonostante il fatto che essi possano assumere un peso decisivo an-
che sull'esito della questione di I.c.; dall’altro, proprio per i suoi caratteri di “informalita”, diffi-
cilmente modalita e risultati di tale istruttoria vengono resi noti all’esterno o inseriti nelle moti-
vazioni delle pronunce della Corte, determinando un’inevitabile opacita, almeno per questa
parte, del procedimento decisionale del giudice costituzionale nei confronti dell’'opinione pub-
blica. Tutto questo quando, al giorno d’oggi, come ormai pil © meno unanimemente ricono-
sciuto, il peso dei dati fattuali ha assunto un rilievo sempre piu centrale anche all'interno dei
giudizi sulle leggi, in particolare con 'aumento delle questioni coinvolgenti delicati profili di
carattere tecnico-scientifico e la crescente attenzione per I'impatto finanziario delle decisioni
della Corte™.

Da queste esigenze é sorta la spinta che ha portato la Corte a introdurre il nuovo art.
14-bis e la disciplina del potere di audire “esperti di chiara fama”, anch’essa anticipata dal gia
ricordato “segnale” individuato nel Seminario di studio del 2018, in tal caso rappresentato piu
specificamente dalla relazione di Valeria Marceno, significativamente intitolata “La solitudine
della Corte costituzionale dinanzi alle questioni tecniche”’®.

La dottrina ha sottolineato come la Corte avrebbe potuto ricorrere a tale strumento,
qualora ritenuto necessario, gia sulla base della previgente disciplina in tema di poteri istruttori,
proprio per la larghezza dei confini da essa delineati®®. L’esigenza presumibilmente avvertita
dai giudici costituzionali, allora, non € stata tanto quella di dotarsi di un potere che prima non
avevano, quanto quella di procedimentalizzare in modo piu preciso il ricorso a uno strumento
istruttorio specifico, che evidentemente la Corte ha ritenuto meritevole di una disciplina a sé e

76 Cfr. N. ZaNoN, La Corte, i poteri istruttori e la dottrina, in M. D’Amico, F. Bionpi (a cura di), La Corte
costituzionale e i fatti, cit., 15 ss.

77 Per tale distinzione, cfr. M. NisTIcO, Le problematiche del potere istruttorio, cit., 19, secondo cui con il
primo termine dovrebbe farsi riferimento alle «ipotesi in cui i fatti che la Corte ritiene di dover acquisire sono indagati
con strumenti diversi da quelli previsti dalla legge processuale, come la scienza privata del giudice o le informazioni
assunte informalmente dal collegio o da taluni suoi membri (o dai loro assistenti) presso altri organi dello Stato»,
mentre con istruttoria “interna” si intende «quella affidata ad uffici della Corte stessa diversi da quelli le cui funzioni
sono piu strettamente connesse al supporto al singolo giudice».

78 Come messo in luce in maniera estremamente chiara, nella Relazione introduttiva del Convegno del
Gruppo di Pisa del 2017, da M. D’Amico, La Corte costituzionale e i fatti, cit., 10 ss., richiamando le relazioni di A.
IaNNUZzI, “Istruttoria e valutazioni tecnico-scientifiche”, M. NisTIcO, “Le problematiche del potere istruttorio nelle
competenze della Corte” e M. TRoIsI, “Aftivita istruttoria, conseguenze finanziarie e modulazione degli effetti tem-
porali delle decisioni”.

7 La quale, in quella sede, aveva avanzato la proposta, decisamente vicina a quella poi fatta propria dalla
Corte, di «individuare alcuni soggetti da sentire in qualita di «consulenti d’ufficio», ai quali sottoporre domande
vertenti su aspetti e profili reputati indispensabili per I'arricchimento e la comprensione della questione di legittimita:
il che potrebbe contribuire a colmare quelle mancanze conoscitive che le questioni tecniche naturalmente pongono,
e a ridurre le situazioni in cui la ricostruzione rimane nella determinazione del solo giudice relatore e dei suoi assi-
stenti di studio» (cfr. V. MARCENO, La solitudine della Corte, cit., 404).

80 Cfr. per esempio: A. CERRI, Giustizia costituzionale, Napoli, 2019, 168; M. LuciaNi, L’incognita delle
nuove norme integrative, cit., 415; R. RomBoLl, Alcune valutazioni introduttive, in AA.Vv., La riforma delle norme
integrative, cit., 377-78;
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dai contorni meno indefiniti. Cio, a sua volta, sembrerebbe testimoniare 'importanza che, all’'in-
terno dei propri poteri istruttori, la Corte intende riconoscere ora a tale forma particolare di
“consulenza tecnica™?, al fine di «ricevere apporti su problemi specifici che vengano in rilievo
nella trattazione delle questioni portate al suo esame»®?, da parte di esperti di discipline spe-
cialistiche extragiuridiche®®, nella piena consapevolezza di quel rilievo sempre piu decisivo
delle questioni tecniche e scientifiche cui si faceva cenno prima.

Con riferimento alla prima prassi giurisprudenziale successiva alla codificazione di tale
nuovo istituto, nel momento in cui si scrive il nuovo istituto ha trovato applicazione in un solo
caso, il che rende senz’altro prematuro ogni tentativo di dare compiuta risposta ai diversi profili
interpretativi che le disposizioni lasciano aperti®*. Si puo, pero, prendere atto di alcuni elementi
interessanti che tale prima ipotesi applicativa ha fatto emergere.

Si tratta della controversa questione che riguardava la legittimita costituzionale delle
cc.dd. POER (posizioni organizzative di elevata responsabilita) all'interno delle Agenzie fiscali,
decisa con sentenza n. 164 del 2020,

La Corte, in tal caso, ha ritenuto necessario ascoltare due esperti al fine di «“acquisire
ulteriori e specifiche informazioni in relazione alle esigenze organizzative delle Agenzie fiscali,
alle mansioni assegnate al personale e alle modalita di selezione dello stesso”»%®.

Il primo dato a risaltare € di tipo negativo: la Corte ha scelto di non pubblicare 'ordi-
nanza istruttoria di convocazione degli esperti — nonostante essa fosse stata pubblicizzata

81 e virgolette segnalano I'utilizzo assolutamente atecnico con cui si & voluto fare riferimento a tale istituto.
D’altronde, prima della riforma del 2020, A. CeRRI, Giustizia costituzionale, cit., 168, sosteneva che la forma piu
adatta per l'acquisizione del parere di esperti sarebbe stata I'audizione di testi e non la consulenza tecnica, in
quanto quest'ultima «sembra attagliarsi piuttosto ad un giudizio che attenga a vicende e rapporti concreti».

82 Sono le parole di M. CARTABIA, Relazione sull’attivita della Corte, cit., 3.

83 Nonostante la genericita del riferimento fatto dalla disposizione avrebbe potuto far pensare che al suo
interno potessero rientrare anche “esperti di chiara fama” in materie giuridiche, I'intenzione opposta della Corte-
legislatore €& resa esplicita dalla stessa Relazione della Presidente sull’attivita della Corte nel 2019, laddove si
afferma, per ben due volte, che i soggetti da audire sulla base della nuova disposizione dovranno essere esperti di
«altre discipline», ad esclusione dunque di quelle su cui ad essere periti sono gli stessi giudici della Corte, ovvero
quelle giuridiche, coerentemente con il principio iura novit curia (cfr. M. CARTABIA, ivi).

84 Sj pensi, per esempio: al numero e alla scelta degli esperti da ascoltare, nonché alla motivazione su di
essa; alla possibilita di un’attivazione del potere di convocazione anche su stimolo o istanza delle parti; alla pubbli-
cita data all’ordinanza di convocazione e alla verbalizzazione della camera di consiglio in cui vengono ascoltati gli
esperti; alla valorizzazione delle risultanze emerse dall’audizione all'interno dell’argomentazione della pronuncia di
merito.

85 Per un commento critico molto approfondito, anche sotto lo specifico profilo dell'utilizzo dello strumento
ex art. 14-bis n.i., v. G.P. DoLso, La Corte costituzionale tra “posizioni organizzative di elevata specializzazione” e
dirigenza pubblica: la ‘prima volta’ degli “esperti di chiara fama” in una decisione che non convince, in Ambientedi-
ritto.it, 4/2020.

86 Come si legge nel comunicato stampa del 28 febbraio 2020, dal titolo «Agenzie fiscali: la Consulta
convoca due esperti sulle POER e restituisce gli atti al giudice sulle POT», visionabile sul sito web della Corte
costituzionale. Le parole citate, tuttavia, all’interno dello stesso comunicato erano riportate tra virgolette, facendo
intendere, dunque, che si trattava delle parole utilizzate dalla stessa ordinanza istruttoria della Corte. L’audizione
era stata inizialmente fissata per la camera di consiglio del 23 marzo 2020, ma dopo esser stata rinviata a nuovo
ruolo a causa del’emergenza sanitaria derivante da COVID-19, & stata nuovamente fissata, con decreto della
Presidente della Corte costituzionale del 28 aprile 2020, alla camera di consiglio del 27 maggio 2020, quando si &
potuta finalmente svolgere.
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all’esterno anche con un comunicato stampa® — nemmeno in calce alla pronuncia definitiva.
Il che sembra rappresentare, da un lato, un passo indietro anche rispetto a quanto la Corte
stessa aveva operato con la sent. n. 197 del 2019, in allegato alla quale era stata pubblicata
la ricca ordinanza istruttoria disposta contestualmente ad essa®, andando finalmente incontro
a un’esigenza di pubblicita di tale tipologia di ordinanze che la dottrina auspicava da anni®. Al
tempo stesso, cid rappresenta anche un segnale contraddittorio con la ratio di apertura alla
societa civile che la Corte ha assunto a paradigma della riforma delle n.i., ratio che avrebbe
dovuto suggerire di rendere piu agevole e trasparente almeno la conoscenza del contenuto e
delle motivazioni dell’ordinanza con cui la Corte ha deciso di ascoltare determinati esperti,
visto che poi 'audizione stessa avviene nella riservatezza della camera di consiglio®.

A quanto consta, peraltro, nella stessa ordinanza di convocazione la Corte non spende
alcuna parola per motivare le ragioni per cui la scelta di ascoltare degli esperti di chiara fama
sia ricaduta proprio sui due soggetti indicati, dei quali sono forniti solo i nominativi®:.

87 1| che lascia particolarmente perplessi: da un lato, si sceglie addirittura di emanare un comunicato
stampa per annunciare all’opinione pubblica che «E la prima volta in assoluto che la Corte costituzionale dispone
la convocazione di “esperti’»; dall’altro, qualora un esponente di quell'indefinita opinione pubblica, magari incurio-
sito dall’altisonante comunicato stampa, volesse andare al di la di esso, per verificare come la Corte abbia concre-
tamente fatto esercizio di questo strumento inedito, non troverebbe nulla, né I'ordinanza ivi annunciata, né un re-
soconto o un riferimento all’interno della sentenza definitiva, come si dira a breve. L'impressione che ne potrebbe
cosi ricavare il curioso cittadino, perlomeno sotto questo specifico profilo, rischierebbe di risultare abbastanza di-
stante dall’obiettivo della Corte di apparire aperta e trasparente al pubblico.

88 Su cui v. G.P. DoLso, Ancora un tassello nella elaborazione giurisprudenziale del processo costituzio-
nale, in Forum Quad. cost., 2020; G. RAGONE, L attivazione del potere istruttorio tra forme consolidate e scelte
innovative Riflessioni a margine della sentenza costituzionale n. 197 del 2019, in Oss. AIC, n. 1/2020, 237 ss.). In
tale occasione, la Corte sembrava voler finalmente invertire la prassi, affermatasi a partire dal 1987 (non casual-
mente, nel periodo segnato dall’obiettivo dello smaltimento dell’arretrato), di non pubblicare le ordinanze istruttorie,
nemmeno in allegato alla pronuncia definitiva. La questione oggetto dell’ordinanza istruttoria & stata poi decisa con
la sentenza n. 62 del 2020.

89V, per tutti M. Luciani, | fatti e la Corte, cit., 1045 ss.

% Proprio a fini di maggiore trasparenza, A. IANNUZzI, La camera di consiglio aperta agli esperti nel pro-
cesso costituzionale: un’innovazione importante in attesa della prassi, in Oss. AIC, 2/2020, 19, ha sottolineato come
sarebbe stato auspicabile che I'audizione degli esperti avvenisse in udienza pubblica, piuttosto che in camera di
consiglio. Peraltro, nel caso in esame, l'audizione si & svolta senza verbalizzazione, dal momento che I'ordinanza,
secondo quanto riportato da G.P. DoLso, La Corte costituzionale tra “posizioni organizzative di elevata specializza-
zione”, cit., 14, disponeva che I'audizione «avverra solo in forma orale e sara videoregistrata ad uso esclusivo della
Corte».

91 Si tratta del professor Elio Borgonovi e del dottor Vieri Ceriani. L'assenza di motivazione al riguardo
appare criticabile soprattutto se si considera che una delle maggiori preoccupazioni espresse dalla dottrina con
riferimento al nuovo istituto si concentrava proprio sulla delicatezza della scelta degli “esperti di chiara fama” da
audire, dal momento che ogni settore scientifico-disciplinare risulta percorso da una pluralita di visioni e scuole di
pensiero, cosicché «la scelta di questo o quell’esperto € fatalmente percepita come non innocente e alla Corte si
potrebbe sempre rimproverare, dall’esterno, di aver optato per un indirizzo invece che per un altro sulla base di un
pre-giudizio» (cosi M. LuciaNi, L’incognita delle nuove norme integrative, cit., 416-17). D’altronde, la stessa ex Pre-
sidente della Corte, in M. CARTABIA, Qualche riflessione di un giudice costituzionale intorno al problema dell’intreccio
tra diritto, scienza e tecnologia, in BioLaw Journal, 1/2017, 11, aveva ammesso, nell'individuare le cause dello
scarso utilizzo dei poteri istruttori da parte della Corte, che «poiché anche le conoscenze scientifiche e tecniche
SON0 Spesso controverse e sono esse stesse oggetto di divergenze di opinioni, nell’accingersi a chiedere informa-
zioni la Corte fatica ad individuare soggetti neutri, disinteressati, non coinvolti nell’esito delle decisioni poste al suo
esame».

Nel caso di specie, peraltro, sembrerebbe che tali timori della dottrina non siano stati del tutto fugati. Se
la scelta di convocare due esperti (e non uno solo) appare senz’altro apprezzabile, sembrano emergere dubbi sul
fatto che i soggetti prescelti potessero esprimere effettivamente il pluralismo di opinioni esistente nel loro campo di
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Accanto a ci0, 'osservatore deve prendere atto che, anche nella stesura della deci-
sione di merito, i riferimenti all’audizione degli esperti nell'iter argomentativo sono pressoché
nulli. L'unico riferimento & del tutto incidentale e marginale®, sicché, come é stato detto, «delle
due l'una: o l'audizione non ha minimamente influito sulla decisione; oppure ha fornito elementi
utili che pero sono stati in qualche modo fatti propri dalla Corte senza dare atto delle acquisi-
zioni istruttorie e della loro funzionalita rispetto alla decisione finale della quaestio. In entrambi
i casi il primo esperimento di tale inedito mezzo istruttorio non sembra aver lasciato alcun
segno, almeno visibile, nella cornice della motivazione della sentenza»®.

Come detto, quella cui si é fatto cenno e stata solo la prima ipotesi in cui la Corte ha
fatto ricorso all’audizione di esperti, e occorrera il consolidarsi di una prassi giurisprudenziale,
attraverso casi numericamente piu consistenti, per ricavare indicazioni piu chiare sulla confor-
mazione “vivente” del nuovo istituto: Tuttavia, & senz’altro auspicabile che la giurisprudenza
che si formera riveda e corregga i diversi punti critici che la prima applicazione ha fatto emer-
gere, soprattutto sotto i profili della pubblicita dell’ordinanza e della trasparenza sia delle mo-
tivazioni alla base del ricorso a tale strumento istruttorio, sia delle risultanze dello stesso ai fini
dell’esito del giudizio.

A dire il vero, successivamente alla causa riguardante le POER appena richiamata, vi
e stata una seconda ipotesi in cui la Corte ha proceduto all’audizione di soggetti qualificati. Si
tratta dell’ordinanza istruttoria n. 79 del 2021, emessa nell’ambito di un giudizio in via principale
deciso con sentenza n. 220 del 2021, in tema di trasferimenti statali in favore dei Comuni.

Tuttavia, in modo apparentemente sorprendente, in tale caso la Corte ha scelto di di-
sporre l'audizione senza richiamare il corrispondente e specifico potere attribuitole dall’allora
art. 14-bis n.i., bensi avvalendosi dei suoi piu generali poteri istruttori di cui all’art. 12 n.i. (oggi
art. 14), ai sensi del quale «La Corte dispone con ordinanza i mezzi di prova che ritenga op-
portuni e stabilisce i termini e i modi da osservarsi per la loro assunzione».

A ben vedere, pero, I'ordinanza istruttoria in questione si concentra pressoché esclusi-
vamente sulla richiesta di una serie di informazioni, da far pervenire tramite relazioni scritte,

competenza, se € vero che, come sottolinea G. TROPEA, La Consulta salva “il Re Pallido” nell’'annosa vicenda delle
cd. Poer (posizioni organizzative a elevata responsabilita) presso ’Agenzia delle Entrate, in Oss. AIC, 6/2020, 506,
I'audizione «ha coinvolto esperti notoriamente in linea con le impostazioni di fondo del New Public Management»,
la quale é solo una delle scuole di pensiero in tema di gestione e organizzazione delle amministrazioni pubbliche,
peraltro molto criticata da impostazioni e dottrine differenti.

92 Cfr. Corte cost., sent. n. 164 del 2020, punto 7 Cons. in diritto, in cui la Corte riporta semplicemente che
gli esperti, nella camera di consiglio, hanno «piu volte sottolineato» che anche organizzazioni internazionali quali
I'OCSE e il FMI si sono espresse nel senso che la riorganizzazione delle Agenzie fiscali, operata nel tempo dalla
disciplina in materia, nella misura in cui risulta «improntata a criteri di snellimento e agilita operativa», & «ritenuta
pit consona alla naturale dinamicita dei rapporti economici nazionali ed internazionali, con cui esse istituzional-
mente si confrontano, e piu idonea al raggiungimento di obbiettivi di efficienza ed efficacia dell’azione amministra-
tiva di questo settore».

98 G.P. DoLso, La Corte costituzionale tra “posizioni organizzative di elevata specializzazione”, cit., 15-16.
Peraltro, nel commento citato, I'’Autore ha espresso numerose critiche anche nei confronti dei quattro quesiti for-
mulati nell’ordinanza di convocazione, mettendo in luce, da un lato, la natura in gran parte giuridica delle questioni
ad essi sottese; dall’altro, il loro scarso nesso di strumentalita rispetto alla decisione di merito che la Corte avrebbe
dovuto adottare, come sembra confermato proprio dalla pressoché totale assenza di riferimenti alle opinioni degli
esperti all'interno dell’iter argomentativo della pronuncia.
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da parte del Ragioniere generale dello Stato, del Presidente dell'Istituto per la finanza e I'eco-
nomia locale (IFEL) e del Presidente della Corte dei conti. Solo in chiusura, si aggiunge laco-
nicamente che la Corte ritiene inoltre opportuno, «data la complessita delle questioni», «di-
sporre la convocazione in audizione del Ragioniere generale dello Stato e del Presidente
dell’lFEL», fissando a tal fine apposita camera di consiglio in data 24 giugno 2021. L’audizione,
dunque, e disposta solo in via ancillare e ulteriore rispetto alla richiesta di informazioni scritte
che costituisce il cuore dell’'ordinanza, lasciando I'impressione che sia a causa di questo ruolo
“gregario” rispetto a una richiesta istruttoria ben piu ricca e articolata che la Corte abbia scelto
di includerla quale ulteriore declinazione del medesimo provvedimento ex art. 12 n.i., invece
di ricorrere allo specifico istituto di cui all’art. 14-bis®*. Il che, tuttavia, ha perlomeno permesso
che in questo caso, a differenza del precedente del 2020, la richiesta di audizione abbia potuto
trovare spazio in un’ordinanza numerata e regolarmente pubblicata.

Questa volta, inoltre, la sentenza di merito ha dedicato piu volte attenzione, all'interno
dei propri passaggi argomentativi, alle dichiarazioni effettuate dagli esperti — e in particolare
dal Ragioniere generale — nel corso delle audizioni, mostrando di averne ricavato dati e infor-
magzioni utili ai fini della decisione delle diverse questioni sottoposte al suo esame®, il che
rappresenta senz’altro un altro passo avanti rispetto a quanto si € visto nel caso della sent. n.
164 del 2020.

In conclusione, l'ipotesi adesso ricordata, se non pud essere letta come un segnale di
ripensamento da parte della Corte circa l'utilita del ricorso alla “nuova” audizione di esperti —
la cui previsione, d’altronde, & stata confermata dalla successiva riforma integrale delle n.i. del
luglio 2021 — quantomeno conferma come la possibilita di ricorrere a tale mezzo istruttorio
fosse possibile gia prima della riforma del gennaio 2020 e resta possibile tutt'oggi anche pre-
scindendo dalle specifiche previsioni dell’art. 17 (gia 14-bis) n.i. Il che, dunque, testimonia
come la Corte goda, anche con riferimento allo specifico istituto dell’audizione di soggetti qua-
lificati, di un’ampia elasticita e discrezionalita nella scelta dei provvedimenti istruttori — e delle
relative modalita procedurali — con cui disporre e acquisire l'audizione, a seconda di quanto
volta per volta ritenuto dal Collegio piu confacente alle esigenze processuali concrete.

6. Brevi notazioni conclusive.

Come si € detto nelle considerazioni introduttive, nonostante la Corte goda del potere,
unico nel suo genere nel nostro ordinamento, di provvedere a concorrere alla disciplina della
procedura dei propri giudizi in via autonormativa, essa ne ha fatto un uso sempre molto ac-
corto, seguendo un’impostazione regolamentare che si pud definire “minimalista”.

94 Peraltro, come nota G.P. DoLso, Note sulla nuova versione delle norme integrative per i giudizi davanti
alla corte costituzionale, in Giur. cost., 1/2022, 563 ss., un peso significativo in tale scelta della Corte puo aver
avuto anche il fatto che la versione dell'art. 14-bis vigente ratione temporis non faceva cenno alla possibilita di
acquisire relazioni scritte da parte degli esperti ascoltati, come invece € stato espressamente previsto (al gia ricor-
dato art. 17, comma 3, n.i.) con la modifica apportata alle n.i. nel 2021.

9 Cfr. Corte cost., sent. n. 220/2021, punti 5.1, 5.2.2 e 5.3.2 Cons. in diritto.
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D’altronde, sembra esservi una ragione precisa alla base di tale filosofia, ed & la volonta
della Corte di lasciare pressoché impregiudicati nella loro latitudine gli ampi margini di manovra
per I'operare di un diritto di matrice giurisprudenziale che il carattere “aperto” e incompleto
delle fonti scritte del suo processo — da quelle costituzionali alla legge n. 87 del 1953 fino,
appunto, alle sue stesse norme integrative — le regala.

In questo scritto si € analizzato il rapporto tra orientamenti giurisprudenziali e norme
integrative alla luce dell'importante riforma di quest'ultime operata dalla Corte nel gennaio
2020, la quale si & occupata di alcuni di quei temi cruciali (quali I'intervento di terzi, gli amici
curiae e i poteri istruttori) su cui la dottrina da tempo segnalava la necessita di un intervento
in sede autonormativa.

L’esame di tale riforma ha cercato di porre in luce i profili di continuita o discontinuita
dei suoi diversi contenuti nel rapporto circolare con le “regolarita” giurisprudenziali che li hanno
preceduti e quelle che li hanno seguiti anche se, con riferimento a quest’ultimo aspetto, il poco
tempo passato dall’entrata in vigore delle modifiche rende ancora prematuro qualsiasi tenta-
tivo di bilancio.

Quel che, perd, sembra possa dirsi all’esito dell’analisi compiuta & che, nonostante
alcuni indubbi irrigidimenti (come quello derivante dalla codificazione dell’'orientamento conso-
lidato in tema di intervento di terzi), anche quest’ultima riforma appare coerente con la filosofia
“‘minimalista” che tradizionalmente contraddistingue I'utilizzo dei poteri di autonormazione
della Corte. Come si &€ osservato, infatti, anch’essa fa abbondante ricorso a nozioni e concetti
generici e indeterminati, lasciando notevoli problemi aperti, se non vere e proprie lacune, co-
sicché quella volonta di «lasciare largo campo all’esperienza giurisprudenziale», espressa dai
giudici costituzionali nella redazione originaria delle norme integrative, emerge senz’altro
guale elemento caratteristico anche della novella del 2020.

E il caso, come si & detto, dei concetti e dei requisiti che perimetrano la figura degli
amici curiae, i quali lasciano alla Corte (0 meglio, al suo Presidente, sentito il giudice relatore)
un’ampia discrezionalita nella loro concreta conformazione “vivente”. E il caso, inoltre, dell’isti-
tuto dell’audizione di esperti: non solo la sua scarna disciplina ha lasciato aperte numerose
questioni controverse, ma, come si € visto, la sua codificazione nemmeno impedisce alla
Corte, qualora lo ritenga preferibile, di disporre I'ascolto di soggetti qualificati prescindendo del
tutto dal nuovo articolo delle n.i. e utilizzando, invece, i suoi piu ampi e generali poteri istruttori
ex art. 14 (gia 12) n.i.

Cosi, il moto circolare che va dalle norme integrative ai precedenti processuali, dalle
“regole” scritte alle “regolarita” giurisprudenziali, ha modo di perpetuarsi e di mostrare ancora
una volta, nelle sue dinamiche effettive, quel favore della Corte nei confronti di una disciplina
che lasci ampi margini di manovra, per la sua integrazione e concreta conformazione, all’ope-
rare agile e flessibile della propria giurisprudenza.
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Dopo la tragedia della guerra mondiale e gli orrori che in quel contesto si verificarono,
si comprese finalmente sino in fondo quale dovesse essere la conseguenza di quello che Nor-
berto Bobbio chiamava pessimismo antropologico moderato e che si riassumeva nella famosa
affermazione di Montesquieu che chiunque ha il potere e portato ad abusarne e non puo es-
sere fermato da prediche moralistiche, ma solo da un altro potere che abbia la forza di opporre
resistenza.

Il punto di novita delle Costituzioni democratiche pluraliste contemporanee, che mo-
stra con evidenza un rovesciamento radicale di prospettiva, € che il potere non nasce unitario
e illimitato, per diventare diviso e limitato per effetto di successive sottrazioni, ma nasce gia
diviso e limitato in funzione dell’'universo di valori — nella veste giuridica di principi — contenuto
nella Costituzione. Ogni organo, ogni soggetto istituzionale ha quel tanto di potere che risulta
utile e necessario per contribuire alla realizzazione di un principio costituzionale. Il fondamento
di autorita é stato pertanto definitivamente sostituito da quello di valore. Al costituzionalismo
limitativo & succeduto quello che potremmo chiamare il costituzionalismo attributivo.

2. Se si scorrono i titoli delle “voci” di quest'opera, si puo rilevare che il rapporto tra potere e
costituzione si pud analizzare in ogni piega della societa e dell’'ordinamento giuridico. La vec-
chia separazione di Stato e societa civile risulta superata perché non piu necessaria a distin-
guere la sfera della liberta da quella dell’autorita. La liberta dei moderni, che ripara l'individuo
dai possibili abusi del potere pubblico, si mantiene e si sviluppa all'interno stesso delle istitu-
zioni, senza cadere nell’antico organicismo o nel moderno totalitarismo. Essa ¢ il risultato della
sempre piu stretta compenetrazione di societa e istituzioni, di spazi di autodeterminazione che
trovano sbocco in molteplici forme di partecipazione. Dall’astrazione del cittadino, propria delle
rivoluzioni liberal-democratiche dell’epoca moderna, si passa alla concretezza della persona,
definita dalle sue relazioni sociali, dalle sue collocazioni politiche, dalle sue relazioni affettive
e familiari, dalla pienezza delle sue facolta di scelta e decisione sulla propria vita, in ogni suo
aspetto.

La stessa antica separazione dei poteri perde la sua originaria dimensione di tecnica
architettonica del potere statuale in funzione della garanzia, per diventare sempre piu una
formula di non cumulo applicabile in ogni contesto, anche piccolo, dove un potere deve essere
esercitato. Si tratta di un principio che va oltre i confini nazionali e da I'impronta alla costruzione
di strutture sovranazionali, come I'Unione Europea, ormai transitate da insieme di accordi eco-
nomici di scambio in comunita di valori, fornita di un proprio, solido sistema di garanzie, nel
guale la formula di non cumulo occupa un posto primario.

Il capovolgimento di sistema é stato cosi radicale, da risultare troppo traumatico per
le stesse forze politiche che lo avevano determinato in quel miracoloso isolamento dell’As-
semblea costituente, che continud a lavorare per il futuro dell’ltalia anche quando si agitavano
i marosi della politica quotidiana, nazionale e internazionale.

In un primo tempo prevalse I'orientamento ad una brutale estromissione dalla quoti-
dianita dei principi pit innovativi della Carta (il “gelo” costituzionale). Dopo il “disgelo” iniziato
alla fine degli anni '50, ad una serie di riforme attuative del dettato costituzionale corrispose
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I'esplosione di una forte conflittualita sociale che le forze politiche allora dominanti non furono
capaci di governare. | partiti politici persero la loro attitudine direttiva e cominciarono a trasfor-
marsi in agenzie di potere spicciolo, aprendo spazi crescenti a leaderismi e personalismi. Que-
sto processo di snaturamento si pud osservare in miniatura, seguendo le vicende delle correnti
della magistratura, degenerate da aggregazioni formatesi attorno ad opzioni ideali in strumenti
di distribuzione di posti e favori, con i risultati che sono sotto gli occhi di tutti.

3. | Costituenti, ben consapevoli del vecchio avvertimento di Robert Michels sulla ferrea legge
dell'oligarchia nei partiti politici, dedicarono un intero articolo al’argomento, preoccupandosi
di prescrivere per gli stessi 'osservanza del “metodo democratico” nella formazione della po-
litica nazionale. Per una serie di residui storici e scorie culturali, il metodo democratico fu inteso
solo con riferimento all’'azione esterna dei partiti e non alla loro struttura e funzionamento in-
terno. L’art. 49 non venne mai attuato nella sua interezza e si lascio in vita una contraddizione
micidiale tra procedimento formativo delle leggi — tendenzialmente democratico, anche se mi-
gliorabile — e procedimento formativo dell'indirizzo politico — vero motore e “anima” del sistema
— monopolizzato dalle oligarchie partitiche.

La situazione € precipitata quando i partiti hanno cessato di essere i trasformatori in
proposte politiche dei bisogni e delle istanze popolari per diventare macchine di captazione
del consenso, aggregazioni destrutturate, controllate da capi e capetti incapaci di contrastare
le pulsioni populistiche anti-parlamentari. Risorge in forme nuove il leaderismo novecentesco
e torna a farsi sentire la spinta allaccumulo di potere, gia manifestatasi nel predominio
dell’esecutivo nella funzione normativa e nella progressiva marginalizzazione del Parlamento,
coperti dal mito della governabilita, il cui deficit viene messo in conto alla Costituzione e non
alla debolezza del sistema politico.

Sinora i meccanismi equilibratori e moderatori messi in moto dagli organi costituzio-
nali di garanzia hanno funzionato. Non si pu0 ignorare tuttavia che, nel corso di questi 75 anni
di democrazia pluralistica, I'ideologia del vecchio potere primigenio e tendenzialmente onni-
comprensivo non & morta, ma ha continuato a fungere da controcanto a tutti gli avanzamenti
sulla linea dell’attuazione costituzionale. Ogni stagione contiene contemporaneamente il vec-
chio e il nuovo e puo quindi qualificarsi di transizione. Cio € particolarmente vero in presenza
di una Costituzione fortemente progettuale, che si proietta perennemente in avanti, alimen-
tando la politica con la sua spinta innovativa, nell’ambito di un patrimonio condiviso di valori.

Il recupero dello spessore ideale e della capacita progettuale dei partiti € premessa
indispensabile per una rinnovata centralita del Parlamento, frettolosamente messa da parte in
nome di un efficientismo senza efficienza. Spetta anche a noi giuristi evitare che dalla forza
delle idee si passi all'idea della forza. Di fronte alla frantumazione sociale e politica attuale
potrebbe diventare una tentazione di massa. E gia successo; che non succeda mai piu.
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1. Il ruolo del sistema elettorale rispetto al CSM

Dalla sua effettiva istituzione ad oggi il Consiglio Superiore della Magistratura & stato
eletto sedici volte, in base a ben otto discipline, totalmente o parzialmente differenti, introdotte
dalle leggi n. 195/1958, 1198/1967, 695/1975, 1/1981, 655/1985, 74/1990, 44/2002 e
71/2022%. La normativa elettorale & stata oggetto anche di due referendum abrogativi, nel 2000
e nel 2022, promossi senza successo dal Partito radicale. Pure il numero dei componenti elet-
tivi € variato, passando dagli iniziali 21 a 30 (nel 1975), poi a 24 (nel 2002) ed ora di nuovo a
30.

* Ordinario di Istituzioni di diritto pubblico nell’'Universita degli Studi di Bergamo.

™ 1l presente articolo riprende e sviluppa le riflessioni svolte dall’Autore nel contributo Il nuovo sistema
elettorale del Consiglio Superiore della Magistratura, destinato alla pubblicazione nel volume collettaneo a cura di
G. FERRI, La riforma dell'ordinamento giudiziario (legge n. 71 del 2022), Giappichelli, Torino, 2023.

! Per una panoramica di esse v. G. SANTALUCIA, | sistemi elettorali nella storia del CSM: uno sguardo
d’insieme, in B. BERNABEI-P. FiLIPPI (a cura di), Migliorare il CSM nella cornice istituzionale, Cedam, Padova, 2020,
76 ss., reperibile anche in Giustizia insieme, 2020; F. BionDI, Sessant’anni ed oltre di governo autonomo della
magistratura: un bilancio, in Quad. cost., 2021, 14 ss.
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In estrema sintesi e prescindendo dalle modificazioni parziali, per I'elezione dei membri
“togati” venne inizialmente previsto — sulla base di una concezione burocratico-verticistica
della magistratura — un sistema maggioritario a turno unico, strutturato su collegi uninominali,
in cui ogni categoria di magistrati (di tribunale, d’appello, di Cassazione) eleggeva i propri
rappresentanti?. Nel 1975 — in un’ottica piu attenta al pluralismo ideologico e culturale — si
passo ad una formula proporzionale con liste concorrenti e possibilita di esprimere preferenze
individuali, basata su una circoscrizione unica nazionale®. Quindi, nel 2002 — con I'obbiettivo
di valorizzare il profilo personale dei singoli candidati e ridurre il peso delle “correnti” organiz-
zate all'interno della magistratura — si torné ad un meccanismo di tipo maggioritario a turno
unico, ma strutturato su tre collegi nazionali, in ognuno dei quali tutti i magistrati ordinari vota-
vano rispetto ad ognuna delle categorie funzionali (ora costituite da magistrati giudicanti, re-
quirenti, di legittimita?), potendo esprimere una sola preferenza individuale per ciascuna di
esse.

Tale evoluzione dimostra come la scelta di un sistema elettorale, anche relativo ad un
organo non di indirizzo politico, non sia mai frutto solo di opzioni tecnico-giuridiche, ma ri-
sponda a precise strategie e debba tener conto della natura dell’organo stesso e dei possibili
comportamenti del relativo corpo elettorale.

Una simile scelta, impegnativa di per sé, diviene ancora piu difficile quando quella na-
tura sia molto articolata e discussa. Infatti, il Consiglio Superiore della Magistratura — previsto
0 meno che fosse dai Costituenti — & da tempo divenuto un organo, nel contempo, di rappre-
sentanza (non in senso politico né corporativo, ma di visuali ed interessi®), di amministrazione
(talora “alta”, piu spesso “ordinaria”), para-normativo (capace di incidere sull’attivita e lo stesso
status dei magistrati), nonché giudice disciplinare®.

2 Erano previsti 4 collegi uninominali per i magistrati di tribunale, 4 collegi uninominali per i magistrati
d’appello e un collegio unico nazionale per i 6 magistrati di Cassazione.

3 All'interno della quale venivano scelti 8 magistrati di Cassazione, 8 di tribunale e 4 d’appello.

4 Alle quali erano riservati, rispettivamente, 10 seggi (magistrati giudicanti), 4 seggi (magistrati requirenti)
e 2 seggi (magistrati di legittimita).

5 In tal senso, oltre ad autorevole dottrina (v., ex plurimis, R. RomsoLl, Quale legge elettorale per quale
Csm: i principi costituzionali, la loro attuazione e le proposte di riforma, in Questione giustizia, 25 maggio 2020, 23;
M. Luciani, Il sistema di elezione dei componenti togati del CSM, in Questione Giustizia, 23 luglio 2020, 5 ss.; F.
DAL CANTO, Le prospettive di riforma elettorale del Consiglio Superiore della Magistratura, in F. GRANDI (a cura di),
Il Consiglio Superiore della Magistratura. Snodi problematici e prospettive di riforma, Ed. Scientifica, Napoli, 2020,
65-66; contra S. MazzamuTto, Per una riforma del sistema elettorale del Consiglio Superiore della Magistratura e
della Sezione disciplinare, in Giustizia Insieme, 1-2, 2011, 107 ss.), la Commissione ministeriale per le modifiche
alla costituzione e al funzionamento del Consiglio Superiore della Magistratura, presieduta dall’on. Scotti, ha affer-
mato nella sua relazione conclusiva del 2016 (reperibile nel sito www.giustizia.it), che il Consiglio «non € un sem-
plice consiglio di amministrazione, & piuttosto un’istituzione di garanzia nonché rappresentativa di idee, di prospet-
tive, di orientamenti su come si effettua il governo della magistratura e su come si organizza il servizio di giustizia,
anzi su quale sia il ruolo della magistratura e dello stesso Consiglio superiore» (Relazione cit., p. 16). Anche la
Corte costituzionale, pur escludendo che il CSM possa essere considerato uno strumento di «rappresentanza in
senso tecnico dell’'ordine giudiziario», ha ammesso che possa parlarsi di «organo a composizione parzialmente
rappresentativa» (Corte cost., sent. n. 142/1973).

61n generale v., ex plurimis, E. BALBONI-B. CARAVITA (a cura di), Magistratura, CSM e principi costituzionali,
Laterza, Roma-Bari, 1994; G. SiLvVeSTRI, Consiglio superiore della magistratura e sistema costituzionale, in Que-
stione giustizia, 4, 2017; F. GRANDI (a cura di), Il Consiglio Superiore della Magistratura. Snodi problematici e pro-
spettive di riforma, cit.
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Il CSM, poi, &€ chiamato ad interloquire con altri poteri dello Stato e con il mondo politico:
cosi, la sua presidenza affidata al Presidente della Repubblica, la presenza di membiri eletti
dal Parlamento in seduta comune, I'attribuzione per legge del compito di rendere pareri e for-
mulare proposte in materia di organizzazione e amministrazione della giustizia e la facolta di
presentare, per il tramite del Ministro, una relazione al Parlamento sullo stato della giustizia
impediscono di ritenerlo di natura meramente amministrativa, sia pure a livello di alta ammini-
strazione’.

Inoltre, i poteri del Consiglio, «considerati nel loro insieme, non sono la sommatoria di
competenze frazionate, generatrici di atti isolati, privi di criteri ordinatori, ma si inseriscono in
una policy di settore, i cui confini sono tracciabili a partire dal dettato costituzionale e dalle
leggi attuative»®,

Alla luce di tutto ci0, si & anche parlato di una “forma di governo” del CSM, ritenendosi
possibile I'utilizzo traslato di tale locuzione in quanto — al di la dell’attribuzione dei poteri deli-
berativi con rilevanza esterna al solo plenum del Consiglio — esiste un’articolata ripartizione
delle sue connesse competenze fra diversi organi interni, di cui sono titolari attori di altissimo
livello istituzionale®.

Cosi il Consiglio Superiore, negli oltre sessant’anni della sua attivita, ha avuto un ruolo
fondamentale nella realizzazione di un assetto democratico della magistratura e, conseguen-
temente, della Repubblica®.

L’incidenza dei meccanismi elettorali sul concreto funzionamento di un organo come il
CSM non va pero sopravvalutata, dal momento che gli attori politici e istituzionali tendono ad
assumere comportamenti adattativi, come dimostra 'esperienza passata, in cui la modifica a
piu riprese delle regole elettorali non ha affatto garantito gli esiti desiderati'?.

7 Anzi, per una parte della dottrina, invece della tradizionale configurazione quale organo di rilevanza
costituzionale, al CSM dovrebbe riconoscersi una natura costituzionale in quanto, sebbene la sua disciplina sia
certamente modificabile con il procedimento di revisione costituzionale, la sua esistenza si configura come un
«punto di non ritorno» nel disegno costituzionale (F. DAL CANTO, op. cit., 68-69; C. SALAZAR, Il Consiglio superiore
della magistratura e gli altri poteri dello Stato: un’indagine attraverso la giurisprudenza costituzionale, in Forum
Quad. cost., 2007, spec. par. 2).

8 Per cui il CSM «ha il potere-dovere di adottare un indirizzo in materia giudiziaria — che vale a formare
l'indirizzo politico costituzionale — nel rispetto, beninteso, delle riserve di legge contenute nella Costituzione e
nell’ovvio riconoscimento della superiorita della fonte legislativa, sottoposta soltanto alle norme costituzionali»: G.
SILVESTRI, 0p. cit., 24-25; nello stesso senso, tra gli altri, G. FERRI, Magistratura e potere politico, Cedam, Padova,
2005, 247; A. Pizzorusso, L’'organizzazione della giustizia in Italia, ora in ID., L’'ordinamento giudiziario, vol. |, Ed.
Scientifica, Napoli, 2019, 116; T.F. Giupponi, Il Consiglio superiore della magistratura e le prospettive di riforma, in
Quad. cost., 2021, 46-47.

9 In tal senso gia M. BESSONE, La “forma di governo” del Consiglio superiore della magistratura, in Giur. it.,
1985, pt. IV, 152 ss.; piu recentemente, N. ZANON, Brevi note sull’evoluzione della forma di governo del Consiglio
superiore della magistratura, alla luce del ruolo del Comitato di presidenza, in Forum Quad cost., 2015, 1-2; S.
TROILO, Le regole della coabitazione: Presidente, Vicepresidente e Comitato di presidenza nella “forma di governo”
del Consiglio Superiore della Magistratura, in Rivista AIC, 2, 2020, 2-3.

10 Cfr., per tutti, M. VoLpi, Il Consiglio superiore della magistratura tra modello costituzionale e ipotesi di
riforma, in AA.VV., Scritti in onore di Gaetano Silvestri, Giappichelli, Torino, 2016, vol. lll, 2624 ss.; F. DAL CANTO,
op. cit., 57. Non mancano, peraltro, le voci secondo cui il CSM si sarebbe allontanato dal modello immaginato dal
Costituente e tratteggiato nella Carta costituzionale, allargando oltre misura la sfera degli interessi affidati alle sue
cure (v., per tutti, F. BIonDI, op. cit., 37 sS.).

11 Cfr., ex plurimis, G. D’Amico, / difetti dell’attuale sistema elettorale: una prospettiva per il futuro prossimo
che non metta a rischio 'autonomia della magistratura, in B. BERNABEI-P. FiLIPPI (a cura di), Migliorare il CSM nella
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Ora, l'obiettivo dichiaratamente perseguito da ogni modifica di questo tipo, almeno a
partire dagli anni 90, é stata I'eliminazione della presa sugli eletti da parte delle correnti orga-
nizzate dell’Associazione nazionale magistrati2. Senonché, una normativa che cerchi di con-
trastare sic et simpliciter una radicata realta sociologica del corpo elettorale pud produrre ri-
sultati inattesi e condurre all’eterogenesi dei fini®3.

D’altra parte, benché le esigenze del pluralismo all’interno del CSM non siano neces-
sariamente ed interamente garantite dalla mediazione delle correnti, la designazione e il suc-
cessivo raccordo con i candidati da parte delle stesse hanno rappresentato finora il modo
principale per garantire il pluralismo ideale e progettuale nel Consiglio*.

In ogni caso, gran parte della dottrina e della magistratura € concorde nel ritenere illu-
sorio che la sola riconfigurazione del sistema elettorale possa risolvere i gravi problemi mani-
festatisi nel rapporto tra le correnti, i consiglieri del CSM e la stessa base della magistratura.

Hanno inciso, infatti, mutamenti sociologici e culturali nella concezione della profes-
sione ed un calo della tensione ideale, per cui, oltre alle riforme, risulta necessaria una pro-
fonda presa di coscienza da parte della magistratura, di quella associata come dei singoli, e
dellintera societal®.

cornice istituzionale, cit., 88-89; M. Lucliani, op. cit., 3-4; E. GROSSO, Brevi note sulle possibili linee di una riforma
della legge elettorale del CSM, in Questione Giustizia, 30 luglio 2020, par. 1; T.F. GiuPPONI, op. cit., 58.

12 per una sintetica disamina della storia e del ruolo delle correnti della magistratura, v. E. BRUTI LIBERATI,
Le correnti e il Csm, in Foro it., pt. V, 2019, 129 ss.; M. VoLpri, Le correnti della magistratura: origini, ragioni ideali,
degenerazioni, in Rivista AIC, 2, 2020, 355 ss. Le degenerazioni del correntismo sono state evidenziate da tempo
e da piu parti: cfr., tra gli altri, V. ZAGREBELSKY, Tendenze e problemi del Consiglio superiore della magistratura, in
Quad. cost., 1, 1983, 123 ss.; G. Di FEDERICO, «Lottizzazioni correntizie» e «politicizzazione» del C.S.M.: quali
rimedi, ivi, 2, 1990, 279 ss.; A. NapPI, Crisi del CSM e crisi della magistratura, in Forum cost., 4, 2020, 405 ss.

13|l rilievo & assai comune in dottrina: cfr., tra gli altri, M. VoLpi, Il Consiglio superiore della magistratura,
cit., 2630; M. CicALA, Rappresentanza, istituzioni e sistemi elettorali (la problematica relativa al Csm), in Foro it., pt.
V, 2019, 124; R. RomBoLl, op. cit., 13; M. Luciani, op. cit., 2. Addirittura, per F. DAL CANTO, op. cit., 80-81, «qualsiasi
sistema elettorale che si ponga un tale obiettivo, come del resto la storia ha dimostrato, € destinato allinsuccesso,
per la ragione che nessuna disciplina € in grado di scardinare un tratto costitutivo della magistratura italiana, che,
nel bene e nel male, é suddivisa da sempre in aggregazioni» (ma anche M. Luciani, op. cit., 10, ritiene «velleitario»
l'intento di impedire «la presa dei soggetti organizzati sul procedimento elettorale», pur sottolineando che tale presa
«non deve giungere sino a elidere la qualita degli eletti»). Non manca, peraltro, chi, pur ammettendo che «I’asso-
ciazionismo e consustanziale alla Magistratura cosi come essa si &€ venuta strutturando sin dalle sue origini “mo-
derne”, e percio difficilmente superabiley, ritiene che occorra impedire che «la politica associativa debba necessa-
riamente permeare (ovvero che sia inevitabile che si estenda) anche al CSM», traendosene «le conseguenze in
termini di riforma del sistema di selezione dei togati» (ad esempio, A. POGGI, L’associazionismo € consustanziale
al CSM? Riflessioni in margine alla Relazione di Francesca Biondi, in Forum cost., 4, 2020, 422 e 424).

14 F. DAL CaNTO, Op. cit., 66, secondo cui, inoltre, non risulta convincente la ricorrente affermazione che
un candidato svincolato dalle correnti offra di per sé garanzie di maggiore indipendenza. Contra, fra gli altri, A.
MORRONE, Riformare il CSM: e se provassimo a istituzionalizzare le correnti?, in Forum cost., 4, 2020, 490, secondo
cui «le correnti dei giudici non sono piu (o forse non sono mai state) organizzazioni di interessi culturali — ovvero
dei valori costituzionali — presenti (anche) nella magistratura (questa € la giustificazione che viene portata nei di-
scorsi pubblici), come i partiti dovrebbero esserlo degli interessi prevalenti della societa. Le correnti sono forme
autoreferenziali e familistiche di lotta per il potere».

15 Cfr., ex plurimis, M. CIcALA, op. cit., 125; E. GRossO, op. cit., par. 1; T.F. GIUPPONI, op. cit., 64; M.
LuclANI, op. cit., 16, che evidenzia che, se i magistrati concepiscono il loro come un “mestiere” qualunque, anziché
come una vocazione, possono cedere al carrierismo. D’altra parte, se giungono a pensare di poter giudicare della
stessa vita delle persone, e non del solo rispetto della legge da parte loro, rischiano di coltivare il senso di onnipo-
tenza e l'autoreferenzialita. Anche A. MORRONE, op. cit., 490, sottolinea I'influenza del passaggio «da una condi-
zione formale di subordinazione funzionale a una, opposta, condizione materiale di liberta di giudizio», «in cui il
giudice non sente piu di soggiacere a un vincolo predeterminato, neppure dalla costituzione».
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In certa misura ha contribuito pure il legislatore, con le modifiche introdotte all’'ordina-
mento giudiziario. In particolare, la pur opportuna sostituzione — quale canone fondamentale
per la progressione nelle funzioni e I'attribuzione degli incarichi direttivi — dell’anzianita di ser-
vizio con le capacita e il merito, affidati alla valutazione discrezionale del CSM, ha stimolato in
non pochi magistrati 'adesione alla logica della “carriera” ed ha scaricato sul Consiglio Supe-
riore aspettative, tensioni e pressioni che hanno favorito la percezione di scelte non agganciate
a criteri assolutamente oggettivi e verificabili. Tutto cio ha rafforzato le logiche corporative, non
solo nella base, ma anche nei componenti del CSM, che hanno non di rado assecondato le
aspettative derivanti dalle rispettive appartenenze associative'®,

2. Il nuovo sistema elettorale per i componenti togati

Il nuovo sistema elettorale per il Consiglio Superiore della Magistratura é stato intro-
dotto dalla legge 17 giugno 2022, n. 71, novellando gli articoli da 22 a 27 della legge 24 marzo
1958, n. 195, nell’ambito di una riforma ordinamentale di ampio respiro.

La nuova disciplina e stata adottata dopo tre anni di acceso dibattito sulle degenera-
zioni delle prassi consiliari (nato, 0 meglio riavviato, dall'inchiesta della Procura della Repub-
blica di Perugia sul “caso Palamara’), in un contesto in cui erano stati promossi e poi am-
messi referendum abrogativi volti ad introdurre la responsabilita civile diretta dei magistrati ed
una sostanziale separazione delle carriere tra pubblici ministeri e giudici, in cui si erano levate
diverse voci favorevoli all’estrazione a sorte dei membri togati del CSM?8, ed in cui il sentimento
dominante in tutte le forze politico-parlamentari era favorevole alla formula maggioritaria, rite-
nuta piu idonea a superare il “controllo correntizio” sulle elezioni.

16 Cfr., per tutti, F. DAL CANTO, op. cit.,, 60. Come conseguenza, negli ultimi anni, in media il 30% delle
delibere consiliari di attribuzione degli incarichi direttivi & stato impugnato davanti al giudice amministrativo per
difetto di motivazione. Cosi, sulla recente vicenda concernente la contestazione della nomina del Primo Presidente
e del Presidente aggiunto della Corte di Cassazione, Pietro Curzio e Margherita Cassano, v. D. PICCIONE, | vertici
della Suprema Corte di Cassazione e la legittimazione del Consiglio Superiore della Magistratura, in Osservatorio
cost., 1, 2023, 310 ss.

17 per una ricostruzione della nota vicenda v., ex plurimis, V. GicLio, Il Consiglio Superiore della Magistra-
tura e la difficilissima stagione dell'autogoverno, 12 giugno 2019, testo disponibile in www: filodiritto.it; sul seguito
della stessa, cfr., tra le altre, le considerazioni critiche di E. ANTONuCcCI, “Tutti Salvi’: cosi il pg della Cassazione ha
amnistiato il caso Palamara, in Il Foglio, 25 giugno 2022; sui possibili rimedi cfr. S. BENVENUTI, Brevi note sull’affaire
CSM: vecchi problemi, ma quali soluzioni?, in Osservatorio cost., 1, 2020, 21 ss.

18 Questa radicale soluzione era stata avanzata gia nel d.d.l. cost. AC 3568 del 1971, di iniziativa del
Movimento sociale italiano (rispetto ad una parte dei membri togati), e nel d.d.l. cost. AC 4275 del 2011, presentato
dal Governo Berlusconi (in riferimento all'individuazione degli eleggibili, poi votati dai magistrati). Una tale innova-
zione, anche se preceduta o seguita da una votazione, richiederebbe, perod, una revisione dell’art. 104 della Costi-
tuzione, come segnala la dottrina quasi unanime: v., tra gli altri, G. FERRI, op. cit., 167; G. SCARSELLI, La riforma del
CSM, in G. FERRI-A. TEDOLDI (a cura di), L’'ordinamento giudiziario a dieci anni dalla legge n. 150 del 2005, ESI,
Napoli, 2016, 200 (pur favorevole a tale soluzione); L. VIOLANTE, Un’idea di sorteggio per il Csm: € in gioco la liberta,
ne Il Foglio, 31 maggio 2019 (anch’egli favorevole); M. Luciani, op. cit., 4 ss.; G. D’Amico, op. cit., 100 ss.; contra,
rispetto all'individuazione degli eleggibili (c.d. sorteggio a monte), S. MazzamuTo, op. cit.,, 113. Inoltre, secondo
ampia parte della dottrina e della magistratura, tale soluzione, oltre a non offrire garanzie di competenza in riferi-
mento alle complesse attivita organizzative affidate al Consiglio, deresponsabilizzerebbe il CSM, riducendolo ad
organo burocratico, in contrasto con la sua natura precedentemente analizzata (cfr., ex plurimis, G. SILVESTRI, op.
cit., 27; R. RomBoLl, op. cit., 16 ss.; M. Lucliani, op. cit., 6-7; F. DAL CANTO, op. cit., 72-73).
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Alla fine, recependo in parte i suggerimenti del’Associazione Nazionale Magistrati'® e
di autorevoli studiosi, il Parlamento, su impulso del Governo e del Ministro della Giustizia Marta
Cartabia, ha modificato I'originario disegno di legge arrivando ad un sistema che, su 20 com-
ponenti togati, ne prevede 15 scelti con formula maggioritaria binominale? e 5 con meccani-
smo proporzionale.

2.1. L’elettorato attivo e passivo

L’elettorato attivo spetta ai magistrati ordinari «ai quali siano state conferite le funzioni
giudiziarie», e che non siano sospesi dalle stesse in caso di sottoposizione a procedimento
penale o disciplinare, ai sensi degli artt. 30 e 31 r.d.lgs. n. 511/1946 (art. 24, comma 1, legge
n. 195/1958).

Ciascun elettore, qualunque tipo di funzione svolga, riceve tre schede, per votare con
una un magistrato di legittimita nel relativo collegio nazionale, con un’altra un giudice di merito
e con la terza un pubblico ministero candidati nei collegi territoriali cui appartiene il distretto
nel quale I'elettore lavora (art. 24, comma 1-bis, legge n. 195/1958).

L’elettorato passivo, invece, €& piu circoscritto (art. 24, comma 2, legge n. 195/1958
novellato): oltre ai magistrati privi di funzioni giudiziarie ed a quelli sospesi dalle stesse, sono
ineleggibili, in primo luogo, i condannati a sanzioni disciplinari piu gravi del’ammonimento??,
nonché i membri uscenti del CSM (in base all’art. 104 Cost.). Ad essi si aggiungono i magistrati
«che abbiano prestato servizio presso I'Ufficio studi o presso la Segreteria del Consiglio Su-
periore» uscente (regola gia presente) «e per cinque anni dal ricollocamento in ruolo», nonché
i magistrati «che fanno parte del Comitato direttivo della Scuola Superiore della Magistratura
o che ne hanno fatto parte nel quadriennio» antecedente alle elezioni. Tali ultime cause di
ineleggibilita sono evidentemente ispirate alla volonta di evitare un eventuale sfruttamento di
rendite di posizione derivanti dai ruoli ricoperti.

Inoltre, l'ineleggibilita & stata estesa ai magistrati che non possono garantire «almeno
quattro anni di servizio prima della data di collocamento a riposo», al fine di eliminare ogni
dubbio sull'impossibilita di far parte del CSM da pensionati?®. Ma soprattutto € stata estesa a

19 Che aveva indetto fra i suoi iscritti un referendum consultivo, nel quale I'81% dei voti era risultato a
favore di sistemi elettorali ad effetti proporzionali.

20 A favore di un tale meccanismo si pronuncia, tra gli altri, L. IMARISIO, Un contributo al confronto sulla
riforma elettorale del CSM: le potenzialita del modello maggioritario binominale, in Forum cost., 4, 2020, 479 ss.

21 Gli elettori coincidono con l'intero corpo elettorale nel voto ai candidati nel collegio unico nazionale per
magistrati con funzioni di legittimita. Viceversa, tali ultimi magistrati votano, oltre che per i candidati di detto collegio
nazionale, anche per quelli dei collegi per giudici di merito e per pubblici ministeri in cui sia ricompreso il distretto
della Corte d’appello di Roma, nel quale sono conteggiati ai fini dell’elezione del CSM.

22 |In caso di irrogazione della sanzione della censura, I'elettorato passivo si riacquista trascorsi dieci anni
senza che siano state comminate altre sanzioni disciplinari di qualunque entita (art. 24, comma 2, lett. c), legge n.
195/1958).

23 || problema si era posto rispetto al noto magistrato Pier Camillo Davigo, eletto nel 2018 e dichiarato
decaduto dal Consiglio a seguito del suo pensionamento per raggiunti limiti di eta nell’'ottobre 2020. Contro la
decadenza, infatti, Davigo aveva presentato ricorso al giudice amministrativo, che pero aveva declinato la propria
giurisdizione rimettendo la controversia al giudice ordinario, il quale aveva poi respinto il ricorso nel giugno 2021.
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coloro che non abbiano «conseguito la terza valutazione di professionalita», che pud essere
ottenuta dopo dodici anni di carriera (mentre in precedenza erano sufficienti cinque anni, in-
cluso il periodo quale uditore giudiziario): cid appare una concessione ad una visuale del Con-
siglio quale consesso di “esperti”, piu che come sede di rappresentanza, pur nel senso preci-
sato piu sopra.

E stato, quindi, adombrato il possibile contrasto di tale limitazione con la previsione
costituzionale che richiede I'elezione dei componenti togati fra tutti «gli appartenenti alle varie
categorie»®*. Si tratta perd di una scelta che, pur opinabile nel merito, pud farsi rientrare
nell’ambito della discrezionalita del legislatore. Essa, infatti, non sembra in sé irragionevole, in
relazione all’esperienza che esigono le funzioni consiliari (tanto che la stessa Costituzione, per
i componenti laici, richiede avvocati «dopo quindici anni di esercizio»), né discriminatoria in
senso tecnico, riguardando una condizione che tutti i magistrati possono raggiungere?.

D’altra parte, le categorie di cui parla I'art. 104 della Costituzione non sono piu riferite
da tempo alle qualifiche di magistrati di tribunale, di appello, di Cassazione, bensi a funzioni e
ruoli giudicanti, requirenti e di legittimita, e certamente non appaiono riferibili alle “classi”’ di
professionalita?.

2.2. I collegi elettorali

L’elezione dei membri togati avviene nellambito di collegi territoriali, e precisamente
(art. 23 legge n. 195/1958 novellato):

a) un collegio unico nazionale, per due componenti che esercitano funzioni di legittimita
in Cassazione e nella relativa Procura generale, nel quale vengono eletti i due candidati piu
votati;

b) due macro-collegi territoriali binominali, per cinque magistrati che esercitano funzioni
requirenti presso uffici di merito e presso la Direzione nazionale antimafia e antiterrorismo, in
ciascuno dei quali vengono eletti i due candidati piu votati, a cui si aggiunge il “miglior terzo”
in assoluto per numero di consensi ottenuti sul totale degli aventi diritto;

C) quattro macro-collegi territoriali binominali, per otto magistrati con funzioni giudicanti
di merito (inclusi quelli addetti all’Ufficio massimario della Corte di Cassazione ex art. 115 r.d.
n. 12/1941), in ciascuno dei quali vengono eletti i due candidati piu votati;

Sulla vicenda v. F. GicLioTTI, Collocamento a riposo di un componente togato del Consiglio Superiore della Magi-
stratura e permanenza in carica. Le ragioni (esclusivamente tecniche) di un voto, in Consulta online, Ill, 2020, 563
ss.; M.A. CaBibDU, CSM e decadenza: tra interpretazione e riscrittura della Costituzione, ivi, 653 ss.

24 Cfr., ad esempio, F. DAL CANTO, op. cit., 84.

25 |n tal senso anche V. Savio, CSM, da un Porcellum al Marta-rellum: una prima lettura della nuova legge
elettorale per il CSM, in Questione giustizia, 7 settembre 2022, par. 3.

%6 |Inoltre, la Corte costituzionale ha da tempo puntualizzato che la distinzione per categorie si giustifica
non in relazione all'obiettivo che siano rappresentate all'interno del CSM le distinte partizioni della magistratura
(anche perché i magistrati si distinguono «soltanto per diversita di funzioni» ex art. 107, quarto comma, Cost.),
bensi in ragione dell’esigenza che all'esercizio del’amministrazione della magistratura «contribuiscano le diverse
esperienze di cui le singole categorie sono portatrici» (Corte cost., sentt. n. 12/1971 e n. 87/1982).
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d) un collegio unico nazionale definibile come “virtuale”, in cui vengono eletti cinque
magistrati con funzioni giudicanti di merito (inclusi quelli addetti all'Ufficio massimario della
Corte di Cassazione), con ripartizione proporzionale dei seggi.

| collegi territoriali vengono definiti ogni quattro anni aggregando in «continuita territo-
riale» distretti di corte d’appello e, se del caso, singoli circondari di tribunale o «uno o piu
uffici», in modo che ogni collegio abbia un «corpo elettorale» «tendenzialmente» equivalente
agli altri previsti per la stessa categoria di eleggibili. Al riguardo, i magistrati di legittimita e
quelli che «esercitano le funzioni presso uffici con competenza nazionale sono conteggiati»
nel corpo elettorale del distretto di Roma, i fuori ruolo in quello del distretto dove lavoravano
prima del collocamento fuori ruolo.

Il sistema adottato, rinunciando a configurare collegi piccoli — in cui il voto sia espresso
dal “collega della porta accanto™’ — intende evitare di favorire «eccessivi localismi» (come
afferma la Relazione illustrativa al disegno di legge), venendo incontro ai timori espressi al
riguardo da piu parti.

La volonta di avere un numero di elettori tendenzialmente analogo nei vari collegi ha
poi comportato, come corollario, la necessita di definire detti collegi in occasione di ogni ele-
zione (e non una volta per tutte), facendo riferimento non agli organici degli uffici ma alle pre-
senze effettive in essi. Pertanto, i collegi sono determinati con decreto del Ministro della Giu-
stizia emanato, a regime, «almeno quattro mesi prima del giorno fissato per le elezioni», «sen-
tito il Consiglio Superiore della Magistratura» per un parere obbligatorio ma non vincolante?,

Nonostante sia stato paventato da taluno il rischio di possibili scelte arbitrarie del Mini-
stro, la formulazione legislativa ne riduce al minimo la discrezionalita?®. Infatti, il Ministro deve
«garantire la composizione numericamente equivalente del corpo elettorale dei diversi col-
legi», includendo nello stesso collegio tutti i magistrati del medesimo distretto di corte d’appello
e riunendo distretti in continuita territoriale tra loro. Soltanto ove si abbia una composizione
numericamente squilibrata del corpo elettorale, é fatta salva «la possibilita» di sottrarre dai
singoli distretti «uno o piu uffici per aggregarli al collegio territorialmente pit vicino».

La soluzione scelta per giungere alla maggiore equivalenza possibile del corpo eletto-
rale nei singoli collegi — necessaria per una pari rappresentativita dei componenti da eleggere
— risulta ragionevole, consentendosi solo come extrema ratio di sottrarre dal singolo distretto
un circondario di tribunale o, se necessario, «uno o piu uffici» dello stesso.

27 Come facevano il “d.d.l. Bonafede” (AC 2681), presentato alla Camera il 28 settembre 2020 dal Il Go-
verno Conte, tramite il Ministro della Giustizia Bonafede, ed altre proposte di iniziativa parlamentare (come AC 226,
a firma degli on. Ceccanti e M. Di Maio del Partito democratico).

28 Per le elezioni del 18-19 settembre 2022, il Ministro, sentito il CSM, ha emanato il decreto in parola in
data 23 giugno 2022. | collegi sono stati opportunamente definiti «sulla base dei dati relativi alle presenze giuridiche
del personale di magistratura come comunicati al Ministro dal Consiglio in data 20 giugno 2022» (come rileva il
parere del CSM adottato il 22 giugno 2022): sono stati cosi determinati, per i magistrati requirenti, un collegio
formato da 4676 elettori ed un altro formato da 4565 elettori, mentre, per i giudici di merito, quattro collegi con
rispettivamente 2301, 2375, 2349, 2215 elettori.

2% Tenuto conto, oltre tutto, che non si tratta di determinare piccoli collegi riferiti a realta particolari che piu
facilmente potrebbero consentire eventuali decisioni politicamente orientate, ma di collegi molto ampi (quelli per i
pubblici ministeri addirittura amplissimi, essendo solo due).

RIVISTA AIC

199



Certo, si pone il problema di come scegliere detto circondario o ufficio da scorporare:
da quale dei distretti del collegio in questione distaccarlo e, nellambito del distretto prescelto,
quale circondario o, in ultima ipotesi, quale ufficio aggregare «al collegio territorialmente piu
vicino». Ma l'espressa necessita che vi sia «continuita territoriale» richiede di individuare un
circondario, o in subordine un ufficio all’interno di quest'ultimo, che sia confinante con il terri-
torio di altro collegio ed abbia un numero di elettori capace di compensare le differenze tra i
due collegi*®. Fra due circondari od uffici idonei, si dovra scegliere quello, confinante, che si
avvicini di pit al numero necessario a realizzare tale riequilibrio.

2.3. Le candidature

| magistrati possono candidarsi esclusivamente nel collegio nel cui territorio &€ com-
preso l'ufficio presso il quale esercitano le funzioni, o nel collegio unico nazionale per magi-
strati di legittimita se operano presso la Corte di Cassazione e la Procura generale di quest’ul-
tima (art. 24, comma 2-bis, legge n. 195/1958).

Le candidature non necessitano di presentatori (come era, invece, in precedenza®): la
legge n. 71/2022 promuove, quindi, una competizione con un’ampia platea di candidati indivi-
duali, nella dichiarata ottica anti-correntizia®?, anche se avverra certamente che almeno una
parte di questi venga stimolata a presentarsi, 0 comungue sponsorizzata, dalle correnti orga-
nizzate.

In ogni caso (art. 25 legge n. 195/1958 novellato), nel collegio nazionale per i compo-
nenti di legittimita cosi come in ciascuno dei collegi territoriali devono esserci almeno sei can-
didati, «e ogni genere deve essere rappresentato in misura non inferiore alla meta dei candi-
dati effettivi».

Pertanto — una volta ammesse le candidature dall’'Ufficio elettorale centrale presso la
Corte di Cassazione nominato dal CSM — se non si raggiungono tali soglie si integrano le
candidature volontarie con un sorteggio «in seduta pubblica» tra i magistrati eleggibili nel sin-
golo collegio che in precedenza, entro venti giorni dalla convocazione delle elezioni, non si
siano dichiarati indisponibili ad essere candidati in tal modo. «L’estrazione avviene da elenchi
separati per genere, in modo tale che sia raggiunto il numero minimo di sei candidature e sia
rispettato I'indicato rapporto tra generi». A tal fine «i magistrati eleggibili sono estratti a sorte
in numero pari al triplo di quelli necessari per raggiungere il numero minimo di sei 0 per assi-
curare l'indicato rapporto tra i generi» e sono candidati nel collegio «seguendo 'ordine di estra-
zione» fino al raggiungimento di tale numero minimo o rapporto.

Tuttavia, «in presenza di gravi motivi ciascuno dei magistrati estratti pud comunicare
la propria indisponibilita alla candidatura entro il termine di quarantotto ore dalla pubblicazione

30 In tal senso cfr. anche V. Savio, op. cit., par. 6.

31 In base alla legge n. 44/2002 erano richiesti da 25 a 50 presentatori, a seconda del tipo di collegio (per
magistrati di legittimita, requirenti o giudicanti): tale legge € stata oggetto sul punto di referendum abrogativo il 12
giugno 2022, ma senza esito.

32 Anche in reazione ad atteggiamenti precedenti che, sfruttando le regole della vecchia normativa, ave-
vano portato in pit occasioni a un numero di candidature di poco superiore a quello dei consiglieri da eleggere (e,
in un celebre caso limite, a quattro candidati pubblici ministeri per quattro posti).
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dell’esito dell’estrazioney; sicché, ove il numero delle indisponibilita complessivamente dichia-
rate prima e dopo il sorteggio «non consenta di raggiungere il numero minimo di candidature
o di rispettare il rapporto percentuale trai generi(...), si procede senza ulteriore integrazione».

Nei soli quattro collegi per magistrati giudicanti di merito e previsto che il singolo can-
didato, con una formale dichiarazione almeno trenta giorni prima delle elezioni, possa “colle-
garsi” «con uno o piu candidati dello stesso o di altri collegi» per giudici di merito. «Ogni can-
didato non puo appartenere a piu di un gruppo di candidati collegati e il collegamento non
opera se non & garantita la rappresentanza di genere e non € reciproco tra tutti i candidati di
un gruppo»: sull’'osservanza di tali regole vigila I'Ufficio elettorale centrale®.

Di fatto vengono rese possibili, per i soli giudici di merito, delle “liste”, non necessaria-
mente riferibili alle correnti organizzate dal momento che possono formarsi tra diversi candidati
individuali. 1l collegamento & funzionale alla ripartizione con metodo proporzionale dei cinque
seggi del collegio “virtuale” nazionale per magistrati giudicanti di merito*.

2.4. Larappresentanza di genere

Per quanto riguarda la promozione delle pari opportunita ai sensi dell’art. 51, primo
comma, Cost., vi sono novita di rilievo.

Per i componenti togati sono previste quote nelle candidature, pur se non “quote di
risultato™®, perché in tutti i collegi si viene eletti a prescindere dal genere di appartenenza.

Cosi si dispone che, in ciascuno dei collegi territoriali, «ogni genere deve essere rap-
presentato in misura non inferiore alla meta dei candidati effettivi» (art. 23, comma 4, legge n.
195/1958 novellato) e che, ove le candidature spontanee non raggiungano tale soglia, si pro-
ceda al gia illustrato sorteggio di ulteriori candidati del sesso meno rappresentato.

Inoltre, & stabilito che il collegamento tra candidati giudici di merito, ai fini ed agli effetti
dell’assegnazione dei seggi “proporzionali”, «non operay, tra le altre ragioni, «se non & garan-
tita la rappresentanza di genere» (art. 25, comma 7, legge n. 195/1958 novellato). Poiché non
si parla di “parita”, ma di «rappresentanza di genere», sembrano comunque ammissibili gruppi
di candidati collegati che comprendano anche pochi esponenti del sesso meno rappresentato,
essendosi evidentemente ritenuto che le “quote di chance” siano gia garantite dalle regole
sulle candidature nei collegi e sul sorteggio®.

Va tuttavia rilevato che tali regole non sono in grado di produrre un risultato assoluto
neppure a livello di candidature, dato che le eventuali indisponibilita dei sorteggiati/e

33 | "Ufficio «invita i candidati a rimuovere le eventuali irregolarita nel termine di ventiquattro ore e, in man-
canza, rimuove da ogni collegamento il candidato che risulti collegato a piu gruppi». Ove la dichiarazione non sia
reciproca tra tutti i candidati di un gruppo, sembra possibile che valga almeno fra coloro tra i quali lo & (cfr. V. Savio,
op. cit., par. 4).

34 Peraltro, non & previsto alcun limite al numero di collegamenti possibili, cid che potrebbe portare a
disfunzioni nella gestione del procedimento elettorale, data la convenienza che si potrebbe avere a moltiplicare le
candidature nei collegi binominali per elevare la cifra elettorale generale di un gruppo di candidati.

35 Su tali quote v. B. PEzziNi, Del CSM come sguardo e come volto delle questioni di genere nella magi-
stratura, in F. GRANDI (a cura di), Il Consiglio Superiore della Magistratura, cit., 117-118.

36 In tal senso anche V. Savio, op. cit., par. 5.
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potrebbero obbligare a procedere anche in assenza di parita di genere® . E soprattutto nulla
impedisce che, alla fine, i magistrati eletti nei diversi collegi, maggioritari come proporzionali,
siano in larga prevalenza dello stesso sesso, non ritenendosi possibile nel nostro ordinamento,
in qualsivoglia elezione, coartare la liberta di scelta degli elettori®.

2.5. La formula elettorale

Come detto, i componenti eletti nel’ambito dei collegi territoriali e del collegio unico
nazionale per i magistrati di Cassazione sono scelti con formula maggioritaria plurality, ossia
a maggioranza relativa: in ciascun collegio sono, quindi, eletti i due candidati che ricevono piu
voti®,

Invece, per ripartire i cinque seggi assegnati con metodo proporzionale (art. 27, comma
3, legge n. 195/1958 novellato) si calcola innanzitutto il totale dei voti conseguiti nei diversi
collegi territoriali da ciascun gruppo di candidati collegati e da ogni candidato non collegato.
Peraltro, dal totale dei voti conseguiti da ciascun gruppo si detraggono i voti ottenuti dai can-
didati del gruppo stesso che sono risultati eletti nei rispettivi collegi. Cio al fine di limitare la
sovra-rappresentanza delle compagini che hanno gia ottenuto seggi con il meccanismo mag-
gioritario e di agevolare, invece, i candidati non collegati e i gruppi senza o con meno eletti.

Ottenute in tal modo le cifre elettorali utilizzabili, si divide la cifra dei voti validi, com-
plessivamente espressi per tutti i candidati nei collegi per giudici di merito, per cinque (ossia
per il numero di seggi da assegnare con metodo proporzionale), cosi ottenendo il «quoziente
base». Si attribuiscono, quindi, i seggi a seconda dei quozienti pieni conseguiti da ciascun
gruppo di candidati collegati o da ciascun singolo candidato non collegato. | seggi non asse-
gnati con i quozienti pieni vengono attribuiti a seconda dei maggiori resti e, in caso di parita di
resti, a seconda del maggior numero di voti ottenuti (o, da ultimo, «per sorteggio»).

Assegnati i seggi, «nellambito del medesimo gruppo di candidati collegati sono eletti
coloro che hanno ottenuto nel loro collegio la percentuale piu alta», calcolata non sui voti va-
lidamente espressi ma sul totale degli aventi diritto al voto nel collegio (art. 27, comma 4, legge
n. 195/1958 novellato): tale previsione intende evidentemente neutralizzare eventuali diffe-
renze tra collegio e collegio nell’astensionismo, nelle schede bianche e in quelle nulle.

37 |nfatti, nella prima applicazione della legge, dopo il sorteggio e ricevute le indisponibilita, i candidati
ufficialmente ammessi nei quattro collegi per giudici di merito sono stati, a seconda dei casi, 7 uomini e 10 donne,
8 uomini e 7 donne, 9 uomini e 7 donne, 6 uomini e 6 donne; nei collegi per magistrati requirenti sono stati, in un
caso, 6 uomini e 4 donne e, nell’altro, 5 uomini e 3 donne; nel collegio di legittimita sono stati 6 uomini e 3 donne.
Il totale, comunque, € stato di 47 uomini e 40 donne, che appare un ottimo risultato complessivo.

38 Come rilevato dalla Corte costituzionale (sentt. n. 422/1995 e n. 49/2003), sulla cui giurisprudenza v. B.
PEzzINi, op. cit., 119 ss. Sicché, a seguito delle votazioni del 18 e 19 settembre 2022, sono stati eletti nel CSM, tra
i magistrati, 14 uomini e soltanto 6 donne. Ritiene, percid, che regole di questo tipo, pur essendo «presentate come
risolutive del problema della sotto-rappresentanza delle donne magistrato, rischiano di vanificarsi alla prova con-
creta dei fatti» M. D’AmIco, Magistratura e questione di genere: alcune riflessioni sulla (necessaria) presenza fem-
minile nel Consiglio Superiore della Magistratura, in Forum cost., 4, 2020, 390.

39 «In ogni caso in cui vi sia parita di voti, prevale il candidato del genere che risulta meno rappresentato
a livello nazionale in relazione a tutti i componenti eletti dai magistrati. In caso di ulteriore parita, prevale il candidato
piu anziano nel ruolo» (art. 27, comma 5, legge n. 195/1958 novellato).

RIVISTA AIC

202



Il meccanismo per I'assegnazione dei seggi con metodo proporzionale rappresenta
una trasposizione del sistema a suo tempo proposto per I'elezione di tutti i membri togati dal
prof. Gaetano Silvestri, ripreso dalla legge elettorale prevista per il Senato sino al 1993%. Tale
meccanismo garantisce un “diritto di tribuna” ai gruppi di minoranza e pud consentire anche
I'elezione di un candidato non collegatosi ad altri che abbia ottenuto un numero pur non ele-
vatissimo di voti.

Peraltro, la “riserva” a tutela rinforzata delle minoranze, cosi creata, si innesta come
deroga e correttivo su un sistema che, per i tre quarti dei consiglieri da eleggere, & invece
strutturalmente maggioritario (pur se binominale).

Va, infine, ricordato che i membri togati che cessino dalla carica per qualsiasi ragione
prima della scadenza della consiliatura sono sostituiti dai magistrati non eletti che li seguano
per numero di voti nel’ambito dello stesso collegio territoriale o, per la “quota” proporzionale,
nell’ambito del medesimo gruppo di candidati collegati.

Esaurita la possibilita di subentro nel collegio da cui proviene il componente da sosti-
tuire, sono indette elezioni suppletive, con le stesse modalita previste per le elezioni ordinarie,
«salvi i necessari adeguamenti ove sia rimasto vacante un solo seggio» (art. 39 legge n.
195/1958 novellato).

3. Le regole per I’elezione dei membri laici

L’art. 22, quarto comma, della legge 24 marzo 1958, n. 195 é stato riformulato, preve-
dendo che «i componenti da eleggere dal Parlamento sono scelti tra professori ordinari di
universita in materie giuridiche e tra avvocati dopo quindici anni di esercizio effettivo, nel ri-
spetto dell’articolo 104 della Costituzione» (ossia a maggioranza dei tre quinti dei membri del
Parlamento in seduta comune, ovvero dei tre quinti dei votanti dal terzo scrutinio), «secondo
procedure trasparenti di candidatura, da svolgere nel rispetto della parita di genere di cui agli
articoli 3 e 51 della Costituzione».

Tale formulazione ha semplificato e, invero, attenuato quella piu incisiva del testo ori-
ginario del disegno di legge, che disponeva che la loro elezione avvenisse «secondo principi
di trasparenza nelle procedure di candidatura e di selezione». Nondimeno essa richiede tra-
sparenza e parita di genere almeno nelle candidature.

La circostanza, poi, che la nuova disposizione non si limiti a parlare di “rispetto delle
pari opportunita” o di “garanzia della rappresentanza di genere” — espressione usata, invece,
in relazione ai gruppi di magistrati di merito collegati ai fini dell’elezione nel collegio “virtuale”
di cui si & parlato — € stata vista da alcuni come un fattore che evoca una “quota di risultato”,
e non soltanto “di chance”, e consente un’interpretazione volta a richiedere un identico numero
di uomini e donne tra i membri laici eletti*!. Si tratta di una conclusione che appare invero
eccessiva, dato che si avrebbe una disciplina differenziata rispetto a quella prevista dalla

40V, G. SILVESTRI, Op. cit., 28.
41 In tal senso V. SAvio, op. cit., par. 5.
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stessa legge per i membri togati e, soprattutto, si comprimerebbe la liberta di scelta dei parla-
mentari (senza considerare che la lettera della disposizione riferisce il «rispetto della parita di
genere» alle «procedure di candidatura»). Resta, comunque, un’indicazione importante per i
membri delle Camere, che nel 2018 elessero solo componenti di sesso maschile.

In ogni caso, la disposizione sembra richiedere I'introduzione di nuove norme nei re-
golamenti parlamentari, che disciplinino la trasparente presentazione delle candidature presso
le Camere.

Per il momento tali procedure sono state definite dal Presidente della Camera dei de-
putati — che presiede il Parlamento in seduta comune — d’intesa con il Presidente del Senato,
e sono state convenute in seno alle Conferenze dei presidenti di gruppo della Camera e del
Senato*2.

E cosi divenuto necessario presentare formalmente la propria candidatura, personal-
mente oppure, «per conto dell'interessato, da [parte di] un numero minimo di dieci parlamentari
appartenenti ad almeno due diversi Gruppi parlamentari».

Al fine di assicurare il rispetto della parita di genere di cui agli articoli 3 e 51 della
Costituzione, deve appartenere al sesso meno rappresentato almeno il 40% dei candidati (il
che, invero, non appare pienamente conforme alla necessita di garantire un tale rispetto). Qua-
lora tale soglia non venga raggiunta, € disposta una riapertura del termine per la presentazione
delle candidature da parte dei soli soggetti appartenenti al genere meno rappresentato.

Decorsi il termine ordinario e, ove sia stata disposta la riapertura, I'ulteriore termine
concesso, altre candidature possono essere presentate unicamente da un numero minimo di
dieci parlamentari appartenenti ad almeno due diversi gruppi parlamentari.

Stante la liberta di presentarsi o meno candidati (anche ove cid avvenga, «per conto
dell'interessato» e quindi con il suo necessario consenso, da parte di almeno dieci parlamen-
tari), non risultano previsti ulteriori rimedi contro un’eventuale sproporzione finale fra i due
sessi.

L’elenco delle candidature presentate & pubblicato con cadenza giornaliera sul sito in-
ternet della Camera dei deputati. L’elenco definitivo € pubblicato anche sul sito internet del
Senato della Repubbilica.

Consultando tali siti emerge che, in occasione della prima applicazione delle nuove
modalita*®, sono state presentate, entro il termine del 14 gennaio 2023, ben 282 candidature
(in gran parte di avvocati, mentre i professori erano 59, diversi dei quali esercitanti pure la
professione forense), quasi tutte direttamente da parte degli interessati. Salvo in tre casi*, i
gruppi parlamentari non hanno voluto esporsi a sponsorizzare apertamente un candidato, an-
che se é presumibile che per piu d’uno vi sia stato un invito o almeno un sostegno a candidarsi.

42 V. 'avviso pubblicato in https://comunicazione.camera.it/archivio-prima-pagina/19-27125.

43 Applicazione intercorsa fra il novembre 2022 e il gennaio 2023, in quanto la riunione del Parlamento in
seduta comune venne inizialmente fissata per il 13 dicembre 2022 e poi rinviata al 17 gennaio 2023.

44 Riguardanti I'avv. Enrico Aimi, ex senatore di Forza Italia, I'avv. Fabio Pinelli, sostenuto dalla Lega, I'avv.
Giuseppe Valentino, ex senatore di Fratelli d’ltalia, le cui candidature sono state presentate tutte il 12 gennaio 2023
da parlamentari dei gruppi di maggioranza (e i cui nomi hanno iniziato a circolare sui mass media a proposito della
possibile successiva elezione a Vicepresidente del CSM).
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Poiché, pero, le donne sono risultate appena 84, il 14 gennaio sono stati riaperti i ter-
mini per la presentazione di ulteriori nominativi di genere femminile*®. Tale riapertura € stata,
comunque, assai poco utilizzata a livello numerico: solo 5 ulteriori candidate si sono presen-
tate, tutte esercitanti la professione di avvocato. Tra loro, un solo nominativo € stato proposto
dai parlamentari (di maggioranza), quello dell’avv. Rosanna Natoli, poi eletta. Pertanto, il no-
tevole squilibrio nelle candidature fra i due sessi non é stato corretto.

Infine, il Parlamento in seduta comune ha provveduto ad eleggere i membri laici, sulla
base di un accordo politico che assegnava 7 seggi a candidati designati dai partiti di maggio-
ranza (4 da parte di Fratelli d’ltalia, 2 da parte della Lega, 1 da parte di Forza Italia) e 3 a
componenti indicati dalle forze di opposizione (1 da parte del Partito democratico, 1 del Movi-
mento 5 Stelle ed 1 del Terzo polo)*.

Sono cosi risultati eletti il prof. Roberto Romboli (con 531 voti), I'avv. Isabella Bertolini
(con 521 voti), 'avv. Rosanna Natoli (con 519 voti), I'avv. Claudia Eccher (con 519 voti), 'avv.
Daniela Bianchini (con 519 voti), I'avv. Enrico Aimi (con 517 voti), 'avv. Fabio Pinelli (con 516
voti), il prof. Michele Papa (con 506 voti), I'avv. Ernesto Carbone (con 399 voti).

Invece, non & stato eletto I'avv. Giuseppe Valentino, indicato da Fratelli d’ltalia e can-
didato, come detto, da parlamentari di maggioranza, che era in predicato di poter essere suc-
cessivamente proposto per l'incarico di Vicepresidente del CSM. Durante la seduta delle Ca-
mere riunite si &, infatti, sparsa la voce che sarebbe stato sottoposto ad indagine nell’ambito
un procedimento della Direzione investigativa antimafia di Reggio Calabria, connesso a un
maxiprocesso sulla ‘ndrangheta.

Il Movimento 5 Stelle ha, quindi, annunciato che non avrebbe votato per lui (e nem-
meno per Ernesto Carbone, scelto da Azione e ltalia viva). Anche il Partito democratico ha
espresso dubbi. L’interessato, pur rigettando con forza ogni addebito, ha allora ritirato la pro-
pria candidatura e Fratelli d’ltalia ha indicato al suo posto il prof. (e avv.) Felice Giuffre, che
perd non e riuscito a superare il quorum richiesto perché il cambio & avvenuto quando era gia
terminata la chiamata dei senatori ed era iniziata quella dei deputati.

E stato cosi necessario riconvocare il Parlamento in seduta comune per il 19 gennaio
2023, data in cui il prof. Giuffre & stato eletto con 420 voti.

In totale, sono stati quindi scelti sette avvocati e tre professori universitari (uno dei quali
svolge anche la professione forense, cosi come alcuni dei membri scelti tra gli avvocati impar-
tiscono anche insegnamenti in differenti universita). Come era prevedibile, i pochi nominativi
avanzati dai parlamentari sono risultati eletti (salvo I'avv. Valentino, per gli imprevisti motivi di
cui si & detto) ed uno di loro, I'avv. Pinelli, & stato anche successivamente votato quale Vice-
presidente.

Quanto alla parita di genere, i seggi in palio sono stati ripartiti fra sei uomini e quattro
donne, ben tre delle quali indicate da Fratelli d’ltalia. Cosi, nonostante lo squilibrio nelle

45 V. l'avviso pubblicato in https://comunicazione.camera.it/archivio-prima-pagina/19-28035.

46 Non é stato riconosciuto alcuno spazio a candidati indicati da Verdi e Sinistra italiana, i cui parlamentari
hanno comunque votato la prof.ssa Tamar Pitch, trattandosi — secondo il vicepresidente del relativo gruppo alla
Camera, Marco Grimaldi — di «un nome che davvero potrebbe imprimere un segno nuovo a un organismo come
il Csm: giurista femminista, filosofa e sociologa del diritto, attenta alle minoranze e alle diseguaglianze».
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candidature, grazie alla volonta politica del partito con piu seggi in Parlamento & stata rispet-
tata l'indicazione dell’'avviso del Presidente della Camera — pur riferita propriamente alla pro-
posizione dei nominativi — di presenza di ogni genere per non meno del 40% dei componenti.

4. Considerazioni conclusive

In definitiva, pur con alcune criticita, al “Martarellum™’ va riconosciuto di consentire co-
mungque una composizione del Consiglio Superiore della Magistratura sufficientemente plura-
listica, con esponenti togati di diversa provenienza, non necessariamente — anche se piu fa-
cilmente — espressione di gruppi organizzati.

La liberta di candidarsi non & stata compressa, anzi € stata esaltata dall’abolizione
dell'obbligo di avere un certo numero di presentatori. Il sorteggio — che avrebbe sollevato fon-
dati dubbi di legittimita costituzionale se fosse stato introdotto per la selezione degli eleggibili
— € stato previsto solo come modalita per integrare, ove necessario, le candidature, al fine di
garantire maggiore pluralismo ed equilibrio di genere rispetto ad esse. Inoltre & stato accom-
pagnato da accorgimenti volti a tutelare la liberta di scelta dei candidati sorteggiabili, che pos-
sono dichiararsi preventivamente indisponibili senza necessita di alcuna motivazione (e, per
gravi motivi, possono farlo anche successivamente)*,

Gli effetti che la nuova legge elettorale potra determinare dipenderanno molto dalla
forza che le correnti della magistratura, tuttora attive, saranno in grado di esprimere e dal
seguito che potranno ricevere le loro indicazioni di voto®.

Nella prima esperienza applicativa, svoltasi il 18 e 19 settembre 2022, su 87 candidati
sono stati eletti due soli indipendenti: il dott. Andrea Mirenda, sorteggiato per integrare le can-
didature nel suo collegio e poi eletto tramite recupero proporzionale dei voti, e il dott. Roberto
Fontana, peraltro ufficialmente appoggiato da Magistratura democratica®. | restanti diciotto

47 Come é stato subito soprannominato il nuovo sistema: v. V. Savio, CSM, da un Porcellum al Marta-
rellum, cit.

48 In senso critico (rispetto all’analoga e ancor pit ampia previsione contenuta nel d.d.l. Bonafede) si sono,
invece, pronunciati F. DAL CANTO, op. cit., 84-85; R. RomsoLl, Le modifiche alla legge elettorale del Csm nel disegno
di legge “Bonafede”: la nuova figura del “candidato per caso”, in Forum cost., 4, 2020, 511-512.

49 Poiché «con le correnti occorre fare i conti», c’'é anche chi avanza l'ipotesi «di istituzionalizzare il cor-
rentismo della magistratura per addomesticarlo giuridicamente», «dando alle fazioni dei giudici una forma giuridica
determinata, sia dal punto di vista organizzativo, sia dal punto di vista funzionale». Di conseguenza, «il sistema
elettorale, quale che sia la formula prescelta, dovrebbe poggiare su una democratica concorrenza di partiti dei
giudici, riconosciuti giuridicamente, perché coerenti con determinati parametri positivi che valorizzino la pubblicita
e la trasparenza, le modalita di selezione dei gruppi dirigenti e dei candidati alle cariche pubbliche, le procedure
decisionali interne, le forme di finanziamento, i rapporti con i partiti politici e gli altri organi costituzionali» (A. MOR-
RONE, op. Cit., 492-493).

50 Non sono stati eletti, invece, volti noti della magistratura candidatisi come indipendenti, come Henry
John Woodcock (protagonista di celebri inchieste a Trani, Potenza e Napoli), Gregorio Capasso (che si sta occu-
pando del procedimento nei confronti del figlio di Beppe Grillo), Carlo Lasperanza (che si & occupato dell’omicidio
della studentessa Marta Russo e dell’inchiesta sul sindaco di Terracina). Nondimeno, diversi indipendenti hanno
ottenuto buoni risultati, pur senza essere eletti, come Marco Rossetti, candidato nel collegio per magistrati di legit-
timita.
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membri eletti sono considerati esponenti delle correnti associative: 7 di Magistratura indipen-
dente, 6 di Area, 4 di Unita per la Costituzione, 1 di Magistratura democratica®..

Anche rispetto all’equilibrio di genere, I'esito non & stato ottimale: sono stati eletti 14
uomini e soltanto 6 donne.

Sommando i voti dei candidati appartenenti alle diverse correnti, Magistratura indipen-
dente ha ottenuto la maggioranza relativa dei consensi (circa il 40%)%, seguita da Area: si
conferma, dunque, una tendenza alla polarizzazione in due blocchi principali (considerando
che Magistratura democratica € stata in passato alleata di Area), con piu distaccata la corrente
di Unita per la Costituzione, un tempo guidata da Luca Palamara®:. Conseguentemente, do-
vrebbe risultare limitato il peso dei consiglieri indipendenti o espressione dei gruppi minoritari.

Se, pero, in futuro il seguito delle correnti piu forti dovesse significativamente affievo-
lirsi, il sistema elettorale introdotto dalla legge n. 71/2022 potrebbe produrre un Consiglio piu
frammentato o addirittura con una maggioranza di componenti togati eletti al di fuori di indica-
zioni e programmi collettivi, in cui si formerebbero probabilmente maggioranze variabili o ca-
suali. Il che potrebbe rappresentare un problema, anche se nel CSM non si pone I'esigenza di
garantire una “governabilitd” in senso proprio, non essendoci un indirizzo politico da realizzare
(ma pur sempre «indirizzi relativi all'esercizio delle sue attribuzioni»®*, come si & illustrato piu
sopra).

Quanto ai membri laici, sarebbe auspicabile che la maggiore trasparenza nelle candi-
dature introdotta dalla legge n. 71 si accompagnasse ad una scelta basata principalmente
sulle capacita e la preparazione riguardo ai problemi della giustizia. Senonché le novita nor-
mative — che non contemplano nemmeno la presentazione di un curriculum vitae et studiorum,
e neanche (diversamente dal d.d.l. Bonafede) la previa audizione dei candidati da parte delle
competenti commissioni parlamentari — non sembrano in grado di invertire la prassi seguita fin
dall'inizio e mantenuta anche nella prima applicazione delle nuove norme, tale per cui l'ele-
zione di tali membri si fonda sull’esperienza politica pregressa o sul loro legame con i partiti, i

51 Cfr. G. NEGRI, Csm, la riforma Cartabia non incide: vincono ancora le correnti tradizionali, ne Il Sole 24
ore, 23 settembre 2022; G. MERLO, | magistrati continuano a preferire le correnti, nel Domani, 24 settembre 2022.
| cinque seggi assegnati con recupero proporzionale sono stati suddivisi fra i candidati di cinque gruppi diversi:
Magistratura indipendente, Area, Unita per la Costituzione, Magistratura democratica e l'indipendente Mirenda.

52 || successo di Magistratura indipendente risulta ancora piu significativo perché diversi iscritti ad essa si
erano candidati in contrapposizione con le sue scelte, su sollecitazione — secondo alcune voci — dell’ex leader della
corrente Cosimo Ferri (che avrebbe anche dato indicazioni di voto a favore dell'indipendente Stanislao De Matteis
nel collegio per magistrati di legittimita). Inoltre, il gruppo ha scelto di non sollecitare piu di una “propria” candidatura
per collegio, cosi da concentrare i voti dei propri elettori su di esse, anche se in tal modo ha rinunciato all’eventuale
possibilita di conquistare un secondo seggio tra quelli assegnati con metodo proporzionale (G. MERLO, op. cit.).

53 La bipolarizzazione, peraltro, & considerata da pill d’'un commentatore «evento non meno deprecabile»
della possibilita di conquista di tutti, o quasi, i seggi da parte di un unico gruppo in caso di sistema maggioritario
uninominale (cosi, ad esempio, E. BRuTI LIBERATI, Quale sistema elettorale per quale csm, in Giustizia Insieme, 18
giugno 2020, par. 2.3; critico anche E. GRoss0, op. cit., par. 4). Invero, il 18 e 19 settembre 2022 nei quattro collegi
per magistrati giudicanti di merito, in cui si concentrava la maggior parte degli elettori e dei seggi in palio, i candidati
di Magistratura indipendente hanno ottenuto il 30% dei voti, quelli di Area il 19% (ma il 30% dei seggi), quelli di
Unita per la Costituzione il 17%, quelli di Magistratura democratica il 13%, quelli indipendenti sostenuti da AltraPro-
posta il 9% (A. FABOzzI, La nuova legge elettorale produce il bipolarismo nei magistrati, ne Il manifesto, 23 settem-
bre 2022).

54 V. ONIDA, La posizione costituzionale del CSM e i rapporti con gli altri poteri, in E. BALBONI-B. CARAVITA
(a cura di), Magistratura, CSM e principi costituzionali, cit., 19.
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quali, oltre tutto, rivendicano e realizzano una spartizione dei posti®®. Tanto che si sono formate
delle convenzioni sul numero di consiglieri spettanti a ciascun partito, adattate ai diversi pano-
rami politici via via succedutisi in Parlamento®®.

Il concreto funzionamento del nuovo sistema elettorale e, conseguentemente, del Con-
siglio Superiore della Magistratura dipendera, comungue, non solo dalle regole, ma anche e
soprattutto dalla tensione morale e dallimpegno e attenzione costante di tutti gli attori, non
solo i consiglieri, ma anche i magistrati, i parlamentari e gli stessi cittadini.

55 Cfr., per tutti, F. BioNnDI, op. cit.,, 20-21. In tal modo, la componente laica, anche se é riuscita in certa
misura a corrispondere ai requisiti costituzionali di ordine professionale, ha spesso operato sulla base di omoge-
neita politiche che si sono riverberate sul funzionamento del Consiglio. Sui caratteri della componente laica in
un’ottica diacronica, v. D. PIaNA-A. VAucHEZ, Il Consiglio superiore della magistratura, Bologna, Il Mulino, 2012, 27
ss.

56 Cfr. M. VoLpi, | membri laici del CSM: ruolo politico o di garanzia?, in Federalismi.it, 6, 2016, Focus
riforma costituzionale, 6-7.
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(OLTRE L’EFFIMERO CONTINGENTE)”

THE LIGHT OF THE CONSTITUTION AND VALERIO ONIDA'S LOOK FORWARD (BEYOND THE
EPHEMERAL CONTINGENT)

Sommario: 1. Il sovrano dell'ordinamento repubblicano: la Costituzione — 2. La Costituzione quale
terminale del principio democratico — 3. La difesa dei principi costituzionali, con nettezza, ma senza
preconcetti e chiusure settarie

1. Il sovrano dell’ordinamento repubblicano: la Costituzione

Occorre richiamare da subito in che senso pud dirsi che la Costituzione repubblicana
sia stata per Valerio Onida, senza equivoci di sorta, il “faro”, il “fascio di luce” che permette di
iluminare le relazioni che coinvolgono e intersecano soggetti diversi (a partire dagli organi di
vertice operanti nell’ordinamento), ciascuno con le sue attribuzioni e nessuno dei quali
destinato a sovrastare gli altri, e che permette alla persona di non essere oppressa nei suoi
diritti fondamentali, ma semmai garantita dal potere pubblico. E dunque risalire al perché, a
giudizio del Maestro, il dettato costituzionale rappresenta il “lume” che indirizza direttamente
coloro i quali sono parte integrante della comunita nello sviluppare la personalita di ciascuno,
cosi da poter contribuire pro quota al progresso di tutti e ridurre, certo gradatamente, ma
inesorabilmente, almeno le piu evidenti e ingiustificate diseguaglianze esistenti tra gli individui.

E I'idea stessa di Costituzione dalla quale parte Valerio Onida che sollecita a guardare
con fiducia e speranza alla spinta progressiva insita nella Legge fondamentale verso una
convivenza armonica pur tra persone diverse, con alle spalle storie oggettivamente differenti
che ne condizionano la prospettiva di vita, che, in qualche caso, dovrebbe essere pertanto

* Ordinario di Istituzioni di diritto pubblico presso I'Universita degli studi di Brescia.
™ Articolo pubblicato ai sensi dell’art.6 del Regolamento della Rivista AIC.

L’Associazione lItaliana Costituzionalisti & iscritta al Registro Operatori della Comunicazione dal 9.10.2013 col n. 23897
La Rivista AIC e registrata presso il Tribunale di Roma col n. 339 del 5.8.2010 — Codice ISSN: 2039-8298 (on-line)
Rivista sottoposta a referaggio — Rivista inclusa nella classe A delle Riviste scientifiche dell’Area 12 - Scienze giuridiche
Direttore Responsabile: Prof. Sandro Staiano — Direttori: Prof.ssa Elisabetta Catelani, Prof. Claudio Panzera, Prof. Fabrizio Politi,
Prof.ssa Antonella Sciortino.



“invertita”, non essendo corrispondente alla realta che si diano parita di chances agli individui,
“creati” uguali allorché vengono al mondo cosi come solennemente proclama la Dichiarazione
d’'indipendenza americana sin dal 4 luglio 1776. Una visione armonica della vita comunitaria
quella accolta dalla nostra Costituzione, della quale devono farsi indefettibilmente carico
coloro i quali vengono chiamati ad esercitare, ad ogni livello, funzioni pubbliche. La credibilita
di chi é tenuto ad agire da una qualsiasi posizione di potere nei confronti degli altri, per
assolvere funzioni connesse all’esistenza stessa di un ordinamento statuale, si sostanzia
nel’adesione a questo credo democratico, sottovalutando il quale si tende facilmente a
sconfinare nellinvoluzione autoritaria o, almeno, nella burocratica gestione del potere
destinato fatalmente a favorire gli “abbienti” esistenti, il che contrasterebbe con lidea
progressivamente egualitaria incarnata dalla Costituzione del 1948, nella lettura che ne
suggerisce Valerio Onida. Una lettura che presuppone percio I'impegno di tutti — non solo dei
pubblici poteri — verso gli obiettivi di riequilibrio economico, culturale, dunque sociale: non a
caso, uno dei suoi reiterati motti € stato “i miei doveri (con particolare riguardo a quello
tributario) sono i diritti degli altri”*. Negli ultimi anni in verita ho sentito il Maestro richiamare
spesso il concetto di fratellanza che, come € noto, si accompagna alla liberta e all’'uguaglianza
pure nella rivendicazione dei rivoluzionari francesi potendosi considerare indispensabile ponte
tra le due piu note e celebrate “pretese” in nome delle quali “dal basso” si intende superare
tanto I'assolutismo regio quanto i privilegi dei ceti dominanti?.

1 ’ideale onidiano resta infatti quello di una «democrazia di prossimita, cioé “a fianco degli altri”. Essa,
pur partendo dalla centralita della persona, rifugge dalla esasperazione individualistica per incoraggiare la socialita
della e nella comunita politica, anzi, piu esattamente, la concordia tra le comunita — da quelle di base fondate su
vincoli volontari a quelle maggiori che contemplano appartenenze necessarie e osservanza di regole comuni det-
tate da un’autorita politica — nelle quali naturalmente si collocano, I'uno a fianco dell’altro, gli individui» (mi sia
consentito riprendere dal mio A fianco degli altri. La lezione del “nostro” Valerio Onida, introduzione a V. ONIDA,
Idee in cammino, Bari, Cacucci, 2019, p. 6). Nel sentito e significativo ricordo di Renato RORDORF, Un ricordo di
Valerio Onida, in Questione Giustizia, 18 maggio 2022, I'Autore rammenta un episodio emblematico di cui & stato
diretto testimone da giudice della Corte di Cassazione di come Valerio Onida abbia inteso la prossimita verso gl
altri pit bisognosi e in balia di un destino avverso: «in occasione di un’adunanza camerale della sesta sezione civile
della Corte (la cosiddetta “sezione filtro”, in cui si trattano i ricorsi o le questioni meno “nobili”), la quale allora era
ancora aperta alla partecipazione dei difensori, [...] lo vidi comparire con mia sorpresa — lui, ex presidente della
Corte costituzionale e riconosciuto maestro di diritto - in mezzo ad una calca di avvocati di non elevatissimo rango,
per lo piu propensi a richiamare soltanto le difese scritte e gia depositate. Onida era venuto da Milano per difendere
scrupolosamente, e lo fece con passione, la causa di un extracomunitario, coinvolto in non so piu quale vicenda,
oggettivamente di modestissimo valore economico, ma soggettivamente assai importante per I'extracomunitario di
cui egli, il grande avvocato, si era preso cura».

2 La formidabile sensibilita verso “gli altri” di Onida & testimoniata dalla sua attivita volontaria, avviatasi agli
inizi del 2005 una volta cessato il suo mandato di giudice costituzionale, presso lo Sportello giuridico del carcere di
Bollate ed & culminata con la donazione, da parte della famiglia, della sua biblioteca personale a tale istituto peni-
tenziario, avvenuta con cerimonia pubblica del 22 aprile 2023 alla presenza della Presidente della Corte costituzio-
nale, Silvana Sciarra. Credo valga la pena a tale proposito riproporre la pubblicazione integrale di una lettera al
Corriere della Sera del 29 giugno 2007, scritta dall’avvocato Pier Giorgio WEIss, Un volontario eccellente nel car-
cere di Bollate, della quale dobbiamo essere grati al suo autore, ammirati anche della sua asciutta delicatezza nel
ricordare in che modo ha avuto occasione di interloquire con il Professore: «Mi capita di difendere un cittadino
peruviano, accusato di furto di una borsetta insieme ad altri due suoi connazionali. La nomina mi viene fatta dopo
il primo grado, che termina con una condanna a un anno di reclusione, seguita da espulsione. Propongo riesame
avverso quest’ultima misura; niente da fare. Faccio appello alla sentenza; nulla. Si tratta di un giovane che non
arriva ai 30 anni, ma gia sposato e soprattutto padre di 4 bambini. E detenuto nel carcere di Bollate, dove io vado
a trovarlo. Si concerta che forse ricorrere in Cassazione sara inutile, ma ci si riserva una decisione finale a dopo la
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La Costituzione, dunque, concepita come “grande regola” di un popolo che se I'e
conquistata dopo aver superato il regime fascista, come & noto, alla fine del secondo conflitto
mondiale e che consente alle generazioni successive a quella impegnata, dapprima con la
Resistenza e la Liberazione del territorio nazionale e poi con la fase costituente®, di
ritrovarsela come precipitato della nostra storia identitaria, che certo non azzera il passato
anche tragico?, ma che, finalmente da allora ha potuto — e puo! — far emergere una individuata,
indispensabile visione democratica che va perseguita — attuata — all'interno dell’'ordinamento
in primis da chi ottiene il potere, rectius lo detiene, dopo averlo appunto ottenuto
legittimamente in base ai nuovi canoni — anche semplicemente interpretativi delle disposizioni
del passato — stabiliti dalla normativa costituzionale. La Costituzione democratico-sociale non
€ percio il manifesto ideologico di una parte politica, ma /a forma assunta dalla Repubblica
italiana, che si impone, percio, a chiunque assuma pro tempore responsabilita di governo®.

Se proprio si vuole identificare un sovrano riconoscibile che agisce nell’ordinamento
con un surplus di poteri — raccontava sempre Valerio Onida agli studenti, specie quelli piu
giovani, nei suoi numerosi incontri che lo hanno visto coinvolto nelle scuole di ogni ordine e

motivazione della sentenza. Qualche giorno fa ricevo una telefonata in studio; un uomo che con voce pacata si
qualifica come volontario del carcere, con il compito, fra gli altri, di occuparsi del giovane. Chiede delucidazioni
sulla sua posizione giuridica; fa domande, & preciso, ma senza mai essere assillante o pedante. Gli spiego tutto
cercando di non utilizzare termini troppo tecnici che penso non possano essere alla sua portata. Una cosa lo incu-
riosisce: perché mai non ricorrere in Cassazione? Attendiamo, rispondo, la motivazione della sentenza. Sara, dice
lui, pero qui c’e anche la misura dell’espulsione, e il giovane & sposato, certo con una cittadina peruviana, lo stesso
non sarebbe se la moglie fosse italiana, perché, sa, c’e una norma che prevede che se si e coniugati con un italiano
non si puo essere espulsi, qui potrebbe esserci pure una questione di legittimita costituzionale. Forse esagera un
po’, pero sembra avere cognizione di causa, penso. Glielo domando. Si mi dice lui; mi e capitata una situazione
analoga. In che senso scusi? Chiedo io. Quando ero Presidente della Corte Costituzionale, sono Valerio Onida.

3 Si deve a Valerio Onida una certosina, capillare e preziosa raccolta di documentazione relativa al c.d.
“periodo transitorio”, che ricopre le varie fasi precedenti I'entrata in vigore della Costituzione e che, passo dopo
passo, attraverso la riproduzione di atti ufficiali di difficile reperimento danno conto della preparazione del referen-
dum istituzionale sulla forma di Stato e dell’elezione del’Assemblea Costituente, degli esiti di quelle determinazioni
popolari, sino alla pubblicazione di momenti salienti del dibattito svoltosi in Assemblea Costituente. Si tratta del
volume L’ordinamento costituzionale italiano dalla caduta del fascismo all’avvento della Costituzione repubblicana.
Testi e documenti, Bologna, Cooperativa Libraria Editrice, 1976, ripubblicato nel 1991 (L ordinamento costituzionale
italiano dalla caduta del fascismo all’avvento della costituzione repubblicana: testi e documenti con due saggi in-
troduttivi sul periodo costituente e sulla costituzione, Torino, Giappichelli 1991).

4 A conferma di quanto sia stato a cuore a Valerio Onida il mantenimento della memoria delle nostre radici
democratiche non lasciando cadere nell’'oblio la radicalita del conflitto bellico all'interno del territorio nazionale —
passaggio drammatico e necessario per conquistare le liberta negate dal fascismo — deve essere ricordata la carica
ricoperta dal 2011 al 2018 dal Maestro di Presidente dell’Istituto nazionale per la storia della Resistenza e dell’eta
contemporanea “Ferruccio Parri” (gia INSMLI).

5 Se si guarda alle recentissime polemiche che hanno investito le celebrazioni del 25 aprile 2023 a propo-
sito della vocazione antifascista della nostra Costituzione, alimentate incautamente da alcune delle piu alte cariche
dello Stato, soccorrono le precise e incontrovertibili parole di Valerio Onida utilizzate in occasione di una sua inter-
vista proprio nell’anniversario della Liberazione di qualche anno fa: «L’antifascismo non & appannaggio della sini-
stra ma di tutto I'arco costituzionale: una destra democratica e una sinistra democratica si ritrovano e devono ritro-
varsi nei valori della Costituzione. Non € e non puo essere patrimonio esclusivo di una parte politica, e dunque non
ha senso connotarlo esclusivamente a “sinistra”: 'antifascismo & rispetto dei valori condivisi in una societa demo-
cratica, in cui destra e sinistra si confrontano legittimamente» (Onida: «Non facciamo la gara a chi € piu antifascista:
I'antifascismo é di tutti», intervista di G. MERLO, in Il dubbio, 25 aprile 2018).
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grado del Paese °- questo & incarnato proprio dalla Costituzione! L'unico sovrano
“accettabile”, a suo giudizio, & la Costituzione, non gia il popolo chiamato ad agire pur sempre
nel recinto assegnatogli dalle trame contemplate dalle norme vigenti (in sostanza, pit secondo
comma dell’art. 1 meno esaltazione del significato della “sovranita popolare” richiamata dal
primo comma nel medesimo articolo). Per quanti si riconoscono nella lettura onidiana della
nostra Costituzione diventa allora naturale volgere lo sguardo in avanti, non solo rispetto al
passato, ma anche al presente, senza lasciarsi fuorviare dagli sbandamenti che pure
sembrerebbero produrre danni irreparabili alla prescrittivita delle disposizioni costituzionali. La
normativita del dettato costituzionale, in realta, non consiste e non si manifesta solo nel
promuovere qui, ora e subito indirizzi conformi ad essa, ma pud anche inverarsi utiimente nel
contrastare e impedire che si possano consolidare orientamenti che disattendono quelle
prescrizioni, le quali resterebbero in ogni caso obiettivi da ripristinare, non solo attraverso
I'attivita degli organi politici.

Sulla base di queste premesse, Valerio Onida & da considerarsi, a mio modo di vedere,
un sostanzialista (uso questo termine per rimarcare il contrario di formalista) nel metodo di
approccio allo studio della Costituzione. Il Professore si & sempre preoccupato che certo si
richiamasse la storia costituzionale possibilmente non solo italiana, con le inevitabili differenze
di percorso, considerando ma non esagerando nella ricostruzione dottrinale degli istituti e nel
richiamare aspetti di teoria generale (sfoggiando erudizione fine a se stessa che in effetti non
lo ha mai esaltato, Lui si che avrebbe potuto farlo in tanti campi delle scienze umane) e tuttavia
cio che piu di tutto ha contato e conta per il Maestro resta I'approfondimento sul concreto
funzionamento della democrazia a cominciare dalla nostra (cosi notoriamente contraddittoria)
e sulla realizzazione del’lambizioso programma costituzionale non guardando all'indietro né
compiaciuti né polemici per quel che & stato gia fatto, detto e soprattutto scritto da altri: “si
scrive se si ha qualcosa da dire™ .

Valerio Onida, in effetti, & stato anche un gradualista paziente nell’affrontare e risolvere
nuove questioni costituzionali, attento a valutare il punto di impatto delle proprie tesi sulla
realta: una lucidita, la Sua, fuori dal comune, che sembrava talvolta persino attenuarne la forte
“passione” che certo lo animava. Il Suo — lo ribadisco per averlo compreso ex post, dopo aver
scontato persino qualche immediata delusione per approcci che li per li mi erano parsi troppo
morbidi e concilianti — & sempre stato realismo ('esatto contrario del velleitarismo) cui si &
aggiunto, terminato il mandato di giudice costituzionale, un supplementare senso di
responsabilita connesso al ruolo ricoperto in passato, ma anche a quelli, comunque assai
delicati, che subito dopo gli anni trascorsi alla Corte avrebbe rivestito (mi riferisco in particolare

6 |l Professore & autore di due pubblicazioni con le quali si &€ cimentato, con disinvoltura ammirevole e pur
sempre una precisione invidiabile, nella “semplice” spiegazione rivolta ai ragazzi delle scuole inferiori delle carat-
teristiche fondamentali del dettato costituzionale: V. ONIDA, La Costituzione spiegata ai ragazzi, Milano, Brioschi,
2011; Il libro della Costituzione (con R. Piumini e illustrazioni di E. LuzzaTi), Milano, Sonda, 2019, in questo caso
con la traduzione della nostra Costituzione in diverse lingue tra le quali I'arabo, il cinese, I'ebraico.

7 La monumentale monografia di V. ONIDA, Le leggi di spesa nella Costituzione, Milano, Giuffré, 1969, &
ancora oggi considerata una «intuizione» volta a considerare tali categorie di leggi una species a sé stante di
provvedimenti legislativi in testuale contrapposizione con la legge di bilancio, non piu discussa da allora: M. TrRoIsI,
La categoria delle leggi di spesa dopo l'introduzione del nuovo art.83 c.3, Cost., in Osservatorio delle Fonti, fasci-
colo 3/2020.
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alla Presidenza dell’Associazione dei costituzionalisti italiani — 2009/2012 — e subito dopo —
2012/2016 — alla Presidenza della neocostituita Scuola Superiore della Magistratura), cariche
che sicuramente lo sovraesponevano sul piano mediatico verso il quale mostrava, con
particolare riguardo alla comunicazione televisiva, insofferenza e, mi sento di poterlo dire,
pochissima stima in quanti se ne occupavano sebbene con successo di audience. In ogni
caso, al fine di scegliere la soluzione costituzionalmente preferibile, per il Maestro che sempre
muoveva dal dato storico inclusi ovviamente i precedenti giurisprudenziali, risulta percio
decisiva la puntuale ricostruzione del fatto e del contesto nel quale deve essere collocato, 'uno
e laltro, destinati a incrociare astratte disposizioni che, come accade alle Costituzioni
democratiche, il piu delle volte indicano semplicemente direzioni di marcia obbligata — non
solo per i governanti, ma in verita per gli stessi interpreti “privilegiati” quali restano i giudici di
merito®— e ne impediscono “eccessi” di autoritarismo semmai promuovendo e aprendo spazi
di liberta e socialita per i consociati: ecco perché diventa fondamentale I'analisi della prassi,
tanto piu dove € inevitabilmente piu elastico il contenuto delle prescrizioni costituzionali — come
in tema di relazioni fra gli organi di indirizzo politico che determinano la “forma di governo” — e
non di certo per confondere “regolarita” e “regole”, ma semmai per indagare e cogliere sino in
fondo il grado di elasticita delle seconde e non gia in chiave giustificativa della legittimita
dell’agire di questo o quell’organo costituzionale, di questa o quella norma legislativa ordinaria
e regolamentare®.

Occorre non dimenticare mai — ci ha sempre ripetuto con molta sicurezza — che
possono, in effetti, provenire proprio dalla politica maggioritaria mode e persino affermarsi,
talvolta con il sorprendente avallo di buona parte dell’'opinione pubblica e della stessa dottrina
costituzionalistica, indirizzi funzionali a scenari differenti o quantomeno contraddittori con gl
originari programmi costituzionali. Per Valerio Onida in tal caso occorrerebbe avversare, senza
troppa concitazione, tali operazioni, preoccupandosi semmai di recuperare, per come &
possibile, la necessaria sintonia con il corpo sociale, considerandole per quel che spesso
rappresentano, vale a dire obiettivi di scarso respiro non necessariamente destinati a prevalere

8 E non tanto perché possono, come & noto, sollevare questioni di costituzionalita riferite alle disposizioni
legislative rilevanti per definire i procedimenti pendenti sospettate di illegittimita ma in quanto sono oramai — almeno
dalla ord. n. 333 del 1999 — direttamente sollecitati dallo stesso giudice costituzionale a fornire interpretazioni con-
formi alle prescrizioni costituzionali di quella normativa vigente di rango sub-costituzionale evitando, quando € pos-
sibile, di rivolgersi alla Corte per interventi “demolitori” o anche per “suggerimenti” interpretativi. Si pensi che in
avvio della sua attivita di ricerca V. ONIDA, Pubblica amministrazione e costituzionalita delle leggi, Milano, Giuffre,
1967 aveva persino ipotizzato in modo del tutto originale (del quale, pur non condividendone la tesi, aveva dato
conto, riconoscendole originalita e rigore argomentativo, C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam,
1976, vol. 2, pagg. 1408-1409), la possibilita per i pubblici funzionari di non applicare norme legislative ritenute
contrastanti con le sovraordinate disposizioni costituzionali. Proprio negli Studi in onore di Costantino Mortati, il
Maestro era ritornato sul tema della interpretazione costituzionale, mettendo in rilievo, ancora una volta, I'apporto
diretto fornito dai giudici comuni in vista dell’attuazione dei precetti costituzionali (V. ONIDA, L'attuazione della Co-
stituzione tra Magistratura e Corte costituzionale, in Scritti in onore di Costantino Mortati, Milano, Giuffre, 1977,
oggi anche in Ib., Idee in cammino, cit., p. 57 ss.).

9V. ONIDA, Presentazione, in E. BALBONI, F. D’ADDABBO, A. D’ANDREA, G. GUIGLIA, La difficile alternanza. Il
sistema parlamentare italiano alla prova. 1985-1987, Milano, Giuffre, 1988, p. XIV: «La cronaca costituzionale a
torto si considererebbe un genere “minore”. Essa richiede analitica attenzione dei fatti, paziente fedelta ricostruttiva,
precisa documentazione, apertura alla problematicita e talora all’'ambiguita dei fatti, ma anche capacita di coglierne
i significati al di la del puramente contingente, non sottovalutando né il peso dei precedenti (la continuita) né le
novita che emergono».
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grazie ai meccanismi difensivi apprestati dal dettato costituzionale e in grado di funzionare
efficacemente (come, in effetti, a suo giudizio era puntualmente accaduto in occasione dei due
referendum costituzionali “oppositivi” del giugno 2006 e del dicembre 2016, nei confronti delle
ampie riforme costituzionali approvate dalla maggioranza delle Camere in aderenza a quanto
sollecitato dai Governi in carica).

2. La Costituzione quale terminale del principio democratico

In effetti, la vincolativita dei disposti costituzionali & accompagnata, nel pensiero del
Maestro, dalla considerazione che quanto sul terreno dell’indirizzo politico & precluso alla
maggioranza di governo (poiché non compatibile con i parametri individuati dalla legge
fondamentale) finisce per essere “intercettabile” attraverso i controlli operati dagli organi di
garanzia, in primis la Corte costituzionale.® In realta mai niente & perduto di quanto & possibile
ricondurre al dettato costituzionale, almeno sino a quando non viene espressamente mutato:
da qui una grande prudenza e — si potrebbe dire — I’ “ostilita” in “partenza” di Valerio Onida con
riguardo ai progetti di grande riforma costituzionale promossi da una parte politica per variare
principi differenti, ciascuno con il suo significato, nel nome di un supposto nuovo — ma pur
sempre parziale — equilibrio destinato a incidere sulle opzioni di fondo che, legate una all’altra,
rendono compiuto e definito 'assetto democratico della Repubblica — la Prima e la Seconda
Parte della Costituzione, legate inscindibilmente l'una all'altra — e solo, come €& noto,
revisionabile su punti specifici e ben individuati la Costituzione vigente!l. Piu che non
appellarsi alla immodificabilita dei principi supremi (rispetto ai quali aderiva in toto alla tesi
mortatiana che |i aveva identificati, nel principio personalista, pluralista e lavorista, tutti
condensati nel principio democratico'?, cui si potrebbe forse aggiungere il principio

10 E noto che Valerio Onida si & da sempre speso affinché la Corte possa definire nel merito i procedimenti
che ne sollecitano I'intervento fornendo una lettura il piu possibile “restrittiva” dell’adottabilita delle decisioni sulla
inammissibilita delle questioni e dei ricorsi per ragioni di natura procedurale. Egli stesso sottolineava I'errore di
considerare la questione di costituzionalita come un rigido petitum cui rispondere e non un dubbio da sciogliere: fra
le altre sedi v. V. ONIDA, Quando la Corte non vuole decidere, in Giurisprudenza costituzionale, n. 1/2011, p. 139
ss. (in particolare alla nota 3, dove ricorda la sua “battaglia” in Corte per evitare 'uso del termine nelle sentenze).
Egualmente I'accesso alla Corte — a parte le aspettative de iure condendo per introdurre il ricorso diretto in caso di
violazione dei diritti fondamentali — € sempre stato guardato dal Professore con favore favorendo una interpreta-
zione “larga” di giudice a quo cosi da consentire la possibilita di sollevare questioni di legittimita delle disposizioni
legislative la cui applicazione in concreto risulti di dubbia costituzionalitd. La giurisprudenza della Corte che va dal
2002 sino al 2009 incluso, ha costituito oggetto da parte di V. ONIDA e B. RANDAZZzO di un’attenta e ragionata clas-
sificazione per argomenti accompagnata dalla corrispondente illustrazione di studiosi esperti delle varie materie
oggetto delle decisioni cui in qualche caso sono seguiti seminari di studio presso I’Ateneo milanese con la parteci-
pazione anche di qualche giudice costituzionale in carica, come del resto era lo stesso Professore in avvio di questa
stimolante iniziativa editoriale. | volumi — complessivamente me ne risultano sette — sono stati pubblicati dalla casa
editrice Giuffreé nella Collana di studi sulla Giustizia della Facolta di Giurisprudenza dell’'Universita Statale milanese
con il titolo Viva Vox Constitutionis.

11V, ONIDA, Il mito delle riforme costituzionali, in Il Mulino, n. 1/2004, p. 15 ss., oggi anche in Ip., Idee in
cammino, Bari, Cacucci, 2019, p. 595 ss.

12 A sua volta, il principio democratico si struttura attorno ad elementi ulteriori quali: «a) il principio di
maggioranza; b) gli istituti di garanzia per le minoranze; c) la trasparenza dei processi decisionali; d) la tutela delle
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internazionalista®®) e insistere con toni apocalittici sulla deriva antidemocratica che si stava
abbattendo nell’ordinamento e nel Paese, demonizzando “nel merito” questa o quella riforma
prospettata, per il Maestro occorre in tali casi denunciare ['illegittimo abbandono della “strada
maestra” rappresentata dall’art. 138 Cost., che non giustifica alcuna operazione di palingenesi
costituzionale (era nota la sua preconcetta contrarieta ad operazioni di “ingegneria
costituzionale” con le quali si & guardato, e purtroppo si guarda, alla importazione di modelli
organizzativi che, si sostiene, potrebbero essere utiimente trasferiti nel nostro ordinamento:
ma su questo terreno — ci € stato costantemente ripetuto — conta la storia irripetibile di ciascun
Paese e il suo effettivo andamento) quanto piuttosto I'approvazione di riforme puntuali, una ad
unal4. E peraltro ricercando in tali casi il piu ampio coinvolgimento possibile delle forze
politiche, cosi da sottrarre la materia costituzionale allo scontro partigiano, come purtroppo &
accaduto nel nostro Paese almeno dal 2001 al 2016, vale a dire dalla riforma del Titolo V sino
al rigetto popolare della riforma Renzi. E allora quel che piu conta & soprattutto la cultura
costituzionale, da diffondere ad ogni livello, affinché si possa ricostruire e apprezzare ancora
oggi il travagliato percorso che nel nostro Paese, e ben prima nelle democrazie occidentali c.
d. classiche, € riuscito a coniugare mirabilmente il primato della persona e la sua collocazione
allinterno di una comunita organizzata con modalita lontane da qualsiasi eccesso di
autoritarismo ed aperta alla contaminazione internazionale — la “finestra sul mondo” dischiusa
dagli artt. 10 e 11 Cost. — che sollecita a promuovere, piu che non conflittuali sovrapposizioni,
forme di dialogo sempre piu intenso tra giudici nazionali e sovranazionali — a partire dalla Corte
di Giustizia dellUnione europea —, cui sarebbe stata ad un certo punto opportunamente
“spinta” la stessa Corte costituzionale®®.

Un potere pubblico, quello degli Stati democratici, controllabile — e in effetti controllato
— allinterno di un assetto costituzionale che distingue organi di indirizzo politico e organi di

liberta civili; €) le condizioni che assicurino un’effettiva partecipazione» (V. ONIDA, Le Costituzioni. | principi fonda-
mentali della Costituzione italiana, in G. AMATO, A. BARBERA (a cura di), Manuale di diritto pubblico, Bologna, I
Mulino, 1994, p. 111).

13V, ONIDA, Le Costituzioni, cit., p. 100 sottolinea che ai principi richiamati «si collega strettamente 'aper-
tura, operata dagli artt. 10 e 11 della Costituzione, alla dimensione internazionale».

14 A conferma di cio, mi pare significativo ricordare I'infruttuoso tentativo, da Iui perseguito nel 2016 insieme
ad altri giuristi, nella loro qualita di cittadini elettori, prima del voto sulla “grande riforma” dell’intera seconda Parte
della Costituzione promossa dal Governo Renzi (recante “Disposizioni per il superamento del bicameralismo pari-
tario, la riduzione del numero dei parlamentari, il contenimento dei costi di funzionamento delle istituzioni, la sop-
pressione del CNEL, e la revisione del titolo V della parte 1l della Costituzione”), per sollevare in sede cautelare,
tramite un’azione di accertamento, una questione di legittimita costituzionale sulla legge n. 352 del 1970 e ottenere
un obbligo di “spacchettamento” del “mastodontico” oggetto referendario in distinti quesiti al fine di assicurarne
I'omogeneita di ciascuno e preservare I'effettiva liberta di scelta dell’elettore rispetto a singole, specifiche domande
suscettibili di valutazioni differenti a seconda dei casi. La prima Sezione civile del Tribunale di Milano respingera
tali richieste (ordinanza del 6 novembre 2016) mentre un altro, successivo ricorso diretto piu che altro a mantenere
desta I'attenzione sulle problematiche modalita con le quali gli elettori sarebbero stati chiamati a decidere con
semplice si o no sull'intera riforma renziana e formalmente volto ad ottenere I'annullamento del decreto di indizione
della consultazione referendaria, sara respinto dal Tar Lazio, seconda Sezione-bis per difetto assoluto di giurisdi-
zione (sentenza del 16 novembre 2016).

15 V. ONIDA, “Armonia tra diversi” e problemi aperti. La giurisprudenza costituzionale sui rapporti tra ordi-
namento interno e ordinamento comunitario, in Quaderni costituzionali, n. 3/2002, p. 549 ss. Questa lettura “inter-
nazionalista” dei rapporti fra 'ordinamento italiano e quello europeo & perfettamente colta, in particolare, da Sandro
Staiano nel suo bel ricordo scritto nellimmediatezza della scomparsa di Valerio Onida: S. Staiano, Valerio Onida,
testimone della Costituzione lungo il tempo, in www.associazionedeicostituzionalisti.it .
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garanzia, non solo ovviamente la Corte costituzionale, ma lo stesso apparato giurisdizionale
(al quale ha dedicato molte delle sue energie presiedendo la Scuola Superiore della
Magistratura, per come & stato significativamente ricordato'®) e lo stesso Presidente della
Repubblica (sempre richiamando il suo delicato ruolo di cerniera nella contrapposizione
politica e tuttavia non risparmiando, in qualche caso, critiche ad interpretazioni discutibili delle
attribuzioni presidenziali'’). Un potere, quello politico, controllabile innanzitutto perché diviso
nelle sue fasi di esercizio e articolato nelle sue stesse funzioni di governo. Da un lato, percio,
il ripudio di qualsiasi progetto di concentrazione del potere nelle mani di un capo?®. A tal
proposito, mi sembra di poter dire, senza troppa esitazione, che non solo lo sbocco
semipresidenziale alla francese non lo convinceva affatto, ma persino di piu si manifestava la
sua contrarieta per il presidenzialismo nordamericano, che pure, in qualche circostanza,
sembrava preferibile al primo nella lettura di qualche costituzionalista incluso il sottoscritto®®.
Quanto all'ipotesi della diretta investitura popolare del Premier, ricalcando 'elezione popolare
del Sindaco e degli stessi Presidenti di Regione — con i noti effetti di trascinamento sulla
contestuale elezione dell'organo consiliare — che si identifica nella vulgata come introduzione
in Costituzione del “Sindaco d’ltalia”, ricordo benissimo la sua assoluta presa di distanza da
tale, purtroppo ricorrente ipotesi: sarebbe — mi ha detto, secco, in una occasione che ho ben
presente — “come ragionare della forma di governo dellINPS o delle Poste...una
insensatezza”. Dall’altro lato, la valorizzazione delle specificita e la promozione dell’autonomia
non solo amministrativa, ma politica, in piena aderenza a quanto previsto dall’art. 5 Cost., delle
articolazioni territoriali nelle quali si riparte la Repubblica — una e indivisibile — a cominciare
dal livello regionale:?° in merito, ho potuto ad esempio registrare, nonostante le polemiche, che
in verita non I'avevano affatto turbato, connesse ai referendum promossi nel novembre 2017
dalla Lombardia e dal Veneto per “spingere” quei territori alla realizzazione di forme di
regionalismo differenziato, il suo atteggiamento molto costruttivo verso lo “sbocco”

16 Si veda il ricordo collettivo AA.Vv., Valerio Onida e la nascita della Scuola superiore della magistratura,
in Giustizia Insieme, 27 maggio 2022.

17 Basti qui ricordare due suoi scritti salienti a proposito di allargamenti della funzione presidenziale, quale
V. ONIDA, L'ultimo Cossiga: recenti novita nella prassi della presidenza della. Repubblica, in Quaderni costituzionali,
n. 2/1992, p. 165 ss.; Ip, In regime parlamentare la scelta dei Ministri fa parte dell’indirizzo politico del nuovo Go-
verno, in Quaderni costituzionali, n. 3/2018, p. 676.

18 Cosi, limpidamente, V. ONIDA (con G. BoseTTl), Costituzione: perché difenderla, come riformarla, Roma,
Ediesse, 1995, p. 66 segnalava magistralmente la «differenza sottile, ma in realta profonda fra un capo dell’esecu-
tivo che tragga la sua legittimazione d un’investitura personale e che crei attorno a sé una maggioranza parlamen-
tare che lo sostiene, e un capo dell’esecutivo che sia investito nella carica in quanto espressione di una maggio-
ranza parlamentare che lo sostiene. E la differenza che corre tra una democrazia tendenzialmente plebiscitaria
fondata sul potere personale, e una democrazia maggioritaria radicata in un sistema di partiti che riacquistino la
funzione costituzionale di strumenti attraverso cui i cittadini concorrano con metodo democratico a determinare la
politica nazionale, secondo il dettato dell’art. 49 della Costituzione».

19 Sja consentito rinviare ad A. D’ANDREA, La riconsiderazione della funzione parlamentare quale strada
obbligata per puntellare la traballante democrazia italiana, in Rivista AIC, n. 1/2011, p. 12 (destinato e poi pubblicato
negli Studi in onore di Franco Modugno, Napoli, Editoriale scientifica, 2011).

20 | a memoria di “Onida regionalista” & stata ripercorsa molto puntualmente da E. BALBONI, Valerio Onida:
un ricordo, in Lo Stato, n. 19, 2022, p. 295 ss. E notorio che prima della nomina a giudice costituzionale il Professore
fosse considerato come uno degli avvocati piu accreditati per difendere proprio dinanzi alla Consulta le “buone”
pretese delle Regioni nei confronti delle “invasioni di campo” operate dal legislatore statale e che svolgesse una
intensa attivita di consulenza tecnico-giuridica in favore di molte Regioni italiane anche a Statuto speciale (a co-
minciare dalla “sua” Valle d’'Aosta).
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dellordinamento costituzionale previsto dall’art. 116, terzo comma, Cost., disposizione la cui
demonizzazione non ha condiviso affatto?:.

3. La difesa dei principi costituzionali, con nettezza, ma senza preconcetti e chiusure
settarie

Valerio Onida é stato, tra i costituzionalisti della generazione formatasi allindomani
dell’approvazione della Costituzione repubblicana in primo luogo come cittadini, tra i piu attenti
— a mio modo di vedere — alle vicende del sistema politico-parlamentare e alla sua evoluzione,
spesso imprevedibile e francamente poco lineare. Per il ramo bresciano — di derivazione
pavese per come preciserd piu oltre — della Sua numerosa e variegata scuola (che prima di
Milano e di Pavia si & impiantata a Verona, allora sede distaccata dell’Universita di Padova,
laddove si & avviato 'insegnamento del Professore) si tratta di un dato conclamato. Credo che
lo testimonino oggettivamente numerose pubblicazioni?? che hanno coltivato studi e riflessioni
che si prefiggono di mantenere I'impostazione e proseguire 'implementazione del Suo corso
di diritto costituzionale impartito nel 1976 agli studenti del primo anno di giurisprudenza
dell’Universita di Pavia, sede nella quale era giunto proveniente dopo un anno accademico
trascorso a Sassari e che avrebbe lasciato qualche anno dopo per trasferirsi definitivamente
presso la Statale di Milano dove a giurisprudenza ha insegnato ininterrottamente — salvo
I'aspettativa del periodo trascorso in Corte — dal 1983 al 2009, materie costituzionalistiche tra
le quali proprio giustizia costituzionale (essendo tra i primi in Italia a farlo)®. La “lezione
pavese” del Professore & stata impreziosita, almeno a mio modo di vedere, dalla ricerca, ben
oltre le previste e dovute ore c.d. frontali, con modalitd assai artigianali che coinvolgevano
alcuni tra gli stessi studenti piti motivati del suo corso tra i quali ho avuto la fortuna di trovarmi?*,
di articoli e interventi di “tono costituzionale” di studiosi, intellettuali, politici apparsi sulla
stampa nazionale che venivano poi catalogati e selezionati direttamente da Lui a seconda del
loro oggetto in un Bollettino di attualita costituzionale (tendenzialmente con uscita mensile a

21 Ricordo in particolare un dibattito con Massimo Villone, tenutosi il 27 giugno 2019 a Brescia, in cui il
Maestro sgomberava il campo da qualunque preoccupazione di tipo secessionistico rispetto al procedimento di
attuazione dell'art. 116, comma terzo, Cost.

22 pa ultimo segnalo il fascicolo speciale, a mia cura, La traiettoria del sistema parlamentare italiano. Il
passaggio dalla XVIII alla XIX legislatura: dal governo c.d. istituzionale di Draghi al Governo Meloni, in Consulta
online, speciale n. 1/2023, pp. 1-81.

23 Proprio per questo corso innovativo era pensato il volume V. ONibA, M. D’Amico, Il giudizio di costituzio-
nalita delle leggi. Materiali di giustizia costituzionale, Torino, Giappichelli, 1998.

24 Conservo un ricordo nitido del Suo corso-base (ne avrei seguito un altro progredito pitl avanti, opzionale,
svolto a livello seminariale, sulla magistratura), tutto incentrato sull’analisi degli atti relativi alla fase costituente —
era stata appena pubblicata la raccolta di documentazione richiamata alla nota 3, come pure sull’accuratissima
ricostruzione del confronto tra le forze politiche in merito agli assetti organizzativi del nuovo Stato, prima e dopo la
“tregua istituzionale” con la monarchia, I'esclusione dei comunisti dal quarto Governo De Gasperi, infine la realiz-
zazione del “compromesso costituzionale”. Sono restato cosi folgorato da quelle lezioni appassionate e intrise di
connessioni sul “presente” evidenziate con un dominio assoluto dello scenario ordinamentale che tutti i corsi di
insegnamento base che mi sono stati affidati, a partire dall’a.a. 1990/1991 (di diritto pubblico e/o di diritto costitu-
zionale) hanno mantenuto abbastanza inalterata questa inconfondibile impostazione onidiana — ovviamente
nient’altro che questa — alla quale non saprei rinunciare.
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cura di una volenterosa libreria universitaria) poi “trasformato” con il supporto di piccoli editori
prima di Pavia e poi di Milano e con altre, meglio definite finalita didattiche nella piu strutturata
veste di documentazione istituzionale vera e propria in due volumi a cura di V. Onida, A.
D’Andrea e G. Guiglia (Materiali per lo studio del diritto e della prassi costituzionale) infine
confluita, se cosi puo dirsi stante la necessita di provvedere ad aggiornamenti continuativi per
il reperimento e la diffusione di questa tipologia di documenti, nella pubblicazione del volume
edito da UTET, “L'ordinamento repubblicano. Materiali per lo studio del diritto e della prassi
costituzionale” (1990). In tutti i casi si & sempre trattato di preziosi strumenti di supporto
didattico di cui per molto tempo hanno potuto giovarsi gli studenti — e non solo loro — di tanti
Atenei italiani ben prima della diffusione di Internet, delle varie forme telematiche di
resocontazione dell’'attivita degli organi costituzionali e della stessa impostazione “pratica” di
tanta recente manualistica.

Nel contempo Valerio Onida & stato tra gli studiosi da considerarsi prudenti — e non a
torto: basti ricordare il suo dissenso forte e chiaro nei confronti delle “grandi riforme” deliberate
dalle Camere sia nel 2006 sino al 2016 con un impegno diretto, quasi spasmodico nelle
rispettive campagne referendarie in favore del no — il meno conservatore nel promuovere
innesti nellordinamento di innovazioni normative suggerite dalle nuove stagioni della politica
nazionale. Si pensi, in effetti, al sostegno offerto dal Professore agli inizi degli anni novanta al
“referendum Segni” volto al superamento del sistema elettorale proporzionale, ritenuto non piu
adeguato ad un utile confronto elettorale tra le forze politiche che si stavano rinnovando e
riposizionando dopo Tangentopoli e la dissoluzione dellURSS, nonostante i meriti che pure
aveva avuto sino ad allora quel meccanismo inclusivo, nella sede parlamentare, anche di forze
politiche minoritarie ma con alle spalle un certo effettivo radicamento popolare. Di tali
indiscutibili meriti il Maestro aveva piena consapevolezza e, tuttavia, non giustificava che in
loro nome non ci accorgesse di come il permanere nella stagnazione nella quale versava allora
il sistema politico fosse agevolato dal metodo proporzionale di ripartizione dei seggi
parlamentari.

Anche con riguardo alle puntuali revisioni costituzionali, in verita, il Maestro non ha mai
assunto pregiudizialmente una posizione di chiusura, specie qualora si & trattato di aggiornare
qualche disposizione cosi da completare, meglio definire 0 comunque innovare le formulazioni
vigenti: nessuna delle tre recenti modifiche costituzionali approvate fra il 2020 e il 2021, delle
quali ha potuto avere contezza®® — riduzione del numero dei parlamentari (al referendum
costituzionale del settembre 2020 il Professore ha votato si), allargamento ai diciottenni
dell’elettorato attivo per il Senato, inserimento nell’art. 9 Cost. della tutela ambientale anche
nell'interesse delle future generazioni, come pure nell’art. 41 Cost. della considerazione, con
riguardo alle attivita imprenditoriali, delle finalita ambientali — sono state da lui contrastate,
sebbene, in particolare con riferimento alla riforma dell’art. 9 Cost., non le considerasse di

25 a riforma del 2022 che ha introdotto il concetto di “insularitd” nell’'art. 119 Cost. non & stata direttamente
“affrontata” dal Maestro, sebbene tale modifica vada sicuramente incontro alla sensibilita onidiana, come dimostra
la dedica a lui riservata nel volume di G. ARMAO (a cura di), Condizioni e costi dell’insularita in ltalia e in Europa,
Soveria Mannelli, Rubbettino, 2022.
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particolare pregnanza?®®.

In considerazione di tutto quanto gia richiamato, credo che guardando alloggi, a
distanza di un anno esatto dalla scomparsa di Valerio Onida, sebbene si possa ritenere |l
Maestro il meno ideologico tra gli autorevoli costituzionalisti di area per cosi dire progressista,
resti fermo il suo insegnamento nella direzione di non dimenticare e continuare ad esaltare il
“‘compromesso costituzionale”, ricercato e realizzato con indiscutibile merito dai partiti storici
che certo sono da tempo scomparsi dalla scena calcata a lungo, non sempre onorevolmente.
Per quanto possibile, infatti, il Professore si &€ sempre speso affinché non fosse data una lettura
politica e contingente della nostra Costituzione augurandosi che non venisse smontata nella
sua “anima democratica” tanto piu da nuovi partiti e movimenti che si professano post-
ideologici e che oscillano vorticosamente nella scala del consenso spesso dissolvendosi e
trasformandosi direttamente nella sede parlamentare senza neppure attendere una verifica
elettorale per il loro operato. Tutto cio investe e riguarda il sistema politico e il suo purtroppo
non esaltante andamento non certo la Costituzione e quello che rappresenta tale atto fondativo
della nostra convivenza democratica! Naturalmente per I'impostazione di fondo assunta dal
Maestro la tenuta della democrazia costituzionale nel nostro Paese finisce pur sempre per
essere rimessa in misura determinante ai partiti politici che, in quanto organizzazioni collettive
che veicolano il consenso elettorale, non possono essere superate da nessun’altra forma di
lobbismo e leaderismo consolidato intorno ad interessi, che poco e nulla abbiano di collettivo?’.

Valerio Onida & stato sempre dialogante con tutti ma fermo nei suoi propositi, si
potrebbe dire pervicace e ostinato, anche quando era del tutto evidente che non avrebbe
convinto gli interlocutori della bonta delle sue tesi. Certamente non aveva problemi a stare in
“minoranza” anche se — sia chiaro — non se ne compiaceva troppo non avendo, almeno ho
sempre creduto, alcuna vocazione minoritaria: talvolta ci raccontava per risollevarci il morale

26/, Onida, Ambiente in Costituzione, in Corti supreme e salute, n. 1/2022, p. 359. La indiscutibile sensi-
bilita del Maestro per la tutela ambientale mi pare confermata dall’avere Egli diretto la Scuola di perfezionamento
in Governo dellAmbiente e del Territorio istituita agli inizi degli anni ottanta presso I'Ateneo di Pavia con il contributo
della Regione Lombardia e, piu recentemente, nel 2019, dall’essere stato tra i promotori insieme ad altri intellettuali
di diversa provenienza di un Manifesto per una Costituzione della Terra proprio al fine di diffondere e sviluppare
nell’opinione pubblica una coscienza ambientalista colpevolmente trascurata nei fatti concreti dal sistema politico
al di la di quanto si € recentemente aggiunto direttamente in Costituzione. Ricordo, infine, che il Professore aveva
presieduto una autorevole — quanto alla sua composizione — commissione ministeriale istituita nel febbraio 2019,
nella XVIII legislatura quando operava il primo Governo Conte, dal Ministro dell’Ambiente Sergio Costa, per indivi-
duare il modo di valorizzare espressamente, mediante la riformulazione dell'art. 9, il tema della tutela ambientale.
Tale commissione ha concluso i suoi lavori nel luglio dello stesso anno, presentando una rinnovata duplice veste
di tale disposizione costituzionale. La prima cosi variava I'art. 9, secondo comma: «La Repubblica tutela 'ambiente;
protegge il paesaggio e il patrimonio storico e artistico della Nazione». La seconda invece: «La Repubblica tutela
I'ambiente; promuove e sostiene le iniziative e le organizzazioni internazionali volte a tale scopo. Tutela il paesaggio
e il patrimonio storico e artistico della Nazione». Tali proposte sono state tuttavia lasciate cadere nel nulla e non
sono mai state presentate all’attenzione delle Camere con la loro relazione di accompagnamento.

27 Sj vedano le sue parole raccolte nello scritto di M. Zuppi, Lettera alla Costituzione. Con I'ultima lezione
di Valerio Onida, EDB, 2023, p. 55 ss.: «Oggi si € largamente perduta questa nozione di partito, per cui i partiti
sembrano semplicemente delle “cosche” o delle combriccole, dove i componenti fanno i propri interessi o gli inte-
ressi del proprio gruppo. Attenzione a perdere la dimensione della totalita. La democrazia ovviamente si nutre di
ideali, ma poi di diversita di obiettivi e di percorsi concreti per realizzare quegli obiettivi. Se si perde questa nozione,
la politica democratica ne soffre enormemente, decade. Se non sono i partiti, chi fa gli interessi di tutti? Il dittatore?
Il capo supremo? Questo & un grosso rischio, anche delle politiche nazionali: perdere la dimensione della parte
totale».
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infiacchito da tendenze a la page della politica costituzionale nostrana che si affermano e
preoccupano, che le buone idee sono come un fiume carsico, camminano sempre, seppure
nascoste e poi all'improvviso riemergono in superficie. E buone idee Lui ne ha difese e
promosse parecchie partecipando, senza paludamenti e senza risparmiarsi nonostante i tanti
gravosi impegni istituzionali e professionali (avendo svolto prima e dopo il periodo trascorso
alla Corte un’intesa attivita di assistenza legale pur sempre collegata al risvolto giurisdizionale,
spesso pro bono, di questioni di rilevanza costituzionale), al dibattito pubblico, anche
attraverso tribune giornalistiche e confronti di vario genere in qualsiasi sede gli fosse offerta la
possibilita di fare udire la “calda” voce amica della Costituzione?. Tratto fondamentale di ogni
suo intervento & stato la chiarezza della parola e dello scritto con la quale, con precisione e
senza enfasi, “accompagnava” linterlocutore, rinunciando a cogliere eccessi polemici e
persino provocazioni?®. Quel che non gli € mai mancato & stata percid una coraggiosa
fermezza: non ha avuto paura di fare quello che riteneva fosse giusto o comunque doveroso
fare®.

Ecco, direi che se ¢’€ una cosa che realizza uno scarto tra Valerio Onida persona e

28 Ricordo, da ultimo, il suo editoriale, scritto durante la fase terminale della malattia, a proposito dell’er-
gastolo ostativo: V. ONIDA, Perché l'ergastolo ostativo non € ammissibile, in Corriere della sera, 14 aprile 2021. Piu
in generale, a parte la frequente attivita di opinionista per Il Sole 24 ore e Corriere della sera, il Professore e stato
autore di apprezzati saggi divulgativi nelle Collane dedicate a tale genere di scritti de Il Mulino, Bologna, rispettiva-
mente Farsi un’idea e Voci: La Costituzione, 2004 (poi 2007) e La Costituzione ieri e oggi, 2008.

29 Scrive Guido MELIs nell’accurato, puntuale e affettuoso ricordo Valerio Onida: la vita, gli studi, Iimpegno
nella societa e nelle istituzioni, in Questione Giustizia, 19 maggio 2022, rievocando una relazione del Maestro ad
un convegno di linguisti e storici, poco prima dello scoppio della pandemia, che quasi ossessivamente ma impla-
cabilmente mettesse in rilievo «tra I'altro, come i costituenti avessero preferito al lemma “Stato” I'espressione, assai
piu frequentemente usata, “La Repubblica”, oppure quella “Paese”. Contd quante volte I'aggettivo “sociale” ricor-
resse nel testo costituzionale, e quante la parola “solidarieta”. Quanto centrale fosse il termine “persona”, spesso
prevalente sul lemma pure presente “cittadino”. Quanto poco i due termini, screditati dall’appropriazione che ne
aveva fatto il fascismo, “nazione” e “patria” ricorressero nella Costituzione. Polemizzo garbatamente con la proposta
di abolire il termine “razza” (“senza distinzione di razza”) perché impiegato dai costituenti — sostenne — proprio per
condannarlo».

30 Fy ad esempio nettissima I'opposizione del professor Onida — da Presidente emerito della Corte — all'ap-
provazione del c.d. lodo Alfano, come dimostra il suo intervento, insieme a Gustavo Zagrebelsky presso la Camera
del Lavoro di Milano nel luglio 2008. Tuttavia, anche in quell’occasione il Maestro aveva sentito il bisogno di mettere
in guardia da «reazioni [...] a questa situazione criticabile [che] hanno lo stesso difetto di chi I'ha prodotta: la fazio-
sita» (v. il resoconto giornalistico di R. SALA, Il monito di Onida e Zagrebelsky 'Cosi viene forzata la Costituzione',
in la Repubblica, 11 luglio 2008). Intervento questo e altri dello stesso genere svolti anche in pubbliche piazze, in
quella stagione del “ritorno” delle leggi ad personam dopo il fallimento pressoché immediato della maggioranza di
centrosinistra che aveva sostenuto il Governo “unionista” di Romano Prodi e I'affermazione elettorale del centro-
destra guidato da Silvio Berlusconi (aprile 2008), che gli valsero critiche — in qualche caso davvero sorprendenti —
anche da parte dei colleghi in occasione del rinnovo, nell’'ottobre 2009, a Cagliari, del direttivo AIC al quale si era
candidato, peraltro con successo divenendo egualmente, come ricordato, per il triennio seguente il Presidente dei
costituzionalisti italiani. Sempre da Presidente AIC ricevette, in seguito, qualche aspra critica quando per “passione
civile” — era questo lo slogan prescelto dal suo comitato — decise di candidarsi alle c.d. primarie del centrosinistra
organizzate a Milano nel novembre 2010 per individuare il candidato di quella coalizione alla carica di Sindaco in
vista del voto amministrativo che si tenne, in effetti, nel maggio 2011 e nel quale risulto eletto al ballottaggio Giuliano
Pisapia. Il Professore, che in occasione delle primarie aveva fatto registrare una discreta mobilitazione civica intorno
a sé, del tutto al di fuori da qualsiasi coinvolgimento degli apparati delle forze politiche indirizzate in altre direzioni
in quella campagna elettorale (a parte Pisapia allora esponente dell’area sinistra che era gia stato deputato per
Rifondazione Comunista, il Partito democratico aveva espresso la candidatura dell’architetto Stefano Boeri), ap-
poggio pienamente e convintamente Pisapia contribuendo in modo da molti ritenuto significativo al successo elet-
torale di quest’ultimo su Letizia Moratti.
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Valerio Onida costituzionalista sempre «in servizio permanente effettivo»®* & che il primo &
sempre stato pronto a giustificare per le pit imperscrutabili ragioni — persino in situazioni di
evidente strumentalita, ai limiti del raggiro — nonostante talvolta qualche caveat gli fosse stato
fornito, condotte e azioni di quanti — tanti — ha ritenuto di dover proteggere e soccorrere, mentre
il secondo & stato sempre rigoroso e molto esigente con sé stesso al limite del patimento fisico,
ma in entrambi i casi accettandone di pagare il prezzo. Tuttavia, quando é stato necessario ha
saputo pronunciare la parola “scusa” indirizzandola a chi aveva patito a causa Sua una
sofferenza inattesa e ingiustificata, impartendo cosi una mirabile, definitiva lezione di modestia
di cui fare tesoro anche se, a voler ben vedere, si tratta della prova piu complicata da riuscire
a replicare. O almeno lo & per molti di noi che non possediamo la sua formidabile ricchezza
spirituale di cui abbiamo avuto il privilegio, se non altro, di essere testimoni sino alla fine del
Suo specialissimo percorso terreno®.

31 Ho gia utilizzato questa “definizione” del Maestro nel mio scritto citato alla nota n. 1.
32 Non sorprende pertanto che Valerio Onida abbia lungamente — 2007/2019 — presieduto la Fondazione
per le Scienze religiose Giovanni XXIlI, fondata agli inizi degli anni Cinquanta da Giuseppe Dossetti.
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THE INTEREST OF FUTURE GENERATIONS BEYOND THE REFORM OF ARTICLES 9 AND 41 OF
THE CONSTITUTION

Sommario: 1. Le perplessita (ingiustificate) sulla riforma degli articoli 9 e 41 Cost. — 2. L’interesse alle
future generazioni nel pensiero giuridico e filosofico contemporaneo. — 3. Le generazioni future tra diritto
soggettivo e interesse: alcune riflessioni. — 4. L’interesse delle future generazioni oltre la riforma degli
artt. 9 e 41 Cost.: un monito. — 5. Un nuovo “super principio costituzionale”? Brevi considerazioni con-
clusive.

1. Le perplessita (ingiustificate) sulla riforma degli articoli 9 e 41 Cost.

La costituzionalizzazione della tutela ambientale, della biodiversita e degli ecosistemi' — senza
tralasciare la riserva di legge statale a difesa del regno animale? — costituisce certamente un

* Dottorando in “Diritto e Scienze Umane” presso I'Universita degli Studi dell'Insubria.

™ |l presente contributo costituisce una rielaborazione dell’'intervento reso al seminario Ambiente e salute:
le prospettive di tutela alla luce della legge costituzionale n. 1 del 2022, organizzato dall’'Universita degli Studi
dell'lnsubria, il 20 gennaio 2023, nell’ambito del Corso di Dottorato di Ricerca in “Diritto e Scienze Umane”.

1 Con la legge costituzionale 11 febbraio 2022, n. 1 sono stati modificati gli articoli 9 e 41 Cost. Con
particolare riguardo al primo, ai due originari commi ne € stato aggiunto un terzo, che recita: «[La Repubblica]
Tutela 'ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi, anche nell’interesse delle future generazioni. La legge dello Stato
disciplina i modi e le forme di tutela degli animali». Inoltre, I'art. 41, ai commi 2 e 3, Cost. & stato cosi modificato:
«[L’iniziativa economica privata] Non pud svolgersi in contrasto con I'utilitd sociale o in modo da recare danno alla
salute, all'ambiente, alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana.

La legge determina i programmi e i controlli opportuni perché I'attivita economica pubblica e privata possa
essere indirizzata e coordinata a fini sociali e ambientali».

2 Per un maggiore approfondimento di questo profilo si segnala D. Russo, La tutela giuridica degli animali
alla luce della legge costituzionale n.1 del 2022: riflessioni a prima lettura, in Diritto e giurisprudenza agraria, ali-
mentare e del’ambiente, 3/2022. Non si possono sottacere, tuttavia, i dubbi espressi da attenta dottrina circa I'inop-
portunita di inserire, tra i Principi fondamentali, una riserva di legge statale; vedasi, sul punto, M. CECCHETTI, Virtu
e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Corti Supreme e Salute, 1/2022, 134 ss.
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novum nel panorama giuridico italiano®, non in quello internazionale*. Quantunque I'ambiente
fosse gia stato oggetto di salvaguardia giuridica per effetto di pregevole giurisprudenza costi-
tuzionale®, prima della legge cost. 11 febbraio 2022, n. 1° mancava, all'interno della Carta e
fatto salvo quanto previsto dall’art. 117, comma 2, lett. s), un esplicito richiamo al medesimo
nella sua accezione di bene vitale, di «[...] ben[e] ritenut[o] necessari[o] per rispondere alle
esigenze fondamentali del vivere quotidiano»’. In tale prospettiva, si coglie I'ontologica inter-
relazione, di cui si dira oltre, che cinge diritto alla salute — l'unico, in Costituzione, ad essere
qualificato come “fondamentale” (ex art. 32, comma 1, Cost.) — e protezione ambientale®.

E, come sottolineato da alcuni autori in replica ai dubbi sulla necessita di detta opera-
zione®, «sebbene non certo essenziale e indefettibile, la revisione in oggetto sembra infatti
quantomeno opportuna», soprattutto se si considera che «[...] la consacrazione di un valore
costituzionale, assai meritoriamente riconosciuto per la via giurisprudenziale, sarebbe apparsa

3 In realta, numerose proposte di revisione costituzionale, tese a salvaguardare il valore ambientale, erano
state avanzate a partire dal 2001 come risposta alla modifica del titolo V della Costituzione (ad opera della I. cost.
18 ottobre 2001, n. 3). Vedasi, in particolare, D. PORENA, Sull'opportunita di un’espressa costituzionalizzazione
dell’Ambiente e dei principi che ne guidano la protezione. Osservazioni intorno alle proposte di modifica dell’articolo
9 della Carta presentate nel corso della XVIII legislatura, in Federalismi.it, 14/2020, 313, nota 2.

4 A tal proposito, occorre evidenziare che la tutela del’ambiente, quantomeno in ambito internazionale, ha
origini risalenti. Gia nel 1902, infatti, viene sottoscritta a Parigi la Convenzione sugli uccelli utili all’agricoltura; pochi
anni dopo, nel 1911, Gran Bretagna, Giappone e Russia firmano la Convenzione sulla preservazione e protezione
delle foche da pelliccia nel’Oceano Pacifico del Nord. Si veda, in particolare, B. Pozzo, Voce Tutela dell’lambiente
(Dir. Intern.), in Enciclopedia del Diritto, Annali Ill, Milano, Giuffré, 2010, 1158 ss., e Y. GUERRA, R. MAzza, La
proposta di modifica degli articoli 9 e 41 Cost.; una prima lettura, in Forum di Quaderni Costituzionali, 4/2021, 110
ss.

5 Un’antesignana della protezione ambientale nella giurisprudenza costituzionale italiana & inoppugnabil-
mente rappresentata dalla pronuncia n. 167/1987, cui hanno fatto seguito le sentenze nn. 210/1987, 641/1987,
127/1990, 67/1992, 378/2007, 164/2009, 85/2013, 210/2016, 198/2018, 118/2019. Utile, per una essenziale rico-
struzione, M. D’Amico, Commissione Affari Costituzionali, Senato della Repubblica Audizione sui Disegni di legge
costituzionale nn. 83 e connessi (14 novembre 2019), in Osservatorio AIC, 6/2019, 103 ss. Vedasi anche R. BI-
FuLco, Una rassegna della giurisprudenza costituzionale in materia di tutela dell'ambiente, in Corti Supreme e
Salute, 2/2019, 305 ss.

6 Recante “Modifiche agli articoli 9 e 41 della Costituzione in materia di tutela del’ambiente”. Segnata-
mente, sulla revisione dell’art. 41 Cost., si rimanda a M. Benvenuti, La revisione dell’articolo 41, commi 2 e 3, della
Costituzione, i suoi destinatari e i suoi interpreti, in Rivista AIC, 2/2023, 59 ss.

7 B. VIMERCATI, Il diritto ai beni vitali, in Rivista Gruppo di Pisa, 2/2016, 3.

8 Un aspetto, questo, gia evidenziato dalla giurisprudenza costituzionale del secolo scorso. Nella richia-
mata pronuncia n. 641/1987, la Corte arrivo a sostenere che «I'ambiente € protetto come elemento determinativo
della qualita della vita. La sua protezione non persegue astratte finalita naturalistiche o estetizzanti, ma esprime
I'esigenza di un habitat naturale nel quale 'uomo vive ed agisce e che & necessario alla collettivita e, per essa, ai
cittadini, secondo valori largamente sentiti; & imposta anzitutto da precetti costituzionali (artt. 9 e 32 Cost.), per cui
esso assurge a valore primario ed assoluto». Utile, sul punto, B. CARAVITA, A. MORRONE, L’ambiente e i suoi confini,
in B. CARAVITA, L. CAsSSETTI, A. MORRONE (a cura di), Diritto dell’lambiente, Bologna, 1l Mulino, 2016, 43 ss.

9 Tra le molteplici critiche mosse alla gia menzionata revisione, degna di nota — in questo frangente — pare
guella che evidenzia il carattere pleonastico della stessa, essendo il fattore ambientale gia tutelato da un grumo di
giurisprudenza costituzionale susseguitasi nel tempo. Cfr. T.E. FRosINI, La Costituzione in senso ambientale. Una
critica, in Federalismi.it, 23 giugno 2021, 3-4, secondo cui «[...] 'ambiente e i suoi derivati sono gia da tempo
presenti implicitamente, a parte I'esplicitazione all’art. 117 gia ricordata, attraverso un’interpretazione evolutiva
dell'attuale art. 9 sulla tutela del paesaggio “in combinato disposto” con I'art. 32 sulla tutela della salute. Come
spiegd mezzo secolo fa Alberto Predieri e come ha pienamente riconosciuto, da molti anni, la giurisprudenza prima
di cassazione e poi soprattutto costituzionale.
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[...]incompleta in assenza di una sua espressa e testuale canonizzazione...»°. A ben vedere,
il Parlamento altro non avrebbe fatto se non «[...] cristallizzare I'interpretazione alla quale la
Corte si & costantemente ispirata in oltre trent’anni di sua costante giurisprudenza»**, limitan-
dosi ad accordare formale riconoscimento a quanto gia acquisito nella cd. living Constitution?2,

Ma v’é altro: bisogna rammentare che quello giudiziale €, ab origine, un diritto pretorio,
casistico, sovente contraddittorio, e dunque non idoneo — in un sistema di civil law quale & il
nostro — a dispiegare la medesima efficacia che, per contra, connota una disposizione costi-
tuzionale, ancor piu se ricompresa tra i primi 12 articoli della Carta®®.

Allo stesso modo, occorre sin d’ora scongiurare le perplessita avanzate da quella parte
della letteratura giuridica che ha accusato il legislatore costituzionale di essere stato portatore
di una condotta deleteria, nella misura in cui lo stesso, per la prima volta nella storia repubbli-
cana, ha “messo mano” ai Principi fondamentali, ossia a quel plesso di canoni e valori fondanti
la Repubblica che una sentenza della Corte costituzionale — nella specie, la n. 1146/1988%* —
aveva qualificato, a detta di tale corrente di pensiero, come dogmaticamente intangibili*®.

Ebbene, ad un’analisi minuziosa, la richiamata pronuncia sembra dire altro, qualcosa
di diverso rispetto a cio che si potrebbe ricavare prima facie. Invero, i giudici delle leggi si sono
si espressi nel senso di circoscrivere 'ambito di intervento del revisore, ma secondo una dif-
ferente chiave interpretativa: in quest’ottica, sembrerebbe possibile apportare emendamenti
non solum alle disposizioni che non siano portatrici di “valori alti”, sed etiam a quelle accoglienti

10 Cosi D. PoORENA, «Anche nell'interesse delle generazioni future». Il problema dei rapporti intergenera-
zionali allindomani della revisione dell’art. 9 della Costituzione, cit., 124. Dello stesso tenore gli interventi, sui profili
costituzionali della riforma, di M. CEccHETTI e R. BiIFuLco al convegno Ambiente e Costituzione: tra diritti intergene-
razionali e abuso del processo, Universita degli Studi di Trieste, 28 novembre 2022.

11 Ut supra, 127.

12 Cfr. M. CEccHETTI, Virtu e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., 143.

13 Lo ricorda molto bene R. BiFuLco, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela
dell’ambiente, in Federalismi.it, 6 aprile 2022, 2 ss.

14 Al punto 2.1 del Considerato in diritto si legge, difatti, che «la Costituzione italiana contiene alcuni principi
supremi che non possono essere sovvertiti 0 modificati nel loro contenuto essenziale neppure da leggi di revisione
costituzionale o da altre leggi costituzionali. Tali sono tanto i principi che la stessa Costituzione esplicitamente
prevede come limiti assoluti al potere di revisione costituzionale, quale la forma repubblicana (art. 139 Cost.),
quanto i principi che, pur non essendo espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al procedimento di
revisione costituzionale, appartengono all'essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione italiana».

15 Cfr. T.E. FrRosINI, La Costituzione in senso ambientale. Una critica, cit., 2-3. Di questo avviso sembre-
rebbe L. CASSETTI, Riformare I'art. 41 della Costituzione: alla ricerca di “nuovi” equilibri tra iniziativa economica
privata e ambiente?, in Federalismi.it, 4/2021, 191; I'A., infatti, sostiene che «nel quadro della strategia ora in voga
delle revisioni “puntuali®, la suddetta riforma merita di essere attentamente valutata in quanto incide su principi
fondamentali. Come & noto, a partire dalla formalizzazione del principio nella sentenza della Corte costituzionale
n. 1146 del 1988, la revisione costituzionale non & un potere illimitato in quanto le leggi di revisione e le leggi
costituzionali, oltre ad essere soggette al limite espresso dell’art. 139 Cost., non possono violare o intaccare “I'es-
senza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione repubblicana” (e che tali valori sono riconducibili ai principi
supremi e alla garanzia dei diritti inalienabili della persona umana)». Particolarmente cauta anche la posizione di
F. REscIGNO, Quale riforma per I'articolo 9, in Federalismi.it, 23 giugno 2021, 2, laddove «si dubita del fatto che
possano modificarsi i Principi fondamentali posti alla base dell'intero testo costituzionale. Certo, quando la riforma
e volta a migliorare si potrebbe anche procedere, ma aprire una porta ad azioni di questo tipo significherebbe altresi
non poterla chiudere a riforme peggiorative, per cui non si nega una certa preoccupazione, ma certamente l'inter-
pretazione estensiva dell’articolo 9 in tutti questi anni ha reso inevitabile un’azione volta a riformare lo stesso articolo
piuttosto che trovare altre soluzioni, forse meno preoccupanti».
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i principi supremi dell'ordinamento giuridico®. Tuttavia, in tale seconda ipotesi, I'attivita inter-
polativa non puo e non deve estendersi sino al punto di violarne o mutarne il nucleo essenziale,
e cio evidentemente in ragione della rilevanza teoretica e pratica che detti capisaldi rivestono
nella nostra democrazia.

Ed e proprio in questo valico — che vede su un versante I'opportunita di adattare la
Carta alle sfide poste dal presente e dall’avvenire, sull'altro il divieto di sovvertire le fonda-
menta della Costituzione repubblicana — che si inserisce la recente riforma degli articoli 9 e 41
Cost.Y. Daltra parte, anche limitandosi ad un’analisi del mero tenore letterale, la menzionata
giurisprudenza non ha stabilito un divieto assoluto di modifica, giacché — se l'intenzione fosse
stata quella — si sarebbe certamente ricorso a formulazioni piu nitide e pregnanti, che non
consentissero alcuna reticenza interpretativa su tale delicata circostanza.

In via residuale, si segnala poi come taluni autorevoli giuristi, ancorché sostanzial-
mente favorevoli alla riforma in oggetto, abbiano ammesso che, nell’'occasione, si sia persa
l'opportunita di approntare una revisione analitica e compiuta, che tenesse conto degli stru-
menti e delle modalita — a disposizione del legislatore ordinario e delle amministrazioni — per
la concreta realizzazione della tutela ambientale quale politica pubblica®®. A fronte di tale cri-
tica, quantunque di difficile confutazione, si potrebbe comunque eccepire che un’analoga so-
luzione avrebbe eccessivamente “appesantito” il corpus degli stessi Principi fondamentali, che,
al contrario, si caratterizza e si apprezza proprio per la sua essenzialita testuale e per I'esteso
potere evocativo.

Dunque, sull’an e sul guomodo della modifica, quanto meno in linea generale, nulla
quaestio.

2. L’interesse alle future generazioni nel pensiero giuridico e filosofico contemporaneo

La volonta di modifica — concretizzatasi, in sede di approvazione parlamentare, con
un’ampia maggioranza, andata ben oltre i due terzi previsti dall'art. 138, comma 3, Cost.?® —
affonda le proprie radici nella constatazione del carattere mutevole della societa, che deve
adattarsi alle esigenze e ai bisogni collettivi medio tempore emersi; lo stesso diritto, che per

16 Sj rileva, poi, come una asettica assimilazione dei Principi fondamentali, di cui agli artt. 1-12 Cost., con
i principi supremi dell’ordinamento, cui si riferisce la richiamata sent. n. 1146/1988, costituisca un’aporia. Si veda,
sul punto, M. CEccHETTI, Virtu e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., 142, secondo il quale
«[...] deve considerarsi decisamente erronea una qualunque operazione di assimilazione volta a far coincidere, sic
et simpliciter, le disposizioni sui “principi fondamentali” di cui agli artt. 1-12 della Costituzione con i “principi supremi”
evocati nella richiamata pronuncia dal Giudice delle leggi...».

17 Del medesimo pensiero, M. CECCHETTI, Virtu e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione,
cit., 142-143, e R. BIFuLco, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, cit.,
3, secondo il quale «non € scritto [...] da nessuna parte che i principi fondamentali non possano essere adeguati
ai mutamenti del tempo. Neanche la sent. 1146/1988 giunge a tanto...».

18 Di questo avviso, M. CECCHETTI, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costitu-
zionale dell’lambiente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum di Qua-
derni Costituzionali, 3/2021, 312 ss.

19 Sull'iter di approvazione della riforma, tra i tanti, M. Labu, Oltre l'intangibilita dei principi fondamentali: la
revisione “silenziosa” dell’art. 9 Cost., in Federalismi.it, 1/2023, 39 ss. (in particolare 48-50).
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definizione fiorisce laddove risieda un complesso sociale?, & chiamato a mutare e adeguarsi
al trascorrere del tempo?. In effetti, «I'efficienza di un sistema giuridico [...] si valuta anche in
ragione della sua capacita di recepire le nuove istanze individuali e sociali e di dare loro
un’adeguata veste giuridica. Si potrebbe quindi osservare che rientra nelle normali funzioni
regolatrici del diritto la considerazione della tutela delle generazioni future...»?2,

Si tratta di una riflessione, questa, che trova ulteriore rinvigorimento nel celeberrimo
Discorso sulla Costituzione italiana, pronunciato nel 1955 da Calamandrei: «][...] vedete, la
Costituzione non &€ una macchina che una volta messa in moto va avanti da sé. La Costituzione
€ un pezzo di carta: lo lascio cadere e non si muove. Perché si muova bisogna ogni giorno, in
guesta macchina, rimetterci dentro 'impegno, lo spirito, la volonta di mantenere quelle pro-
messe, la propria responsabilita...»?3. Pertanto, «nessuna legge, nessuna Costituzione [...] &
cosi sacra da non poter essere cambiata. Poiché ogni generazione € indipendente da quella
che la precede, ognuna pud impiegare come meglio crede, durante il proprio “usufrutto”, i beni
di questo mondo e, fra questi, le leggi e le Costituzioni»?*.

E, risalendo nella Storia, gia la Dichiarazione dei diritti dell’luomo e del cittadino del
1793, all'art. 28, sanciva che «un popolo ha sempre il diritto di rivedere, riformare e cambiare
la propria Costituzione. Una generazione non pud assoggettare alle sue leggi le generazioni
future». Il medesimo divieto, a onor del vero, era gia stato proposto da T. Jefferson, all’epoca
della Convenzione di Philadelphia (1787), per negare che una generazione dovesse riscattare
i debiti contratti da quella precedente®.

Quantunque sembrino dichiarazioni di liberta di ciascuna generazione rispetto a oneri
intertemporali, a ben guardare tali affermazioni presuppongono I'idea di un vincolo costituzio-
nale “rovesciato”, cioé di ogni generazione rispetto a quelle successive?. Allo stato, infatti, non
e piu possibile assumere atteggiamenti egoistici e posticipanti 'adozione di politiche atte a

20 Celeberrima, in questo senso, la locuzione latina Ubi societas, ibi ius, per cui dove esiste una societa
civile, 1a vi ¢ il diritto. D’altra parte, non si pud negare la veridicita della formula inversa (Ubi ius, ibi societas). Si
rimanda agli studi di S. RomaNo, L'ordinamento giuridico, Milano, Giuffré, 1983. Lo stesso autorevole giurista ha
sottolineato che «l'istituzione da cui derivano le norme giuridiche conferisce a queste ultime una effettiva e obiettiva
persistenza oltre il momento in cui in esse si concreta la volonta che le pone. E proprio in questa persistenza che
si rivela la funzione e, quindi, 'essenza del diritto»; vedasi S. RomaNo, Diritto (funzione del), in ID., Frammenti di
un Dizionario giuridico, Milano, Giuffré, 1983, 85.

21 Per un’analisi del rapporto tra tempo e diritto, vedasi A. LonGo, Tempo, interpretazione, Costituzione,
Napoli, Editoriale scientifica, 2016.

22 Imprescindibile, sul tema della responsabilita intergenerazionale, R. BiFuLco, Diritto e generazioni fu-
ture. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale, Milano, Franco Angeli, 2008, 19.

23 | a versione integrale del presente discorso pud essere consultata in P. CALAMANDREI, Discorso sulla
Costituzione e altri scritti, Napoli, La scuola di Pitagora editrice, 2015.

24 G. ZAGREBELSKY, Senza adulti, Torino, Einaudi, 2016, 53.

25 Al contrario, J. Madison ammetteva che gli obblighi finanziari potessero trasmettersi da una generazione
all’'altra; per una ricostruzione del dibattitto, utile S. HoLMES, Vincoli costituzionali e paradosso della democrazia, in
G. ZAGREBELSKY, P.P. PORTINARO, J. LUTHER (a cura di), Il futuro della Costituzione, Torino, Einaudi, 1996, 171 ss.,
e a R. BIFuLco, Jefferson, Madison e il momento costituzionale dell’'unione. A proposito della riforma costituzionale
sull’equilibrio di bilancio, in Rivista AIC, 2/2012, 1 ss.

26 Cosi A. D’ALoia, Voce Generazioni future (diritto costituzionale), in Enciclopedia del Diritto, Annali IX,
Milano, Giuffré, 2016, 343-344. Un limite esplicito al “libero arbitrio” delle singole generazioni, per esempio, & san-
cito all’art. 97 Cost., cosi come modificato dalla I. cost. 20 aprile 2012, n. 1. Il riferimento, naturalmente, va a quel
principio di sostenibilita del debito pubblico, che le pubbliche amministrazioni sono tenute a omaggiare in coerenza
con I'ordinamento dell’'Unione Europea.
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salvaguardare le esigenze di chi non ha voce?’, destinate altrimenti a soccombere alla «furia
del presente»®. E proprio questa la grande sfida che le odierne democrazie sono tenute a
fronteggiare: stante la necessita di rinnovare periodicamente i mandati elettivi, occorre essere
previdenti nell’adottare scelte di medio-lungo periodo, con la consapevolezza che le azioni di
0ggi si riverbereranno sui giorni a venire?.

Come insegnato da tempo, difatti, costituirebbe «[...] un errore formulare gli articoli
della Costituzione collo sguardo fisso agli eventi vicini, agli eventi appassionanti, alle ama-
rezze, agli urti, alle preoccupazioni elettorali del'immediato avvenire [...]. La Costituzione deve
essere presbite, deve vedere lontano, non essere miope. Cerchiamo dunque di esaminare i
problemi costituzionali con spirito lungimirante...»*°. E proprio le Carte costituzionali del se-
condo dopoguerra, come ha sottolineato pregevole dottrina, «aspirano all’eternita ordinamen-
tale», ambiscono, cioé, a «[...] plasmare i destini di una comunita politica per il periodo di
tempo piu a lungo possibile»3t,

Va rimarcato, quindi, come la locuzione «anche nell'interesse delle future generazioni»
(di cui al novellato art. 9, comma 3, Cost.) non costituisca affatto clausola vuota®?, ancor meno
se si tiene conto della circostanza che, da qualche anno a questa parte, nella conduzione della
ricerca scientifica si registra una sorta di trasmutazione metodologica, un «passaggio dall’an-
tropocentrismo del diritto all’antropocentrismo del dovere»®3, anche in ragione delle incom-
benze che gravano sui presenti per la salvaguardia di coloro che verranno a essere. Si parla,
in proposito, di responsabilita intergenerazionale, da intendersi quale plesso di «[...] possibili
forme di tutela giuridica, azionabili dagli uomini appartenenti alla generazione vivente, a favore
degli interessi degli uomini ancora non esistenti»**,

Emerge, in altri termini, I'esigenza di un maggiore accorgimento — scevro di eccessi
paternalistici®*® — verso la dimensione diacronica, parimenti non suscettibile di disgiunzione,

27 Non & un caso che il piano di rilancio promosso dall'Unione Europea per sostenere le economie degli
Stati membri messe a dura prova dall’emergenza sanitaria di SARS-CoV-2 sia stato denominato Next Generetion
EU.

28 U. ALLEGRETTI, Storia costituzionale italiana. Popolo e istituzioni, Bologna, Il Mulino, 2014, 177.

29 Cfr. I.A. NICOTRA, Le tendenze della produzione normativa alla luce di pandemia, crisi economica, guerra
e cambiamento climatico, in Osservatorio sulle fonti, 2/2022, 889.

30 Sij rinvia alle osservazioni di P. CALAMANDREI sollevate nella seduta dell’Assemblea costituente del 4
marzo 1947 e rinvenibili in nascitacostituzione.it.

31 M. Luciani, Dottrina del moto delle Costituzioni e vicende della Costituzione repubblicana, in Rivista AIC,
1/2013, 1.

32 Critica, con riguardo al richiamo alle generazioni future, considerato troppo ambiguo e antropocentrico,
la posizione di F. REscIGNO, Quale riforma per l'articolo 9, cit., 4.

33 P, PANTALONE, Ringraziamenti e presentazione del tema, in P. PANTALONE (a cura di), Doveri intergene-
razionali e tutela dellambiente. Sviluppo, sfide e prospettive per Stati, imprese e individui, Modena, STEM Mucchi
Editore, 2021, 12.

34 La definizione € ripresa da R. BiFuLco, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita
intergenerazionale, cit., 15.

35 Si rimanda alle considerazioni di V. VELLUZzI, Introduzione alla | Sessione: «I doveri intergenerazionali
nel sistema filosofico, giuridico ed economico: un dialogo disciplinare», in P. PANTALONE (a cura di), Doveri interge-
nerazionali e tutela dell’ambiente. Sviluppo, sfide e prospettive per Stati, imprese e individui, cit., 16-17. L'A., ri-
chiamando il filosofo Herbert Hart, ritiene che si debba individuare un “contenuto minimo” della responsabilita verso
le generazioni future, in grado di assicurare 'adempimento del dovere intergenerazionale senza eccedere
nell’adempimento dei doveri intergenerazionali.
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per I'ontologico rapporto di causalita®, da quel terreno di “eterno presente” che sino a poco
tempo addietro ha primeggiato nella valutazione giuridica.

In verita, I'attenzione della politica alle generazioni future non e vicenda di recente af-
fioramento®’ e, ciononostante, se si escludono alcuni riferimenti “di principio” elaborati in ma-
teria, relativamente poche sono state le concrete estrinsecazioni di detto profilo (e i relativi
studi accademici).

Si pensi, senza pretesa di esaustivita, al preambolo dello Statuto delle Nazioni Unite®,
dal quale si evince il proponimento dei popoli (si badi, non degli Stati, a sottolineare I'elemento
personalistico) di «salvare le future generazioni dal flagello della guerra, che per due volte nel
corso di [quella] generazione ha portato indicibili afflizioni allumanita...»; un tentativo, pur-
troppo, parzialmente disatteso con lo scoppio del conflitto tra Russia e Ucraina.

Ancora, l'art. 4 della Convenzione relativa alla protezione del patrimonio mondiale, cul-
turale e naturale® ha imposto ai Paesi aderenti «[...] 'obbligo di garantire 'identificazione,
protezione, conservazione, valorizzazione e trasmissione alle generazioni future del patrimo-
nio culturale e naturale...», un precetto cui ha fatto seguito, ampliandone la portata, la Dichia-
razione sulle responsabilita delle generazioni presenti verso le generazioni future. Anche in tal
ultima fattispecie, invero, 'esigenza di adottare un similare atto normativo deve ricercarsi nella
preoccupazione «per la sorte delle generazioni future di fronte alle sfide cruciali del prossimo
millennio, [atteso che], in questo stadio della storia, I'esistenza stessa dell’'umanita e il suo
ambiente sono minacciati...»*°.

Pare utile, poi, richiamare la Dichiarazione Universale delle Responsabilita dell’'Uomo,
anch’essa del 1997%; in particolare, I'art. 7 dispone che «ogni persona ¢ infinitamente preziosa
e deve essere protetta incondizionatamente. Anche gli animali e 'ambiente naturale richie-
dono protezione. Ogni persona ha la responsabilita di proteggere I'aria, I'acqua ed il suolo per
la protezione di chi vive oggi e per le future generazioni».

Infine, non & possibile trascurare, ai fini di una sommaria disamina, il preambolo della
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea (cd. Carta di Nizza), nella parte in cui si legge
che «il godimento [dei] diritti fa sorgere responsabilita e doveri nei confronti degli altri come
pure della comunita umana e delle generazioni future».

36 Sj rimanda alle osservazioni di H. JonaAs, Sull'orlo dell’abisso. Conversazioni sul rapporto tra uomo e
natura, Torino, Einaudi, 2000.

37 Alcuni riferimenti espliciti alle generazioni future sono rinvenibili gia nella Costituzione degli Stati Uniti
d’America del 1787; nel preambolo, infatti, si legge: «Noi, popolo degli Stati Uniti, al fine di formare una piu completa
unione, stabilire la giustizia, garantire la tranquillita interna, provvedere alla comune difesa, promuovere il benes-
sere generale e assicurare i benefici della liberta per noi e per i nostri posteri, decretiamo e stabiliamo questa
Costituzione...». Si pensi, ancora, alla gia menzionata Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del 1793.

38 || testo & disponibile, in traduzione italiana, su miur.gov.it.

39 || testo della richiamata Convenzione, sottoscritta a Parigi nel 1972 nell’ambito della 17a sessione della
Conferenza Generale UNESCO, pud essere consultato in unesco.beniculturali.it.

40 |a Dichiarazione in oggetto, adottata dalla Conferenza Generale UNESCO il 12 novembre 1997 a Parigi,
e disponibile in unesco.org.

41 |l testo della Dichiarazione Universale delle Responsabilita dell’lUomo, proposta nel 1997 dall’InterAction
Council of Former Heads of State and Government — un’organizzazione internazionale indipendente accorpante gl
statisti che hanno ricoperto le piu alte cariche nei Paesi di appartenenza —, € consultabile su interactioncouncil.org.
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In verita, le proclamazioni appena esaminate, ancorché rilevanti ai fini di una configu-
razione sovranazionale ed internazionale della responsabilita intergenerazionale, non hanno
trovato piena attuazione in termini di concreto limite alle determinazioni dei singoli Paesi ade-
renti, vuoi perché i documenti che le contengono sono privi di valore giuridico vincolante, vuoi
poiché, se I'hanno, risultano manchevoli di un precipuo apparato sanzionatorio*?. Come anti-
cipato, si tratta perlopiu di rilievi filosofici e morali, di disposizioni di carattere programmatico,
utili nella forma, meno nella sostanza*.

Da quanto si & fin qui descritto & possibile evincere come 'analisi della responsabilita
intertemporale, a partire dagli anni 70 del secolo scorso, sia stata perlopiu al centro della
riflessione teoretica che non di quella giuridica, ed € in un settore particolare — quello ambien-
tale, per I'appunto — che la tutela dei posteri ha cominciato a delinearsi.

Cio risulta ulteriormente confermato dalla constatazione per cui nella letteratura pub-
blicistica dedicata alla tematica della responsabilita verso le generazioni future é difficile ritro-
vare quella ricchezza esplorativa che, invece, ha contraddistinto per lungo tempo il dibattito
morale**. Tant'é che uno dei piu autorevoli studiosi del fenomeno de quo, sebbene non il primo
ad interessarsene”, fu proprio un filosofo, che ebbe I'ardire (e il merito) di mettere a sistema
due coefficienti apparentemente remoti, per un verso la problematica ambientale, per altro i
doveri di accortezza che dovrebbero gravare sui presenti. Nelle sue opere piti celebri®®, infatti,
il tedesco Hans Jonas tenta di dimostrare come i mutamenti introdotti dalla moderna tecnologia
abbiano imposto anche un ripensamento dei presupposti su cui si fondava la riflessione etica
tradizionale, che non reputava la Natura oggetto della responsabilita delluomo, limitandosi
peraltro al mero apprezzamento della dimensione presente (un’etica hic et nunc, per cosi dire).

Con l'avvento della téchne, invece, la biosfera diventa parte integrante del dominio
del’lhomo faber, con evidenti ripercussioni in termini doveristici; al riguardo, «nessun’etica pre-
cedente doveva tener conto della condizione globale della vita umana e del futuro pit remoto,
perfino della sopravvivenza della specie. Il fatto che ora questi costituiscano quesiti di fondo,
esige, in breve, una nuova concezione dei diritti e dei doveri...»*".

42 Come sottolinea T. GRopPpI, Sostenibilita e costituzioni: lo Stato costituzionale alla prova del futuro, in
DPCE, 1/2016, 48, «][...] l'inserimento di clausole esplicite nelle costituzioni nazionali [...] non & da considerare
ininfluente, stante la limitata forza giuridica vincolante del diritto internazionale. Questo infatti si traduce sovente in
strumenti di soft law e, comunque, anche quando opera attraverso trattati, incontra rilevanti problemi di effettivita,
anche perché non ¢ assistito da adeguate garanzie giurisdizionali a livello internazionale, come dimostrano le vi-
cende successive alla Conferenza di Rio del 1992 e il sostanziale fallimento del tentativo di fronteggiare, attraverso
convenzioni internazionali, le questioni del cambiamento climatico e della biodiversita».

43 G. ZAGREBELSKY, Senza adulti, cit., 80 ss.

44 Per una esaustiva ricostruzione delle teorie etiche e morali contemporanee vedasi, in particolare, G.
PONTARA, Etica e generazioni future, Bruxelles, Mincione Edizioni, 2021. Utile anche R. BIFuLco, Diritto e genera-
zioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale, cit., 42 ss.

45 | primi studi filosofici sulla responsabilita intergenerazionale sono antecedenti a Jonas; basti pensare a
J. NARVESON, Utilitarianism and new generations, in Mind, 76/1967, 62-72, e, soprattutto, a J. RAwLS, A theory of
justice, Belknap Press of Harvard University Press, 1971. Sulle osservazioni di quest'ultimo vedasi anche T. ANDINA,
Il dovere di essere transgenerazionali, in P. PANTALONE (a cura di), Doveri intergenerazionali e tutela dell’ambiente.
Sviluppi, sfide e prospettive per Stati, imprese e individui, cit., 21 ss.

46 H. JoNas, Il principio responsabilita. Un’etica per la civilta tecnologica, Torino, Einaudi, 1993. Parimenti
degno di rilievo H. JoNAS, Tecnologia e responsabilita. Riflessioni sui nuovi compiti dell’etica, in ID., Dalla fede
antica all'uomo tecnologico. Saggi filosofici, Bologna, Il Mulino, 1991, 42-63.

47 H. JoNas, Tecnologia e responsabilita. Riflessioni sui nuovi compiti dell’etica, cit., 50.
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In altri termini, «il nuovo imperativo chiama in causa una coerenza diversa; non quella
dell’atto con sé stesso, ma quella dei suoi effetti ultimi con la permanenza dell’agire umano in
futuro [...]. Questo aggiunge al calcolo morale un aspetto temporale che era del tutto assente
dall'operazione logica immediata dellimperativo kantiano...»*.

Come & possibile comprendere, il pensiero di Jonas costituisce un caposaldo nell’irto
percorso teso all’affermazione (etica e giuridica) di una qualche forma di consapevolezza
verso le generazioni future — o, per meglio dire, di un principio responsabilith — e purtuttavia
plurime sono state le argomentazioni accentuative I'infondatezza di una simile ricostruzione
teorica.

Per sommi capi*®, & possibile qui richiamare la tesi secondo cui costituirebbe un errore
preoccuparsi eccessivamente per gli uomini a venire e i loro interessi poiché gli stessi sareb-
bero salvaguardati dalla provvidenza divina ovvero — secondo la definizione che ne diede He-
gel — dall’astuzia della ragione (0 ancora, evocando Adam Smith, da una mano invisibile).

Altri, pur ammettendo I'esistenza di prerogative delle generazioni future, ritengono che
le medesime debbano cedere a fronte di quelle dei presenti perché “condizionali”, cioé subor-
dinate alla soddisfazione di tal ultimi.

Secondo una terza argomentazione, non sarebbero prospettabili obblighi a favore di
quanti al momento non esistono a causa dell'incapacita, per chi vive, di provare empatia nei
loro confronti; tale affermazione, in realta, pud essere prontamente confutata se si contem-
plano, nella categoria, i discendenti diretti®®, ovvero se si considera che non sono inusuali
azioni altruistiche per senso del dovere®..

E, ancora, & stata sostenuta la non configurabilita di diritti futuri in ragione dell'impos-
sibilita di conoscere, aprioristicamente, i desideri delle prossime generazioni, rilevando poi
come i costi ai quali le stesse dovrebbero far fronte sarebbero comunque maggiori a quelli cui
sottostanno le generazioni correnti. Anche su questo fronte, alcune osservazioni paiono dove-
rose: come e stato scritto, il nodo si scioglie distinguendo tra i fini cui tenderanno dette gene-
razioni e i mezzi strumentali al loro raggiungimento. Se & vero che non é possibile conoscere
aprioristicamente le preferenze e i desideri intrinseci degli individui che abiteranno il nostro
pianeta, possiamo comungque ragionevolmente supporre che i medesimi necessiteranno di
«[...] certe cose fondamentali» e che «vi sono buone ragioni per ritenere che beni strumentali

48 Ut supra, 55. E come sottolinea A. SPADARO, L’amore dei lontani: universalita e intergenerazionalita dei
diritti fondamentali fra ragionevolezza e globalizzazione, in Diritto e societa, 2/2008, 169 ss., «& solo in societa
molto avanzate — a noi vicine nel tempo (moderne/contemporanee) e organizzate sul piano giuridico-politico attra-
verso Costituzioni liberaldemocratiche e personaliste — che 'amore del prossimo si evolve in amore del lontano...».

4% Per un approfondimento delle argomentazioni qui accennate si rimanda nuovamente a G. PONTARA,
Etica e generazioni future, cit., 33 ss.; R. BiIFuLco, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita
intergenerazionale, cit., 44-58; conciso, ma ugualmente efficace, A. MORELLI, Ritorno al futuro. La prospettiva inter-
generazionale come declinazione necessaria della responsabilita politica, in Costituzionalismo.it, 3/2021, 77 ss. (in
particolare, 84 ss.).

50 Di questo avviso R. BiFuLco, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita interge-
nerazionale, cit., 73, e A. D’ALoiA, Voce Generazioni future (diritto costituzionale), cit., 338.

51 G. GEMMA, Diritti delle generazioni future: necessita e limiti di una loro tutela giuridica, in Diritto e Societa,
3/2020, 432-433. Infatti, I'A. conclude che «I’empatia 0 meno non pud determinare o meno la doverosita etica di
comportamenti altruistici e di cura altrui. Con parole sintetiche, dobbiamo prenderci cura dei bisognosi perché
hanno bisogno, non perché (e solo in quanto) sentiamo empatia nei loro confronti (liberi di trascurarli se manca
I'empatia)».
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o primari fondamentali saranno assai simili a quelli di cui abbiamo bisogno». In altri termini, «i
bisogni fondamentali del’'uomo, nei tremila e piu anni di storia umana di cui abbiamo buona
conoscenza, sono sempre stati sostanzialmente gli stessi e, fino a prova contraria, cio costi-
tuisce una buona ragione per ritenere che tali rimarranno anche per i prossimi trecento o tre-
mila anni»®2,

Infine, come non citare il celebre paradosso di Derek Parfit che, calato nel contesto attuale,
consente di addivenire ad una peculiare conclusione: a prescindere dalla tipologia di politica
ambientale o genetica che dovessimo oggi adottare, anche la piu dannosa per gli ecosistemi,
i posteri non avrebbero nulla da rimproverarci, e questo perché, in assenza di quella politica,
essi non sarebbero mai venuti alla luce®?.

3. Le generazioni future tra diritto soggettivo e interesse: alcune riflessioni

Sorvolando sulle molteplici ricostruzioni filosofiche sin qui richiamate, si reputa utile,
invece, scandagliare la vicenda da un punto di vista piu squisitamente costituzionale, atteso
che il fenomeno al centro della presente analisi — vale a dire la salvaguardia dei posteri — puo
essere valutato indipendentemente dal fondamento morale. E anche laddove cid non fosse
consentito, pare sufficiente rammentare che il fine ultimo di ciascun ordinamento giuridico € la
sopravvivenza del’'uomo, e che questa pud pienamente realizzarsi solo a patto di adottare
(anche) normative legittimanti una responsabilita intergenerazionale®*.

La questione che si intende rilevare in questo frangente concerne, invero, il moto inci-
piente della riforma, la terminologia impiegata in sede di integrazione della Carta — con parti-
colare riguardo all'inciso «anche nell'interesse delle future generazioni» — e le implicazioni che
una tale formulazione potrebbe ingenerare relativamente ad ambiti che esulano dalla tutela
dellambiente in senso stretto.

Anzitutto, nessun dubbio pud sollevarsi circa l'influenza che l'art. 20a della GrundGe-
setz tedesca ha esercitato sul legislatore italiano®®; almeno tre, difatti, sono i punti di congiun-
zione tra la disposizione richiamata e il dettato del nuovo art. 9, terzo comma, Cost.: la prote-
zione dei fondamenti naturali della vita (da noi declinati in ambiente, biodiversita, ecosistemi),
la salvaguardia degli animali, il riferimento alla responsabilita intergenerazionale®®.

52 Cosi G. PONTARA, Etica e generazioni future, cit., 44 ss.

53 D. PARFIT, Ragioni e persone, Milano, Il Saggiatore, 1989, 462 ss. Per una breve ricostruzione del Non-
Identity Problem sollevato da Parfit si rimanda nuovamente a T. ANDINA, Il dovere di essere transgenerazionali, cit.,
24 ss.

54 Cfr. R. BIFuLco, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale,
cit., 58 ss.

55 L’art. 20a, inserito nella Legge fondamentale della Repubblica Federale di Germania nell'ottobre del
1994 (con successiva modifica del 2002) e recante “Protezione dei fondamenti naturali della vita”, dispone: «Lo
Stato tutela, assumendo con cio la propria responsabilita nei confronti delle generazioni future, i fondamenti naturali
della vita e gli animali mediante I'esercizio del potere legislativo, nel quadro dell'ordinamento costituzionale, e dei
poteri esecutivo e giudiziario, in conformita alla legge e al diritto».

56 Sulla gestazione e sul contenuto dell’art. 20a della GrundGesetz vedasi, in particolare, R. BIFULCO, Diritto
e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale, cit., 132 ss.
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Ma al di la di tale presunto influsso, che nondimeno attinge — forse con minor vigore —
dai dettami di altre carte costituzionali®’, la citata espressione pone all'interprete alcuni basilari
interrogativi di natura definitoria: per cominciare, chi sono le generazioni future? E, ancora, in
cosa ed entro quali limiti risultano protette dal nuovo testo?

Sul piano soggettivo, bisogna anzitutto precisare che il discorso sconta un certo grado
di approssimazione: come € possibile immaginare, risulta particolarmente arduo, ai limiti
dell'impossibilita, discernere con apprezzabile rigore presente e avvenire, generazioni di oggi
e generazioni di domani, a maggior ragione se si tiene a mente che 'impatto delle scelte attuali
varia nei diversi settori in cui si pone la questione intertemporale®®.

D’altra parte, ai fini di una prima e acerba risposta al quesito, una similare operazione
non si dimostra neanche opportuna: da tempo, infatti, la dottrina internazionalistica ha rilevato
come i diritti degli uomini di domani — ammettendo, per il momento, la configurabilita di una
tale situazione giuridica — possano annoverarsi nei cosiddetti group rights e, pit precisamente,
in quelli che sono stati definiti generational rights. Proprio perché qualificati come diritti collet-
tivi, da conferire cioé a raggruppamenti sociali e mai a soggetti specifici, ogni tentativo di indi-
viduare con metodica accuratezza chi potra subire un danno da scelte e comportamenti attuali
appare del tutto pleonastico®®. In altre parole, «l'istanza intergenerazionale rivela un'impronta
oggettiva: le generazioni future, pit che soggetti che devono essere necessariamente identifi-
cati, sono proiezioni di beni e principi che possono essere visti, altresi, come limiti intrinseci
dell'esperienza umana...»®.

Questa evidenza risulta ulteriormente appurata se si osserva la struttura della norma,
che non si presenta affatto con la rigidita di una regola, contraddistinta cioé da una precisa
identificazione dei destinatari; al contrario, il riferimento contenuto nell’art. 9 Cost. sembra at-
teggiarsi piuttosto come un principio, elaborato essenzialmente per persuadere la Repubblica

57 Sirimanda a R. BiFuLco, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergenera-
zionale, cit., 124, nota 16; utile anche Tutela dell’lambiente in Costituzione. Note sull’A.S. n. 83 e abbinati-A., in
senato.it, dossier 396/2021, 17 ss.

58 Sul punto vedasi A. D'ALolA, Voce Generazioni future (diritto costituzionale), cit., 337.

59 Vedasi, in proposito, A. MALHOTRA, A Commentary on the Status of Future Generations as a Subject of
International Law, in E. AGIus, S. BUSUTTIL (a cura di), Future generations and international law, Londra, Earthscan
Publications Ltd, 1998, 39 ss.; R. ST. J. MACDONALD, Future generations: searching for a system of protection, in E.
AGlus, S. BusuTTiIL (a cura di), Future generations and international law, cit., 149 ss. Utile anche R. BiFuLco, Diritto
e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale, cit., 57, secondo cui «[...] la respon-
sabilita intergenerazionale, in quanto mira a garantire le condizioni di vita e di scelta delle generazioni future, pre-
scinde dall’identita delle singole individualita future».

60 A, D’ALolA, Voce Generazioni future (diritto costituzionale), cit., 339. Anche G. GEMMA, Diritti delle ge-
nerazioni future: necessita e limiti di una loro tutela giuridica, cit., 438-439, ritiene che «][...] non abbia alcuna utilita
la configurazione di una soggettivita delle generazioni future, posto che I'attribuzione di una soggettivita ad un’entita
pud avere un senso se questultima ponga in essere comportamenti o atti (ad esempio nel caso delle persone
giuridiche). Nel caso delle generazioni future si tratta di una (quanto mai) ampia sfera di destinatari di possibili
benefici ricevuti da altri, sono cioé di entita passive che non necessitano di una entificazione giuridica. [...] Nel
nostro caso le generazioni future sono costituite da un ampio ed indeterminato numero di futuri abitanti della terra
che hanno esigenze ed interessi simili a quelli della nostra generazione».
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(nelle sue ramificazioni ex art. 114 Cost.) — nell’adozione di politiche pubbliche — a “guardare
lontano”, a soppesare le ripercussioni del proprio agire®?.

La questione risulta piu articolata, invece, sul piano oggettivo, tanto € vero che sono
risalenti gli sforzi, da parte dei giuristi, di adattare le tradizionali e introflesse categorie dogma-
tiche alle esigenze che si sono (im)poste nel corso del tempo, ivi compresa la necessita di
appagare i bisogni venturi.

Uno degli aspetti maggiormente dibattuti in dottrina, infatti, concerne proprio le posi-
zioni giuridiche di cui le generazioni a venire si assumono titolari. Stante I'esigenza di attribuire
loro una qualche forma di tutela, si rivela impreteribile interrogarsi sulla natura di detti ipotetici
status; segnatamente, occorre domandarsi se ai posteri debba riconoscersi un diritto stricto
sensu — quale fattispecie giuridica soggettiva, azionabile in giudizio — ovvero se gli stessi pos-
sano considerarsi portatori di un mero interesse, ancorché meritevole di protezione.

Ebbene, la letteratura maggioritaria ritiene configurabile esclusivamente la seconda
delle due figure, e cio per una ragione di fondo: e stato osservato, infatti, come il diritto sog-
gettivo, nella sua versione tradizionale, presupponga un titolare presente e, dunque, una con-
dizione di esistenza®?, che risulta evidentemente manchevole allorché si ragioni di generazioni
future.

A tal proposito, € stato scritto che «tutto il male che puo essere loro inferto, perfino la
privazione delle condizioni minime vitali, non & affatto violazione di un qualche loro “diritto” in
senso giuridico. Quando incominceranno ad esistere, i loro predecessori, a loro volta, saranno
scomparsi dalla faccia della terra, e non potranno essere portati a giudizio. | successori po-
tranno provare riconoscenza o risentimento, ma in ogni caso avranno da compiacersi 0 da
dolersi di meri e irreparabili “fatti compiuti”»®2.

Aderenti a questo convincimento sono le proposizioni che riconoscono alle generazioni
future una, seppur peculiare, capacita giuridica®*, escludendo, al contrario, la configurabilita di
una piena capacita di agire in nome proprio e per I'esercizio di quelle stesse posizioni®.

61 Cfr. M. CeEccHETTI, Virtt e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., 144. Dello
stesso avviso R. BiFuLco, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, cit., 5,
secondo cui «la natura della disposizione introdotta nell’art. 9 Cost. &€ quella di una norma di principio sicché essa
non da vita a un diritto soggettivo né fonda dirette legittimazioni processuali. [...] Come tutte le norme di principio,
essa € aperta alle concretizzazioni legislative...».

62 Interessante, sul punto, il rimando al diritto romano (e in particolare alla figura del portio mulieris vel
viscerum) di R. BiFuLco, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale, cit.,
76.

63 G. ZAGREBELSKY, Senza adulti, cit., 86-87. In particolare, I'A. evidenzia che «in termini giuridici, la que-
stione che si pone al costituzionalismo & la seguente. Fin dall’inizio [...], la sua nozione chiave & stata il diritto
soggettivo, da contrapporre in vario modo al potere arbitrario. Ma il diritto soggettivo presuppone un titolare pre-
sente. “Diritti delle generazioni future” &€ una di quelle espressioni improprie che usiamo per nascondere la verita:
le generazioni future, proprio in quanto tali, non hanno alcun diritto soggettivo da vantare nei confronti delle gene-
razioni precedenti...».

64 Sebbene I'art. 1, primo comma, del nostro Codice civile disponga che «la capacita giuridica si acquista
dal momento della nascita», anche prima di tale evento il concepito ¢ titolare di interessi fondamentali, come quelli
alla vita e alla salute, quelli di natura patrimoniale, etc. D’altra parte, occorre considerare che i medesimi risultano
comungue subordinati alla nascita, cosi come previsto dal secondo comma della richiamata disposizione.

65 Cfr. R. BIFuLco, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale,
cit., 77 e A. D’ALoia, Voce Generazioni future (diritto costituzionale), cit., 369.
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Stanti tali brevi osservazioni, sembrerebbe inopportuno riconoscere ai posteri diritti in-
vocabili in giudizio, e neppure si potrebbe ovviare alla lacuna istituendo, come pure & stato
suggerito®, una singolare forma di rappresentanza legale. Infatti, laddove cid avvenisse, si
agirebbe in nome altrui solo apparentemente, imponendo invece una propria visione del
mondo, e cid in ragione delle eminenti complessita ascrivibili allindividuazione delle effettive
esigenze che potrebbero scaturire nei prossimi anni. Sposando tale corrente di pensiero,
quindi, si perviene alla conclusione che la categoria del diritto soggettivo non pud essere uti-
lizzata tutte le volte in cui venga a rompersi 'unita temporale®’.

Ma non si tratta solo di questo: bisogna altresi rilevare che, sia a livello nazionale che
internazionale, i legislatori sono stati molto prudenti, al limite della reticenza, nel riconoscere
veri e propri diritti alle generazioni future, tant’é che non si riscontrano — fatta salva qualche
rara eccezione — attribuzioni esplicite di dette situazioni giuridiche; viceversa, nel diritto posi-
tivo prevale una ricostruzione della vicenda secondo il linguaggio doverista, che vede prota-
gonisti, nel recitare un ruolo attivo, i soggetti attuali®®. In tal modo, l'istituto della responsabilita
si palesa non pil — rectius, non solo — come sinonimo di sanzionabilita a valle, a evidenziare
il dato conflittuale, ma piuttosto quale strumento di «orientamento a monte delle scelte di
azione»*®°,

In definitiva, pare convincente la tesi che attribuisce ai viventi peculiari doveri di solidarieta
intragenerazionale e, soprattutto, intergenerazionale’®; una circostanza, questa, propugnata

66 A. D’ALoIA, ut supra, laddove I'A. afferma che, «quanto al problema di chi puo agire in giudizio per
tutelare ora i diritti futuri, per rappresentarli e farli valere in giudizio, questo appare piu un problema tecnico, di
scelte e opzioni procedurali di un ordinamento giuridico, atteso che alcuni fondamentali modelli teorici di rappre-
sentazione dei diritti [...] appaiono certamente compatibili con I'attribuzione di diritti a soggetti che non sono (an-
cora) capaci, 0 non sono autorizzati a difendere tali interessi (minori, disabili mentali, soggetti in stato comatoso,
incapaci), e che sono in vari modi e per diversi profili lontani dal paradigma del “normal adult human”. Nel nostro
caso, la rottura dello schema ordinario del diritto soggettivo € data dal fatto che il soggetto non esiste (ancora), e
in fondo [...] nemmeno possiamo essere sicuri che esistera in futuro [...]. Nondimeno, non possiamo escludere la
circostanza che noi possiamo gia oggi, con i nostri comportamenti e le nostre scelte, violare una serie di suoi diritti,
produrre nei suoi confronti una serie di gravi e persino irreversibili pregiudizi: e questo non puo rimanere senza una
qualche “re-azione” di tipo giuridico “oggi”».

67 Cosi G. ZAGREBELSKY, Senza adulti, cit., 87.

68 Sul punto vedasi, in particolare, A. D’ALolA, Voce Generazioni future (diritto costituzionale), cit., 375 ss.;
I'A., infatti, rileva che «il soggetto “attivo” della responsabilita esiste ed & in grado di orientare i suoi comportamenti
le sue decisioni, e di farlo anche alla luce di vincoli autoimposti, che pero, nel momento in cui diventano e si con-
solidano come vincoli di diritto costituzionale e/o internazionale, cessano di essere una mera manifestazione di
altruismo. Sono vincoli costituzionali, collegati a “priorita costituzionali”, come tali idonei ad orientare e a porsi come
parametro delle scelte e delle decisioni adottate dalle autorita ai piu vari livelli (o delle loro omissioni)s».

69 G. GORGONI, La responsabilita come progetto. Primi elementi per un’analisi giuridica di responsabilita
prospettica, in Diritto e Societa, 2/2009, 255 ss.

70 | a dottrina maggioritaria, infatti, «[...] preferisce ragionare secondo la prospettiva del dovere costituzio-
nale posto in capo alla comunita escludendo perentoriamente la possibilita di affermare la sussistenza di diritti in
capo alle future generazioni»; cosi G. ARCONZO, La sostenibilita delle prestazioni previdenziali e la prospettiva della
solidarieta intergenerazionale. Al crocevia tra gli art. 38, 81 e 97 Cost., in Rivista AIC, 3/2018, 630. Vedasi anche

M. LuciaNi, Generazioni future, distribuzione temporale della spesa pubblica e vincoli costituzionali, in R.
BirFuLco, A. D’ALolA (a cura di), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsa-
bilita intergenerazionale, Napoli, Jovene, 2008, 425 ss.; G. ZAGREBELSKY, Diritti per forza, Torino, Einaudi, 2017,
125 ss.; F. FRAcCHIA, Sulla configurazione giuridica unitaria dell’lambiente: art. 2 Cost. e doveri di solidarieta am-
bientale, in /I diritto dell’economia, 2002, 215 ss.; F.G. MENGA, Lo scandalo del futuro. Per una giustizia intergene-
razionale, Roma, Edizioni di Storia e Letteratura, 2016, 32; G. GRASSO, L’espansione della categoria dei doveri
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dallo stesso legislatore costituzionale, il quale, nel riformare di recente la Carta, si & premurato
di riconoscere ai posteri e in relazione alla sfera ambientale una posizione diversa dal tipico
diritto soggettivo. Rammentiamo, difatti, che I'art. 9 Cost. evoca la categoria dell’'interesse, non
quella del diritto, evidenziando cosi come il primo — nella veste di situazione di vantaggio, non
azionabile in giudizio, rispetto ad un bene della vita — possa trovare esaustiva satisfazione
nella misura in cui sussista un consolidato apparato di doveri giuridici (e, ancor prima, morali)
che poggi, senza tuttavia affliggere, su qualcuno che sia “altro” rispetto al titolare — nel caso di
specie, sui presenti.

Sebbene ci si muova su un terreno scivoloso, la vicenda illustrata pare utile anche per
riconsiderare i classici istituti fondanti la nostra tradizione giuridica’, rimarcando cosi come
categorizzazioni eccessivamente rigide non siano piu rappresentative di una societa connotata
da ampi margini di fluidita’. Nelle recenti elaborazioni dottrinali, per esempio, si ritiene che il
dovere non costituisca pit un riflesso del diritto sic et simpliciter, trasfigurandosi piuttosto come
posizione giuridica autonoma, dotata di vita propria, scissa da particolari situazioni di vantag-
gio e dai rispettivi titolari’®. Cosi, accogliendo la teoria della correlazione univoca, se & vero
che un diritto non puo configurarsi in assenza di uno speculare obbligo’®, non ¢ piu possibile
sostenere che ad ogni dovere debba necessariamente corrispondere una situazione di pre-
tesa’™.

Cio detto, i nodi da sciogliere sono ancora molteplici: per esempio, occorrerebbe do-
mandarsi «[...] quanto sia legittimo e giuridicamente corretto chiedere sacrifici a una genera-
zione (presente) che € oggetto di diritto, per trasmettere eventuali vantaggi a una generazione
che non esiste e non é titolare di diritti, anzi non & un soggetto di diritto». Perdipiu, potrebbe
innescarsi «un meccanismo di competizione tra le generazioni correnti e quelle che verranno;

costituzionali nella riforma costituzionale sullambiente, in Menabo di Etica ed Economia, 4 aprile 2022, secondo il
quale «che ci si dovesse collocare [...] dal punto di vista della solidarieta e dei doveri inderogabili, piuttosto che da
quello dei meri diritti soggettivi della personalita o degli stessi diritti sociali, era chiaro gia nell'opinione della dottrina
piu avvertita [...], con tante conferme anche nel diritto costituzionale europeo dei Trattati e in larga parte delle
Costituzioni dei Paesi democratici».

7% Richiamando le parole di G. ARconzo, La sostenibilita delle prestazioni previdenziali e la prospettiva
della solidarieta intergenerazionale. Al crocevia tra gli art. 38, 81 e 97 Cost., cit., 627, I'attenzione verso le genera-
zioni future rappresenta «[...] certamente uno scacco alle categorie tradizionali del diritto».

72 Vedasi, per esempio, S. PRATESI, Generazioni future? Una sfida per i diritti umani, Torino, Giappichelli,
2007, 92 ss. Segnatamente, I'A. afferma che «il problema del futuro, e quindi della tutela dei soggetti che in esso
vivranno, genera un ridimensionamento, se non una vera e prioria rottura, delle sole derive semplificanti del modello
dei diritti...».

73 Di questo avviso, G. ZAGREBELSKY, Senza adulti, cit., 87. Di recente, P. LoMBARDI, Ambiente e genera-
zioni future: la dimensione temporale della solidarieta, in Federalismi.it, 1/2023, 91, secondo cui «][...] un dovere
giuridicamente rilevante puo esistere anche quando non si conosca, 0 non sia attualmente esistente, chi potra
beneficiare dei vantaggi che scaturiscono dal comportamento necessitato».

74 A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali, Padova, Cedam, 2003, 27 rileva che «all’affermazione
di un diritto spesso consegue automaticamente I'imposizione di un corrispondente obbligo a carico di un soggetto
privato: il che accade in tutte quelle ipotesi nelle quali la nostra Costituzione riconosce ai diritti costituzionali la c.d.
efficacia orizzontale...».

75 C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, vol. I, Padova, Cedam, 1975, 153. Utile anche T. GReco, Da
dove vengono i diritti delle generazioni future, in Etica&Politica, 1/2018, 249 ss.

RIVISTA AIC

235



meccanismo che opera con una valutazione nella quale non tutti gli elementi sono chiari e
concreti perché né le generazioni future, né i loro bisogni sono conoscibili nel presentex»’®.

Non ¢ difficile immaginare, infatti, come lo sviluppo economico nellimmediato ben po-
trebbe confliggere con la conservazione del paesaggio e, piu in generale, del’ambiente, inte-
resse proprio dei posteri. Si pone, in altri termini, 'esigenza di vagliare una nuova tipologia di
bilanciamento delle utilita in gioco, non solo in chiave sincronica, ma anche e soprattutto in
prospettiva diacronica.

4. L’interesse delle future generazioni oltre la riforma degli artt. 9 e 41 Cost.: un monito

Al di la delle — seppur apprezzabili — elaborazioni dottrinali, quella di cui si discute co-
stituisce, come anticipato, una eminente questione di sopravvivenza dell’'uomo, cosi come di
tutte le specie che abitano e che abiteranno il Pianeta. Quindi, «onde considerare anche l'in-
teresse delle future generazioni, occorre che le azioni in cui si concretizza I'interazione con la
natura e con le sue risorse da parte di coloro che vivono siano assunte o regolate muovendo
dalla responsabile considerazione che [...] la biosfera non ha una capacita illimitata, anche di
“sopportazione”» .

Il costituzionalismo, oggi pit che mai, si trova quindi a dover individuare, gettando uno
sguardo al futuro, ben due baricentri: il primo, tra la salvaguardia dei beni ambientali e la pro-
mozione dei processi produttivi; il secondo, tra la soddisfazione delle esigenze attuali — all'in-
terno delle quali possono con certezza ricomprendersi le componenti del primo binomio —e la
garanzia di quel quantum di risorse che, in previsione, dovra rendersi disponibile per scongiu-
rare il periglio di soccombenza degli ecosistemi.

76 | riferimenti vanno a I. CioLLi, Diritti delle generazioni future, equita intergenerazionale e sostenibilita del
debito. Riflessioni sul tema, in Bilancio, Comunita, Persona, 1/2021, 66-67.

7T Cosi F. FRACCHIA, L’ambiente nell’art. 9 della Costituzione: un approccio in “negativo”, in Il diritto dell’eco-
nomia, 1/2022, 23.
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Qui si innesta un ulteriore assioma capitale, enucleato in materia ambientale e pro-
gressivamente esteso ad altri settori, quello di sviluppo sostenibile’®. La portata di detto prin-
cipio, il cui inserimento allinterno del testo costituzionale & stato da taluni osteggiato’, ben
pud desumersi dal disposto del primo comma dell’art. 3-quater del Codice del’Ambiente, il
quale esige che ogni attivita giuridicamente rilevante si conformi al menzionato rudimento, «al
fine di garantire che il soddisfacimento dei bisogni delle generazioni attuali non possa com-
promettere la qualita della vita e le possibilita delle generazioni future»®°.

Come non cogliere, sotto questo aspetto, un chiaro riferimento a quella solidarieta po-
litica, economica, sociale (nel caso di specie, anche intergenerazionale) che la Repubblica
impone ai consociati ex art. 2 Cost.?! e che, nella nostra epoca, sconta una non trascurabile
svalutazione®?. Surclassata da un’ideologia dei diritti, infatti, la cultura dei doveri — «[...] per

8 La definizione di “sviluppo sostenibile” apparve, per la prima volta, nel cd. Rapporto Brundtland (noto
anche come Our common future), redatto dalla World Commission on Environment and Development (WCED) nel
1987. Segnatamente, il quel documento emergeva l'esigenza di garantire la sostenibilita dello sviluppo, definito
come «development that meets the needs of the present without compromising the ability of future generations to
meet their own needs». Il testo completo del Rapporto € disponibile su https://www.are.admin.ch/are/itthome/me-
dia-e-pubblicazioni/pubblicazioni/sviluppo-sostenibile/brundtland-report.html. E come rimarcato da G. ARCONZzO, La
tutela dei beni ambientali nella prospettiva intergenerazionale: il rilievo costituzionale dello sviluppo sostenibile alla
luce della riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in P. PANTALONE (a cura di), Doveri intergenerazionali e
tutela dell’ambiente. Sviluppi, sfide e prospettive per Stati, imprese e individui, cit., 159-160, «[...] rispondono ai
canoni della sostenibilita tutte quelle attivita — economiche, sociali, industriali — che non distruggono le risorse di
cui si servono, ma che, viceversa, riescono a utilizzarle in modo da preservarne la possibilita di uso anche per gli
anni a venire e per le generazioni che vivranno nel futuro». Sull’evoluzione di detto principio vedasi, in particolare,
R. BiFuLco, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale, cit., 108 ss. Utile
anche T. GroppI, Sostenibilita e costituzioni: lo Stato costituzionale alla prova del futuro, cit., 43 ss., in cui vengono
analizzate le 54 Costituzioni che attualmente contengono un richiamo esplicito al principio di sostenibilita.

9 Vedasi, in particolare, R. BiFuLco, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela
dell’ambiente, cit., 7-8, secondo cui «opportunamente il legislatore costituzionale ha lasciato cadere i riferimenti al
principio dello sviluppo sostenibile (e ad altri possibili principi del diritto ambientale europeo). [...] Costituzionaliz-
zare tali principi avrebbe esposto la norma costituzionale a un precoce invecchiamento. Prendiamo come esempio
lo sviluppo sostenibile. Esso, per quanto circondato da un’aura di sacralita che gli deriva dall’essere stato formaliz-
zato in una serie di importanti documenti internazionali e poi anche sovranazionali piu 0 meno vincolanti, & oggi
oggetto di molteplici critiche nella letteratura internazionale del diritto dell’ambiente in ragione del fatto che si &
spesso rivelato una clausola vuota, incapace di tradursi in norme concrete e operative». Ciononostante, lo stesso
A. ammette che «[...] la costituzionalizzazione delle generazioni future recupera implicitamente tutto I'acquis legato
alla sostenibilita, stabilendosi che I'uso delle risorse deve tener conto anche di chi viene dopo di noi. E questo non
€ un principio scontato all'interno di una costituzione che nasce [...] in un contesto di economia industriale orientata
alla crescita».

80 | ’art. 3-quater del d.lgs. 30 aprile 2006, n. 152 (cd. Codice dell’Ambiente), introdotto dal d.lgs. 16 gen-
naio 2008, n. 4, prosegue, al terzo comma, disponendo che «data la complessita delle relazioni e delle interferenze
tra natura e attivita umane, il principio dello sviluppo sostenibile deve consentire di individuare un equilibrato rap-
porto, nell’ambito delle risorse ereditate, tra quelle da risparmiare e quelle da trasmettere, affinché nell’ambito delle
dinamiche della produzione e del consumo si inserisca altresi il principio di solidarieta per salvaguardare e per
migliorare la qualita dell’ambiente anche futuro».

81 Occorre rammentare che I'art. 2 Cost. contiene due principi fondamentali, quello personalista e quello
solidarista, che non possono essere separati «[...] né concettualmente né praticamente [...]; sono piuttosto la me-
desima cosa o, per dir meglio, il secondo € il primo in azione, in alcune delle sue piu genuine (forse, proprio la piu
genuina delle) espressioni che ne consentono il pieno appagamento». Vedasi A. RUGGERI, Il principio personalista
e le sue proiezioni, in Federalismi.it, 17/2013, 11-12.

82 Sj rimanda a A. AposToLl, La svalutazione del principio di solidarieta. Crisi di un valore fondamentale
per la democrazia, Milano, Giuffré, 2012.
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molto tempo una sorta di vox clamans in un sostanziale deserto della riflessione scienti-
fica...»%— deve tornare a permeare I'analisi costituzionalistica, con la finalita di restituire il per-
duto equilibrio al dualismo (non ossimorico) diritto-dovere®?,

A ben vedere, furono proprio i Padri costituenti, mediante I'esortazione accolta nella
menzionata disposizione, ad attribuire ai doveri pari dignita rispetto ai diritti, con I'obiettivo di
accantonare la visione individualistica dei titolari di tali posizioni giuridiche in favore di una
concezione di relazione delle stesse®.

Ora, sebbene l'interesse delle future generazioni e i correlati doveri intertemporali siano
stati prioritariamente declinati nel’ambito della tutela ambientale e della promozione dello svi-
luppo sostenibile, i settori in cui gli stessi si apprezzano sono molteplici e variegati®, primo fra
tutti quello del cambiamento climatico.

A questo riguardo, & sufficiente rievocare la “rivoluzionaria” sentenza del Tribunale co-
stituzionale federale tedesco®’, pronunciata nel marzo 2021 nell'alveo della cd. Climate
change litigation. In quell’occasione, il Bundesverfassungsgericht ha riconosciuto la parziale
incostituzionalita, per contrasto con il gia segnalato art. 20a della GrundGesetz, della Legge
sul clima del 2019 (Klimaschutzgesetz), causa la perniciosa — e non piu trascurabile — assenza
di indicazioni circostanziate circa le precauzioni da adottare per la riduzione delle emissioni di
gas serra a tutela dei posteri®®. Difatti, a detta dei Giudici di Karlsruhe, tale normativa avrebbe
illegittimamente permesso ai presenti di consumare gran parte del budget di anidride carbo-
nica disponibile, addossando alle future generazioni un onere di riduzione ben piu alto®. In

83 Preziose, sul punto, le considerazioni di E. Rossl, La doverosita dei diritti: analisi di un ossimoro costi-
tuzionale?, in Rivista Gruppo di Pisa, 2/2019, 51 ss.

84 Sj veda anche E. LoNGo, Corte costituzionale, diritti e doveri, in F. DAL CANTO, E. Rossi (a cura di), Corte
costituzionale e sistema istituzionale. Giornate di studio in ricordo di Alessandra Concaro. Atti del Seminario svoltosi
a Pisa il 4-5 giugno 2010, Torino, Giappichelli, 2011, 340, secondo cui «il tema della relazione tra i diritti e i doveri
non occupa un posto d’onore nelle ricostruzioni della dottrina costituzionalistica...».

85 L. VioLINl, G. Forwmicl, Doveri intergenerazionali e tutela dell’ambiente: riforme costituzionali e interventi
della giurisprudenza, in P. PANTALONE (a cura di), Doveri intergenerazionali e tutela dell’ambiente. Sviluppi, sfide e
prospettive per Stati, imprese e individui, cit., 32 ss. (in particolare 35-36).

86 A, BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione, Bologna-Roma, Zanichelli,
1975, 53, ritiene che l'art. 2 Cost. rappresenti una «fattispecie aperta» sia sul piano dei diritti che su quello dei
doveri, volto a riconoscere la configurabilita di “nuovi” doveri attraverso il limite intrinseco della solidarieta.

87 Cosi & stata definita da R. BIN, La Corte tedesca e il diritto al clima. Una rivoluzione?, in lacostitu-
zione.info, 30 aprile 2021.

88 Per un primo autorevole commento alla pronuncia vedasi Intervista a Giuliano Amato sulla sentenza in
materia di protezione del clima della Corte Costituzionale federale tedesca, in radioradicale.it, 10 maggio 2021.
Utile anche P. LomBARDI, Ambiente e generazioni future: la dimensione temporale della solidarieta, cit., 94 ss.; A.
DEe PReTIS, Protezione del clima e dimensione intertemporale dei diritti fondamentali: Karlsruhe for Future?, in Rivi-
sta Interdisciplinare sul Diritto delle Amministrazioni Pubbliche, 4/2021, 127 ss.

89 La Corte di Karlsruhe sottolinea infatti che «ogni tipo di liberta potrebbe essere condizionata da queste
future riduzioni obbligatorie, perché quasi tutti gli aspetti della vita umana sono ancora associati all’emissione di
gas serra e quindi sono minacciati dalle restrizioni drastiche che si dovranno attuare dopo il 2030», e aggiunge
come a una generazione non dovrebbe essere permesso di «consumare buona parte del bilancio di anidride car-
bonica sostenendo un onere relativamente leggero, laddove cido comporti per le successive generazioni il dover
sopportare un onere piu radicale ed esporre le loro vite a una piu ampia perdita di libertax». Vedasi Tribunale costi-
tuzionale federale, ordinanza del 24 marzo 2021 (1 BvR 2656/18, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20, 1 BvR 288/20, 1 BVR
96/20, 1 BvR 78/20), in merito alla tutela del clima e alla riduzione di emissioni di gas serra anche a garanzia delle
liberta delle generazioni future, 30 aprile 2021. Utile anche G. ARCONZzO, La tutela dei beni ambientali nella prospet-
tiva intergenerazionale: il rilievo costituzionale dello sviluppo sostenibile alla luce della riforma degli articoli 9 e 41
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altri termini, si torna a sottolineare la sussistenza di un dovere di protezione che «[...] incorpora
limperativo di prendersi cura dei fondamenti naturali della vita in modo che permetta di tra-
smetterli alle generazioni future in uno stato che lasci loro una scelta diversa dall’austerita
radicale...»%.

La medesima considerazione — quanto alla rilevanza teleologica che acquisisce il fon-
damento temporale — puo formularsi con riguardo alla scienza economica, 0 piu correttamente
alle «][...] risorse produttive e finanziarie, il cui venir meno o la cui consistente diminuzione
costituisce un sofferto impoverimento dei posteri»®®. In tale ambito, la problematica intergene-
razionale si & posta con maggior risalto proprio a valle della legge di revisione costituzionale
n. 1 del 2012, in materia di risorse economiche, vincoli di spesa e debito pubblico. Sebbene
gli artt. 81, ultimo comma, e 97, comma 1, Cost. non facciano espressa menzione di coloro
che verranno, il richiamo alla sostenibilita del debito é stato interpretato dalla dottrina pit ac-
corta non solo in chiave di oculatezza verso il futuro, ma anche come canone di solidarieta tra
generazioni e allinterno delle stesse generazioni, dal quale si fa discendere un precipuo do-
vere di evitare spese ingiustificate ed irragionevoli, destinate altrimenti a gravare sui bilanci
venturi®?,

D’altra parte, come é stato saggiamente constatato, il principio di responsabilita ester-
nato su tale terreno si caratterizza per un animus marcatamente sussidiario e integrativo, dal
momento che le scelte ivi operate non sono del tutto irreversibili. Infatti, mentre & possibile
presumere che politiche ambientali prive di alcuna considerazione futura provochino danni
definitivi e irrimediabili, la stessa conclusione non pud enuclearsi in relazione a determinazioni
economiche, finanziarie e previdenziali non attente agli interessi di domani, e questo essen-
zialmente per la possibilita di adattarle — mutatis mutandis e con la benevolenza dei governanti
— alla varie fasi del ciclo economico (il che, naturalmente, non esclude la sempiterna speranza
che si adottino decisioni coscienziose)®.

della Costituzione, cit., 181-182, e L. BarTOLUCClI, Il pit recente cammino delle generazioni future nel diritto costi-
tuzionale, in Osservatorio AIC, 4/2021, 212 ss. (in particolare 222 ss.)

% La pronuncia del 24 marzo 2021 é disponibile, per la consultazione in lingua originale, su
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidun-
gen/DE/2021/03/rs20210324_1bvr265618.html.

91 G. GEMMA, Diritti delle generazioni future: necessita e limiti di una loro tutela giuridica, cit., 444. Sulla
responsabilita intergenerazionale nelle dinamiche economiche si rinvia anche a A. D’ALoia, Voce Generazioni fu-
ture (diritto costituzionale), cit., 357 ss.

92 Cosi I. CioLLl, Diritti delle generazioni future, equita intergenerazionale e sostenibilita del debito. Rifles-
sioni sul tema, cit., 59, secondo cui «visto da questa prospettiva, I'equilibrio di bilancio, introdotto con Legge di
revisione costituzionale n. 1 del 2012, deve essere inteso come strumento a tutela della sostenibilith non solo del
debito in sé, ma delle risorse disponibili; il controllo dei conti pubblici deve garantire I'equilibrio sostanziale e veritiero
di bilancio, legato a sua volta al principio di sincerita ed € sostanzialmente volto a tutelare anche I'equita interge-
nerazionale...». In tema di equita tra generazioni a livello previdenziale, v. anche G. ARCONzO, La sostenibilita delle
prestazioni previdenziali e la prospettiva della solidarieta intergenerazionale. Al crocevia tra gli art. 38, 81 e 97
Cost., cit., 639 ss.

93 Di questo avviso R. BiFuLco, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita interge-
nerazionale, cit., 34 ss.; G. GEMMA, Diritti delle generazioni future: necessita e limiti di una loro tutela giuridica, cit.,
444; T. GUARNIER, La solidarieta intergenerazionale nella prospettiva costituzionale. Prime riflessioni su alcuni nodi
da sciogliere, in Rivista Gruppo di Pisa, 3/2022, 12, secondo cui «cruciale € [...] la reversibilita (0 meno) delle scelte
politiche: se nel settore ambientale le conseguenze delle decisioni assunte nel presente tendono ad avere il carat-
tere dellirreversibilita (oltre che della produzione di effetti a catena dal carattere esponenzialmente distruttivo), in
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Allo stesso modo, non € possibile tacere sull’evidente correlazione, di cui si & gia ac-
cennato, tra l'art. 9 e I'art. 32 Cost. E risaputo che quest’ultimo attribuisce alla salute le sem-
bianze di fattispecie proteiforme®, di fondamentale diritto individuale e interesse della colletti-
vita, rimarcando cosi come I'azione sanitaria coinvolga sia i singoli individui che l'intero tessuto
sociale, ancor piu allorché venga a prospettarsi I'esigenza di salvaguardia ambientale.

Infatti, detto interesse «si pone [...] come l'interesse alla salute di una collettivita entro
un ambito ambientale determinato, traducendo anche sul piano giuridico formale quel legame
tra salute e ambiente che e evidente sul piano della realta sociale»%.

Ora, se acquisite e combinate alla concezione solidaristica espressa dall’art. 2 Cost. —
ancora una volta «norma-chiave del sistema»®® —, le rammentate disposizioni permettono di
ritenere enucleabile un particolare dovere (sociale) di curarsi, che, imponendosi ai soggetti
interessati, preserva dalla concreta condizione patologica non solo gli stessi onerati, ma anche
la comunita, presente e futura.

Degne di nota, sotto questo profilo, paiono quelle ricostruzioni ermeneutiche che ricon-
ducono alla nozione di popolo — di cui all’art. 1, secondo comma, Cost. — le prossime genera-
zioni®’. Diverse sono le tracce ricostruttive che muovono nella medesima direzione, prima fra
tutte quella che suggerisce, quanto al solido legame tra popolo e sovranita, una separazione
concettuale tra la titolarita di detta prerogativa e il suo sostanziale esercizio®: mentre la prima
si atteggia come una categoria “aperta” al fattore temporale — tale da incorporare anche sog-
gettivita future —, il secondo consente di individuare (pit 0 meno) agilmente coloro che pro

quello economico invece esse sono in larga parte reversibili, nel breve, nel medio e nel lungo periodo [...]. Se,
infatti, 'impatto ambientale di determinate attivita e decisioni politiche non pud mai essere cancellato, ma solo, al
piu, calmierato tramite la cessazione di quelle attivita dannose o I'adozione di decisioni politiche differenti (interventi
che, perd, non potranno elidere gli effetti dannosi gia prodotti e le loro ripercussioni di medio, lungo e spesso
lunghissimo periodo), il cambiamento delle politiche economiche & in grado invece, talvolta, non solo di fermare o
ridurre I'impatto sulle future generazioni di scelte adottate nel passato e nel presente, ma anche di invertire la
situazione...».

94 C. TRIPODINA, Art. 32, in S. BARTOLE, R. BIN (a cura di), Commentario breve alla Costituzione, Padova,
Cedam, 2009, 321.

9 B. PezzINi, Il diritto alla salute: profili costituzionali, in Diritto e societa, 1/1983, 81.

96 Ut supra, 62.

97 D. PORENA, Il principio di sostenibilita. Contributo allo studio di un programma costituzionale di solidarieta
intergenerazionale, Torino, Giappichelli, 2017, 156-157, osserva che «[...] non sono mancati in letteratura orienta-
menti inclini a sostenere I'idea che la nozione di popolo sia idonea a comprendere non solo l'insieme dei cittadini
viventi in un determinato momento storico ma, anche, il complessivo insieme delle generazioni venute, man mano,
a susseguirsi nel corso del tempo. La richiamata concezione [...] finisce, dunque, per escludere che la nozione
stessa possa ridursi alla semplice somma degli individui viventi in un preciso momento storico imponendo, al con-
trario, l'inclusione anche di coloro i quali appartengono alle generazioni passate come anche future». Utili anche
R. BIN, | principi fondamentali: democrazia, sovranita, lavoro, potere, eguaglianza, autonomie, decentramento, in
M. IMPERATO, M. TURAZZA (a cura di), Dialoghi sulla Costituzione. Per saper leggere e capire la nostra Carta fonda-
mentale, Monte Porzio Catone, Effepi Libri, 2013, 17; C. RossaNo, Manuale di diritto pubblico, Napoli, Jovene,
2012, 58; L. BArTOLUCCI, Il piu recente cammino delle generazioni future nel diritto costituzionale, cit., 217-218; F.
SANCHINI, La riforma costituzionale in materia di tutela del’ambiente tra dimensione intergenerazionale e mutamenti
della costituzione economica, in Osservatorio sulle fonti, 3/2022, 195.

98 M.S. GIANNINI, voce Sovranita (dir. vig.), in Enciclopedia del Diritto, vol. XLIII, Milano, Giuffré, 1990, 227-
228.
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tempore sono ammessi a fruire degli strumenti offerti dall’ordinamento giuridico in quanto tito-
lari del potere sovrano®. Cosi, «la menzione delle generazioni future in Costituzione induce a
ritenere che esse abbiano ora acquisito consistenza giuridica, partecipino alla nozione di po-
polo, siano titolari di una sovranita che non possono, tuttavia, esercitare, e ciononostante deve
essere esercitata nel loro interesse»'%,

Ma se é vero che il concetto di popolo non puo perfettamente sovrapporsi a quello di
collettivita, 'apertura del primo ad una dimensione diversa da quella strettamente corrente
sembra consentire — 0 comunque non escludere — una lettura temporalmente estensiva anche
dell'art. 32 Cost. Le implicazioni intertemporali di un siffatto ragionamento possono essere
agilmente colte se si riflette, ad esempio, sul fenomeno vaccinale: la sottoposizione, in pas-
sato, a specifiche inoculazioni ha permesso il raggiungimento di una copertura anticorpale tale
da abbattere la capillare diffusione (nello spazio e nel tempo) di particolari malattie (si pensi al
vaiolo o, piu recentemente, al SARS-CoV-2), salvaguardando cosi i posteri dal rischio di infe-
zione e di decesso'®.

Nondimeno, sempre nell’ottica di tutelare I'interesse delle generazioni future, sembrano
orientarsi quegli interventi, soprattutto a livello sovranazionale, volti ad incentivare — o quanto-
meno considerare giudiziosamente — il consumo dei cd. novel food in alternativa ai tradizionali
generi di prima necessita. Non & un mistero, infatti, che la filiera agroalimentare vive, gia da
diversi anni, una crisi di approvvigionamento, troppo spesso causata da sfruttamenti intensivi
delle risorse e dagli estremi fenomeni atmosferici che si tenta di scongiurare con la messa a
punto di politiche ecologiste®?.

Proprio per far fronte a queste circostanze — ulteriormente compromesse dall'imper-
versare della pandemia da SARS-CoV-2 e, in tempi piu vicini, dal drammatico conflitto che
prosegue senza remore in Ucraina, scaturigine di un drastico ampliamento della platea dei
soggetti affamati —, si segnala anzitutto I'obiettivo 2 del’Agenda 2030 delle Nazioni Unite, re-
cante “Porre fine alla fame, raggiungere la sicurezza alimentare, migliorare la nutrizione e

99 Cosi C. D’'ORrAzI, Le generazioni future e il loro interesse: oggetti sconosciuti di rilievo costituzionale.
Osservazioni a prima lettura della I. cost. n. 1/2022, in BioLaw Journal, 2/2022, 98, secondo il quale «il legame,
costituzionalmente istituito, fra popolo e sovranita — la seconda appartenendo al primo — impone di dissociare la
titolarita dall’'esercizio della prerogativa: dunque un popolo titolare della sovranita e un popolo che la esercita “nelle
forme e nei limiti della Costituzione”, come stabilisce I'art. 1 Cost. La titolarita della sovranita & attribuita sulla base
di una fictio iuris ai membri della comunita uniti fra loro dal punto di vista spirituale e politico, ma si tratta di un
concetto “aperto” in quanto non € esattamente definibile in un dato momento la platea di soggetti detentori della
sovranita. Al contrario, puo stabilirsi con certezza, sulla base di indici materiali, quali siano i soggetti cui pertiene
I'esercizio della sovranita, vale a dire coloro che sono pro tempore autorizzati ad attivare gli istituti a cio preposti
dall’'ordinamento democratico».

100 Ut supra, 99.

101 Sulla vaccinazione quale “atto d’amore” ed espressione del principio solidaristico ex art. 2 Cost. si
segnala l'intervento di M. CARTABIA al webinar Per amore o per forza? | vaccini al cospetto della Corte costituzionale,
in radioradicale.it, 4 febbraio 2021.

102 G, ZAGREBELSKY, Un concetto costituzionale: sovranita alimentare, in Diritto agroalimentare, 3/2017,
436, evidenzia che «il legame tra la vita e la terra [...] & a doppio scambio: la terra alimenta la vita, ma la vita non
deve spremere la terra al punto da renderla sterile».
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promuovere un’agricoltura sostenibile”. Segnatamente, il paragrafo 2.4 propone, quale decli-
nazione del macro-traguardo, di introdurre, entro il 2030 appunto, sistemi di produzione ali-
mentare sostenibili e di implementare pratiche agricole resilienti®,

Sulla stessa linea di intervento, con riguardo alla categoria dei “nuovi cibi”, si pone quel
complesso di atti normativi che I'Unione Europea ha adottato a partire dal 1997%, da ultimo il
regolamento di esecuzione (UE) 2023/5, che ha autorizzato un’unica societa — la Cricket One
Co. Ltd — a immettere sul mercato interno polvere parzialmente sgrassata di Acheta domesti-
cus (quello che comunemente viene definito “grillo domestico”). Anche in questa fattispecie si
ravvisa, come fosse un “rumore bianco”, la necessita di trasmettere alle generazioni future un
quid che possa preservarle dalla scarsita di risorse, uno stadio verso cui, inesorabilmente, ci
siamo da tempo incamminati.

5. Un “super principio costituzionale”? Brevi considerazioni conclusive

In sintesi, & possibile ritenere come una lettura integrata e sistematica delle singole
disposizioni si riveli non gia un esercizio interpretativo, fine a sé stesso e privo di rilevanza
pratica. Al contrario, un’operazione di tal fatta consentirebbe di cogliere con chiarezza come
la locuzione «anche nell'interesse delle future generazioni» abbia la forza per assurgere a
parametro di costituzionalita con portata “trasversale”, incline ad aprirsi a materie ed ambiti
che non sono immediatamente — e pervicacemente — avviluppati alla tutela ambientale.

Sposando questa tesi, quindi, non sembra impraticabile la strada che attribuisce, come
peraltro & stato fatto da autorevole dottrinal®®, alla quanto mai innovativa espressione un ruolo

103 pj(y precisamente, il paragrafo 2.4 si pone, quale obiettivo, quello di garantire entro il 2030 «[...] sistemi
di produzione alimentare sostenibili e implementare pratiche agricole resilienti che aumentino la produttivita e la
produzione, che aiutino a proteggere gli ecosistemi, che rafforzino la capacita di adattamento ai cambiamenti cli-
matici, a condizioni meteorologiche estreme, siccita, inondazioni e altri disastri e che migliorino progressivamente
la qualita del suolo». Il testo del’lAgenda 2030 ONU pud essere consultato su https://unric.org/it/wp-con-
tent/uploads/sites/3/2019/11/Agenda-2030-Onu-italia.pdf.

104 | a normativa che ha disciplinato la materia all'interno del’UE, almeno fino al Regolamento (UE)
2015/2283, ¢ costituita dal Regolamento (CE) n. 258/97. Sull’evoluzione della legislazione a livello europeo si rinvia
a L. ScaFrFARDI, | novel food, un futuro ancora da definire, in BioLaw Journal, 2/2020, 43 ss.

105 G, SoBRINO, Introduzione, in L. IMARISIO, G. SOBRINO (a cura di), La riforma degli artt. 9 e 41 della Co-
stituzione e le sue implicazioni: un primo confronto, Universita degli Studi di Torino, 2022, 28-29, secondo il quale
«[...] adottando un criterio di interpretazione sistematica del nuovo art. 9 terzo comma Cost., si potrebbe attribuire
all“interesse delle generazioni future” ivi sancito un significato/portata “generale”, coerente con altre disposizioni
costituzionali che sottendono la tutela di tali generazioni sotto profili diversi: ad esempio, proprio I'art. 81. In questo
modo, le esigenze di “chi verra dopo di noi” potrebbero venire considerate ed “integrate” in un numero assai piu
elevato di politiche oltre a quelle ambientali, assumendo quasi una portata “trasversale”». Dello stesso parere, di
recente, G. GRASSO, La révision de la Constitution italienne sur la protection de I'environnement: qu’est-ce qui
pourra changer pour les questions climatiques?, in Italian Papers on Federalism, 3/2022, 53, secondo il quale «de
concert I'intérét des générations futures semble aussi représenter une valeur transversale, un “super principe con-
stitutionnel” capable d’évoquer, en connexion avec d’autres dispositions constitutionnelles (comme l'article 38, ali-
néa 2, en matiére de sécurité sociale, ou l'article 81, en matiére d’équilibre entre les recettes et les dépenses du
budget), une exigence toujours plus forte d’équité intergénérationnelle». Ancora, G. Formicl, Doveri intergenera-
zionali e tutela dell’ambiente: riforme costituzionali e interventi della giurisprudenza, cit., 51, ha osservato che «la
trasversalitd del concetto stesso di sostenibilita, da intendersi come sostenibilita economica, sociale ma anche e,
forse ancor piu urgentemente, ambientale, porta a muovere verso un cambio di paradigma capace di permeare
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di “super principio costituzionale”, che possa trascendere i singoli rami dell'ordinamento per
stagliarsi nell’empireo della valutazione giuridica.

Non sono mancate, al riguardo, opinioni dissenzienti, che invece hanno evidenziato
come l'inserimento di tale enunciato all'interno del solo articolo 9 della Costituzione — afferma-
zione di per sé discutibile poiché, come si & detto anzitempo, alcuni riferimenti indiretti possono
essere colti gia negli artt. 81, ultimo comma, e 97, primo comma, Cost. al’indomani della ri-
forma del 2012 — sembri suggerire una limitazione dell’efficacia proattiva dello stesso al profilo
strettamente ambientale.

In realta, nel processo che ha condotto all’approvazione del nuovo articolato normativo,
alcuni disegni di legge costituzionale — segnatamente, i numeri 938'% e 1632'%" — propugna-
vano una revisione anche dell'art. 2 Cost., nella prospettiva di inserirvi un esplicito richiamo
alla solidarieta intergenerazionale. Posto che cié non & evidentemente avvenuto, negare I'an-
coraggio della responsabilita pro futuro al principio solidaristico pare alquanto paradossale,
giacché, come € stato anticipato, la soddisfazione dell’'interesse delle generazioni a venire si
fonda, nella ricostruzione sin qui operata, proprio sul’adempimento di quei doveri di solidarieta
enucleati dall’art. 2 Cost.!%, Ergo, applicando al ragionamento corrente la regola matematica
della relazione transitiva, se si ammette la riconducibilita del fenomeno intertemporale a tale
ultima disposizione, e se questa € aperta ad interpretazioni estensive e combinate (e cio co-
stituisce certamente fatto notorio), allora non si pud escludere che quel principio abbia intrin-
secamente carattere polimorfo, capace di acclimatarsi alle diverse oscillazioni che il termome-
tro ordinamentale registra periodicamente.

Al netto di queste considerazioni, una risposta piu soddisfacente circa la portata, piu o
meno eclettica, di tale canone non potra che pervenire dalla giurisprudenza, nella specie co-
stituzionale, che certamente non manchera di fornire maggiori delucidazioni in merito.

I'intera programmazione strategica relativa allo sviluppo socio-economico del Paese e, di qui, estenderlo al dibattito
politico e legislativo».

106 || disegno di legge costituzionale n. 938, d'iniziativa dei senatori Collina, Marcucci, Ferrari e Ferrazzi,
recante “Modifiche agli articoli 2, 9 e 41 della Costituzione, in materia di tutela del’ambiente di promozione dello
sviluppo sostenibile”, prevedeva, all’art. 1, l'inserimento in coda all’art. 2 Cost. delle seguenti parole: «, anche nei
confronti delle generazioni future». |l testo € disponibile su www.senato.it/service/PDF/PDFSer-
ver/BGT/01185165.pdf.

107 || disegno di legge costituzionale n. 1632, d'iniziativa della senatrice Bonino, recante “Modifiche agli
articoli 2 e 9 della Costituzione in materia di equita generazionale, sviluppo sostenibile e tutela del’ambiente”,
prevedeva, all’art. 1, I'inserimento in coda all’art. 2 Cost. dei seguenti termini: «, anche nei confronti delle genera-
zioni future. Promuove le condizioni per uno sviluppo sostenibile».

108 E, FRACCHIA, | doveri intergenerazionali. La prospettiva dell’amministrativista e I'esigenza di una teoria
generale dei doveri intergenerazionali, in P. PANTALONE (a cura di), Doveri intergenerazionali e tutela dell’ambiente.
Sviluppo, sfide e prospettive per Stati, imprese e individui, cit., 62-63, afferma che «quanto al fondamento di siffatti
doveri, essi[...] possono trovare origine in fonti spesso di origine sovranazionale. Una base sufficientemente ampia,
solida e certa, tuttavia, sembra essere costituita dall’art. 2 Cost., ai sensi del quale “la Repubbilica richiede 'adem-
pimento dei doveri inderogabili di solidarieta”, considerato come norma che fa riferimento a un “catalogo aperto” (e
che, a certe condizioni, che paiono sussistere nelle ipotesi di responsabilita intergenerazionali, pud essere allar-
gato) di doveri e che puo “formare sistema” con il principio dello sviluppo sostenibile, il quale indica nell’interesse
di chi una categoria di quei doveri puo essere enucleata. Insomma, il principio in esame, intriso di solidarieta (si v.
anche art. 37, Carta dei diritti fondamentali del’'Unione europea [...]) e ormai prepotentemente entrato nel nostro
tessuto giuridico italiano e sovranazionale (si v. I'art. 11, TFUE), oltre che nella moderna sensibilita culturale, & in
grado di conferire profondita temporale e intergenerazionale ai doveri inderogabili di solidarieta menzionati nella
Costituzione...».
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sanitario — 5. Autonomia regionale e diritti.

1. Un obiettivo

Con la legge 33 del 2023 il Parlamento ha emanato le “Deleghe al Governo in materia
di politiche in favore delle persone anziane”: una serie eterogenea e abbastanza complicata
di misure che paiono, ad una lettura integrale del testo, di difficile attuazione in termini di de-
creti delegati.

In questa sede si prende in esame un aspetto limitato e specifico — anche se centrale
— della legge: la non autosufficienza dell’anziano, cioé le condizioni di indubitabile carenza di
salute ad un punto tale che la persona malata ha perso la sua autosufficienza, la capacita di
autodeterminarsi o di svolgere le funzioni elementari della vita.

In questo ambito, relativo alla tutela della salute prevista dall’articolo 32 della Costitu-
zione, la legge 33 prospetta un modello che apre la via alla possibilita di spostare la compe-
tenza sugli interventi verso l'articolo 38 — che disciplina I'assistenza sociale — con 'argomento
che per fronteggiare la non autosufficienza la funzione sociale prevale su quella sanitaria. E
un orientamento che solleva dubbi di legittimita e puo indirizzare verso un sistema di minore
(anche in misura rilevante) tutela per i malati, anziché di affermazione e conferma di quella
esistente.

Con riferimento alla emanazione dei decreti legislativi di attuazione da parte del Go-
verno, pare allora opportuno sollevare qualche perplessita sullimpostazione generale della
legge, muovendo dall’obiettivo di restare — per le tematiche della tutela della salute dei malati
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non autosufficienti, che sono oggetto dell'incontro odierno — nell’ambito delle garanzie ricon-
ducibili all’articolo 32 della Costituzione; senza addentrarsi nella problematica della tutela ed
assistenza sociale garantita dall’articolo 38 in misura probabilmente minore.

2. Due premesse

Per arrivare alla conclusione qui anticipata occorre muovere da due premesse di ordine
costituzionale: una «di base» e I'altra «di definizione».

La prima premessa: la Repubblica & fondata fra I'altro sull'uguaglianza, sulla diversita,
sulla solidarieta, sulla pari dignita sociale. La pari dignita sociale & fondamentale soprattutto
per quelle categorie di persone che si trovano in specifiche situazioni di necessita e di “diver-
sita”: ad esempio quando il soggetto non & in condizioni di sviluppare completamente la sua
personalita ed il suo modo di vivere, a causa di una grave malattia che ha annullato o forte-
mente intaccato la sua autonomia.

Questa situazione trova un riferimento immediatamente cogente nel concetto di tutela
della salute come «diritto fondamentale» nell'articolo 32: 'unica norma della Costituzione che
riferisce ad un diritto la qualita di «fondamentale» per il singolo e di «interesse», anch’esso
fondamentale (ancorché non venga esplicitamente ripetuto il concetto) per la collettivita e per
la convivenza.

La seconda premessa: la definizione del concetto di salute tutelata dall’articolo 32 della
Costituzione non si limita all’assenza di malattie, ma comprende anche i necessari interventi
in tutte le situazioni che rendono piu difficile il godimento della salute. L’Organizzazione mon-
diale della sanita (Oms) ha compiuto una svolta risolutiva in materia quando ha definito la
salute non soltanto come uno stato di assenza di malattia in negativo, come in precedenza;
ma un diritto in positivo che fa riferimento allo stato di benessere, di equilibrio della persona.

La stessa differenza — se & consentito il paragone — c’é tra la pace come assenza di
guerra o come preparazione di un discorso di pace, in cui la assenza di guerra € il primo ma
non unico requisito. Anche nel caso della salute 'assenza di malattia € il primo requisito; ma
essa si cala in una realta che — secondo I'Organizzazione mondiale della Sanita - riguarda
tutte le condizioni che influiscono sullo stato di benessere della persona.

Una concreta prova della definizione piu ampia della salute & stata, purtroppo, I'affer-
marsi della nuova “solitudine del Covid”, che — come si € sperimentato — per evitare il contagio
e la diffusione della malattia, affligge la persona costretta all'isolamento tanto piu se gia gra-
vemente malata. Tra malattia, solitudine e isolamento spesso si innesca una catena di reazioni
che non é necessario in questa sede esaminare nelle sue complesse dinamiche.

Il malato cronico € in una situazione che rischia di essere alimentata da una solitudine
la quale a sua volta alimenta altre forme di patologie. Una ulteriore conferma del fatto che
anche il tema della solitudine e della cosiddetta «fragilita» va affrontato nell’'ottica prevalente
di tipo sanitario e di tutela della salute; non soltanto in quella di tipo sociale o assistenziale.
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3.Leaelep

Dalle premesse deriva una distinzione sostanziale: non semplicemente una contrap-
posizione nominalistica tra Lea (Livelli essenziali di assistenza sanitaria e socio-sanitaria) in-
cardinati nella normativa che discende dall’articolo 32 della Costituzione, e Lep (Livelli essen-
ziali delle prestazioni relative a tutti i diritti civili e sociali) incardinati nell’articolo 38 e richiamati
dall’'articolo 117 primo comma, lettera m.

In via generale i Lea sono una specie dei Lep. Ma i primi sono previsti autonomamente
e specificamente come livelli essenziali delle prestazioni di sanita, rispetto alla generale pre-
visione dei secondi per tutti i cittadini, per tutti i diritti civili e sociali, su tutto il territorio della
Repubblica, in termini di eguaglianza riferiti ad entrambi (Lea e Lep).

La legge 33 da I'impressione di voler attrarre in materia di anziani tutto il possibile sotto
I'articolo 38 della Costituzione e verso i Lep, anzi per I'esattezza verso i Liveas (Livelli essen-
ziali di assistenza sociale) — il cui riconoscimento normativo si trova nell’articolo 22 della legge
328 del 2000 — cosi da sottrarre ambiti di competenza ai Lea e all’articolo 32 della Carta.

L’argomento a supporto di questo slittamento € la ritenuta prevalenza della funzione
sociale su quella sanitaria nel’ambito della non autosufficienza. Si tratta di un argomento che
contraddice la tutela costituzionale della salute. Quest’ultima — alla luce della definizione data
dall’Organizzazione mondiale della sanita — e logicamente e necessariamente comprensiva di
tutte le tematiche di assistenza socio-sanitaria per persone in situazioni di grave malattia e di
incapacita.

In un momento in cui i Livelli essenziali di assistenza sanitaria e socio-sanitaria — per
guanto in modo confuso, travagliato e spesso non completo — sono specificati e previsti quanto
meno attraverso decreti del Presidente del Consiglio, anche se non direttamente per legge,
sarebbe opportuno intervenire su quest’ultimi, per riorganizzare meglio il settore. Ma e perico-
loso decolorare e disperdere gquesta tutela in un ambito non ancora definito, tuttora in discus-
sione e gravido di problemi, come quello dei Lep.

Il rischio sembra proprio quello che i malati inguaribili vengano via via considerati non
pit nella loro individualita come tali e quindi sotto la tutela dell’articolo 32 della Costituzione,
ma un «problema sociale» da affidare al settore dell’assistenza sociale che discende dallarti-
colo 38 della Costituzione. Esso si fonda su presupposti diversi e assicura tutele meno intense.

Spetta allora alle organizzazioni sociali impegnate nella tutela della salute come diritto
fondamentale e interesse della collettivita il compito di esprimere un’opinione e un contributo
nel merito e nella elaborazione dei decreti delega attuativi, per mantenere la distinzione tra
Lep e Lea. La legge stessa si impegna a favorire l'integrazione tra entrambi e sottolinea che
vanno mantenuti distinti, anche se “integrati”.

L’obiettivo principale dovrebbe essere il mantenimento sotto 'ombrello dell’articolo 32
della Costituzione di tutto cid che attiene all’assistenza sanitaria e socio-sanitaria, anche nelle
sue caratteristiche e nelle sue ricadute in termini di capacita, incapacita, autodeterminazione,
fragilita.

Non & una formalita. E il riconoscimento di un ambito sanitario e socio-sanitario gia
esistente — piu protettivo di quello che sembra essere in gestazione per questi aspetti — che
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deve essere confermato proprio nell'interesse superiore della tutela dei malati; con tutte le
implicazioni che ne derivano in tema di organizzazione dei servizi, di loro agevole accessibilita
e di loro prestazione in favore degli utenti e delle loro famiglie.

4. Riserva di legge e crisi del Servizio sanitario

Secondo qualcuno fino a quando i cittadini non scenderanno in piazza sara difficile che
la politica metta al centro dell'agenda il problema del Servizio Sanitario Nazionale.

Esso & nato come situazione di novita e di eccellenza nel 1978. Ha poi creato o &
andato incontro ad una serie di problemi che hanno condotto — attraverso complicazioni di
competenze e di itinerari burocratici, di ritardi di organizzazione e decisione — alla determina-
zione dei Lea attraverso decreti dei Presidente del Consiglio dei ministri. Sono problemi che
in sostanza hanno ostacolato l'applicazione effettiva del contenuto della legge.

La crisi del Servizio sanitario ha anche un ambito giuridico di partenza. | Lea, come ha
confermato la Corte costituzionale, devono essere individuati sotto il principio della riserva di
legge; devono cioé essere disposti per legge. L’articolo 23 della Costituzione assegna esclu-
sivamente alla legge la potesta di imporre prestazioni personali o patrimoniali, come sono gli
oneri del servizio sanitario a carico dell’'utenza.

Nei fatti il tema dei Lea € stato gestito soprattutto a livello di decreti del Presidente del
Consiglio dei ministri, senza un vero e proprio rispetto di quella riserva anche nell’'ultimo ag-
giornamento dei Lea con la legge 208 del 2015 e il successivo decreto del Presidente del
Consiglio dei ministri del 12 gennaio 2017. Ovviamente non puo essere la legge ad elencare
tassativamente e specificamente tutte le ipotesi di prestazioni essenziali; per questa ragione
lo strumento usato € quello della legge delega al Governo.

Anche per i Lea come per i Lep-Liveas la riserva di legge € comunque riconosciuta
come relativa; sicché non impedirebbe al Governo di fissare con il decreto legislativo solo la
cornice di riferimento del Livello essenziale, rimandando la puntuale definizione del contenuto
ad un atto dello stesso Governo ma avente natura secondaria come il D.P.C.M.. Cosi da finire
per attenuare il confine tra riserva di legge relativa e principio di legalita.

La delega deve comunque rispettare requisiti molto precisi: indicazioni determinate,
tassative, temporali e oggetti definiti dal Parlamento. Essi giustificano la delega della potesta
legislativa, non potendo essere il Parlamento a fissare i livelli per le caratteristiche piu tecniche
della materia da regolare; ma cid non sempre sembra essere stato rispettato in concreto.

Occorre ribadire a maggior ragione il “caveat” a fronte del testo della legge 33 da poco
approvata, che intende affrontare i temi della persona anziana e incapace, ma si presenta in
realta come una raccolta di deleghe ampia e articolata che promette di intervenire su un vasto
perimetro. Quella legge non sembra tenere in debito conto che — come molte situazioni di
richiesta di intervento per I'esercizio dei diritti di assistenza sociosanitaria sperimentano nell’at-
tivita quotidiana — la garanzia dei livelli delle prestazioni indicate non é soddisfatta con la sem-
plice loro elencazione. Essa richiede innanzitutto una cornice costituzionale di tutela e uno
stanziamento di bilancio dello Stato che garantisca le risorse per far concretamente fronte alle
esigenze degli utenti.

RIVISTA AIC

247



Oltre ad evitare lo scivolamento dalla sanita alla meno tutelante assistenza, in sede di
scrittura dei decreti attuativi, occorre evitare che questi ultimi si riducano a elenchi di promesse
senza i requisiti richiamati ancora recentemente dalla Corte costituzionale (sentenza n. 71 del
2023) per i livelli essenziali delle prestazioni e le competenze nelle materie regionali.

Il principio ha ricadute per i singoli utenti pit concrete di quanto potrebbe sembrare.
Soltanto la violazione del principio costituzionale della riserva di legge o della eguaglianza e
ragionevolezza da parte del legislatore appartiene alla competenza della Corte costituzionale,
se il giudice chiamato ad applicare quella legge da una domanda del cittadino condivide il
dubbio su quella violazione.

5. Autonomia regionale e diritti

Le perplessita sulla legge 33 potrebbero concludersi qui, se non vi fossero connessioni
importanti fra essa e il disegno di legge di riforma costituzionale allesame del Senato (“Dispo-
sizioni per I'attuazione dell’autonomia differenziata”). Queste perplessita rendono necessaria
una ulteriore riflessione, che rafforzano gli argomenti fin qui esposti e inducono a ulteriori cau-
tele nella materia dei Livelli essenziali delle prestazioni, di assistenza sanitaria e socio-sanita-
ria, senza dover misurare la prevalenza dell’una piuttosto che dell’altra.

In tema di Lea, se si mantiene la situazione attuale — sempre e doverosamente miglio-
rabile — si & di fronte ad una tutela abbastanza consolidata. Nel caso in cui essi dovessero
confluire nell'indistinto insieme dei Livelli essenziali di tutte le prestazioni per i diritti civili e
sociali, probabilmente si verificherebbero i primi contraccolpi di quanto qualcuno teme, a se-
guito del procedimento previsto con 'attribuzione di autonomia differenziata alle Regioni (arti-
colo 116 della Costituzione in seguito alla riforma costituzionale del 2001).

Com’e stato rilevato in varie sedi, la riforma del 2001 fu abbastanza infelice. Previde
delle chiavi di potenziamento delle autonomie legislative delle Regioni che ne avessero fatto
richiesta; ma venne approvata senza una legge di attuazione che delineasse un percorso tran-
sitorio nel passaggio (per certi versi nel capovolgimento) del rapporto tra Stato e Regioni. E
stata una legge di riforma costituzionale varata in fretta e furia negli ultimi giorni di una mag-
gioranza che tentava di frenare le aspettative di un partito politico dell’allora opposizione, all’'in-
terno del quale vi erano istanze e prospettive di separatismo per le Regioni.

Da allora, tuttavia, e tuttora la controversia sullopportunita o meno dell'aumento di
competenza delle Regioni & oggetto di un aspro dibattito. Nello specifico settore dell’assi-
stenza sanitaria esso vede contrapposti chi ritiene che debba continuarsi una dimensione di
centralismo dell’assistenza sanitaria, nonostante le esperienze o le difficoltd sperimentate
nella recente pandemia; e chi ritiene invece che si debba andare verso la localizzazione e la
valorizzazione della dimensione locale e di prossimita.

Recentemente, il Servizio del Bilancio del Senato ha realizzato un dossier sul disegno
di legge in materia di autonomia differenziata regionale recentemente approvato dal Consiglio
dei Ministri. Quel dossier ha segnalato il pericolo — da molti gia intuito, segnalato — di una
frattura tra le Regioni “privilegiate” che alzerebbero il loro livello di assistenza sanitaria, e le
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Regioni meno privilegiate e sempre piu in difficolta. Al di la delle polemiche politiche e stru-
mentali sulla pubblicazione del dossier, & certamente importante il suo contenuto sostanziale.
In parole semplici: c’€ il concreto rischio che chi ora sta bene vada a stare meglio per-
correndo la strada dell’autonomia; ma anche che chi gia ora non sta bene vada probabilmente
a stare peggio, perché i fondi che andrebbero alle Regioni piu privilegiate sarebbero sottratti
allo stanziamento generale necessario allo Stato per garantire a tutti i livelli essenziali di pre-
stazione in maniera omogenea. Cio si tradurrebbe nella prosecuzione e nella crescita della
fuga di migliaia di cittadini ogni anno alla ricerca della concreta tutela della loro salute dalle
Regioni con condizioni di offerta sanitaria peggiori verso quelle con condizioni migliori.

Nel contesto di questa contrapposizione si rende ulteriormente incerta quella che sara
la definizione dei LEP che concernono tutti i diritti civili e sociali. | rilievi sollevati dal Servizio
del Bilancio del Senato forniscono I'ennesima riprova del fatto che non & funzionale per la
tutela dei malati non autosufficienti uscire da un terreno relativamente sicuro, come quello dei
Livelli essenziali di assistenza in materia sanitaria al di la dell’enfasi per la “elencazione” dei
Lep come condizione preliminare per I'avvio della “contrattazione” fra il Governo e singole
regioni, sotto una presenza riduttiva e soltanto “notarile” del Parlamento.

In sostanza I'assistenza sanitaria e socio-sanitaria comprende tutte le conseguenze, le
appendici e i corollari che derivano dalla malattia: compresa la cronicita che non puo trasfor-
mare il malato in un soggetto ormai destinatario solo di interventi di assistenza sociale, per
una situazione che I'Organizzazione mondiale della sanita ha affermato rientrare nel concetto
di uno stato di salute.

Non & augurabile per nessuno che qualsiasi percorso di autonomia si traduca ancora
di piu in una frattura tra Regioni «disgraziate» e Regioni «privilegiate» in “una Repubblica una
e indivisibile [che] promuove le autonomie locali...”. E che, di pari passo e tornando alle per-
plessita sulla legge 33, quel percorso — con lo scivolamento della competenza sui malati non
autosufficienti dalla sanita all’assistenza (dai Lea ai Leps) — possa segnare un’ulteriore frattura
tra malati autosufficienti e non, in palese contrasto con la solidarieta, la pari dignita sociale e
'eguaglianza davanti alla legge di tutti i cittadini senza alcuna distinzione «di condizioni per-
sonali e sociali» come previsto dall’articolo 3 della Costituzione.
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1. Linguaggio giuridico e linguaggio comune. La fuorviante contrapposizione tra
chiarezza e precisione tecnica.

Le approfondite relazioni svolte in questo convegno hanno messo in rilievo la duplice
funzione del linguaggio giuridico, utilizzato negli atti pubblici e privati: sia come mezzo di co-
municazione tra operatori e semplici cittadini, sia come oggetto della giurisprudenza e della
scienza del diritto.

Come é noto, il linguaggio giuridico pud avere uno scopo puramente descrittivo, di
trasmissione di conoscenza ai consociati di una prescrizione proveniente dall’autorita o spie-
gare un effetto performativo, nel senso che esso stesso crea, modifica o estingue una situa-
zione giuridica. In entrambe le ipotesi notiamo la contiguita tra linguaggio naturale e linguaggio
tecnico, nel senso che le stesse parole possono avere l'identico significato nei due ambiti op-
pure assumere un significato diverso quando, in un contesto giuridicamente definito, desi-
gnano qualcosa di diverso — in senso restrittivo o estensivo — rispetto a cid che viene inteso
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nella comunicazione quotidiana non-tecnica. Il tecnicismo del linguaggio giuridico puo essere
moderato e discostarsi dal linguaggio comune quel tanto indispensabile a dare maggiore pre-
cisione ad una prescrizione normativa o ad un accordo negoziale. A volte il tecnicismo diviene
invece esasperato e trasmoda in inutili complicazioni e oscurita gergali, che possono essere
soltanto indice di megalomania (professionale o burocratica) o, peggio, essere mezzi per oc-
cultare il vero senso delle proposizioni ed aumentare cosi il potere di chi comanda e le possi-
bilita di volgere a proprio vantaggio espressioni di difficile comprensione.

Né gli atti pubblici né quelli privati possono essere scritti in un linguaggio formalizzato,
per evidenti esigenze di leggibilita da parte dei cittadini destinatari delle norme e dei terzi che
possono essere, in qualche modo, toccati dagli effetti di atti negoziali. E necessario che non
si ecceda in una direzione o nell’altra. Oggi si sente ripetere molto spesso — ed anche in questo
convegno ci sono stati forti e qualificati echi di questo orientamento — che il linguaggio delle
leggi e delle pronunce giudiziarie deve essere chiaro e comprensibile per tutti. Molto giusto e
sarebbe ora che legislatore e giudici prendessero in seria considerazione tali consigli. Non mi
sembra superfluo tuttavia ribadire che la comprensibilita non dovrebbe mai andare a scapito
della precisione, giacché da quest’ultima deriva in gran parte I'efficace tutela dei diritti. Pud
esservi chiarezza senza precisione? Non lo credo. Il linguaggio naturale non tecnicizzato é
ovviamente il piu comprensibile di tutti, ma la sua intrinseca ambiguita attribuisce maggior
potere agli interpreti, in primo luogo ai giudici, spostando gli equilibri del sistema. Il cittadino
ha diritto ad una tecnologia ragionevole, nel quadro di quello che & stato definito “umanesimo
tecnologico”.

Quando si parla di linguaggio digitale non si dovrebbe mai dimenticare il dilemma che
ho delineato prima, che non puo essere risolto una volta per tutte, ma richiede attenzione e
sensibilita, allo scopo di evitare che vi siano testi apparentemente chiari, e tuttavia polisensi,
oppure precisi, pur rimanendo oscuri per i piu. La piana lettura delle parole del diritto & parte
integrante della democrazia, intesa nel senso moderno della effettiva partecipazione dei citta-
dini alla gestione del potere, a tutti i livelli.

Esiste l'interpretazione “esatta”? Non mi avventuro in questo campo, molto arato da
semiologi e filosofi. Voglio comunque ricordare che Kelsen non lo credeva e realisticamente
affermava che, in presenza di un testo aperto a piu significati, la scelta di quello da adottare in
sede di applicazione della norma era rimessa alla decisione dell’'interprete. Possiamo costruire
grandi impalcature concettuali, ma la prassi quotidiana nel mondo del diritto rimane questa.

2. Il linguaggio della Costituzione. Forza generativa dei principi

La Costituzione contiene vocaboli del linguaggio comune e di quello tecnico-giuridico.
Alcune parole hanno un significato molto lato nel linguaggio comune ed uno piu ristretto nel
linguaggio tecnico-giuridico. Ad esempio, il termine “domicilio” ha una latitudine massima nel
linguaggio comune (“servizio a domicilio”) e piu 0 meno ristretto in quello giuridico (diritto civile
e penale). Il significato cui I'art. 14 Cost. sembra rinviare e piu ampio di quello civilistico e piu
simile a quello penalistico, se non proprio a quello comune, forse per la piu stretta inerenza
della tutela di una liberta fondamentale alla persona umana presa nella sua interezza che ai
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soli aspetti legati a interessi o rapporti patrimoniali. La sostanza e lo scopo incidono sulla tec-
nica ermeneutica e orientano l'interprete molto piu di qualsiasi ricerca filologica.

Esiste un linguaggio delle regole ed uno dei principi. La Costituzione fa ricorso ad
entrambi. La distinzione non combacia con quella tra Parte | e Parte II: vi sono principi e regole
sia nell’'una che nellaltra. Vi € pure una precisa funzionalita, all'interno della medesima Costi-
tuzione, tra i principi fondativi della democrazia pluralista, tipica dello Stato costituzionale, e le
procedure istituzionali, scandite da regole, volte alla normazione, allamministrazione e al con-
trollo. Nessi analoghi si possono riscontrare nel Trattato di Lisbona, che, nell’attuale fase,
funge da Costituzione dell’UE.

| principi possiedono una connaturata attitudine generativa, che si sviluppa a partire
dalle espressioni testuali con cui sono formulati. Il discorso vale per tutti gli atti normativi di
ampia portata, ad esempio i codici e i testi unici, che acquistano, per effetto del’'omogeneita
di campo, un’organicita semantica propizia al verificarsi del fenomeno generativo.

La capacita generativa dei principi € tendenzialmente inesauribile. Un esempio: la
tutela delllambiente, non esplicitamente enunciata dai Costituenti nel testo originario, costruita
dalla dottrina e dalla giurisprudenza costituzionale con sintesi solo apparentemente creativa
degli artt. 9, secondo comma, e 32, primo comma, Cost., introdotta con la revisione del Titolo
V della Parte 1l nel 2001, come indicazione di materia di esclusiva competenza statale, entra
infine, nella sua veste appropriata, tra i principi fondamentali solo nel 2022. La legge cost. n.
1 del’anno appena citato ha soltanto esplicitato in forma solenne quanto era gia contenuto nel
testo costituzionale sin dall’'inizio e venuto in evidenza per evoluzione diacronica, sotto la
spinta dell’aggravarsi del problema dell’inquinamento e di una accresciuta consapevolezza
culturale dello stesso.

3. La Costituzione italiana: compromesso o fusione tra concezioni diverse

Si usa dire, anche tra giuristi, che la Costituzione italiana & frutto di un “compromesso”.
La vaghezza del linguaggio dei principi &€ dovuta, oltre che alla necessita che la Costituzione
duri nel tempo — e sia quindi “elastica”, per adattarsi a nuove situazioni — all’esigenza dei
Costituenti di trovare punti di equilibrio tra concezioni diverse della societa, della democrazia
e dei diritti fondamentali. Si deve dire che I'opera € ben riuscita, giacché la stessa Costituzione
€ sopravvissuta alla scomparsa delle forze politiche che I'avevano votata nel 1947. In un vir-
tuoso rimando tra valori e principi e tra organi politici e di garanzia, la Costituzione si & “allun-
gata” e arricchita sia sul piano formale che su quello sostanziale, rimanendo sempre entro le
coordinate della liberta e del’eguaglianza, la cui originale “fusione” (per usare I'espressione di
Livio Paladin) caratterizza la nostra democrazia pluralista.

La fusione si & potuta verificare attraverso una sempre maggiore integrazione del lin-
guaggio dei diritti, che ha attinto linfa vitale, negli ultimi decenni, da norme e pronunce giuri-
sdizionali sovranazionali e internazionali. Ci muoviamo — con tortuosita, incertezze ed anche
regressioni — verso uno ius commune europeo dei diritti fondamentali. Non suoni vuota retorica
guesta affermazione in un momento in cui una guerra di aggressione e tornata ad insanguinare
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'Europa, mentre passi indietro nel mantenimento delle garanzie dello Stato di diritto si regi-
strano in alcuni ordinamenti del Vecchio Continente.

Come tutte le epoche, anche quella attuale & un’epoca di transizione: in essa si fron-
teggiano una nuova concezione della sovranita, fondata sui valori, e la vecchia concezione —
dura a morire — che sferra formidabili colpi di coda ed & ancora in grado di provocare stragi e
disastri, come abbiamo visto nel XX secolo. La capacita degli intellettuali, che non vogliono
ridursi a meri tecnici o, peggio, ad apologeti dell’'esistente, dovrebbe essere quella di vedere |l
presente come storia. Lo capi Hans Kelsen alla fine della tragedia della seconda guerra mon-
diale: tutta la costruzione dell'ordinamento giuridico internazionale non poteva restare indiffe-
rente alla grande scelta assiologica tra imperialismo e pacifismo. L'interpretazione delle norme
e delle istituzioni, in ogni loro ramificazione, che le mettono in pratica, risente di questa opzione
iniziale. Quanto sono ancora attuali queste considerazioni!

4. Esiste in Italia una lingua ufficiale?

Molto si & detto e scritto sullo stile degli articoli che compongono la Costituzione ita-
liana. Sono state contate le parole, i periodi e sono stati analizzati finemente i vocaboli e le
espressioni usati dai Costituenti. Non aggiungerod nulla alle approfondite ed istruttive relazioni
presentate in questo Convegno ed all’ampia letteratura esistente sul’argomento. Solo qualche
notazione marginale.

Che la Costituzione sia scritta in italiano & ovvia constatazione. E buon italiano per di
pit, come ci ha detto un grande linguista: Tullio De Mauro. Sono molto incisive le parole di
Meuccio Ruini: «Mi dicano una Costituzione straniera che abbia una struttura piu logica, piu
guadrata, piu semplice di questa che é nel testo che vi abbiamo presentato». Meno ovvia
sarebbe la conclusione che in Italia esista una lingua ufficiale, anche se disposizioni legislative
e regolamentari specifiche ne prescrivono I'uso in atti amministrativi o giudiziari. Non mi sem-
bra tuttavia che dall’art. 6 Cost., che prevede la tutela delle minoranze linguistiche, si possa
derivare che esista una lingua maggioritaria “imposta”. Rispetto all’epoca dellAssemblea co-
stituente, le caratteristiche multietniche e multiculturali, e quindi multilinguistiche, del popolo
italiano si sono accentuate. Se ancora non possiamo ritenere superata la dizione dell’art. 6,
certamente imporre I'uso di una lingua maggioritaria, o anche soltanto darle il crisma dell’ uffi-
cialita, sarebbe anacronistico, oltre che autoritario. Come lo sarebbe imporre un’altra lingua —
ad esempio l'inglese — senza una necessita funzionale specifica. Si deve trattare — & stato
detto — di una lingua proposta, non imposta. Si potrebbe fare in proposito un parallelo con la
religione. Per troppo tempo sono stati giudicati legittimi i privilegi della religione cattolica con
'argomento che si tratta del culto della maggioranza della popolazione. Non sarebbe nello
spirito della Costituzione percorrere la stessa strada.
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5. Lo stile linguistico della Costituzione

In alcune relazioni sono stati ricordati gli interventi, legislativi e non, volti a dettare re-
gole destinate a rendere chiaro e facilmente intelligibile il linguaggio delle leggi (ma anche
degli atti amministrativi e giudiziari). Si tratta di tentativi diretti ad un fine condivisibile: avvici-
nare ai cittadini il linguaggio del potere e rafforzare pertanto il tasso di democrazia sostanziale
della nostra Repubblica.

Mi permetto perd di dubitare dell'intensita della loro efficacia. La chiarezza del lin-
guaggio mi sembra l'effetto di una formazione culturale da affidare principalmente alla scuola.
Alcune regole normativamente definite, pur giuste e opportune, non possono sopperire ad una
carenza culturale della scuola italiana, che non é riuscita, e non riesce tuttora, a rimediare al
crollo qualitativo della comunicazione, agevolato e accelerato dai social, che sotto la quantita
hanno seppellito le ultime parvenze della qualita.

Non vorrei essere frainteso. Non auspico I'adozione di uno stile letterario complicato
e paludato. Pongo ancora oggi il modello del linguaggio della Costituzione, depurato da qual-
che arcaismo dovuto al trascorrere del tempo. La netta preferenza per la chiarezza e 'asciut-
tezza della lingua del legislatore, del’amministrazione e dei giudici non deve far pensare che
si possa ischeletrire oltre misura il linguaggio giuridico. Occorre stare attenti a non ritenere
“democratica” una prosa smozzicata e grossolana. Direi di piu: eccedere nel voler rendere con
espressioni troppo semplici contenuti complessi pud anche provocare distorsioni o autentiche
falsificazioni di significato. Come spesso capita, in medio stat virtus e nulla puo sostituire la
sensibilita e la cultura di chi scrive le leggi e gli atti amministrativi e giudiziari.

Chi detiene il potere e vuole comunicare le sue determinazioni deve mettersi dalla
parte del cittadino medio e a questo adattare il suo linguaggio. Il che non significa “volgariz-
zare”, perché si compirebbe in tal modo una pesante operazione antidemocratica, quasi che
I'ampiezza della platea dei destinatari imponesse una dequalificazione culturale della comuni-
cazione. Purtroppo oggi va di moda un linguaggio approssimativo ed impressivo, che prevale
nei media e nella rete, per la quale inoltre non valgono le stesse regole pubblicistiche di disci-
plina della comunicazione politica. A questo si contrappone un linguaggio tecnico-giuridico
spesso inutilmente oscuro e contorto, a volte per incapacita di chi scrive, altre volte per l'intento
di coprire il vuoto o, peggio, la prevaricazione.

6. Necessita di un’interpretazione diacronica integrata delle disposizioni costituzionali

La Costituzione italiana — come molte Costituzioni contemporanee — é carica di valori,
che assumono la veste giuridica di principi. Cid comporta — come accennavo prima — una
grande forza generativa dei principi stessi. Questi ultimi sono in gran parte proiettati verso il
futuro, destinati quindi ad adattarsi al mutare delle situazioni storiche contingenti. Essi restano
pero invariati nella loro forma linguistica. Avviene cosi che nel continuo — e si spera intermina-
bile — processo attuativo della Costituzione si verifica un accumulo di significati, scaturenti da
prassi comunicative ed usi linguistici diversamente dislocati nel tempo. La lunga catena — il cui
primo anello si trova direttamente nel testo costituzionale originario — dovrebbe essere
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considerata dall'interprete come un tutto unitario, di modo che la norma piu recente si integri
con la norma-madre e viceversa. Tale metodo consentirebbe di far riferimento alla living con-
stitution senza perdere i contatti con la disposizione scritta originaria, ma anche, nello stesso
tempo, senza mummificarla.

La Corte costituzionale tenta quotidianamente, e spesso inconsapevolmente, opera-
zioni di integrazione diacronica dei significati, con esiti piu 0 meno felici. Né potrebbe fare
diversamente, giacché un cocciuto arroccamento originalista la porterebbe fuori dal tempo, su
posizioni destinate a diventare paradossali, mentre un disinvolto “nuovismo” la porterebbe a
tradire la sua fondamentale funzione di custode dell’'ortodossia costituzionale.

7. Lanuova barbarie linguistica ed i suoi effetti antidemocratici

Un’ultima considerazione. Sono andato a rileggere i grandi progetti di riforma della
Carta venuti fuori dall'instancabile fantasia dei nostri politici, di oggi, di ieri e dell’altro ieri.
Consiglierei a tutti questa, pur noiosa, esercitazione. La poverta e, nello stesso tempo, I'inutile
complicazione, anche linguistica, di molte delle nuove disposizioni via via proposte continuano
a farmi preferire di gran lunga il testo storico, pur con gli ammodernamenti (non tutti!) apportati
dalle successive leggi di revisione costituzionale. Inorridisco al pensiero che si possa replicare
lo scempio del 2001, che ha richiesto due decenni di rattoppi e aggiustamenti da parte del
giudice delle leggi. Non mi faccio illusioni. Ci sono forti ed espliciti segnali che si vuole di nuovo
tentare 'impresa e gia si preparano ulteriori, maldestri “costituenti”.

Una classe politica che, assieme alle ideologie, ha gettato via anche le idee continua
da decenni ad addossare alla Costituzione la responsabilita dei suoi fallimenti. Sinora non ci
sono riusciti, ma non & detto che la fortuna continui. | diversi tentativi di “grande riforma” sono
stati accomunati dall’aspirazione a liberarsi dalle “pastoie” dei procedimenti demaocratici e ga-
rantisti previsti dalla Carta. Tutto viene involgarito e svilito. Per motivare I'improvvido taglio del
numero dei parlamentari si € dato il nome di “poltrone” ai seggi dei rappresentanti del popolo.
Un esempio penoso del potere mistificatorio che possono esercitare le parole.

La Costituzione italiana, con il suo linguaggio limpido e non enfatico, si pone agli an-
tipodi di quella degenerazione della democrazia che i filosofi antichi chiamavano demagogia,
che é stata alla base delle dittature totalitarie del XX secolo e trova riscontri oggi in molte parti
del mondo (si pensi alla Russia di Putin). Oggi si preferisce usare il termine populismo, ma la
sostanza non & molto dissimile.

Dilaga un linguaggio di odio, che va a sommarsi al linguaggio discriminatorio di razza
e di genere. La lingua pud anche avere una potenza distruttiva. Con calma e compostezza,
ma anche con fermezza e determinazione, come costituzionalisti, direi ancor meglio come
giuristi, dobbiamo opporci a questa barbarie, del linguaggio e dei contenuti, nella speranza di
farcela anche questa volta.
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FIFTY YEARS OF CIVILIAN SERVICE: FROM CONSCIENTIOUS OBJECTION TO FORMATIVE IN-
TERNSHIP?

Sommario: 1. Le origini. Il servizio civile come alternativa al servizio militare per gli obiettori di coscienza.
2. | tentativi di riforma della legge n. 772 del 1972 e la legge n. 230 del 1998. 3. La legge n. 64 del 2001
e il decreto legislativo n. 77 del 2002. 4. La legge n. 106 del 2016 e il decreto legislativo n. 40 del 2017.
5. Conclusione: quale il senso di questa storia?

1. Le origini. Il servizio civile come alternativa al servizio militare per gli obiettori di
coscienza.

Sono trascorsi cinquant’anni dall’entrata in vigore della legge 15 dicembre 1972 n. 772,
con cui fu riconosciuta la possibilita per i cittadini tenuti all’'obbligo di svolgere il servizio militare
e che a questo si opponessero per ragioni di coscienza di assolvere ad esso in altro modo: o
con un servizio civile o con un servizio militare non armato. In tal modo lo Stato italiano rico-
nobbe in capo ad ogni cittadino sottoposto all’'obbligo della leva il diritto all’obiezione di co-
scienza al servizio militare, consentendo cioé di far prevalere le ragioni della propria coscienza
rispetto all’obbligo di adempiere alla prestazione militare?.

* Ordinario di Diritto costituzionale presso la Scuola Superiore Sant’/Anna.

™ Il presente lavoro riprende, con alcune variazioni, il testo della Relazione al Convegno organizzato dalla
Caritas italiana a Roma il 7 dicembre 2022 sul tema “Obiezione alla violenza. Servizio all’'uomo. 50 anni di obiezione
di coscienza in Italia. 45 anni di servizio civile in Caritas”.

1 Sull'obiezione di coscienza al servizio militare la letteratura & molto vasta: tra i lavori principali si devono
ricordare R. BERTOLINO, L’obiezione di coscienza negli ordinamenti giuridici contemporanei, Giappichelli, Torino,
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Dunque, il servizio civile comparve nella legislazione italiana quale prestazione legit-
tima e necessaria (al pari del servizio militare non armato) per consentire al cittadino contrario
per motivi di coscienza all’'uso delle armi di non sottrarsi al dovere generale di difesa della
Patria sancito dall’art. 52, primo comma, Cost., ma al contempo di hon essere costretto alla
prestazione di un servizio ritenuto contrario ai propri principi di vita2,

Il significato di tale operazione sul piano costituzionale & — come pud comprendersi —
assai rilevante, venendo in gioco principi costituzionali (oltre al richiamato dovere di difesa
della Patria, I'obbligatorieta del servizio militare di cui al secondo comma del medesimo arti-
colo, e piu in generale la garanzia dei diritti inviolabili e tra questi del diritto alla liberta di pen-
siero e di coscienza, nonché il rispetto del principio di eguaglianza) per i quali ricercare un
bilanciamento ragionevole.

Ed in effetti alcuni anni dopo I'entrata in vigore della legge, la Corte costituzionale fu
chiamata a valutare la legittimita costituzionale dell'intervento legislativo: e la giurisprudenza
che ne é scaturita non soltanto ha valorizzato le scelte di fondo del legislatore, ma anzi ha
allargato le maglie dei limiti che questi aveva introdotto.

In primo luogo, la Corte ha riconosciuto all’obiezione di coscienza un fondamento co-
stituzionale, individuandolo nel combinato disposto dagli artt. 2, 19 e 21 Cost. In una decisione
del 1991 (sentenza 16 dicembre 1991, n. 467), essa affermo infatti che “la protezione della
coscienza individuale si ricava dalla tutela delle liberta fondamentali e dei diritti inviolabili rico-
nosciuti e garantiti al’'uomo come singolo, ai sensi dell’art. 2 della Costituzione”, in quanto tale
coscienza “ha rilievo costituzionale quale principio creativo che rende possibile la realta delle
liberta fondamentali del’'uomo e quale regno delle virtualita di espressione dei diritti inviolabili
del singolo nella vita di relazione”. Poiché dunque essa “gode di una protezione costituzionale
commisurata alla necessita che quelle liberta e quei diritti non risultino irragionevolmente com-
pressi nelle loro possibilita di manifestazione e di svolgimento a causa di preclusioni o di im-
pedimenti ingiustificatamente posti alle potenzialita di determinazione della coscienza mede-
sima (...), la sfera di potenzialita giuridiche della coscienza individuale rappresenta (...) un
valore costituzionale cosi elevato da giustificare la previsione di esenzioni privilegiate dall’as-
solvimento di doveri pubblici qualificati dalla Costituzione come inderogabili (c.d. obiezione di
coscienza”)”.

Quanto alle prestazioni alternative individuate dal legislatore (ovvero, come detto, il
servizio militare non armato o il servizio sostitutivo civile), la prima non costituiva certamente

1967; R. VENDITTI, L’'obiezione di coscienza al servizio miliare, Giuffré, Milano, 1981. Sul tema generale dell’'obie-
zione di coscienza e sul suo fondamento costituzionale v. S. Prisco, Fedelta alla Repubblica e obiezione di co-
scienza. Una riflessione sullo Stato faico’, Jovene, Napoli, 1986; A. GUARINO, Obiezione di coscienza e valori co-
stituzionali, Jovene, Napoli, 1992; A. PucioTTo, Obiezione di coscienza nel diritto costituzionale, in Digesto delle
discipline pubblicistiche, IV ed., Utet, Torino, 1995, X, pp. 247 ss.; D. PARIS, L’obiezione di coscienza Studio sull'am-
missibilita di un'eccezione dal servizio militare alla bioetica, Passigli, Firenze, 2011; F. GRANDI, Doveri costituzionali
e obiezione di coscienza, Editoriale Scientifica, Napoli, 2014.

2 Occorre ricordare come il collegamento tra obiezione di coscienza e servizio civile non costituisca un
dato scontato, come avverte M. CHIURCHIU, La nascita del servizio civile degli obiettori di coscienza, in P. CONSORTI
(cur.), Senza armi per la pace. Profili e prospettive del “nuovo” servizio civile, Plus, Pisa, 2003, 28, che richiama la
posizione di alcuni settori di obiettori che rifiutavano (anche) la prospettiva del servizio civile in nome di un antimi-
litarismo radicale.
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un problema, essendo pienamente ricompresa nella fattispecie prevista dalla Costituzione
(che nel secondo comma dell’art. 52 si riferisce genericamente al servizio militare, non speci-
ficando se armato 0 non armato): mentre un problema poteva essere costituito dalla seconda,
essendo all’evidenza il servizio civile diverso dal servizio militare. Al riguardo, ancora la Corte
costituzionale preciso (sentenza 24 maggio 1985, n. 164%), che I'obiettore che svolge un ser-
vizio civile alternativo non viene meno al “sacro dovere di difesa della Patria” sancito dal primo
comma dell’art. 52, che rappresenta anzi un “inderogabile dovere di solidarieta politica per tutti
i cittadini” (quindi, anche per coloro che non sono sottoposti all'obbligo del servizio militare), in
quanto tale dovere €& “ben suscettibile di adempimento attraverso la prestazione di adeguati
comportamenti di impegno sociale non armato”: e tra questi, quindi, il servizio civile sostitutivo.

In sostanza, secondo la Corte, il dovere di difesa della Patria pud essere adempiuto in
(almeno) due modi: o attraverso la prestazione di un servizio militare ovvero attraverso la pre-
stazione di un servizio civile. Si comprende da tale passaggio l'originale e radicata connes-
sione tra servizio civile e difesa della Patria, che rimarra ferma anche nei successivi passaggi
legislativi. E si comprende anche come in tal modo sia stato valorizzato il fondamento costitu-
zionale del servizio civile, che ha consentito di offrire una lettura evolutiva del concetto stesso
di Patria®: non piu riferito esclusivamente al territorio dello Stato (tale per cui la sua difesa si
sostanzia esclusivamente in quella dei suoi confini esterni), ma relativo altresi ai valori comuni
e fondanti il nostro ordinamento, e percio, in ultima analisi, ai principi della Repubblica demo-
cratica®. Un concetto che don Giovanni Nervo propose di tradurre con I'espressione, di piu
immediata comprensione, “bene comune™®; e che da altri & stato definito quale concetto “com-
posito e aperto, con elementi reali (il territorio) ed ideali (i valori comuni che hanno generato i
principi fondamentali) destinati ad integrarsi nella coscienza del cittadino”’, segnando cosi an-
che il passaggio da una concezione individualistica della cittadinanza come rapporto tra citta-
dino e Stato ad una visione sociale della stessa®.

Tornando alla legge n. 772 del 1972, va ricordato che il legislatore, introducendo per
la prima volta nell'ordinamento un ambito di riconoscimento dell’'obiezione di coscienza, fu
mosso dalla preoccupazione di non allargare eccessivamente 'ambito di esplicazione della
stessa, dettando criteri finalizzati ad evitare che la scelta delle forme alternative di servizio
potesse essere determinata da ragioni “di comodo”, ovvero al solo fine di evitare la prestazione
del servizio militare: situazione, va ricordato, che non sarebbe in sé da ritenere illegittima, ma
che trova un limite di ammissibilita nel dettato costituzionale che impone I'obbligo del (solo)
servizio militare (seppur, come noto, “nei limiti e modi stabiliti dalla legge”). In altri termini, si

3 Su tale decisione v. E. RossI, Una decisione interlocutoria in tema di obiezione di coscienza, in Foro it.,
1985, 1, pagg. 2516 ss.; A. BELLI, Problemi relativi alla obiezione di coscienza (nota alla sentenza n. 164 della Corte
costituzionale), in Giur. it., 1986, 1, 1, pagg. 161 ss.

4Intema, v. F. DAL CANTO, Il cammino del sacro dovere di difesa della patria, dalla guerra contro 'aggres-
sore alla solidarieta sociale, in Rivista di Diritto costituzionale, 2003, pagg. 263 ss.

5 P. CoNsoRTl, Dal “vecchio” al “nuovo” servizio civile: profili giuridici, in P. CONSORTI (cur.), Senza armi per
la pace, cit., pagg. 41 ss., che utilizza anche I'espressione di “patriottismo della Costituzione” (pag. 56).

6 G. NERVO, La patria: cosa significa?, in Studi Zancan, n. 6/2006, 75 ss.

7 J. LUTHER, Commento all’art. 52, in R. BIFuLco — A. CELOTTO — M. OLIVETTI (cur.), Commentario alla Co-
stituzione, |, Utet, Torino, 2006, pag. 1035.

8 F. DAL CANTO, Il cammino del sacro dovere, cit., pag. 303.
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puo ritenere che l'intento del legislatore fosse nel senso di garantire che il riconoscimento della
possibilita di non adempiere ad un obbligo costituzionale (quello di svolgere il servizio militare)
si connettesse strettamente all’esercizio di un diritto costituzionalmente garantito (la liberta di
coscienza). Questa & la motivazione “nobile”: accanto ad essa non si pud escludere che fosse
presente anche l'intento di scoraggiare e sfavorire la scelta di obiettare, per i potenziali effetti
negativi sull’arruolamento e quindi sulla stessa sopravvivenza delle forze armate che essa
avrebbe potuto provocare.

Sia dungue che fosse la prima la motivazione prevalente, sia che fosse la seconda, il
legislatore del 1972 accompagno la possibilita di obiettare con la previsione di alcuni disincen-
tivi.

Il primo, che potremmo definire indiretto, era dato dalla maggiore durata del servizio
civile rispetto a quello militare, nella convinzione che un periodo piu lungo di tempo sottratto
al lavoro o allo studio fosse un’incombenza piu sfavorevole per il giovane, e che di conse-
guenza l'accettare tale aggravamento temporale costituisse un sintomo di profondita nelle mo-
tivazioni®. 1l secondo disincentivo operava in modo pit diretto, richiedendo che la domanda
dell'aspirante obiettore fosse esaminata ed (eventualmente) accolta da un’apposita commis-
sione (chiamata in dottrina, un po’ sprezzantemente, “tribunale delle coscienze™?) istituita
presso il Ministero della difesa.

Tuttavia, quel doppio sbarramento venne sostanzialmente meno a seguito di due inter-
venti: della magistratura amministrativa da un lato, e della Corte costituzionale dall’altro.
Quanto al primo, una sentenza dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato del 1985 stabili
che I'esame della commissione ministeriale non poteva essere condotto allo scopo di sinda-
care la profondita dei motivi dell'aspirante obiettore, ma doveva limitarsi a valutare la loro “non
manifesta infondatezza”: cosi sostanzialmente svuotando di significato I'attivita, e di conse-
guenza il ruolo, di tale organo. Successivamente, la Corte costituzionale (con sentenza n. 470
del 1989) dichiaro incostituzionale la previsione di una maggiore durata del servizio civile ri-
spetto al servizio militare, affermando che “la durata deve essere in linea di principio uguale
per tutti, salvo le deroghe razionalmente e ragionevolmente richieste dalla natura intrinseca
del servizio” (e mai, quindi, per ragioni “punitive” ovvero come prova di sincerita dei motivi di
obiezione)*2.

9 Sottolinea come da tale previsione sia possibile dedurre la volonta di ridurre il servizio civile “a mezzo
sanzionatorio, tale da deprimere la potenziale attitudine a diventare strumento per 'adempimento dei doveri inde-
rogabili di solidarieta” E. BETTINELLI, Commento all’art. 52, primo e secondo comma, in G. BRANCA — A. PIzzORUSSO
(cur.), Commentario della Costituzione, Zanichelli — Il Foro italiano, Bologna-Roma, 1992, pag. 114.

10 R. RowmBoLl, Il servizio civile alla luce dei principi costituzionali, in E. Rossl — F. DAL CANTO (cur.), Le
prospettive del servizio civile in Italia: dalla legge n. 64/2001 ai decreti attuativi, Fondazione Zancan — Scuola su-
periore Sant’Anna, Padova, 2002, pag. 28.

11 Cons. Stato, Ad. plen., 24 maggio 1985, n. 16, in Foro it., 1985, Ill, pagg. 285 ss.

12 su tale decisione v. M. D’Amico, Una decisione sull’obiezione di coscienza fra tecniche processuali e
scelte di merito, in Giur. cost., 1989, pagg. 2173 ss.; A. PucioTTO, Davvero pari la durata tra servizio civile e servizio
militare?, ivi, pagg. 2197 ss.; A. REPoso, Corte costituzionale e obiezione di coscienza al servizio militare: un altro
passo avanti, in Pace, diritti dell'uomo, diritti dei popoli, numero 2/1989, pagg. 69 ss.; R. RomBoLI— E. Rossl|, L’obie-
zione di coscienza al servizio militare: morte o inizio di una nuova vita?, in Foro it., 1990, |, pagg. 41 ss.
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2. | tentativi di riforma della legge n. 772/1972 e la legge n. 230/1998.

Essendo dunque profondamente modificato il contesto normativo di rifermento, ed al
contempo essendo cresciuta nella societa — ed in particolare nei giovani obbligati alla leva —
la conoscenza delle opportunita offerte dalla legge, insieme al moltiplicarsi di enti accreditati
che realizzavano progetti di servizio civile socialmente utili e rilevanti, il legislatore inizid un
percorso di revisione della legge del 1972, protrattosi per diversi anni.

Al termine di un iter parlamentare particolarmente faticoso e complesso, il 16 gennaio
1992 le Camere giunsero all’'approvazione definitiva di un nuovo testo, con il quale I'obiezione
di coscienza veniva riconosciuta come diritto e non piu soltanto alla stregua di un “beneficio”.
L’art. 1 del disegno di legge approvato dal Parlamento stabiliva infatti che “| cittadini che, per
obbedienza alla coscienza, nell’esercizio del diritto alla liberta di pensiero, coscienza e reli-
gione riconosciute dalla Dichiarazione universale dei diritti del’'uomo e dalla Convenzione in-
ternazionale sui diritti civili e politici, opponendosi alla violenza delle armi, non accettano I'ar-
ruolamento nelle Forze armate, possono adempiere gli obblighi di leva prestando, in sostitu-
zione del servizio militare, un servizio civile, diverso per natura e autonomo dal servizio mili-
tare, ma come questo rispondente al dovere costituzionale di difesa della Patria e ordinato ai
fini enunciati nei “principi fondamentali” della Costituzione”.

Non & qui possibile esaminare con attenzione i contenuti di tale disposizione: mi limito
a sottolineare come in essa risultasse superato il riferimento al servizio militare non armato e
rimanesse pertanto, quale unica alternativa al servizio militare, il servizio civile, definito “di-
verso per natura e autonomo” dal servizio militare: ove la diversita “per natura” sembra espres-
sione di un intento descrittivo, mentre al concetto di autonomia potrebbe essere assegnato un
valore di piu forte prescrittivita (in ordine, in particolare, alla gestione del medesimo servizio
rispetto al servizio militare).

Quel disegno di legge, tuttavia, non divenne mai legge.

Il Presidente della Repubblica, infatti, lo rinvid alle Camere, rilevando “numerose per-
plessita di ordine costituzionale sollevate dal provvedimento”. In particolare, il Capo dello Stato
ritenne che “l'opportunita di riconoscere e tutelare I'obiezione di coscienza come diritto intima-
mente connesso all’esercizio di liberta individuali non pud far dimenticare, come la giurispru-
denza costituzionale ha piu volte affermato, che occorre al tempo stesso preservare i valori
costituzionali altrettanto rilevanti della difesa della Patria e dell’'obbligatorieta del servizio mili-
tare”. In particolare il Presidente Cossiga rilevo la necessita di “un rigoroso accertamento che
la manifestazione di volonta del cittadino di prestare un servizio sostitutivo abbia fondamento
in una scelta che nasce dalle intime concezioni e non costituisca un mero pretesto per sottrarsi
a un obbligo sanzionato a livello costituzionale”, valutando che la legge approvata dal Parla-
mento non prevedesse misure adeguate alla realizzazione di siffatto accertamento. In secondo
luogo, il Presidente rilevo l'inadeguata soluzione data dalla legge al problema delle norme
penali relative alla cosiddetta obiezione totale, e ritenne irragionevole la scelta di non preve-
dere (piu) la possibilita di un servizio militare non armato, che al contrario, secondo Cossiga,
sarebbe stato utile prevedere specie in considerazione delle nuove tecnologie, dei nuovi si-
stemi di arma e delle nuove esigenze logistiche e amministrative.
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Tale rinvio fu effettuato il 1° febbraio 1992 (dopo che il Senato, in seconda lettura,
aveva approvato la proposta di legge il 16 gennaio), e il giorno successivo lo stesso Presidente
della Repubblica dispose lo scioglimento della X legislatura. Malgrado alcuni tentativi di impe-
gnare il Parlamento sciolto nella riapprovazione della legge, questi furono ostacolati dal Capo
dello Stato, sebbene medesima sorte non abbia interessato un’altra legge, al pari rinviata dal
Presidente (ma in data successiva) e ri-approvata dopo il decreto di scioglimento (legge 27
marzo 1992, n. 257, relativa al divieto di utilizzo di amianto).

Fu pertanto necessario attendere altri sei anni perché il Parlamento approvasse un
nuovo testo, promulgato in questo caso senza rilievi dal Presidente della Repubblica Scal-
faro®®,

La legge 8 luglio 1998 n. 230 introdusse significative novita: quelle che piu interessano
in questa sede, in quanto connesse alla prestazione del servizio civile, riguardano la durata
del servizio, 'ambito nel quale esso si potesse svolgere, la struttura amministrativa preposta
ad esso.

La durata fu equiparata, in forza dell’art. 9, quarto comma, a quella del servizio militare
di leva, prevedendo un periodo obbligatorio di formazione precedente all’attivita operativa, con
la possibilita di disciplinare mediante convenzione “i casi nei quali pud essere previsto un pe-
riodo di addestramento aggiuntivo presso I'ente o 'organizzazione in cui verra prestata I'attivita
operativa”.

Con riguardo invece all’ambito nel quale il servizio poteva prestarsi, la legge introdusse
il criterio dell“area vocazionale”, stabilendo che “I'assegnazione dell'obiettore al servizio civile
deve avvenire, fatte salve le esigenze del servizio e compatibilmente con le possibilita di im-
piego, entro I'area vocazionale e il settore di impiego da lui indicati”. Al fine di realizzare questa
opportunita, fu prevista la possibilita di stipulare convenzioni tra I'Ufficio nazionale e le Ammi-
nistrazioni dello Stato, gli enti o organizzazioni pubblici e privati inclusi in appositi albi, al fine
di impiegare gli obiettori “esclusivamente in attivita di assistenza, prevenzione, cura e riabilita-
zione, reinserimento sociale, educazione, promozione culturale, protezione civile, coopera-
zione allo sviluppo, formazione in materia di commercio estero, difesa ecologica, salvaguardia
e fruizione del patrimonio artistico e ambientale, tutela e incremento del patrimonio forestale,
con esclusione di impieghi burocratico-amministrativi”.

Ed infine, accogliendo una richiesta fortemente sostenuta nella societa civile, si sot-
trasse la gestione amministrativa del servizio civile al Ministero della Difesa, attribuendola ad
un apposito ufficio (Ufficio nazionale per il servizio civile!). Vi sarebbe da discutere della coe-
renza di un servizio che é finalizzato alla difesa della Patria e che non viene amministrato dal

13 Sulle vicende descritte v. D. CIPRIANI, In difesa della Patria, ed. La Meridiana, Roma, 1999.

14 Successivamente, I'art. 10, comma 7, del decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 303 intendeva trasformare
I’'Ufficio nellAgenzia nazionale per il servizio civile”, da istituire presso la Presidenza del Consiglio dei ministri. Due
anni dopo tale Agenzia non era ancora costituita, tanto che la legge n. 64/2001 stabili (art. 7, comma 1) che “L'Ufficio
nazionale per il servizio civile (...) cura I'organizzazione, I'attuazione e lo svolgimento del servizio civile nazionale,
fino alla costituzione dell’Agenzia per il servizio civile (...)"” (corsivo aggiunto). Ma tale costituzione non avvenne
mai, e quindi il d. leg. n. 77/2002 confermd le competenze dell’'Ufficio nazionale, le cui funzioni sono state succes-
sivamente incorporate nel Dipartimento della gioventu e del servizio civile nazionale istituito dal D.P.C.M. 21 giugno
2012, poi rinominato, a partire dal 2019, Dipartimento per le Politiche giovanili e il Servizio civile universale. Sulle
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Ministero della difesa: tema che sarebbe da analizzare alla luce della particolare conforma-
zione di quel ministero, che rimane saldamente ancorato a una prospettiva di difesa armata.

Tralasciando quest’ultimo aspetto, le tre novita introdotte dalla legge del 1998 sono
certamente rilevanti, e nelle successive proposte di istituzione del servizio civile (obbligatorio
o volontario) furono riprese e confermate.

Il punto centrale della legge, tuttavia, riguardava la previsione dell’obiezione di co-
scienza come diritto soggettivo*®: in cio riprendendo la soluzione offerta dal disegno di legge
del 1992 respinto dal Presidente della Repubblica. A sostegno di tale impostazione, la legge
ancorava tale diritto “alle liberta di pensiero, coscienza e religione riconosciute dalla Dichiara-
zione universale dei diritti del'uomo e dalla Convenzione internazionale sui diritti civili e poli-
tici”. Con una formula un po’ contorta, si faceva solo implicitamente riferimento all’art. 52 Cost.,
in quanto il servizio civile veniva definito “diverso per natura e autonomo dal servizio militare,
ma come questo rispondente al dovere costituzionale di difesa della Patria e ordinato ai fini
enunciati nei “Principi fondamentali” della Costituzione” (art. 1).

La legge introdusse altresi I'espressione di “forme di ricerca e di sperimentazione di
difesa civile non armata e non violenta” (nell’art. 8, comma 2, lettera e), richiamando i compiti
assegnati all'allora istituito Ufficio per il servizio civile nazionale.

In conclusione puo osservarsi che la legge del 1998 continud a concepire e regolare il
servizio civile quale soluzione conseguente all’esercizio del diritto all’obiezione di coscienza:
mentre in una diversa prospettiva vanno collocati i tentativi di allargare 'ambito di operativita
dell'istituto, estendendo la possibilita di svolgere il servizio civile anche a soggetti diversi dagli
obbligati alla leva, cosi superando la logica della “scelta di obiettare” a vantaggio di una pro-
spettiva di “scelta di servire”®. In tal senso, ad esempio, andava la proposta di legge predi-
sposta dalla Caritas italiana e dalla Fondazione Emanuela Zancan, presentata ufficialmente a
Roma nel 1996 e ripresa da taluni progetti di legge (S1015, S1165 e C2028). Anche il Go-
verno Prodi presento, nel febbraio del 1997, un disegno di legge in materia (S2118), nel quale
si indicavano quali soggetti obbligati alla prestazione del servizio civile — oltre agli obiettori di
coscienza — i cittadini abili al servizio militare che avessero manifestato la propria preferenza
per il servizio civile, purché non necessari per il soddisfacimento delle esigenze delle forze
armate, nonché, a titolo volontario, gli esuberi rispetto alle esigenze delle Forze armate, i rifor-
mati e le donne.

vicende legate alla previsione e mancata istituzione del’Agenzia v. G. DI CosiMo, Profili organizzativi del servizio
civile: le regioni e ’Agenzia nazionale, in E. RossI — F. DAL CANTO (cur.), Le prospettive del servizio civile in Italia,
cit., pagg. 79 ss.

15 Su cui v., per tutti, G. DI CosimMo, |l diritto di obiezione di coscienza al servizio militare nella legge n. 230
del 1998, in Studium iuris, 1999, pagg. 616 ss.

16 E. RossI - F. DAL CANTO, Dalla scelta di obiettare alla scelta di servire: per una riprogettazione del servizio
civile in Italia, in Studi Zancan, n. 1/2000, pagg. 46 ss.

171l testo e pubblicato sulla rivista Politiche sociali, n. 2/1996, pagg. 12 ss. Per un’analisi di tale proposta
v. E. Rossl, Il servizio civile nazionale, ivi, pagg. 5 ss.
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3. Lalegge n. 64 del 2001 e il decreto legislativo n. 77 del 2002.

Tra la fine degli anni Novanta e l'inizio del decennio successivo si assistette ad un
profondo cambiamento di prospettiva, segnato da riforme dell’assetto delle forze armate che
comportarono la revisione anche del servizio militare. Tale processo riformatorio prese avvio
nell'ottobre del 1999 con la presentazione, da parte del Governo presieduto da Massimo
D’Alema, di un disegno di legge con cui si intendeva sancire la sostanziale abolizione dell’'ob-
bligatorieta del servizio militare, sebbene la proposta parlasse di “sospensione” (fino alla di-
chiarazione dello stato di guerra o al verificarsi di una crisi interna o internazionale). Cio pose
l'interrogativo sulla sorte del servizio civile, cui fu dedicato un successivo disegno di legge
governativo, approvato in data 26 novembre 1999 dal Consiglio dei ministri.

La riforma delle forze armate e del servizio militare giunse infine a compimento con la
legge 14 novembre 2000, n. 331 (Norme per l'istituzione del servizio militare professionale),
mentre la legge 6 marzo 2001, n. 64, istitui il “servizio civile nazionale”, da svolgersi su base
volontaria®®.

Quest'ultima normativa si articolava in due parti: la prima (capo 1) prevedeva listitu-
zione del servizio civile nazionale, delegando il Governo a emanare uno o piu decreti legislativi
per la disciplina specifica di esso, che sarebbe divenuta operativa a partire dal momento
dell’effettiva abolizione della leva militare obbligatoria; la seconda (capo Il), era riferita invece
alla fase transitoria, cioe al periodo intercorrente tra il momento di entrata in vigore della legge
e la data di sospensione del servizio obbligatorio di leva.

Degno di considerazione ¢ I'incipit della legge, che indica le finalita per cui il servizio
civile € istituito: esso é finalizzato a “concorrere, in alternativa al servizio militare obbligatorio,
alla difesa della Patria con mezzi e attivita non militari”.

Merita sottolineare, al riguardo, che pur superata la dipendenza necessaria del servizio
civile dall’obiezione di coscienza al servizio militare!®, lo stesso fosse comunque ancorato dal
legislatore alla previsione costituzionale della difesa della Patria, sancendo quell’interpreta-
zione dell'art. 52 Cost. di cui si & detto.

Alla difesa della Patria il servizio civile doveva concorrere “in alternativa al servizio mi-
litare obbligatorio” (corsivo aggiunto). E forse noto, al riguardo, il lungo e articolato dibattito
che, fin dai tempi dell’approvazione e dell’entrata in vigore della legge n. 772 del 1972, era
ruotato intorno alla natura del servizio civile, sostitutivo (secondo alcuni) ovvero alternativo
(secondo altri) al servizio militare armato?. | fautori della seconda linea interpretativa miravano
a far valere la carica polemica dell’istituto: non tanto (e non solo) quale strumento mediante
cui risolvere il conflitto di coscienza interno all’individuo tra obbedienza alla legge e fedelta ai

18 E. Ross|, Listituzione del servizio civile volontario. Primo commento alla legge 6 marzo 2001 n. 64, in
E. Rossi—F. DAL CaANTO (cur.), Le prospettive del servizio civile in Italia, cit., pagg. 9 ss.

19 parla di “taglio, ormai definitivo, del cordone ombelicale che aveva fin da allora legato il servizio civile al
servizio militare obbligatorio e al connesso fenomeno dell'obiezione di coscienza” R. RomsoLl, |l servizio civile alla
luce dei principi costituzionali, cit., pag. 36.

20 Alcuni riferimenti a tale dibattito possono leggersi in R. VENDITTI, Primi rilievi sulla sentenza costituzionale
n. 113 del 1986 che esclude gli obiettori di coscienza dalla categoria degli “appartenenti alle forze armate”, in Giur.
cost., 1986, pagg. 652 ss.
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propri valori, quanto altresi espressione di una diversa visione della difesa del proprio paese
e contestazione radicale della prospettiva di necessaria difesa armata.

Coloro che, al contrario, sostenevano la natura sostitutiva del servizio civile miravano
a sottolinearne il valore di limite all’'obbligatorieta del servizio militare previsto in Costituzione,
di un limite “con corrispettivo”, nel senso che il rifiuto del servizio militare per motivi di co-
scienza non comportava I'esenzione pura e semplice dal relativo obbligo (come invece avve-
niva per gli altri limiti all'obbligatorieta del servizio militare: donne, invalidi ecc.), bensi il sorgere
di un diverso obbligo, quello appunto di prestare un servizio sostitutivo.

A fronte di tale dibattito, la legge del 2001, che come detto annulld ogni collegamento
tra il servizio civile e la prestazione del servizio militare (salvo i casi di richiamo alle armi previsti
dall'art. 2, comma 1, lett. f) della legge n. 331 del 2000%), opero una ridefinizione del rapporto
tra le due forme di servizio: da un lato finalizzandole entrambe al medesimo obiettivo di carat-
tere generale (la difesa della Patria, appunto), e dall’altro sottolineandone la natura alternativa.
Ne & conseguenza questa apparentemente contraddittoria espressione (“concorre, in alterna-
tiva”): ma che sottolinea come l'accezione ampia di “difesa della Patria”, accolta dalla Corte
costituzionale fin dalla richiamata sentenza n. 164 del 1985, consenta e forse imponga di pre-
vedere modalita diverse di adempimento del relativo dovere. Quanto poi alla natura alternativa
del servizio civile rispetto al servizio militare, essa non era stata affermata neppure nella legge
n. 230 del 1998, che come si & visto lo qualificava come sostitutivo (di quello militare) nonché
“diverso per natura e autonomo”.

Oltre che alla difesa della Patria, il servizio civile, secondo la legge n. 64 del 2001,
doveva favorire “la realizzazione dei principi costituzionali di solidarieta”. Tale riferimento fu
ripreso nel terzo principio enunciato dall’art. 1, in forza del quale il servizio civile “promuove la
solidarieta e la cooperazione, a livello nazionale e internazionale, con particolare riguardo alla
tutela dei diritti sociali, ai servizi alla persona e all’educazione alla pace fra i popoli”.

A tale ultimo riguardo va rilevato che da sempre il dovere di difesa della Patria € stato
ritenuto un ambito espressivo del principio generale di solidarieta??, e che questo, anche in
forza di una celebre decisione della Corte costituzionale, deve essere concepito non soltanto
come fondamento dei doveri normativamente imposti, bensi quale principio in base al quale
“la persona é chiamata ad agire non per calcolo utilitaristico o per imposizione di un’autorita,
ma per libera e spontanea espressione della profonda socialitd che caratterizza la persona
stessa". Ed il servizio civile volontario & pienamente coerente con tale concezione della soli-
darieta.

21 per la quale, si ricorda, si procede alla leva obbligatoria qualora sia deliberato lo stato di guerra ai sensi
dell'articolo 78 della Costituzione o nel caso di grave crisi internazionale in cui I'ltalia sia coinvolta direttamente o in
ragione della sua appartenenza ad una organizzazione internazionale.

22 In tal senso v. gia G. LomBARDI, Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Giuffré, Milano, 1967,
pagg. 29 ss.

23 Sentenza n. 75 del 1992, su cui v., relativamente al punto in questione, E. PALIici Di Suni, Il volontariato
tra valori costituzionali supremi ed autonomia regionale, in Giur. it., 1992, |, 1, pagg. 1205 ss.; E. Ross|, Principio
di solidarieta e legge quadro sul volontariato, in Giur. cost., 1992, pagg. 2348 ss.
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Tra gli ulteriori obiettivi indicati nell’art. 1 della legge ve n’é un altro che merita una
sottolineatura: ed € quello previsto alla lettera e), in forza del quale il servizio civile deve “con-
tribuire alla formazione civica, sociale, culturale e professionale dei giovani”’ (enfasi aggiunta).
Obiettivo che ¢ alla base del principio direttivo indicato nel successivo art. 2, comma 3, lettera
c¢), con cui il Governo fu delegato a prevedere benefici per “favorire lo sviluppo formativo e
professionale e I'ingresso nel mondo del lavoro (dei volontari, n.d.r.), tenendo conto di quanto
previsto per i volontari in ferma delle Forze armate”, e che € ulteriormente attuato con quanto
disposto dall’art. 10.

Nelle intenzioni del legislatore lo scopo di tale previsione era — all’evidenza — quello di
rendere maggiormente appetibile il servizio civile, ma anche di valorizzare positivamente
I'esperienza svolta durante tale periodo di vita: un intento del tutto condivisibile, dunque, ma
che si poneva come ulteriore e complementare rispetto agli altri obiettivi che la legge perse-
guiva. Mentre, come si vedra in conclusione, I'evoluzione piu recente ha portato a dilatare tale
obiettivo a scapito degli altri.

La delega contenuta nella legge n. 64 del 2001 fu attuata con il decreto legislativo 5
aprile 2002, n. 77, il cui testo iniziale é stato predisposto da una commissione di studio istituita
dall’'Ufficio nazionale del servizio civile di cui il sottoscritto fece parte.

Conviene brevemente ricordare la situazione assai singolare in cui tale decreto fu ela-
borato.

A fronte infatti della legge delega, che fissava in dodici mesi il termine per I'entrata in
vigore del decreto delegato, si erano verificati nel frattempo alcuni significativi mutamenti nel
quadro normativo e politico.

Per il primo, dopo I'entrata in vigore della legge n. 64/2001 fu approvata e poi promul-
gata la legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3, che modificando il Titolo V della Costituzione
aveva ridefinito la ripartizione delle competenze legislative tra Stato e Regioni. In particolare,
lo si ricorda, era stato ribaltato il criterio di attribuzione delle competenze residuali: tutto cio
che non era espressamente attribuito alla competenza legislativa dello Stato doveva essere
riconosciuto in capo alle Regioni. Questo pose un primo e non irrilevante problema, dovendosi
rispondere all'interrogativo se, dopo tale riforma, fosse ancora costituzionalmente ammissibile
una competenza legislativa statale in materia di servizio civile.

Per dare risposta positiva a tale interrogativo, occorreva ancorare il servizio civile ad
una competenza espressamente attribuita allo Stato: si pose a tale riguardo il problema di
comprendere se la nuova formulazione dell’art. 117, comma 2, lett d), che attribuiva alla com-
petenza esclusiva dello Stato la materia “difesa e Forze armate”, dovesse interpretarsi disgiun-
gendo le due espressioni, e quindi riconducendo al tema “difesa” quanto previsto dall’art. 52
Cost. (come interpretato dalla Corte costituzionale)?*. Questa fu la linea interpretativa seguita
dal legislatore delegato, il quale fin dall’art. 1 defini il servizio civile nazionale “quale modalita
operativa concorrente ed alternativa di difesa dello Stato, con mezzi ed attivita non militari”.

24 In senso critico su tale interpretazione v. F. BoccHiNI, Contributo allo studio della difesa civile della
Patria, in Giur. cost., 2014, 759 ss. In tema cfr. P. VERONESI, Le riforme avanzano, le “etichette” restano. La materia
“difesa” dopo la legge cost. n. 1/2003, in Le Regioni, 2004, pp. 1385 ss.
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Tale soluzione trovo poi conferma nella giurisprudenza costituzionale, ad opera in
primo luogo della sentenza n. 228 del 2004%°. In essa si legge che anche dopo la riforma
normativa “il servizio militare e il servizio civile costituiscono forme di adempimento volontario”
aventi una “matrice unitaria”: e tale ricostruzione “si riflette sulla individuazione del titolo costi-
tuzionale di legittimazione dell'intervento statale che, con specifico riferimento al d.lgs. n. 77
del 2002, puo essere rinvenuto nell’'art. 117, secondo comma, lettera d), della Costituzione,
che riserva alla legislazione esclusiva dello Stato non solo la materia “forze armate” ma anche
la “difesa™. Con riguardo a quest’'ultimo ambito, la Corte chiari che essa “deve essere letta
alla luce delle evoluzioni normative e giurisprudenziali che gia avevano consentito di ritenere
che la “difesa della Patria” non si risolvesse soltanto in attivita finalizzate a contrastare o pre-
venire una aggressione esterna, potendo comprendere anche attivita di impegno sociale non
armato (sentenza n. 164 del 1985). Accanto alla difesa “militare”, che & solo una forma di
difesa della Patria, pud ben dunque collocarsi un’altra forma di difesa, per cosi dire, “civile”,
che si traduce nella prestazione dei gia evocati comportamenti di impegno sociale non ar-
mato”.

Dunque quellancoraggio del servizio civile alla difesa della Patria, che ai tempi
dell'obiezione di coscienza aveva giustificato 'ammissibilita di deroghe all'obbligo di prestare
il servizio militare, in un secondo momento ha consentito di radicare la competenza legislativa
statale (limitatamente agli aspetti procedurali e organizzativi?®), pur in un contesto ordinamen-
tale in cui, come si € visto, il servizio civile aveva perso ogni riferimento alla scelta di obiettare.

Al contempo, tuttavia, tale riconduzione non ha impedito alle regioni di prevedere e
disciplinare delle forme di servizio civile regionale, distinto e non alternativo rispetto a quello
nazionale. Tale possibilita & stata riconosciuta da parte della Corte costituzionale, che nella
sentenza n. 431 del 2005 ha individuato la linea di confine tra i due servizi: mentre quello
nazionale é finalizzato (prioritariamente) alla difesa della Patria, quello regionale pud essere
invece istituito e promosso per il perseguimento “dell’ampia finalita di realizzazione del princi-
pio di solidarieta espresso dall’art. 2 della Costituzione con caratteristiche in parte diverse da
quello nazionale™’.

Superato in tal modo il primo ostacolo che si poneva alla predisposizione ed approva-
zione del decreto di attuazione della delega di cui alla legge n. 64 del 2001, se ne poneva un
altro, di natura piu propriamente politica. La legge delega, infatti, era stata approvata sul finire

25 Sy cui v. V. CASAMASSIMA, La sentenza n. 228 del 2004: il servizio civile resta statale, in Giur. cost.,
2004, pagg. 2418 ss.; F. DAL CANTO, Il servizio civile volontario come difesa della Patria, in Foro it., |, 2004, pagg.
2959 ss. La ricomprensione della disciplina legislativa del servizio civile nellambito della competenza statale in
materia di “difesa” & stata confermata da successive sentenze della Corte costituzionale: in particolare, sentenze
n. 119 del 2015 e 171 del 2018.

26 Cosi Corte cost. nn. 431 del 2005, 228 del 2004 e 171 del 2018.

27 Cfr. F. DAL CANTO, La disciplina del “servizio civile regionale” ancora davanti alla Corte costituzionale: le
Regioni concorrono in una “logica attuativa”, in Foro it., n. 1/2006, pagg. 333 ss.; E. Rossi, |l servizio civile tra Stato
e Regioni: un difficile equilibrio da provare a prendere sul serio nella logica della leale collaborazione, in Le Regioni,
2006, fasc. 2/3, pagg. 502 ss. Sulla ripartizione di competenze tra Stato e Regioni relativamente alla disciplina del
servizio civile v. P. CoNsORTI — F. DAL CaNTO — E. RossI (cur.), Il servizio civile tra Stato e Regioni. Bilancio e pro-
spettive a cinque anni dalla legge n. 64/2001, Plus, Pisa, 2007. Per un’analisi recente dell’evoluzione del servizio
civile regionale v. A. RAuTl, Il servizio civile regionale e provinciale: un “ibrido” interessante, in Le Regioni, n. 1/2020,
pagg. 11 ss.
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della legislatura da una maggioranza di centro-sinistra che sosteneva il Governo Amato 1128,
mentre dal 30 maggio 2001 era iniziata la legislatura a maggioranza centro-destra con alla
guida un governo presieduto da Silvio Berlusconi, che avrebbe dovuto approvare il decreto
delegato. Si comprende la delicatezza della situazione, che tuttavia non ostacold I'approva-
zione del decreto legislativo n. 77 del 2002.

Qualche anno dopo I'entrata in vigore della nuova normativa, fu posta la questione
della possibilita per giovani privi della cittadinanza italiana di essere ammessi allo svolgimento
del servizio civile. L’esclusione di essi era dovuta alla previsione del decreto legislativo che
limitava I'accesso ai “cittadini italiani”: e cid malgrado che la legge di delega prevedesse (all’art.
2, comma 2, lett a)) 'ammissione al servizio civile volontario “di uomini e donne sulla base di
requisiti oggettivi € non discriminatori”.

Posta la relativa questione alla Corte costituzionale, essa ha ritenuto costituzional-
mente illegittima I'esclusione dei non cittadini: non tanto, tuttavia, per contrasto tra decreto
delegato e legge di delega, quanto per violazione degli art. 2 e 3 Cost. Con la sentenza n. 119
del 2015, infatti, la Corte, dopo aver ricostruito I'evoluzione del servizio civile e del concetto di
difesa della Patria, ritenne irragionevole escludere da esso i cittadini stranieri residenti rego-
larmente in Italia, sottolineando altresi come “I'estensione del servizio civile a finalita di solida-
rieta sociale, nonché l'inserimento in attivita di cooperazione nazionale ed internazionale, di
salvaguardia e tutela del patrimonio nazionale, concorrono a qualificarlo — oltre che come
adempimento di un dovere di solidarieta — anche come un’opportunita di integrazione e di
formazione alla cittadinanza™®.

4. Lalegge n. 106 del 2016 e il decreto legislativo n. 40 del 2017.

L'ultima tappa di questa storia, qui sinteticamente ricostruita, &€ data dalla fine del ser-
vizio civile nazionale e dal sorgere di quello universale.

Nel febbraio 2012 fu promossa, da parte del magazine “Vita”, la sottoscrizione di una
petizione avente ad oggetto un “Manifesto per un servizio civile universale”, allo scopo di offrire
'opportunita di svolgere il servizio civile a tutti i giovani che ne fossero interessati, anche me-
diante il contributo, oltre che delle amministrazioni pubbliche, dei soggetti privati, profit e non
profit: universale veniva quindi inteso come aperto a tutti (coloro che intendessero farlo). Tale
campagna si inseriva in un dibattito in cui, da altre parti, erano sollecitate iniziative tese a
prevedere forme obbligatorie di servizio civile.

28 Sebbene il disegno di legge da cui scaturisce la legge approvata dal Parlamento fosse stato presentato
dal precedente Governo D’Alema il 23 dicembre 1999, che a sua volta si agganciava a quello presentato dal Go-
verno Prodi il 12 febbraio 1997 e di cui si € detto. Su tali vicende e sulle differenze tra tali proposte v. M. CECCHETTI
—G. L. ConTl, Profili soggettivi del servizio civile: i soggetti coinvolti, le modalita di accesso, i requisiti di ammissione
e la durata del servizio, in E. RossI— F. DAL CANTO (cur.), Le prospettive del servizio civile in Italia, cit., pagg. 43 ss.

2% A commento di tale decisione si v. S. PENASA, Verso una “cittadinanza costituzionale”? L’irragionevo-
lezza del requisito della cittadinanza italiana per I'accesso al servizio civile volontario, in Rivista AIC, n. 3/2015; A.
RauTi, Il diritto di avere doveri. Riflessioni sul servizio civile degli stranieri a partire dalla sent. cost. n. 119/2015, id.,
n. 4/2015. Sul punto, successivamente all’entrata in vigore della legge n. 106/2016 v. G. MONAco, L’istituzione del
servizio civile universale e la sua apertura allo straniero regolarmente soggiornante in ltalia, id., n. 4/2016.
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Nel 2014 il Governo avvio un percorso finalizzato ad una riforma del Terzo settore, nel
quale fu inserito anche il tema del servizio civile: fu quella 'occasione per modificare la quali-
ficazione di quest’'ultimo da nazionale a universale, secondo quanto proposto dalla sottoscri-
zione appena indicata.

Come forse si ricordera, quel percorso prese avvio con la diffusione di “Linee guida”
da parte del Governo, sulle quali fu svolta un’ampia consultazione della societa civile. In esse
era indicato I'obiettivo complessivo, ovvero quello di “assicurare una leva di giovani per la
“difesa della Patria” accanto al servizio militare: un Servizio Civile Nazionale universale, come
opportunita di servizio alla comunita e primo approccio all'inserimento professionale, aperto ai
giovani dai 18 ai 29 anni che desiderino confrontarsi con I'impegno civile, per la formazione di
una coscienza pubblica e civica”. ~  Come puo vedersi, sono diversi i motivi di interesse di
tale passaggio delle Linee guida. In primo luogo, si conferma la riconduzione del servizio civile
nellambito della difesa della Patria, ma — insieme — tale riferimento viene virgolettato, quasi
ad indicare che si tratta di un’accezione ampia del termine, forse anche diversa da quella
corrispondente all’'ordinaria comprensione. In secondo luogo, si declina tale difesa come “ser-
vizio alla comunita”, cui si aggiunge un altro elemento finalistico, ovvero il “primo approccio
allinserimento professionale”. Questo mi pare un cambiamento significativo rispetto alla “sto-
ria” del servizio civile: per la prima volta, infatti, si esplicita un aspetto forse gia implicito almeno
dal decreto legislativo n. 77 del 2002 (in cui si riconoscevano crediti formativi e professionali),
conferendo ad esso un’importanza pari al “servizio alla comunita” (e, quindi alla “difesa della
Patria”).

In linea con tale finalita generale, le Linee guida dettagliavano le modalita mediante cui
perseguire I'obiettivo indicato: allargamento della base dei giovani ammessi al servizio civile
(fino a un massimo di 100.000 giovani I'anno), consentendo anche la partecipazione degli
stranieri (che in verita erano gia stati ammessi sulla base della sentenza della Corte costitu-
zionale, come si € visto); riduzione della durata del servizio (otto mesi eventualmente proro-
gabili a dodici); previsione di benefit per i giovani, consistenti in crediti formativi, tirocini e rico-
noscimento dele competenze acquisite; stipula di accordi con vari soggetti per favorire I'in-
gresso nel mercato del lavoro; possibilita di un periodo di servizio in uno dei paesi dell’'Unione
europea.

La legge 6 giugno 2016, n. 106, infine approvata dal Parlamento, delego il Governo ad
adottare uno o piu decreti legislativi nelle materie indicate nelle Linee guida: e tra queste,
quindi, anche quella del servizio civile. L’art. 8, in particolare, ha indicato i principi e criteri
direttivi cui il Governo avrebbe dovuto attenersi: il primo di essi mirava alla “istituzione del
servizio civile universale finalizzato, ai sensi degli articoli 52, primo comma, e 11 della Costi-
tuzione, alla difesa non armata della Patria e alla promozione dei valori fondativi della Repub-
blica, anche con riferimento agli articoli 2 e 4, secondo comma, della Costituzione”. Ancora
una volta, dunque, si conferma I'ancoraggio del servizio civile alla difesa della Patria, specifi-
cando che si tratta di una difesa non armata; ma al contempo si pone un altro obiettivo (la
“promozione dei valori fondanti della Repubblica”), in posizione testualmente paritaria rispetto
al primo. Non € il caso di sottilizzare troppo sulle espressioni, ancorché normative: pero & da
rilevare che la formulazione cosi espressa sembra voler indicare che la promozione dei valori
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repubblicani & ritenuta dal legislatore come qualcosa d’altro rispetto alla difesa della Patria,
mentre come abbiamo visto la costante giurisprudenza costituzionale ha indicato che i due
ambiti non sono distinti ma intimamente integrati.

Ad ogni buon conto, in attuazione della delega conferita al Governo, € stato emanato
il decreto legislativo 6 marzo 2017, n. 40, con cui fu istituito il servizio civile universale, al
contempo abrogando espressamente il d.lgs. n. 77 del 2002 (art. 26, comma 5).

Merita, anche in questo caso, soffermarsi sulle finalith che vengono indicate all'art. 1:
“E istituito il servizio civile universale finalizzato, ai sensi degli articoli 52, primo comma e 11
della Costituzione, alla difesa non armata e nonviolenta della Patria, all’educazione, alla pace
tra i popoli, nonché alla promozione dei valori fondativi della Repubblica, anche con riferimento
agli articoli 2 e 4, secondo comma, della Costituzione”. Come pud notarsi, la difesa della Patria
viene specificata con gli attributi “non armata e nonviolenta” e si aggiungono, tra le finalita,
I'educazione e la pace tra i popoli.

La domanda principale da porsi al riguardo é se il cambiamento di nome operato dal
decreto legislativo n. 40 del 2017 (da s.c. nazionale a s.c. universale) sia giustificato, ovvero
se i cambiamenti introdotti siano tali da giustificare la nuova denominazione del servizio civile.

Per rispondere, analizziamo le innovazioni piu rilevanti della nuova disciplina, confron-
tandola con quella precedente.

Sul piano delle finalita, come abbiamo visto, si operano alcuni cambiamenti: il fine di
“difesa della Patria” diviene di “difesa non armata e nonviolenta della Patria”; I'obiettivo di con-
tribuire alla “formazione civica, sociale, culturale e professionale dei giovani” diviene I'obiettivo
di contribuire “all’educazione”; gli altri obiettivi indicati nella legge n. 64 del 2001 vengono ge-
nericamente ricompresi nella “promozione dei valori fondativi della Repubblica”. In piu si ag-
giunge il riferimento alla “pace tra i popoli”, che prima era uno dei contenuti delle finalita edu-
cative del servizio civile (“educazione alla pace fra i popoli”). Senza entrare nel merito specifico
di tali nuove previsioni, possiamo tuttavia osservare - in linea generale - che esse non sem-
brano giustificare un mutamento di denominazione, e mantengono il servizio civile nell’'orbita
della difesa della Patria specificandone alcune dimensioni.

Quanto agli altri aspetti, uno dei punti qualificanti della nuova disciplina e di avere spe-
cificato i “settori di intervento”, che nella legge n. 64 del 2001 (e nel relativo decreto delegato)
non erano indicati, ma potevano ricavarsi soltanto all'interno delle finalita. Su tale aspetto il
nuovo decreto introduce un elemento di chiarezza, sicuramente positivo. Tuttavia, sempre con
riferimento alla domanda cui intendiamo rispondere, non sembra che l'individuazione degli
ambiti induca a ritenere che quello di prima fosse un servizio civile meno “universale” di quello
attuale. Anzi, forse si potrebbe sostenere il contrario (non prevedendo ambiti di intervento
definiti, si potrebbe ritenere la precedente disciplina meno limitativa dell’attuale): ma anche
non giungendo a tale conclusione si puo ritenere che le cose — sotto quest’aspetto — non mu-
tino in modo significativo.

La novita che induce a un sicuro allargamento della platea dei soggetti cui il servizio
civile e destinato e data dalla previsione che ammette ad esso non solo i cittadini italiani ma
anche quelli europei, nonché gli stranieri purché regolarmente soggiornanti. Sul punto si &
detto che tale ampliamento si era gia realizzato ad opera della Corte costituzionale con la
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sentenza n. 119 del 2015: nondimeno si tratta di una previsione legislativa che allarga e non
restringe I'ambito rispetto al servizio civile nazionale (almeno, come detto, nella sua versione
originale).

Ulteriore elemento di novita é la previsione di un complesso meccanismo di program-
mazione (prima triennale e, coerentemente con essa, annuale®) delle attivita del servizio ci-
vile: al riguardo va tuttavia osservato che tale programmazione dovra comunque tenere conto
delle risorse del bilancio dello Stato, di quelle comunitarie e di altre eventuali. Quindi dal si-
stema della programmazione non si deduce nessuna garanzia in ordine al numero di giovani
ammessi, ed anzi il numero di quanti potranno essere ammessi sara conseguenza delle ri-
sorse economiche disponibili.

Problematico € poi il tema dell’ampliamento dei poteri e delle funzioni attribuite alle
Regioni: si potrebbe intendere — sotto quest’aspetto — che il termine “universale” sia riferito ad
un maggiore coinvolgimento di tali enti territoriali, cosi da considerare il riferimento a “univer-
sale” come ad un servizio civile “non soltanto statale”. Ma la lettura delle disposizioni non con-
forta tale conclusione: anzi il risultato complessivo che si deduce dalla nuova disciplina sembra
andare nel senso di un forte ridimensionamento del ruolo delle regioni nella organizzazione e
gestione del servizio civile.

Un elemento di allargamento del servizio civile pud essere costituito dalla possibilita di
realizzare, con fondi propri, programmi di intervento da parte di amministrazioni pubbliche, enti
locali, altri enti pubblici territoriali e enti del terzo settore, ai sensi dell’art. 5, comma 9. Tale
possibilita potrebbe indurre effettivamente ad un ampliamento della sfera dei giovani ammessi
al servizio, sebbene non vada dimenticato che un’analoga possibilita era gia prevista — con
diversa formulazione — dall’art. 11, comma 2, della legge n. 64 del 2001.

Va poi sottolineata la possibilita di effettuare, da parte di coloro ammessi al servizio
civile in ltalia, un periodo di servizio, fino a tre mesi, in uno dei Paesi dell’'Unione europea:
anche questa previsione potrebbe essere letta come indice di “universalita” del nuovo servizio,
sebbene essa appaia molto limitata sia in riferimento alla sua capacita di mutare il “titolo” di
esso sia in relazione al fatto che essa sembra riservata a situazioni numericamente abba-
stanza limitate®L.

Anche la riduzione della durata del servizio civile (dai 12 mesi ex art. 3 comma 3 del d.
leg. n. 77 del 2002 ad una durata variabile tra gli otto mesi e i dodici mesi di cui all'art. 16
comma 4 del d. leg. n. 40 del 2017) pud certamente produrre un ampliamento della platea dei
giovani coinvolti: ma anche in questo caso si tratta di un ampliamento limitato e non tale da
giustificare un mutamento complessivo di prospettiva.

C’¢ infine I'aspetto legato all’individuazione degli enti che possono presentare pro-
grammi di intervento: la huova formulazione sembra restringere il numero, imponendo regole
maggiormente selettive rispetto al passato. Quindi anche sotto quest’aspetto non trova giusti-
ficazione il passaggio da nazionale a universale.

30 Sulla previsione di piani annuali & poi intervenuto il d.l. n. 152 del 2021, come si dira pid avanti.
31 Sul servizio civile all'estero v., da ultimo, F. DE Luca—T. Dilorio, Il servizio civile all’estero. Fra pacifismo
e specializzazione, Inapp Working Paper n. 95, 2022, Inapp, Roma.
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In sostanza, dunque, dal complesso di tali elementi non sembra trovare giustificazione
il mutamento di espressione: se infatti consideriamo unitariamente tali elementi si deduce un
sostanziale equilibrio tra previsioni che “allargano” e previsione che “restringono”. In ogni caso,
per diventare “universale” vi sarebbe stato bisogno di ben altro.

E qui veniamo al punto decisivo. Nel linguaggio comune, come in quello giuridico pro-
prio, 'universalismo implica il riconoscimento del diritto di accedere alle provvidenze sociali
non solo a determinate categorie sociali 0 a soggetti specificamente individuati, ma a tutti co-
loro che si trovino nelle condizioni previste dalla legge. Applicando tale concezione al servizio
civile, se ne deduce che esso sarebbe effettivamente universale se tutti coloro che ne hanno
i requisiti e ne manifestassero l'intenzione potessero svolgerlo: cio giustificherebbe — e sa-
rebbe coerente con — il cambiamento di denominazione. Cosi € per il nuovo servizio civile?
Sicuramente no: il decreto legislativo non introduce un “diritto” a svolgere il servizio civile:
questa possibilita & infatti limitata ad un numero definito di soggetti, e tale numero & conse-
guenza dei fondi economici disponibili. Tanto & vero che I'art. 24 fa esplicito riferimento ad un
“contingente” complessivo di operatori volontari da avviare al servizio, definito all'interno di un
documento di programmazione finanziaria.

In definitiva, dunque, il cambiamento di denominazione non sembra coerente con i
cambiamenti effettivamente introdotti nella disciplina legislativa. Cosi che I'espressione “uni-
versale”, applicata a questo servizio civile, sembra configurarsi come una sorta di slogan pub-
blicitario teso ad indicare una prospettiva di possibile ampliamento della platea dei soggetti
che potrebbero essere coinvolti. Ma, nella sostanza, I'allargamento effettivo rimane conse-
guente alle risorse che verranno messe a disposizione: e su di esse la legge non prevede
alcuna garanzia (anche la possibilita di definire per legge un numero minimo di giovani che
annualmente possa essere coinvolto nel servizio civile, che pure in passato era stata prospet-
tata, non ha trovato accoglimento nel testo del decreto legislativo).

5. Conclusione: quale il senso di questa storia?

In conclusione di questa storia, qui ripercorsa per sommi capi, conviene brevemente
riflettere sulle lezioni che essa ci offre, anche per comprendere quale potrebbe essere il futuro
che ci attende e per provare, eventualmente, a correggere eventuali distorsioni.

Secondo quanto espresso dal Governo Draghi (ed in particolare dal Dipartimento per
le politiche giovanili e il servizio civile universale), intanto, il servizio civile gode di buona salute
e opera “in progressivo consolidamento, nonostante le gravose difficolta date dalla situazione
emergenziale e con uno sguardo rivolto verso il futuro, proteso nel percorrere le strade verso
I'innovazione e la sostenibilita™2.

32 Relazione sulla organizzazione, sulla gestione e sullo svolgimento del servizio civile universale per
I'anno 2021 presentata dal Ministro per le Politiche giovanili Dadone e comunicata alla Presidenza del Senato in
data 1° settembre 2022, pagg. 3-4. |l testo & reperibile qui: https://www.politichegiovanili.gov.it/media/ivxj04t2/rela-
zione_2021_def.pdf
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Per valutare se si possa essere effettivamente soddisfatti della situazione in essere
occorre considerare la duplice funzione che la nostra storia normativa ed anche civile di questo
istituto ci consegna: una doppia funzione intrinsecamente connessa e non scindibile.

Da un lato, contribuire alla vita della Repubblica (declinabile come difesa della Patria
ex art. 52 Cost.; come progresso materiale e spirituale della societa ex art. 4 Cost.; come
rimozione degli ostacoli che impediscono il pieno sviluppo della persona ex art. 3 Cost.), ma
anche, in una prospettiva extra-nazionale, alla costruzione della pace tra i popoli: il tutto me-
diante uno stile e con modalita civili, cioé pacifici, non armati € nonviolenti. Cio € il frutto dell’ori-
gine del servizio civile, che nasce, come si & visto, come impegno alternativo all'uso delle armi
da parte di coloro che per legge erano obbligati alla prestazione di un servizio militare.

Ma insieme, un obiettivo che il servizio civile si & posto e ha realizzato & contribuire
al’educazione dei giovani che vi sono coinvolti (art. 2 d. leg. n. 40 del 2017): un’educazione
tuttavia non neutrale, ma fondata su alcuni contenuti essenziali, quali la solidarieta, I'utilita
sociale, lo stile nonviolento, la dimensione internazionale finalizzata alla pace. Come qualcuno
ha efficacemente sintetizzato, una formazione finalizzata alla costruzione di “una coscienza
civica solidale”.

Per perseguire entrambe queste dimensioni — che, come é evidente, appaiono com-
plementari —, occorre che esse vengano realizzate e valorizzate sia mediante le attivita che i
singoli progetti si prefiggono di realizzare (in qualsiasi ambito essi si svolgano), sia anche
attraverso un’adeguata formazione, finalizzata a far emergere le finalita proprie di questa
forma di servizio, non assimilabile ad un’attivita di tirocinio formativo o di apprendistato o altro
ancora®,

La situazione attuale del servizio civile, per quanto se ne possa fornire una valutazione
complessiva, risulta coerente e in linea con questi obiettivi**?

Il Piano triennale 2020-2022 per la programmazione del servizio civile universale pre-
disposto dal Dipartimento per le politiche giovanili e il servizio civile universale conferma, in-
tanto, la prospettiva indicata dal legislatore, sottolineando che “Il nuovo sistema ¢é stato deli-
neato dal decreto legislativo 6 marzo 2017, n. 40, rafforzando il carattere peculiare dell'istituto
guale strumento di difesa non armata della Patria. La difesa della Patria & stata quindi indivi-
duata dal decreto legislativo n. 40/2017 quale finalita precipua del servizio civile universale,
accanto alla promozione dei valori fondativi della Repubbilica, all’educazione alla pace tra i

33 M. OuveTTl, Profili soggettivi del servizio civile: il trattamento giuridico ed economico dei soggetti, gli
incentivi e i benefici, in E. Rossi—F. DAL CANTO (cur.), Le prospettive del servizio civile in Italia, cit., 65.

34 In un comunicato del 28 novembre 2022, la Conferenza Nazionale Enti per il Servizio civile (CNESC)
ha invitato il Dipartimento del Governo a investire in una comunicazione “che renda chiaro ai giovani che I'anno di
servizio civile &€ un’esperienza con finalita operative specifiche, differenti da lavoro, studio, tirocinio formativo, ecc.”
(corsivo aggiunto).

35 Gia don Giuseppe Pasini (La difesa della patria: significato ed esigenze storiche per un approfondi-
mento, in Studi Zancan, n. 6/2006, 72) esprimeva I'impressione, dopo i primi anni di attuazione della legge n.
64/2001, che la finalita di difesa della Patria avesse trovato, nel progetti di servizio civile, “un’attuazione ridottis-
sima”: detta finalita, egli scriveva “sembra essersi quasi esclusivamente concentrata nella presenza di alcuni gio-
vani in zone di conflitto, con attivita di riconciliazione tra gruppi ed etnie contrapposte. La massima parte dei progetti
probabilmente o ha ignorato questa finalita, o al piu I’'ha colta come stimolo di formazione teorica a vantaggio dei
giovani in servizio”.
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popoli, alla tutela dei diritti inviolabili del’'uomo, che si esercita attraverso un’esperienza di
cittadinanza attiva del giovane operatore volontario”.

In che modo dunque questo “carattere peculiare” viene concretamente perseguito? La
prassi va in questa direzione? Come detto, non & certamente possibile offrire una valutazione
unitaria, considerata la varieta dei progetti e delle esperienze diffuse sul territorio nazionale.
Malgrado cio, un punto di osservazione possibile, e in certa misura oggettivo, e offerto dalla
prassi (anche normativa, oltre che amministrativa) nazionale.

Se consideriamo, a mo’ di esempio, il “Bando per la selezione di 2.613 operatori volon-
tari da impiegare in progetti afferenti a programmi di intervento di Servizio civile digitale, di
Servizio civile ambientale e di Servizio civile universale autofinanziati” il sito governativo ne
indica gli obiettivi: “Come creare un’identita digitale, gestire la posta elettronica, prenotare una
visita medica o effettuare l'iscrizione ad un corso online: saranno questi alcuni dei principali
compiti dei “facilitatori digitali”, i volontari del Servizio Civile Digitale che supporteranno i citta-
dini nell’'utilizzo delle nuove tecnologie”.

Si puo tentare di collegare queste attivita all'idea di difesa della Patria con uno stile
pacifico, non armato e nonviolento: ma certo si tratta — anche in caso di risultato positivo — di
una connessione non proprio evidente. Nessun dubbio che svolgere una funzione di “facilita-
tore digitale” per prenotare una visita medica (ad esempio) possa essere un servizio utile ad
alcune persone, ma da questo dedurne la coerenza con la finalita di difesa della Patria sembra
sinceramente un’operazione non solo forzata, ma anche svilente lo stesso concetto di difesa
della Patria.

Un altro esempio pud essere fornito dal PNRR, che giustifica I'utilizzo di risorse al fine
di “potenziare il Servizio Civile Universale stabilizzando il numero di operatori volontari e pro-
muovendo l'acquisizione di competenze chiave per I'apprendimento permanente (soft skills,
competenze personali, sociali, competenze di cittadinanza attiva)”, mediante “un percorso di
apprendimento non formale, attraverso il quale i giovani accrescano le proprie conoscenze e
competenze e siano meglio orientati rispetto allo sviluppo della propria vita professionale” (In-
vestimento “Servizio Civile Universale”). Queste azioni sono volte a promuovere nuove com-
petenze e a favorire I'ingresso dei giovani nel mondo del lavoro e si affiancano agli incentivi
per le assunzioni attraverso misure di decontribuzione per i datori di lavoro (finanziate in legge
di bilancio)”. Da segnalare al riguardo che il decreto-legge 6 novembre 2021, n. 152, nel det-
tare disposizioni urgenti per I'attuazione del PNRR ha modificato alcune disposizioni del d. leg.
n. 40 del 2017, eliminando le previsioni relative alla predisposizione di piani annuali.

Qui mi pare che l'obiettivo della difesa della Patria con mezzi e modalita nonviolenti sia
quasi del tutto scomparso, e che tutte le finalitd siano rivolte alla formazione dei giovani: una
formazione, peraltro, non rivolta all’acquisizione di uno stile di vita solidaristico, pacifico e non-
violento, quanto piuttosto di competenze (come indica il PNRR: di skills) rivolte all'ingresso nel
mondo del lavoro e pertanto alla formazione professionale®. Alla stregua dei tirocini formativi:

36 Ed infatti la dottrina giuslavoristica ha iscritto queste misure “nell’ambito delle politiche volte a favorire
l'integrazione socio-lavorativa dei giovani”: cosi A. SARTORI, Transizioni occupazionali e fragilita lavorative: il difficile
compito per il diritto del lavoro post-pandemico, in Diritto delle Relazioni industriali, n. 4/2021, pag. 981.
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i quali, come descritti nel sito del Ministero del lavoro, consistono in “un periodo di orienta-
mento e di formazione, svolto in un contesto lavorativo e volto allinserimento dei giovani nel
mondo del lavoro”. Tanto & vero che il Governo italiano, nel 2015, inseri il servizio civile quale
“strumento per I'occupabilita” tra le misure del programma europeo “Garanzia Giovani” (a
fianco, per capire, della “Misura Bonus Occupazione”)®’.

Mi limito a questi esempi. Come dicevo, si tratta di finalita senz’altro meritevoli e da
perseguire, ma la cui coerenza con gli ideali che dovrebbero sottostare alla difesa della Patria
e perlomeno dubbia e discutibile.

In tale contesto, non é facile valutare se questa supposta divaricazione che sembra
emergere dai documenti richiamati rispetto non solo alla storia, ma anche alle finalita costitu-
zionali del servizio civile, possa essere corretta in via amministrativa o richieda invece un in-
tervento anche a livello normativo: € questa una valutazione che esorbita chiaramente dagli
obiettivi posti al presente intervento. Mi limito ad auspicare che essa sia svolta, con oggettivita
e avendo come criterio di discernimento i fondamenti costituzionali, e percio valoriali, di questa
particolare ed eccezionale esperienza di “istituto repubblicano”. Se da essa risultasse oppor-
tuno un intervento anche sul piano normativo, si potrebbe ricordare che dal 1972 ad oggi sono
stati almeno una decina gli interventi normativi che hanno interessato la materia: in media, uno
ogni cinque anni. E dal decreto legislativo n. 40 del 2017 ad oggi sono trascorsi esattamente
cinque anni...

37 Sottolinea questo aspetto F. DE Luca, Il Servizio Civile come politica efficace per i giovani nel quadro
del Next Generation EU, in Politiche sociali, n. 1/2022, 31 ss., la quale conduce un’analisi del servizio civile tutta
incentrata sui benefici di esso in termini di occupabilita dei giovani interessati.
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