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GLI OBBLIGHI COSTITUZIONALI DI PROTEZIONE: STUDIO COMPARATO SUL LATO 
“DIMENTICATO” DEI DIRITTI FONDAMENTALI 

CONSTITUTIONAL OBLIGATIONS TO PROTECT: A COMPARATIVE STUDY ON THE 
“FORGOTTEN" SIDE OF FUNDAMENTAL RIGHTS   

Sommario: 1. Introduzione – 2. La “riscoperta” del lato positivo dei diritti fondamentali – 3. Struttura 
trilaterale ed effetti “a doppio taglio” dei diritti – 4. Genesi storica e circolazione della dottrina degli 
obblighi di protezione – 4.1 La dottrina degli Schutzpflichten in Germania – 4.2 La dottrina degli obblighi 
positivi in ambito CEDU – 5. Gli obblighi di protezione tra ordinamento tedesco e CEDU: alcune 
premesse sistematiche – 5.1 Elementi strutturali che accomunano i due sistemi – 5.2 Elementi strutturali 
che separano i due sistemi – 6. Analisi comparativa dei principali aspetti problematici – 6.1 Il fondamento 
giuridico-costituzionale – 6.2 Le modalità di concretizzazione – 6.3 Il controllo giurisdizionale – 7. Il 
recepimento degli obblighi di protezione nel diritto costituzionale italiano – 7.1 Le iniziali barriere 
giuridico-culturali e il loro parziale superamento – 7.2 L’emersione nella giurisprudenza recente della 
Corte costituzionale – 8. Conclusioni. 

1. Introduzione

Che i diritti fondamentali non abbiano soltanto una dimensione negativa, in quanto diritti di 

difesa dalle ingerenze statali, ma anche una dimensione positiva, quali pretese ad un inter-

vento attivo da parte dei poteri pubblici, è oramai un’acquisizione comune tanto nella dottrina1 

* Ricercatore di diritto pubblico comparato presso l’Università degli studi di Genova.
1 Sulla duplice dimensione, positiva e negativa dei diritti fondamentali, nella dottrina italiana, si veda su

tutti A. DI MARTINO, La doppia dimensione dei diritti fondamentali, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2016, 1-63. V. spec. 
34-48 per l’approfondimento sull’esperienza italiana, con ampi riferimenti dottrinali e giurisprudenziali.
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quanto nella giurisprudenza costituzionale italiana2. In cosa consista questa dimensione posi-

tiva dei diritti e quale sia il suo contenuto specifico, risulta però tuttora controverso e bisognoso 

di chiarificazione concettuale.  

In Italia, il dibattito scientifico si è a lungo concentrato sulla tradizionale distinzione tra 

diritti civili e diritti sociali, laddove per i primi si intendono i diritti d’impronta liberale, a cui cor-

risponde solitamente un obbligo di astensione da parte dello Stato, mentre i secondi consi-

stono nelle rivendicazioni sociali incorporate nelle costituzioni del secondo dopoguerra, la cui 

realizzazione richiede tendenzialmente un maggiore attivismo dei poteri pubblici3. Il valore 

classificatorio di questa distinzione, basata sul criterio storico-descrittivo delle “generazioni” 

dei diritti, è stato condivisibilmente messo in discussione nella dottrina più recente, dove si è 

evidenziato che tutti i diritti, a prescindere dalla categoria dogmatica di appartenenza, neces-

sitano per la propria attuazione tanto di misure negative quanto positive4. Questa innovazione 

concettuale, se ha avuto il merito di spostare il focus della riflessione giuridica sugli aspetti 

strutturali e contenutistici dei diritti, piuttosto che sul momento storico della relativa afferma-

zione, non pare tuttavia ad oggi avere espresso tutte le potenzialità che in essa erano rac-

chiuse.  

In particolare, la riflessione sulla dimensione positiva dei diritti è stata, fino a questo 

momento, per lo più limitata ai cd. diritti di prestazione, ovvero a quei diritti che attribuiscono 

al relativo titolare una pretesa a ottenere prestazioni positive da parte dello Stato5. L’equazione 

 

2 La doppia dimensione dei diritti fondamentali è espressa nitidamente in Corte cost., ord. 18 novembre 
2021, n. 216 in materia di diritto alla salute: «Nell’ordinamento giuridico italiano, l’art. 32, primo comma, Cost. tutela 
la salute come “fondamentale diritto dell’individuo”, oltre che come interesse della collettività; e non v’è dubbio, 
nella giurisprudenza costituzionale, che tale diritto appartenga altresì al novero dei «diritti inviolabili dell’uomo» 
riconosciuti dall’art. 2 Cost. Dal diritto in parola discendono, a carico dei poteri pubblici, non solo il dovere di aste-
nersi da condotte lesive, ma anche l’obbligo positivo di assicurare i trattamenti sanitari indispensabili per la tutela 
della salute della persona».  

3 La tradizionale contrapposizione tra diritti civili e sociali, intesi come espressione rispettivamente della 
dimensione negativa e positiva dei diritti, è ancora oggi largamente adoperata nelle più importanti trattazioni sui 
diritti e le libertà fondamentali. Si v. ad es. A. CELOTTO, Diritti (diritto costituzionale), in Dig. disc. pubbl., Torino, 
UTET, 2017, 278-279: «Distinzione altrettanto classica viene operata rispetto alla tipologia di prestazione contenuta 
nella posizione soggettiva. I diritti positivi implicano una prestazione da parte dello Stato (diritti sociali), mentre i 
diritti negativi consistono in mero obbligo di astensione (libertà classiche) […]. In pratica, i diritti positivi corrispon-
dono a obblighi di fare, i diritti negativi a obblighi di non fare». Cfr. altresì F. POLITI, Libertà costituzionali e diritti 
fondamentali, Torino, Giappichelli, 2021: «Se con l’espressione “libertà negative” si fa riferimento alla pretesa di un 
comportamento omissivo da parte dello Stato, per “libertà positive” si intendono le c.d. “libertà nello Stato”, cioè la 
pretesa, giuridicamente fondata, ad un comportamento attivo da parte dei soggetti pubblici […]. Ed in questa pro-
spettiva sinonimo dell’espressione “libertà positive” è quella di “diritti sociali”».  

4 Si vedano sul punto, su tutti, le riflessioni di M. MAZZIOTTI DI CELSO, Diritti sociali, in Enc. dir., 1964, 806 
ss.; M. LUCIANI, Sui diritti sociali, in A. Pace (cur.), Studi in onore di Manlio Mazziotti di Celso, Padova, 1995, 119 
ss.; A. BALDASSARRE, Diritti sociali, in Enc. Giur., XI, Roma, 1989, 29 ss.; ID., Diritti della persona e valori costituzio-
nali, Torino, Giappichelli, 1997, 208 ss. Nella dottrina internazionale, v. S. HOLMES, C.R. SUNSTEIN, The Cost of 
Rights: Why Liberty Depends on Taxes, trad. it., New York, WW Norton & Company, 2000, trad. it., Il costo dei 
diritti. Perché la libertà dipende dalle tasse, Bologna, Il Mulino, 2000.  

5 Per una categorizzazione dei diritti di prestazione, nell’ordinamento italiano, v. A. PACE, Problematica 
delle libertà costituzionali. Parte generale, Padova, CEDAM, 1990, 58 ss., il quale vi include però anche alcuni diritti 
a “prestazioni negative dello Stato”, come quello a non essere «distolto dal giudice naturale precostituito per legge» 
(art. 25 comma 1 Cost.) o a non subire «trattamenti contrari al senso di umanità» (art. 27 comma 3 Cost.). Tali 
diritti, tuttavia, sembrano riconducibili piuttosto alla categoria dei diritti difensivi, in quanto attribuiscono al relativo 
titolare un diritto di non ingerenza da parte dello Stato. 
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tra diritti di prestazione e dimensione positiva dei diritti, tuttavia, è corretta, e può essere rite-

nuta, solamente a costo di assumere una nozione di “prestazione” estremamente ampia e 

generica, tale da ricomprendere al suo interno fattispecie molto diverse, accomunate solo dal 

fatto di richiedere un comportamento attivo da parte dei poteri pubblici. In effetti, i comporta-

menti statali necessari per rendere effettivi i diritti fondamentali non si esauriscono nell’eroga-

zione di utilità materiali in favore dei titolari di tali diritti, come avviene tipicamente (sebbene 

non solo) nel caso dei diritti sociali, ma comprendono anche prestazioni di diversa natura, 

consistenti segnatamente nell’adozione di atti giuridici (legislativi, amministrativi o giurisdizio-

nali) volti a dare attuazione ai diritti medesimi6.  

Nell’ambito di quest’ultima categoria di diritti di prestazione “in senso lato”, particolare 

interesse ricopre una figura dogmatica che, nella dottrina italiana, ha ricevuto finora poca at-

tenzione, contrariamente alla centralità acquisita in altri ordinamenti, e sulla quale il presente 

contributo intende soffermarsi: i “diritti di protezione” – o “obblighi di protezione”, se li si guarda 

dalla prospettiva del soggetto passivo, lo Stato7.  

Caratteristica specifica di questo genere di diritti è che il comportamento attivo richiesto 

allo Stato per la relativa attuazione non consiste, come nel caso dei diritti sociali, nell’eroga-

zione di utilità materiali, né, come per gli altri diritti di prestazione, nell’adozione di misure al-

trimenti ampliative della sfera giuridica dei relativi titolari, bensì nella limitazione delle libertà di 

soggetti terzi8.  

Questa figura muove dal presupposto che, nella società industriale contemporanea, 

caratterizzata da una crescente capacità delle attività umane di incidere sulle proprie condi-

zioni di esistenza, lo Stato non sia più la principale fonte di rischio per il godimento delle libertà 

individuali, posto che le minacce principali in questo senso provengono in misura crescente (e 

forse prevalente) dalle attività private9. Data questa premessa, la dottrina in questione confi-

gura una relazione trilaterale, nella quale si confrontano da un lato la vittima della minaccia e, 

dall’altro, l’autore della condotta lesiva. Al vertice del triangolo si trova lo Stato, il quale è te-

nuto, in base ai diritti fondamentali, a proteggere la vittima limitando la libertà dell’autore della 

minaccia. In questi casi, dunque, a differenza dei diritti difensivi classici, lo Stato non è soltanto 

 

6 Sul concetto di “diritti di prestazione” e sulla relativa struttura variegata, v.  R. ALEXY, Theorie der Grun-
drechte, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1994, trad. it., Teoria dei diritti fondamentali, Bologna, il Mulino, 2012, 471 
ss. 

7 La denominazione “diritti di protezione” è adoperata, ad es., da R. ALEXY, Teoria, cit., 480 ss. Ai fini della 
presente trattazione, tuttavia, si preferisce utilizzare la dizione “obblighi di protezione”, ad indicare che non si tratta 
di una categoria di diritti alternativa rispetto ai “diritti civili” e ai “diritti sociali”, bensì di una dimensione insita nel 
contenuto di tutti i diritti. Per altro verso, si preferisce utilizzare l’espressione “obbligo” anziché quella – spesso 
utilizzata per tradurre il termine tedesco Pflicht – di “dovere”, per rimarcare che si tratta di qualcosa di struttural-
mente diverso dai “doveri di solidarietà” previsti dall’art. 2 Cost.: mentre infatti il soggetto passivo dei doveri costi-
tuzionali è l’individuo, gli obblighi di protezione si rivolgono in via diretta unicamente allo Stato e sono suscettibili di 
incidere sulle posizioni giuridiche individuali soltanto attraverso l’intermediazione dei poteri pubblici (sul punto v. 
infra § 3). Sulla differenza tra i “doveri” dei cittadini e gli obblighi (“direttive”) rivolti al legislatore, v. già G. LOMBARDI, 
Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Milano, Giuffrè, 1967, 470 ss. 

8 Cfr. R. ALEXY, Teoria, cit., 480-481, per cui il carattere proprio dei “diritti di protezione” è che si tratta di 
«diritti soggettivi costituzionalmente conformi nei confronti dello Stato ad azioni positive fattuali o normative, che 
hanno per contenuto la delimitazione delle sfere dei soggetti giuridici gerarchicamente pariordinati così come l’af-
fermabilità giudiziaria e la realizzazione di questa delimitazione».  

9 V. infra § 2.  
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destinatario di un dovere di astensione (nei confronti dell’autore della minaccia), ma anche, 

contemporaneamente, di un correlato obbligo d’azione (nei confronti della vittima)10.  

La figura in esame è stata coniata originariamente in Germania, dove alcune sentenze 

del Tribunale costituzionale federale, adottate intorno alla metà degli anni ’70, hanno dato il 

via all’elaborazione della categoria dogmatica dei “doveri di protezione” (Schutzpflichten)11. 

Successivamente, tale figura ha conosciuto una feconda circolazione in altri contesti12, favorita 

anche da una certa egemonia culturale-costituzionale esercitata dalla dottrina tedesca nel 

campo dell’elaborazione teorica sul contenuto e le garanzie dei diritti fondamentali13. Partico-

larmente significativa, ai fini di questo scritto, è l’esperienza della Corte europea dei diritti 

dell’uomo, che dell’istituto tedesco ha mutuato alcuni elementi nell’ambito della sua dottrina 

degli obblighi positivi14; e, così facendo, ha a sua volta influenzato i Paesi aderenti alla Con-

 

10 Che gli obblighi di protezione abbiano una struttura trilaterale è un’osservazione ricorrente nella dottrina 
tedesca che si è occupata dell’argomento. Cfr. in questo senso, ex multis, J. ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicher-
heit, Berlin, De Gruyter, 1983, trad. it. Il diritto fondamentale alla sicurezza. A proposito di doveri di protezione dello 
Stato liberale di diritto, Napoli, Editoriale scientifica, 2017, 83 ss. 

11 Tra gli studi monotematici dedicati a questo istituto, nella dottrina tedesca, si segnalano P. UNRUH, Zur 
Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin, Duncker & Humblot, 1996; J. DIETLEIN, Die Lehre von den 
grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin, Duncker & Humblot, 1992; G. HERMES, Das Grundrecht auf Schutz von 
Leben und Gesundheit, Heidelberg, Müller, 1987; H. KLEIN, Die grundrechtliche Schutzpflicht, in Deutsches Ver-
waltungsblatt, 1994, 489 ss.; E. KLEIN, Grundrechtliche Schutzptlichten des Staates, in Neue Juristische Wochen-
schrift, 1989, 1633 ss.; C. CALLIESS, Die grundrechtliche Schutzpflicht im mehrpoligen Verfassungsrechtsverhältnis, 
in JuristenZeitung, 7, 2006, 321-330; T. SCHILLING, Die staatliche Pflicht zum Schutz von Grundrechten und Men-
schenwürde, in Kritische Vierteljahresschrift für Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 4, 1999, 452-475; C. 
STARCK, State Duties of Protection and Fundamental Rights, in Potchefstroom Electronic Law Journal, vol. 3, 2000, 
20-91; P. SZCZEKALLA, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und europäischen Recht, 
Berlin, Duncker & Humblot, 2002, 92 ss. 

12 Per un’analisi di taglio comparato sulla circolazione della dottrina degli obblighi di protezione nel con-
testo europeo, si v. S. BESSON, Les obligations positives de protection des droits fondamentaux - Un essai en 
dogmatique comparative, in Revue de droit suisse, 2003, vol. 1, 49-96; P. SZCZEKALLA, Die sogenannten, cit.; T. 
MEINDL, La notion de droit fondamental dans les jurisprudences et doctrines constitutionnelles françaises et alle-
mandes, Paris, LGDJ, 2003, 246 ss.; L. SASSO, Les obligations positives en matière de droits fondamentaux, Tesi 
di dottorato, Université de Caen, 1999; D. RIBES, L’État protecteur des droits fondamentaux. Recherche en droit 
comparé sur les effets des droits fondamentaux entre personnes privées, Tesi di dottorato, Aix-en-Provence, 2005; 
G.D. PASCUAL, Derechos fundamentales y riesgos tecnológicos. El derecho del ciudadano a ser protegido por los 
poderes públicos, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2006, 69 ss. Un’ampia disamina com-
parata, sebbene riferita specificamente alla tematica ambientale, si ritrova anche in F.S. YARZA, Medio ambiente y 
derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2012.  

13 Su questo tema, per la dottrina italiana v. P. RIDOLA, Le suggestioni del Grundgesetz nella dottrina co-
stituzionalistica italiana. Sessant’anni di rapporti tra le “culture” costituzionali tedesca e italiana, in Rivista AIC, 4, 
2011, 1 ss. 

14 Sulla dottrina degli obblighi positivi nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, la let-
teratura è vastissima. Tra i tanti lavori, si segnalano F. SUDRE, Les «obligations positives» dans la jurisprudence 
européenne des droits de l’homme, in Revue trimestrale des droits de l’homme, 1995, 363 ss.; D. SPIELMANN, Obli-
gations positives et effet horizontal des dispositions de la Convention, in F. Sudre (ed.), L’interprétation de la Con-
vention européenne des droits de l’homme, Parigi, Bruylant, 1998, 136 ss.; J-P. COSTA, The European Court of 
Human Rights: Consistency of Its Case-Law and Positive Obligations, in Netherlands Quarterly of Human Rights, 
vol. 26/3, 2008, 449-454; D. XENOS, The Positive Obligations of the State under the European Convention on Hu-
man Rights, London-New York, Routledge, 2012; A. MOWBRAY, The Development of Positive Obligations Under the 
European Convention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Oxford, Hart Publishing, 2004; 
K. HAJIYEV, The Evolution of Positive Obligations under the European Convention of Human Rights – by the Euro-
pean Court of Human Rights, in D. Spielmann et al. (eds.), La Convention européenne des droits de l’homme, un 
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venzione, che hanno dovuto confrontarsi con concetti fino ad allora estranei alle proprie tradi-

zioni costituzionali. Ma l’influenza dell’istituto in esame non si è limitata al solo continente eu-

ropeo: dottrine ispirate a questa figura sono state introdotte anche in America Latina, special-

mente ad opera della giurisprudenza della Corte interamericana dei diritti umani, pur con le 

specificità dovute ad un contesto giuridico ed istituzionale profondamente differente15. 

Quanto all’Italia, si è già detto che la riflessione costituzionalistica su questo istituto è 

pressoché assente16. Questo non significa, però, che non vi siano nel nostro sistema costitu-

zionale concetti che a tale figura facciano riferimento, ancorché implicitamente e, forse, incon-

sapevolmente. Come si cercherà di mostrare nel prosieguo, invero, tale istituto è presente 

sottotraccia in alcune decisioni adottate dalla Corte costituzionale italiana in tema, ad esempio, 

di obblighi di incriminazione o di ammissibilità del referendum abrogativo17. A ciò si aggiunga 

che la ricezione di tale figura nella concettuologia del diritto costituzionale italiano è una con-

seguenza ormai ineluttabile dell’elevazione della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, 

così come interpretata dalla Corte di Strasburgo, a parametro interposto di legittimità costitu-

zionale delle leggi18. Per effetto di questa innovazione, infatti, la mancata implementazione di 

un obbligo positivo derivante dalla Convenzione rappresenta un possibile vizio di legittimità 

costituzionale di una legge interna e motivo di annullabilità di quest’ultima da parte della Corte 

costituzionale19. 

 

instrument vivant, Paris, Bruylant, 207-218; M. KLATT, Positive Obligations under the European Convention on Hu-
man Rights, in ZaöRV, 2011, 71, 691-718; V. STOYANOVA, Framing Positive Obligations under the European Con-
vention on Human Rights Law: Mediating between the Abstract and the Concrete, in Human Rights Law Review, 
23, 2023, 1-34.  

15 Per una comparazione tra la giurisprudenza della Corte interamericana e della Corte EDU, con riferi-
mento agli obblighi di tutela penale, v. F. VIGANÒ, L’arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei diritti 
fondamentali, in Studi in onore di Mario Romano, IV, Napoli, Jovene, 2011, 2653 ss. 

16 Fanno eccezione gli studi, di taglio comparatistico, di P. RIDOLA, Il principio libertà nello Stato costituzio-
nale. I diritti fondamentali in prospettiva storico-comparativa, Torino, Giappichelli, 2018, 153 ss.; A. DI MARTINO, LA 
doppia dimensione, cit., 12 ss. Maggiore attenzione è invece stata dedicata a questo tema dalla dottrina penalistica 
che, pur esaminando la questione nella prospettiva specifica degli obblighi di incriminazione (su cui v. infra §7.2), 
ha fatto ampio riferimento alla teoria tedesca degli Schutzpflichten e alla giurisprudenza della Corte EDU in materia 
di obblighi positivi. Sull’esistenza di obblighi costituzionali o convenzionali di tutela penale, nella prospettiva dell’or-
dinamento italiano, v. D. PULITANÒ, Obblighi costituzionali di tutela penale?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, 484 ss.; 
ID., Diritti umani e diritto penale, in M. Meccarelli et al. (cur.), Il lato oscuro dei diritti umani. Esigenze emancipatorie 
e logiche di dominio nella tutela giuridica dell’individuo, Madrid, Universidad Carlos III de Madrid, 2014, 81 ss.; F. 
VIGANÒ, Obblighi convenzionali di tutela penale?, in V. Manes, V. Zagrebelsky (cur.), La Convenzione europea dei 
diritti dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, Giuffrè, Milano, 2011, 243 ss.; ID., L’arbitrio del non punire, cit., 
2645 ss.; C. SOTIS, Obblighi comunitari di tutela e opzione penale: una dialettica perpetua?, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1, 2002, 171-122; S. MANACORDA, “Dovere di punire”? Gli Obblighi di tutela penale nell’era dell’internazionalizza-
zione del diritto, Ivi, 4, 2012, 1364-1401; V. SCALIA, Una proposta di ricostruzione degli obblighi positivi di tutela 
penale nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo. L’esempio degli obblighi di protezione del 
diritto alla vita, in Arch. pen., 3, 2020, spec. 13 ss.; V. MILITELLO, I diritti fondamentali fra limite e legittimazione di 
una tutela penale europea, in Ragion Pratica, 1, 2004, 139-160. Per una ricostruzione dettagliata, con interessanti 
spunti comparatistici, v. lo studio monografico di C. PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalità legi-
slativa nella cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, Pisa, Edizioni ETS, 2009, spec. 96 ss. 

17 V. infra §7.2.  
18 Cfr. F. VIGANÒ, L’arbitrio del non punire, cit., 2650-2651.  
19 Cfr. ad esempio la sentenza della Corte costituzionale n. 79 del 2022, che ha dichiarato l’illegittimità 

costituzionale dell’art. 55 della legge n. 184 del 1983, nella parte in cui escludeva l’instaurarsi di rapporti civili tra il 
minore adottato in casi particolari e i parenti dell’adottante, in quanto ritenuto in contrasto con l’obbligo positivo di 
tutelare la vita familiare discendente dall’art. 8 CEDU, così come interpretato dalla Corte EDU nella sentenza 
Marckx c. Belgio (su cui v. infra §4.2).  
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Se queste considerazioni giustificano l’interesse verso questo istituto nella prospettiva 

italiana, la sua genesi contribuisce invece a spiegare la scelta del metodo che si adopererà ai 

fini della presente analisi. Trattandosi di un istituto plasmato in Germania, ed attorno al quale 

le riflessioni più avanzate sono state formulate dalla dottrina tedesca, non si può chiaramente 

prescindere da un esame approfondito dell’elaborazione che esso ha conosciuto in quell’ordi-

namento. Allo stesso tempo, poiché la conoscenza di tale figura da parte del diritto italiano è, 

in larga parte, “mediata” dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, occorre 

verificare come ed in quale misura gli elementi della dottrina originaria siano stati mantenuti o 

riadattati nel passaggio alla dimensione sovranazionale.  

Per queste ragioni, nei paragrafi che seguono, dopo avere definito con maggiore pre-

cisione i contorni della categoria in esame (§2) e la relativa struttura dogmatica (§3), se ne 

ripercorrerà l’evoluzione storica nel contesto della Legge fondamentale tedesca e della Con-

venzione europea dei diritti dell’uomo (§4). Successivamente, si passerà quindi ad analizzare, 

attraverso un approccio comparativo, i diversi profili problematici che circondano tale figura, 

onde verificare come questi siano stati affrontati e risolti nei due sistemi giuridici esaminati (§5 

e 6). Infine, nella parte conclusiva del lavoro, si volgerà lo sguardo verso l’Italia, per compren-

dere le ragioni che hanno impedito finora il recepimento di questa categoria nel nostro ordina-

mento e, per converso, indicare i vantaggi che da tale recepimento potrebbero derivare per 

una più proficua riflessione sui diritti fondamentali (§7).  

 

2. La “riscoperta” del lato positivo dei diritti fondamentali 

 

Per “obbligo di protezione” si intende il dovere, a cui lo Stato è tenuto in base ai diritti 

fondamentali, di proteggere i relativi titolari da condotte lesive di soggetti terzi20. Già da questa 

prima, sommaria definizione si possono trarre alcuni elementi utili ad un inquadramento 

dell’istituto.  

In primo luogo, come già rilevato, a differenza dei diritti difensivi classici, ciò a cui lo 

Stato è tenuto, in base agli obblighi di protezione, consiste in una condotta attiva. Poiché infatti, 

in questo caso, la minaccia portata al diritto non proviene dallo Stato, ma da un soggetto terzo, 

un’astensione da parte dei poteri pubblici non sarebbe di alcun vantaggio per il titolare del 

diritto medesimo, ma anzi, non impedendo l’azione lesiva, contribuirebbe a cagionare la rela-

tiva violazione. Pertanto, quel che qui si richiede allo Stato è l’adozione di misure positive volte 

a proteggere il diritto minacciato, cioè di prestazioni “in senso lato”21.  

Le prestazioni necessarie per l’adempimento degli obblighi di protezione differiscono 

tuttavia da quelle che formano oggetto tipicamente dei diritti sociali (diritti di prestazione “in 

senso stretto”), per le finalità perseguite e gli strumenti adoperati. Per quel che riguarda in 

particolare le finalità, mentre i diritti sociali perseguono obiettivi di uguaglianza sostanziale, 

 

20 In termini simili, cfr. la definizione di R. ALEXY, Teoria, cit., 480: «Per «diritti di protezione» si devono 
intendere qui i diritti del titolare del diritto fondamentale verso lo Stato a che questo lo protegga da interventi di 
terzi».  

21 Per la distinzione tra diritti di prestazione “in senso lato” e “in senso stretto” ci si rifà a R. ALEXY, Teoria, 
cit., 474.  
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mediante misure di redistribuzione delle risorse e delle opportunità, i diritti di protezione mirano 

invece a salvaguardare la pace sociale, mettendo al riparo i relativi titolari dalle possibili inge-

renze di soggetti terzi. Essi quindi si inseriscono, come matrice ideologica, nella tradizione 

liberale e condividono con i diritti difensivi una finalità conservativa dell’esistente22. Per quanto 

concerne, invece, gli strumenti di attuazione degli obblighi di protezione, questi, come si è già 

accennato, non consistono generalmente nell’erogazione di utilità materiali, come nel caso dei 

diritti sociali, bensì nell’adozione di misure che, a seconda dei casi, possono concretarsi in atti 

legislativi, anche di natura penale, oppure nell’emanazione ed esecuzione di provvedimenti 

puntuali di carattere amministrativo o giurisdizionale. Più in generale, ciò che contraddistingue 

le prestazioni oggetto dei diritti sociali da quelle proprie degli obblighi di protezione è che, 

mentre le prime consistono in beni e servizi suscettibili di essere erogati da chiunque, ma che 

lo Stato assume su di sé sulla base di una decisione politica, le seconde invece sono misure 

che solo lo Stato può compiere, in ragione del monopolio dell’uso della forza legittima da esso 

ritenuto nelle società moderne23.  

Quanto appena osservato ci introduce ad un altro tema cruciale nella riflessione ri-

guardo all’istituto in esame, ovvero la giustificazione teorica dell’esistenza di obblighi di prote-

zione gravanti sullo Stato. Uno degli autori che più a fondo si sono occupati della questione è 

il giurista tedesco Josef Isensee, il quale ha individuato l’origine storico-filosofica della dottrina 

dei Schutzpflichten nella teoria contrattualistica24. Secondo Isensee, lo Stato moderno rinviene 

la propria legittimazione nella promessa di sicurezza che l’individuo ottiene in cambio della 

rinuncia all’uso della violenza privata per fini di autotutela25. Il potere legittimo dello Stato quindi 

si giustifica razionalmente solo se, a fronte della suddetta rinuncia, il cittadino ottiene da 

quest’ultimo una protezione effettiva delle proprie libertà26. Questo porta Isensee ad affermare 

che, quando il Tribunale costituzionale tedesco, negli anni ’70, ha elaborato la dottrina dei 

doveri statali di protezione, in realtà non ha scritto una «nuova pagina dello Stato costituzionale 

di diritto, ma solo una dimenticata»27. Non si tratterebbe quindi di una vera innovazione, bensì 

di una “riscoperta” dell’aspetto positivo dei diritti fondamentali, che Isensee identifica con il 

“diritto alla sicurezza”28.  

Altri autori, pur condividendo l’assunto che la sicurezza dalle minacce interne ed 

esterne sia uno dei compiti essenziali dello Stato moderno, hanno evidenziato come questo di 

per sé non basti a giustificare la configurazione di un diritto-dovere alla sicurezza29. Una cosa 

infatti è affermare che è compito dello Stato garantire la sicurezza dei cittadini, altra cosa è 

 

22 Cfr. R. ALEXY, Teoria, cit., 485, secondo cui «diversamente dai diritti fondamentali sociali, o meglio, dai 
diritti di prestazione in senso stretto, i diritti di protezione […] si inseriscono interamente nella tradizione della lettura 
liberale dei diritti fondamentali».  

23 Solo le “prestazioni” del primo tipo, pertanto, rientrano propriamente nella nozione di “servizio pubblico”. 
Sul punto, sia consentito di rinviare a F. GALLARATI, La dimensione costituzionale del servizio pubblico. Un itinerario 
comparato, Napoli, Editoriale scientifica, 2023, 133 ss. 

24 J. ISENSEE, Il diritto fondamentale, cit., 70 ss. In questo senso cfr. anche R. ALEXY, Teoria, cit., 485.  
25 Cfr. anche C. CALLIESS, Die grundrechtliche, cit., 327.  
26 Cfr. in questo senso anche R. ALEXY, Teoria, cit., 485-486.  
27 J. ISENSEE, Il diritto fondamentale, cit., 80. 
28 Ivi, 80-81.  
29 Cfr. P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 40-41. 
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attribuire ai cittadini un diritto a che lo Stato li protegga30. In questa direzione, una valida pro-

posta ricostruttiva è stata avanzata da Dieter Grimm, il quale ha osservato come il generale 

compito statale di garantire la sicurezza si sia convertito in uno specifico obbligo costituzionale 

quando è divenuto evidente che le condizioni per il mantenimento delle libertà individuali sta-

vano cambiando31. Per questo autore, non è casuale che le principali pronunce del Tribunale 

costituzionale tedesco sugli obblighi di protezione riguardassero rischi derivanti dalle moderne 

tecnologie, come l’energia atomica, i rumori degli aeroplani e le biotecnologie. In tutti questi 

casi, infatti, «la domanda non era se il legislatore, regolamentando le attività private, avesse 

oltrepassato i limiti tracciati dai diritti fondamentali, ma se avesse fornito una protezione suffi-

ciente contro rischi di nuova emersione»32.  

Le considerazioni di Grimm colgono un aspetto importante della teoria degli obblighi di 

protezione, ovvero il collegamento tra l’affermazione di questi ultimi e il mutamento delle con-

crete condizioni di godimento dei diritti fondamentali. In contesti sociali come quelli che fecero 

da sfondo alle grandi rivoluzioni liberali, la principale fonte di rischio per i diritti individuali era 

(o si riteneva che fosse) il potere statale, pertanto la limitazione di quest’ultimo poteva apparire 

come la massima garanzia di libertà. Invece, nelle società contemporanee, in cui i poteri privati 

hanno acquisito capacità tecniche ed economiche pari o superiori a quelle degli Stati, la non-

ingerenza dei poteri pubblici non è più condizione sufficiente per l’effettivo godimento delle 

libertà individuali33. Queste ultime, infatti, si ridurrebbero a vuote formule verbali in assenza di 

una regolazione pubblica volta a delimitare gli spazi di azione dei soggetti privati. Da ciò deriva 

la conclusione, apparentemente contraddittoria, che la limitazione della libertà è essa stessa 

condizione di libertà. Perché gli individui siano realmente liberi – si potrebbe dire – è necessa-

rio che vi sia un intervento pubblico che ne limiti le libertà34.  

 

 

 

 

 

30 Cfr. C. STARCK, State Duties, cit., 48 ss. 
31 Cfr. D. GRIMM, Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1991, 234. In italiano, v. ID, 

Il futuro della costituzione, in G. Zagrebelsky, P.P. Portinaro, J. Luther (cur.), Il futuro della costituzione, Torino, 
Einaudi, 1996, 144 ss. V. anche ID. The Protective Function of the State, in G. Nolte (ed.), European and US 
Constitutionalism, Cambridge, CUP, 2005, 146-147. 

32 D. GRIMM, The Protective Function, cit., 147 (traduzione libera).  
33 Cfr. U. PREUß, The German Drittwirkung Doctrine and its Socio-Political Background, in U. Sajò, R. Uitz 

(eds.), The Constitution in Private Relations. Expanding Constitutionalism, Utrecht, Eleven International Publishing, 
2005, 23-32, trad. it. La dottrina tedesca della Drittwirkung e il suo sfondo socio-politico, in P. Femia (cur.), Drittwir-
kung: principi costituzionali e rapporti tra privati. Un percorso nella dottrina tedesca, Napoli, ESI, 2018, 27-37. In 
senso analogo cfr. anche J. DIETLEIN, Die Lehre, cit., 34 ss. G. HERMES, Das Grundrecht, cit., 145 ss., J. ISENSEE, Il 
diritto fondamentale, cit., 27 ss. 

34 La riflessione sui condizionamenti necessari a rendere effettiva la libertà, intesa non come «libertà na-
turale», bensì come «libertà sociale», non è ovviamente nuova e si deve innanzitutto, come noto, a Hans Kelsen. 
Nella dottrina italiana, v. su tutti A. BALDASSARRE, Libertà I) Problemi generali, in Enc. dir., Roma, Istituto dell’enci-
clopedia italiana, 1988, spec. 3 ss.; G. AMATO, Libertà (diritto costituzionale), in Enc. dir., vol. XXIV, Milano, Giuffrè, 
1958, 273 ss.; A. BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (cur.), Commentario della Costituzione, Principi fondamentali, Bo-
logna-Roma, Zanichelli-Foro Italiano, 1975, 71 ss. L’apporto innovativo della dottrina degli obblighi di protezione, 
sotto questo punto di vista, è la qualificazione di tali condizionamenti come oggetto di un obbligo costituzionale 
scaturente dagli stessi diritti di libertà e capace di imporsi al legislatore.  
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3. Struttura trilaterale ed effetti “a doppio taglio” dei diritti 

 

Quanto osservato in merito alla giustificazione storico-filosofica degli obblighi di prote-

zione si riflette anche sulla peculiare struttura dogmatica degli stessi.  

Nella loro configurazione liberale classica, i diritti fondamentali sono concepiti come 

relazioni bilaterali tra il titolare del diritto (soggettivo attivo) e lo Stato (soggetto passivo). Ciò 

è vero per i diritti civili, in virtù dei quali lo Stato è tenuto ad astenersi da realizzare interventi 

invasivi delle libertà individuali; ma lo stesso vale anche per i diritti sociali, nei quali l’obbliga-

zione statale, pur cambiando “di segno”, si inserisce pur sempre in una relazione “a due” tra 

Stato e cittadino.  

Questo schema binario non si attaglia invece alla struttura degli obblighi di protezione. 

Come detto, infatti, il contenuto specifico di questi ultimi consiste nel dovere statale di proteg-

gere il titolare di un diritto da condotte lesive di soggetti terzi. Per adempiere al proprio obbligo, 

quindi, lo Stato è tenuto a limitare le libertà degli autori della condotta lesiva, nella misura 

necessaria affinché il relativo esercizio non si traduca in una lesione del diritto della vittima. 

Nella relazione trilaterale che viene così a configurarsi, lo Stato si trova in una posizione am-

bivalente, essendo stretto tra due “fuochi costituzionali”35: da un lato, il diritto difensivo dell’au-

tore della minaccia gli imporrebbe di astenersi dall’adottare una determinata misura restrittiva; 

dall’altro, il diritto di protezione della vittima gli imporrebbe di adottare quella medesima misura. 

Se esaminati da questa prospettiva, i diritti di protezione si configurano quindi come “armi a 

doppio taglio”36. Le misure adottate per darvi attuazione, infatti, se eccedono una certa soglia 

massima, risultano incompatibili con la sfera di autonomia costituzionalmente garantita all’au-

tore della condotta lesiva; allo stesso tempo, se invece non raggiungono una certa soglia mi-

nima, risultano parimenti costituzionalmente illegittime in quanto non garantiscono un livello di 

protezione sufficiente del diritto minacciato37.  

Sui problemi che questa costruzione triangolare suscita con riferimento al rispetto del 

principio di separazione dei poteri, si tornerà più avanti38. La particolare struttura dogmatica 

degli obblighi di protezione impone, però, di svolgere fin da ora alcune precisazioni necessarie 

a distinguere l’istituto in esame da altri ad esso affini.  

Una prima precisazione riguarda il concetto di minaccia. Chiaramente, il pacifico godi-

mento dei diritti fondamentali non è messo a rischio soltanto da condotte private: eventi naturali 

e altri fattori che sfuggono al controllo umano possono minacciare le libertà individuali altret-

tanto, o anche più, delle attività antropiche. Deve quindi estendersi anche ad essi l’obbligo di 

protezione statale? La risposta, in linea di principio, dovrebbe essere affermativa: nella misura 

in cui si riconosce l’esistenza di un obbligo prima facie per lo Stato di proteggere i diritti fonda-

mentali, non si vede per quale motivo lo si dovrebbe limitare alle sole minacce provocate 

 

35 Così J. ISENSEE, Il diritto fondamentale, cit., 84. 
36 L’espressione è mutuata da F. LISTZ, La teoria dello scopo nel diritto penale, Milano, Giuffrè, 1962, 46, 

il quale la riferiva però alla sanzione penale.  
37 Cfr. D. GRIMM, The Protective Function, cit., 149.  
38 V. infra §6.3.  
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dall’uomo39. E tuttavia, i rischi naturali fuoriescono dall’oggetto della presente ricerca, dato che 

rispetto ad essi non è configurabile quella relazione trilaterale che rappresenta il tratto carat-

teristico della dottrina qui in esame. Non essendo i rischi naturali imputabili all’esercizio di 

libertà fondamentali, infatti, l’azione positiva dello Stato nei loro confronti non incontra alcun 

limite costituzionale, se non quello legato alle possibilità giuridiche e materiali di intervento. In 

questi casi, pertanto, il rapporto tra lo Stato e la vittima della minaccia non è dissimile, dal 

punto di vista strutturale, a quello riscontrabile in un qualsiasi diritto di prestazione; motivo per 

cui non si ritiene utile esaminarlo in questa sede40.  

Una seconda precisazione riguarda la distinzione tra obblighi di protezione e diritti di-

fensivi. Nella dottrina tedesca, alcuni autori hanno messo in discussione l’autonomia dogma-

tica della figura degli Schutzpflichten, sostenendo che questi, in realtà, altro non siano che 

diritti di difesa da ingerenze commesse dallo Stato per avere autorizzato o, comunque, non 

impedito il fatto dannoso41. Secondo questa tesi, pertanto, da un punto di vista dogmatico, 

sarebbe indifferente che l’azione lesiva sia concretamente posta in essere dallo Stato o da un 

soggetto privato, in quanto in entrambi i casi l’ingerenza sarebbe imputabile ad un comporta-

mento (attivo o omissivo) statale42. Questa tesi, benché “seducente” nella sua semplicità43, è 

stata criticata dalla dottrina maggioritaria, perché finisce per ricondurre ogni azione privata, 

anche la più insignificante, alla responsabilità statale44. In questo senso, è stato osservato che 

«il semplice fatto che un’azione non sia vietata e, perciò, sia permessa non giustifica né la 

partecipazione dello Stato al suo compimento né l’imputazione del suo compimento allo 

Stato»45. In effetti, la tesi in discussione confonde due piani che devono invece tenersi distinti 

da un punto di vista concettuale. Infatti, se è vero che, per riprendere una terminologia pena-

listica, non impedire un evento che si ha l’obbligo giuridico di evitare equivale a cagionarlo46, 

tale meccanismo di imputazione presuppone pur sempre che sull’autore della condotta omis-

siva incomba un dovere di intervento. Ebbene, stabilire se e in che misura un simile dovere 

sia configurabile in capo allo Stato è precisamente l’oggetto della dottrina degli obblighi di 

protezione. Solo laddove sia accertata la presenza di un obbligo positivo, lo Stato potrà essere 

ritenuto responsabile per non avere tutelato adeguatamente il diritto protetto. Ma se così è, 

 

39 Ed infatti, molti autori ricomprendono anche le minacce provenienti da cause naturali nell’ambito della 
figura dei doveri di protezione. V. ad es. P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 76.  

40 Un discorso analogo vale anche per le minacce provenienti da Stati stranieri o da altri soggetti sottratti 
alla giurisdizione dello Stato. Poiché, infatti, oggetto specifico della dottrina degli obblighi di protezione è il dovere 
statale di adottare misure volte a garantire la pacifica convivenza degli attori sociali, limitando le libertà degli uni in 
favore degli altri, non potrebbe pretendersi l’adozione di misure simili nei confronti di soggetti verso i quali lo Stato 
non disponga dell’autorità necessaria. Su queste minacce v. J. ISENSEE, Il diritto fondamentale, cit., 75 ss. 

41 J. SCHWABE, Probleme der Grundrechtsdogmatik, Darmstadt, Selbstverlag, 1977, 213 ss. Su questo 
tema, in maniera più dettagliata, v. R. POSCHER, Grundrechte als Abwehrrechte, Reflexive Regelung rechtlich ge-
ordneter Freiheit, Tübingen, Mohr, 2003, 346 ss. 

42 J. SCHWABE, Probleme, cit., 219.  
43 Così R. ALEXY, Teoria, cit., 486.  
44 Per una sintesi di queste critiche, v. J. DIETLEIN, Die Lehre, cit., 38 ss. 
45 R. ALEXY, Teoria, cit., 488. In senso analogo cfr. anche K. STERN, Das Staatsrecht, cit., 730; G. HERMES, 

Das Grundrecht, cit., 76; E. KLEIN, Grundrechtliche, cit., 1639. 
46 Cfr. art. 40, c. 2 cod. pen.  
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allora, la figura degli obblighi di protezione conserva una propria irriducibile autonomia dog-

matica rispetto ai diritti difensivi di segno negativo47.  

Un’ultima precisazione riguarda, infine, il rapporto tra la dottrina degli obblighi di prote-

zione e quella dell’effetto orizzontale dei diritti fondamentali (Drittwirkung)48. Entrambe queste 

teorie hanno a che vedere con l’applicazione dei diritti fondamentali nelle relazioni inter-private. 

Tuttavia, mentre la dottrina dell’effetto orizzontale, nella sua versione “diretta” (unmittelbare)49, 

concepisce i soggetti privati come destinatari immediati dei diritti fondamentali, gli obblighi co-

stituzionali di protezione si rivolgono solamente allo Stato. Secondo quest’ultima teoria, infatti, 

solo lo Stato è tenuto a proteggere i diritti fondamentali dalle ingerenze di terzi, mentre ai 

soggetti privati non è assegnato un corrispondente obbligo di astensione. Più articolato è in-

vece il rapporto tra obblighi di protezione e la teoria dell’efficacia orizzontale “indiretta” (mittel-

bare): secondo questa visione, i diritti fondamentali, sebbene non si applichino direttamente 

alle relazioni inter-private, influenzano la risoluzione delle controversie da parte dei giudici or-

dinari in via mediata, attraverso un’interpretazione assiologicamente orientata delle clausole 

generali del diritto privato50. Tale teoria presenta diverse affinità con quella degli obblighi di 

protezione, tanto che molti autori oggi ritengono che il fondamento dell’efficacia “mediata” dei 

diritti fondamentali nei rapporti privatistici risieda nella loro funzione quali norme di prote-

zione51. In effetti, la mittelbare Drittwirkung si basa sul presupposto che i giudici ordinari siano 

tenuti, nella risoluzione delle controversie inter-private, ad adempiere agli obblighi di prote-

zione che incombono su di essi in quanto organi dello Stato. Questo si traduce nell’obbligo per 

il giudice, quando interpreta il diritto privato, di «creare disposizioni protettive adeguate per 

 

47 Cfr. K. STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Munchen, Beck, 1988, Vol. 3, 947.  
48 Per una ricostruzione dettagliata delle diverse posizioni della dottrina tedesca su questo argomento, v. 

R. POSCHER, Grundrechte, cit., 48 ss.; D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne, 
Paris, LGDJ, 2001, 247 ss.; T. HOCHMANN, J. REINHARDT (eds.), L’effet horizontal des droits fondamentaux, Paris, 
Pedone, 2018, spec. 119 ss. e 149 ss.; T. MEINDL, La notion, cit., 370 ss. 

49 Questa è la tesi avanzata da H.C. NIPPERDEY, Grundrechte und Privatrecht, in Id. (ed.), Festschrift für 
E. Molitor, München, Beck, 1962, 17 ss., trad. it. Diritti fondamentali e diritto privato, in P. Femia (cur.), Drittwirkung, 
cit., 55-71.    

50 Tesi formulata da G. DU ̈RIG, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in T. Maunz, Vom Bonner Grundge-
setz zur gesamtdeutschen Verfassung, München, Isar-Verl., 1956, trad. it. Diritti fondamentali e giurisprudenza 
civile, in P. Femia (cur.), Drittwirkung, cit., 75-104. Dürig critica la teoria dell’efficacia diretta dei diritti fondamentali 
nei rapporti inter-privati, che a suo avviso priverebbe di autonomia il diritto privato rispetto al diritto costituzionale, 
e sostiene invece che: «Gli strumenti normativi adoperati per la difesa da aggressioni provenienti dalla Drittrichtung 
(dall’azione di soggetti terzi privati) sono le clausole generali [del diritto privato] capaci e bisognose di integrazione 
assiologica, le quali vengono in soccorso in caso di assenza di norme civilistiche speciali di protezione; il diritto 
privato oggettivo così adempie il suo compito di protezione».  

51 La più nota formulazione di questa posizione è attribuita a C-W. CANARIS, Grundrechte und Privatrecht, 
in Archiv für die civilistische Praxis, 1984, vol. 184, 225 ss., trad.it., Diritti fondamentali e diritto privato, in P. Femia 
(cur.), Drittwirkung, cit., 107-158, spec. 134. Questa tesi è oggi condivisa dalla dottrina tedesca maggioritaria. In 
questo senso, cfr. ex multis K. HESSE, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidel-
berg, Müller, 1999, 159 ss.; C.D. CLASSEN, Die Drittwirkung der Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, in Archiv des öffentlichen Rechts, vol. 122, 1997, 73. Si veda inoltre P. UNRUH, Zur Dogmatik, 
cit., 72-73 con ulteriori riferimenti bibliografici. Nella giurisprudenza del Tribunale costituzionale federale tedesco, 
si veda tra le altre BVerGE, 1 BvR 699/06, del 22 febbraio 2011, Fraport, punto 59.  
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reagire ai pericoli cui sono esposti i diritti fondamentali per effetto del conferimento ai privati 

del potere di autonomia»52.  

 

 

4. Genesi storica e circolazione della dottrina degli obblighi di protezione 

 

Come anticipato, la dottrina degli obblighi di protezione è stata in origine coniata in 

Germania, ad opera del Tribunale costituzionale federale, per essere poi ripresa, a distanza 

di qualche anno, dalla Corte europea dei diritti dell’uomo. Per avanzare nella conoscenza di 

questo istituto, è dunque opportuno analizzare le circostanze storiche che hanno portato alla 

relativa affermazione nei due sistemi giuridici considerati. Nel fare ciò, si procederà di seguito 

ad esaminare separatamente l’evoluzione dell’istituto nell’ordinamento tedesco (§4.1) e nel 

contesto della CEDU (§4.2).  

 

4.1. La dottrina degli Schutzpflichten in Germania 

 

Il primo riconoscimento dell’obbligo statale di proteggere i diritti fondamentali dai sog-

getti terzi si è avuto con la sentenza del Tribunale costituzionale federale tedesco del 1975 

relativa all’aborto (Schwangerschaftsabbruch I)53. Il caso riguardava una questione astratta di 

costituzionalità promossa da alcuni parlamentari di minoranza e da alcuni Länder, in riferi-

mento ad una legge federale recante la parziale depenalizzazione dell’aborto. Il quesito, nella 

fattispecie, era se lo Stato fosse tenuto a perseguire l’aborto e se, in particolare, dovesse 

servirsi a tale scopo dello strumento penale. In questa pronuncia, dopo avere precisato che il 

diritto alla vita sancito dall’art. 2(2) GG tutela anche il nascituro, la Corte ha enunciato a chiare 

lettere l’esistenza di un obbligo dello Stato di proteggere la vita non solo attraverso misure 

negative, ma anche attraverso misure positive che lo mettano al riparo da condotte lesive di 

soggetti terzi (compresa la madre).  

«Il dovere di protezione dello Stato è completo. Non solo - ovviamente - vieta l’inter-

vento diretto dello Stato nella vita in via di sviluppo, ma richiede anche che lo Stato protegga 

e promuova questa vita, cioè soprattutto che la protegga da interferenze illecite da parte di 

altri»54.  

 

52 C-W. CANARIS, Diritti fondamentali, cit., 136. Benché l’Autore critichi la teoria dell’efficacia orizzontale 
indiretta, così come avanzata da Dürig, la sua ricostruzione consiste in realtà in una versione perfezionata della 
teoria medesima, tanto che lo stesso Autore afferma: «Se lo si desidera, si può anche parlare a tale proposito di 
“applicazione indiretta” (mittelbare Drittwirkung), tanto più che, naturalmente, gran parte della protezione privatistica 
è garantita dalle clausole generali». Più avanti, inoltre, lo stesso Autore osserva: «quando gli atti dei soggetti di 
diritto privato, in particolare i negozi giuridici, sono valutati nella loro compatibilità con i diritti fondamentali, viene in 
rilievo la loro funzione quali comandi di protezione – e, poiché in tali ipotesi è abitualmente necessaria un’attuazione 
mediante il diritto di fonte primaria, l’incidenza dei diritti fondamentali è in tal caso ancora soltanto “mediata”». 

53 BVerGE 39, 1, del 25 febbraio 1975, Schwangerschaftsabbruch I.  
54 Ivi, punto 124 (traduzione libera).  
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Come osservato dalla dottrina tedesca, l’affermazione della teoria degli obblighi statali 

di protezione non è stato un “colpo di tamburo”55 battuto all’improvviso dal Bundesverfas-

sungsgericht. Questa dottrina, in effetti, era stata anticipata da alcune sentenze che, negli anni 

precedenti, ne avevano preparato l’avvento56.  

Il punto di origine di questo indirizzo giurisprudenziale è stata la sentenza Lüth del 

195857. Come noto, in questa pronuncia il Tribunale costituzionale federale ha sancito, per la 

prima volta, che i diritti fondamentali, oltre che diritti di difesa dell’individuo nei confronti dello 

Stato, sono anche l’espressione di un ordine oggettivo di valori (objektive Wertordnung) che 

si applica, in quanto decisione costituzionale fondamentale, a tutte le aree del diritto. Nell’im-

mediato, questo ha consentito alla Corte di affermare che i diritti fondamentali, pur avendo 

come unico destinatario lo Stato, devono essere tenuti in considerazione anche nei rapporti 

orizzontali, in virtù dell’“effetto di irradiamento” (Ausstrahlungswirkung) che essi esplicano nei 

confronti degli altri settori dell’ordinamento58.  

Ma le conseguenze del riconoscimento dei diritti fondamentali come norme assiolo-

gico-oggettive sono andate ben al di là dell’ambito della Drittwirkung. Negli anni successivi alla 

sentenza Lüth, invero, la teoria dei valori ha servito da premessa teorica per numerose altre 

innovazioni dogmatiche introdotte dal Tribunale costituzionale59. Una di queste (forse la più 

importante) è rappresentata proprio dalla dottrina degli obblighi di protezione60. Secondo Böc-

kenförde, il riconoscimento degli obblighi di protezione rappresenta «una conseguenza neces-

saria del fatto che i diritti fondamentali hanno acquisito il carattere di norme oggettive di prin-

cipio e scelte di valore»61. Si tratterebbe cioè di una “questione derivata” che discende neces-

sariamente dall’innovazione iniziale, realizzata nella sentenza Lüth, consistente nell’attribu-

zione ai diritti fondamentali della qualità di valori universali che trascendono la relazione tra 

Stato e cittadino, per irradiarsi in ogni ambito dell’ordinamento62.  

Il rapporto di derivazione teorica tra la dottrina degli Schutzpflichten e la concezione 

dei diritti come valori trova conferma nella sentenza sull’aborto del 1975: qui, infatti, il Tribunale 

costituzionale federale ha dedotto l’obbligo costituzionale dello Stato di proteggere il nascituro 

 

55 Così J. ISENSEE, Il diritto fondamentale, cit., 70. 
56 Cfr. P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 29. 
57 BVerGE 7, 198, del 15 gennaio 1958, Lüth.  
58 Ivi, punti 24-25.  
59 In una decisione del 1966, in particolare, la libertà di stampa è stata interpretata non solo come difesa 

dall’ingerenza statale, ma anche come un valore oggettivo che può giustificare una limitazione della libertà indivi-
duale di singoli giornalisti o editori, laddove l’esercizio di quest’ultima possa pregiudicare la libertà della stampa in 
generale (BVerGE 20, 162, del 5 agosto 1966, Spiegel). Ulteriormente, in una decisione sull’autonomia universitaria 
del 1973, la Corte ha affermato che la libertà della scienza proclamata dall’art. 5(3) GG esprime una decisione di 
valore che non si estrinseca soltanto nel rifiuto di ogni intervento statale nella sfera autonoma della scienza, ma 
comprende anche un mandato oggettivo statale in favore della libertà scientifica, che lo obbliga ad agire positiva-
mente in modo da «proteggere e promuovere questa garanzia di libertà impedendo che venga danneggiata» 
(BVerGE 35, 79 del 29 maggio 1973, Hochschul-Urteil, traduzione libera). 

60 Cfr. D. GRIMM, Die Zukunft, cit., 221; ID., The Protective Function, cit., 144; H. DREIER, Vorbemerkungen 
vor Artikel 1 GG, in Id (ed.), Grundgesetz Kommentar, vol. I, Tubingen, Mohr Siebeck, 2013, 113. 

61 E-W. BÖCKENFÖRDE, Grundrechte als Grundsatznormen: Zur gegenwärtigen Lage der Grundrechtsdog-
matik, in Der Staat, 1, 1990, 1-31, trad. it. Diritti fondamentali come norme di principio. Sulla situazione attuale della 
dogmatica dei diritti fondamentali, in ID. Stato, costituzione, democrazia. Studi di teoria della costituzione e di diritto 
costituzionale, Milano, Giuffrè, 2006, 227. 

62 Ivi, 221.  
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dall’ordine oggettivo di valori insito nel diritto alla vita, facendo espresso riferimento a tal fine 

alla giurisprudenza Lüth63. Allo stesso tempo, però, in questa sentenza la Corte è andata oltre 

il proprio orientamento precedente, riconoscendo, per la prima volta, che dal contenuto assio-

logico-oggettivo di un diritto fondamentale possa scaturire l’obbligo per lo Stato di limitare le 

libertà altrui.  

Nelle pronunce successive, il Tribunale costituzionale federale ha confermato e preci-

sato la propria dottrina degli obblighi di protezione. In Schleyer64, in particolare, la Corte ha 

deciso un ricorso proposto da un uomo che, essendo stato rapito da un gruppo di terroristi, si 

appellava al suo diritto alla vita per pretendere dallo Stato il pagamento del riscatto richiesto 

dai rapinatori. Dopo avere ribadito che lo Stato è tenuto a proteggere la vita da interferenze 

illecite di soggetti terzi, la Corte ha precisato che il dovere di protezione non riguarda solo gli 

individui ma anche tutti i cittadini nel loro complesso e che, pertanto, in quel caso, non si poteva 

ritenere che il pagamento del riscatto fosse una soluzione costituzionalmente obbligata65. Ana-

logamente, in una sentenza relativa al divieto di contatti imposto ai detenuti imputati per terro-

rismo (Kontaktsperre-Gesetz), la Corte ha ritenuto che una siffatta misura restrittiva fosse giu-

stificata dall’obbligo statale di proteggere i suoi cittadini dalle minacce alla vita e alla sicu-

rezza66. La novità di queste pronunce è che, diversamente dalla sentenza sull’aborto, in questi 

casi la figura degli Schutzpflichten è stata utilizzata non per fondare una pretesa ad un’azione 

positiva dello Stato, bensì per giustificare una condotta statale (attiva o omissiva) di cui si 

contestava la legittimità.  

La portata applicativa di questa dottrina è stata ulteriormente ampliata nella giurispru-

denza successiva. In due sentenze pronunciate alla fine degli anni ’7067 in relazione all’eser-

cizio di impianti nucleari, la Corte ha esteso l’obbligo statale di protezione anche alle minacce 

di danni futuri provenienti da attività rischiose, aggiungendo così una nuova dimensione – 

intertemporale – all’area di tutela garantita dai diritti fondamentali. In particolare, in Kalkar I68, 

la Corte ha precisato che, in presenza di una minaccia non trascurabile di danni futuri, l’obbligo 

costituzionale di protezione impone che siano adottate norme giuridiche concepite in modo da 

contenere il rischio di violazioni dei diritti fondamentali69. Nella fattispecie, pur riconoscendo 

che, data la gravità delle minacce, anche una possibilità remota del loro verificarsi fosse suffi-

ciente a fare scattare il dovere di tutela70, la Corte ha ritenuto che il legislatore avesse adottato 

una regolamentazione tale da escludere, nei limiti delle capacità cognitive umane, i rischi di 

violazione dei diritti fondamentali71.  

Questioni lato sensu ambientali formavano oggetto anche di due successive pronunce, 

relative rispettivamente ai rumori degli aerei e al deposito di armi chimiche. Nella prima 

 

63 BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 123.  
64 BVerGE 46, 160, 16 ottobre 1977, Schleyer. 
65 Ivi, punto 16.  
66 BVerGE 49, 24, 1 agosto 1978, Kontaktsperre-Gesetz, punti 107 ss. 
67 Oltre alla sentenza Kalkar I, su cui v. la nota successiva, il Tribunale costituzionale federale si è pronun-

ciato sulle minacce nucleari anche in BVerGE 53, 30, 20 dicembre 1979, Mülheim-Kärlich.  
68 BVerGE 49, 89, 8 agosto 1978, Kalkar I.  
69 Ivi, punto 115.  
70 Ivi, punto 116.  
71 Ivi, punto 117.  
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(Fluglärm)72, alcuni residenti nei pressi dell’aeroporto di Düsseldorf lamentavano che le auto-

rità non avessero adottato misure efficaci per proteggerle dal rumore degli aeroplani. In questo 

caso la Corte, pur ammettendo che il diritto all’integrità fisica di cui all’art. 2(2) GG possa, in 

ipotesi, comportare anche l’obbligo statale di contrastare gli effetti nocivi per la salute prodotti 

dai rumori degli aerei73, ha però escluso che nella fattispecie tale obbligo fosse stato violato. 

Per fare ciò, la Corte ha precisato che, in presenza di un dovere di protezione, la scelta tra più 

possibili misure protettive spetta al legislatore e può essere controllata solo in misura limitata 

dal Tribunale costituzionale74. Sulla stessa linea, anche nella sentenza sui depositi di armi 

chimiche (Lagerung chemischer Waffen)75, la Corte ha confermato che, nel dare adempimento 

agli obblighi di protezione, i poteri legislativo ed esecutivo dispongono di un’ampia discrezio-

nalità, che «può essere controllata dai tribunali solo in misura limitata, a seconda della natura 

della materia in questione, delle possibilità di formulare un giudizio sufficientemente affidabile 

e della rilevanza degli interessi giuridici in gioco»76.  

A conclusione di questo primo ciclo di pronunce, il Tribunale costituzionale è tornato 

sulla questione dell’aborto nella sentenza Schwangerschaftsabbruch II del 199377. Oltre a ri-

prendere molte delle conclusioni rassegnate nei citati precedenti, la Corte si è qui soffermata 

sul problema dello standard di controllo giurisdizionale applicabile alle misure di protezione. È 

questa sentenza, in particolare, ad avere introdotto il concetto, di origine dottrinale78, di “divieto 

di sottomisura” (Untermaßverbot)79, ad indicare che il controllo del Tribunale costituzionale è 

limitato alla verifica dell’adozione di misure protettive che soddisfino un livello minimo di ade-

guatezza ed efficacia80.  

 

4.2. La dottrina degli obblighi positivi in ambito CEDU 

 

In parallelo all’elaborazione giurisprudenziale della teoria degli Schutzpflichten in Ger-

mania, la Corte europea dei diritti dell’uomo ha coniato una propria dottrina avente una portata 

simile (sebbene, come si dirà, non identica): la dottrina degli “obblighi positivi”.  

Se e in che misura i due processi siano tra loro collegati e, in particolare, se la Corte 

EDU sia stata ispirata o comunque influenzata dal Bundesverfassungsgericht, è difficile da 

stabilire con certezza81. Il punto è che la Corte di Strasburgo tende a non riferirsi, nelle proprie 

 

72 BVerGE 56, 54, 14 gennaio 1981, Fluglärm.  
73 Ivi, punto 81.  
74 Ivi, punti 85-86.  
75 BVerGE 77, 170, 29 ottobre 1987, Lagerung chemischer Waffen.  
76 Ivi, punto 112 (traduzione libera).  
77 BVerGE 88, 203, 28 maggio 1993, Schwangerschaftsabbruch II.  
78 Lo stesso Tribunale costituzionale cita a questo proposito la trattazione manualistica di J. ISENSEE, Han-

dbuch des Staatsrechts, Vol. V, C.F. Müller, Heidelberg, 1992, 165 ss. Questo esempio, al pari di altri che non è qui 
possibile citare, mostra il continuo scambio di vedute tra la giurisprudenza e la dottrina costituzionale lungo il “pro-
cesso collettivo” di elaborazione di questa figura dogmatica.   

79 Su cui v. infra §6.3.a. 
80 Ivi, punto 159.  
81 In senso dubitativo, cfr. V. SCHLETTE, Les interactions entre les jurisprudences de la Cour européenne 

des droits de l’homme et de la Cour constitutionnelle fédérale allemande, in Revue française de Droit constitution-
nel, 28, 1996, 764 ss. 
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decisioni, a precedenti giurisprudenziali o a istituti propri degli ordinamenti nazionali, in ragione 

dell’obiettivo dichiarato di fornire un’interpretazione dei concetti della Convenzione autonoma 

rispetto alle corrispondenti nozioni domestiche82. Per questo motivo, nella giurisprudenza della 

Corte EDU non si trova alcun riferimento alla dottrina dei doveri di protezione83 e, d’altra parte, 

la stessa terminologia adoperata per designare il concetto affermatosi in ambito CEDU (“ob-

blighi positivi”) non richiama, almeno direttamente, quella in uso nella dogmatica tedesca84.  

Allo stesso tempo, però, alcuni elementi portano a ritenere che, quando la Corte EDU 

ha plasmato la propria dottrina, fosse ben a conoscenza degli ultimi approdi della giurispru-

denza costituzionale tedesca e che, quindi, possa esserne stata influenzata, sia pure implici-

tamente. Oltre alla presenza di un giudice di formazione tedesca nella compagine giudicante, 

è stato evidenziato che alcuni altri componenti della Corte, nei propri scritti, avevano fatto 

riferimento alla dottrina e alla giurisprudenza costituzionale tedesca85. Più in generale, risulta 

difficile immaginare che i giudici di Strasburgo, o perlomeno parte di essi, non fossero al cor-

rente dei dibattiti in corso in Germania in merito ad alcune delle questioni teoriche che si sta-

vano ponendo, in quello stesso periodo, anche di fronte alla Corte EDU, come la dimensione 

positiva dei diritti o la Drittwirkung; tutte questioni la cui trattazione richiedeva una conoscenza, 

almeno preliminare, della giurisprudenza Lüth e delle sue principali ricadute applicative.   

Quale che sia stata l’influenza della giurisprudenza del Tribunale costituzionale tede-

sco sulla Corte EDU, ciò che appare inconfutabile è che entrambe le dottrine siano figlie di un 

medesimo movimento culturale che, nell’Europa della seconda metà del secolo scorso, ha 

portato all’estensione dell’efficacia dei diritti fondamentali al di fuori dei tradizionali confini della 

relazione Stato-cittadino. In altre parole, benché non si possa affermare con certezza l’esi-

stenza di un legame di derivazione diretta tra la dottrina tedesca dei doveri di protezione e 

quella degli obblighi positivi elaborata in ambito CEDU, è nondimeno possibile rilevare una 

chiara parentela tra di esse, perlomeno sul piano della circolazione delle idee costituzionali. 

Questa connessione trova conferma nel fatto che i due orientamenti giurisprudenziali hanno 

conosciuto un’evoluzione parallela e sono giunti a conclusioni in larga parte sovrapponibili.  

Anche nella prospettiva della CEDU, il presupposto teorico per il riconoscimento della 

funzione protettiva dei diritti convenzionali è stata l’affermazione della duplice dimensione (po-

sitiva e negativa) insita nei diritti medesimi. Il punto di svolta nella giurisprudenza della Corte 

di Strasburgo è stata, in questo ambito, la sentenza Marckx c. Belgio del 197986, nella quale 

la Corte ha stabilito che il diritto al rispetto della vita familiare di cui all’articolo 8 CEDU impone 

 

82 Nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo, si veda in questo senso, tra le altre, Engel c. Paesi Bassi 
dell’8 giugno 1976, in relazione alla definizione della materia penale.  

83 V. SCHLETTE, Les interactions, cit., 765.  
84 Benché la dottrina tedesca tenda ancora a fare riferimento al binomio oggettivo-soggettivo, la distinzione 

tra dimensione negativa e positiva dei diritti non è certo sconosciuta in quell’ordinamento. Basti pensare alla distin-
zione tra status positivus e status negativus adoperata da Georg Jellinek nella propria sistematizzazione dei diritti 
pubblici subiettivi. Cfr. in questo senso D. CAPITANT, Les effets juridiques, cit., 195.  

85 Cfr. P. MADELAINE, La technique des obligations positives en droit de la Convention européenne des 
droits de l’homme, Tesi di dottorato, Université Montpellier I, 2012, 43, che fa riferimento allo scritto di M-A. EISSEN, 
La Convention européenne des droits de l’homme et les obligations de l’individu: une mise à jour, in Réné Cassin 
Amicorum Discipulorumque Liber, vol. III, 151-162.  

86 Corte EDU, 13 giugno 1979, Marckx c. Belgio. In precedenza, in termini simili, già Corte EDU, 23 luglio 
1968, Affaire linguistique belge.  
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agli Stati di adottare le misure necessarie per consentire alle madri non sposate e ai loro figli 

di condurre un’esistenza normale. La sentenza non riguardava un problema di rapporti oriz-

zontali; ciò nonostante, essa ha posto le premesse per la successiva affermazione degli ob-

blighi statali di protezione nelle relazioni inter-private. Infatti, in tale occasione, la Corte ha 

affermato per la prima volta che, benché l’obiettivo principale dell’articolo 8 sia di proteggere 

l’individuo da interferenze arbitrarie da parte delle autorità pubbliche, «questo articolo tuttavia 

non si limita a obbligare lo Stato ad astenersi da tali interferenze: oltre a questo impegno prin-

cipalmente negativo, possono esistere obblighi positivi inerenti a un effettivo “rispetto” della 

vita familiare»87. 

Il passaggio dalla prospettiva verticale a quella orizzontale si è avuto con la sentenza 

X e Y c. Paesi Bassi del 198588. In questo caso, la questione riguardava una condotta di vio-

lenza sessuale perpetrata ai danni di una ragazza disabile che, a causa della sua infermità, 

non aveva potuto presentare personalmente denuncia, come invece richiesto dalla normativa 

olandese. Dopo avere richiamato la propria giurisprudenza in materia di obblighi positivi, la 

Corte ha aggiunto che «questi obblighi possono comportare l’adozione di misure volte a ga-

rantire il rispetto della vita privata anche nella sfera delle relazioni tra gli individui» (enfasi 

aggiunta)89. La Corte ha inoltre osservato che la scelta dei mezzi atti a garantire il rispetto 

dell’articolo 8 nell’ambito delle relazioni inter-individuali in linea di principio rientra nel margine 

di apprezzamento degli Stati contraenti e che il «ricorso al diritto penale non è necessaria-

mente l’unica risposta»90. Nella fattispecie, tuttavia, essa ha ritenuto che, data l’importanza dei 

valori in gioco, la sola protezione offerta alla vittima dal diritto civile non fosse sufficiente e che, 

invece, un’efficace protezione potesse essere ottenuta soltanto attraverso disposizioni di diritto 

penale91.  

I punti di contatto di questa sentenza con quella emessa dal Tribunale costituzionale 

tedesco nel 1975 in materia di aborto appaiono evidenti: in entrambi i casi si trattava di pro-

teggere il diritto della vittima non a fronte di un’ingerenza statale ma di un soggetto terzo; e, in 

entrambe le circostanze, la potestà punitiva dello Stato, benché considerata l’“ultima ratio”, è 

stata ritenuta un mezzo necessario per assicurare una protezione efficace.  

Poiché i rapporti orizzontali sono l’ambito d’elezione degli obblighi positivi di protezione 

in ambito CEDU, non stupisce che molte delle applicazioni giurisprudenziali di questa dottrina 

abbiano riguardato il diritto alla vita privata e familiare protetto dall’art. 8 della Convenzione92. 

Nelle sentenze Powell e Rayner c. Regno Unito93 e López Ostra c. Spagna94, in particolare, la 

Corte di Strasburgo ha esteso la protezione dell’art. 8 anche ai rischi ambientali, riconoscendo 

 

87 Ivi, par. 30 (traduzione libera).  
88 Corte EDU, 26 marzo 1985, X e Y c. Paesi Bassi.  
89 Ivi, par. 23 (traduzione libera).  
90 Ivi, par. 24 (traduzione libera).  
91 Ivi, par. 27.  
92 Cfr. M. FLORCZAK-WĄTOR, The Role of the European Court of Human Rights in Promoting Horizontal 

Positive Obligations of the State, in International and Comparative Law Review, 2017, vol. 17, 48 ss. 
93 Corte EDU, 21 febbraio 1990, Powell e Rayner c. Regno Unito.  
94 Corte EDU, 9 dicembre 1994, López Ostra c. Spagna.  
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l’obbligo positivo dello Stato di adottare, anche in questo ambito, «misure ragionevoli e appro-

priate per garantire i diritti dei ricorrenti»95. Il primo caso riguardava la protezione della vita 

privata dai rumori degli aerei provenienti dall’aeroporto londinese di Heathrow, in un singolare 

parallelismo con la decisione adottata, qualche anno prima, dal Tribunale costituzionale tede-

sco96. Nel secondo caso, invece, la Corte ha utilizzato l’articolo 8 per censurare la mancata 

adozione, da parte delle autorità locali spagnole, di misure adeguate volte a proteggere i ricor-

renti dalle esalazioni provenienti da un impianto di trattamento dei rifiuti. Per il tramite della 

dottrina degli obblighi positivi, è stata così introdotta nel sistema della Convenzione una pro-

tezione implicita del diritto ad un ambiente sano97.  

Oltre che dall’art. 8, la Corte di Strasburgo ha dedotto l’esistenza di obblighi positivi di 

protezione anche da altre disposizioni della Convenzione. In particolare, nella sentenza Platt-

form Ärzte für das Leben c. Austria, la Corte ha affermato che, al pari dell’articolo 8, anche 

l’articolo 11 CEDU (libertà di riunione) «richiede talvolta l’adozione di misure positive, anche 

nella sfera delle relazioni tra individui, se necessario»98. Su queste basi, essa ha quindi affer-

mato il dovere degli Stati contraenti di adottare misure ragionevoli e appropriate per consentire 

che le manifestazioni lecite si svolgano in modo pacifico, senza interferenze di soggetti terzi. 

Allo stesso modo, nella sentenza Osman c. Regno Unito la Corte ha riconosciuto che il diritto 

alla vita protetto dall’art. 2 CEDU «impone allo Stato non solo di astenersi dal togliere inten-

zionalmente e illegalmente la vita, ma anche di adottare misure appropriate per salvaguardare 

la vita di coloro che rientrano nella sua giurisdizione», e che, in alcune circostanze ben definite, 

può anche implicare «un obbligo positivo per le autorità di adottare misure operative preventive 

per proteggere un individuo la cui vita è a rischio dagli atti criminali di un altro individuo»99.  

 

5. Gli obblighi di protezione tra ordinamento tedesco e CEDU: alcune premesse siste-

matiche 

 

Dopo avere inquadrato dal punto di vista teorico-dogmatico l’istituto in esame ed 

averne ripercorso la genesi storica, è ora venuto il momento di focalizzare l’attenzione sui 

principali profili problematici che lo riguardano. Per fare ciò, nei prossimi paragrafi si adopererà 

il metodo comparatistico, nella convinzione che questo possa consentire di cogliere con mag-

giore profondità di analisi gli aspetti controversi che circondano la dottrina degli obblighi di 

protezione nella sua multiforme complessità.  

Poiché nella fattispecie la comparazione ha ad oggetto due sistemi giuridici con carat-

teristiche strutturali diverse – un ordinamento costituzionale nazionale e un sistema interna-

 

95 Corte EDU, Powell e Rayner c. Regno Unito, cit., par. 41; López Ostra c. Spagna, cit., par. 51 (traduzione 
libera).  

96 Su cui v. supra §4.1.  
97 Cfr. F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 374, il quale, in relazione alla sentenza López Ostra c. 

Spagna, osserva: «La théorie des obligations positives fait ainsi pénétrer indirectement le droit à un environnement 
sain dans le champ de la Convention et paraît susceptible, ici, de développments fertiles».  

98 Corte EDU, 21 giugno 1988, Plattform Ärzte für das Leben c. Austria, par. 32 (traduzione libera). 
99 Corte EDU, 28 ottobre 1998, Osman c. Regno Unito, par. 115 (traduzione libera).  
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zionale di protezione dei diritti – prima di addentrarsi nell’analisi comparativa, occorre premet-

tere alcune considerazioni generali necessarie per impostare la successiva discussione su 

binari più saldi. In particolare, occorre dare conto da un lato di alcuni elementi strutturali che, 

essendo comuni ai due sistemi, hanno favorito la circolazione della dottrina in esame al loro 

interno (5.1); dall’altro, di alcuni profili di difformità, che invece hanno contribuito a dar vita, nei 

due sistemi, a diverse configurazioni della dottrina medesima (5.2).  

 

5.1. Elementi strutturali che accomunano i due sistemi 

 

Che la dottrina degli obblighi di protezione si sia affermata sull’asse Karlsruhe-Stra-

sburgo, e non in un altro angolo d’Europa, non è una casualità, bensì la conseguenza di alcuni 

caratteri strutturali dell’ordinamento costituzionale tedesco, che trovano corrispondenza anche 

nel sistema del Consiglio d’Europa.  

Come noto, la Legge fondamentale tedesca del 1949 contiene, nei primi 19 articoli, un 

catalogo di diritti di natura essenzialmente liberale e difensiva. Questa scelta riflette la volontà 

dei costituenti tedeschi, anche alla luce dell’esperienza di Weimar, di configurare i diritti fon-

damentali come pretese individuali direttamente azionabili a tutela di determinate sfere di li-

bertà garantite nei confronti delle ingerenze statali100. Di qui la scelta di limitare le enunciazioni 

di principio, nel titolo dedicato ai diritti, e di qualificare i diritti economico-sociali come obiettivi 

statali la cui attuazione è demandata al legislatore. La formulazione in chiave prevalentemente 

difensiva delle disposizioni in materia di diritti e la mancanza di norme di principio di portata 

trasversale hanno spinto la dottrina e la giurisprudenza costituzionale tedesca a ricercare al-

trove il fondamento di quelle azioni positive che, pur non trovando ancoraggio nel testo costi-

tuzionale, sono espressione di una tendenza di fondo del costituzionalismo europeo della se-

conda metà del Novecento101. A questa funzione hanno assolto clausole come quelle della 

“dignità umana” o dello “Stato sociale”, che hanno consentito al Tribunale costituzionale di 

«reintrodurre quello che si sarebbe voluto escludere»102; ma soprattutto, per quanto qui più 

interessa, è stata la teoria dei diritti fondamentali come ordine oggettivo di valori, enunciata 

dalla sentenza Lüth e sviluppata dalla giurisprudenza successiva, a servire da base teorico-

dogmatica per l’estensione dell’efficacia dei diritti fondamentali nella loro dimensione positiva.  

Una situazione simile ha caratterizzato, fin dal principio, anche l’esperienza della Con-

venzione europea dei diritti dell’uomo. Nel redigere la Convenzione, nel 1950, i Paesi fondatori 

del Consiglio d’Europa decisero di allontanarsi dall’approccio integrale adottato, appena due 

anni prima, dalla Dichiarazione universale dei diritti umani, optando invece per un’elencazione 

limitata alle sole libertà negative classiche103. Anche in questo frangente, l’impostazione origi-

naria è stata tuttavia temperata dalla successiva attività ermeneutica degli organi della Con-

 

100 Sul significato originario e sulle funzioni dei diritti fondamentali nel contesto della Legge fondamentale 
tedesca, si rinvia su tutti al saggio, tradotto in italiano a cura di Paolo Ridola, di H-P. SCHNEIDER, Carattere e funzione 
dei diritti fondamentali nello stato costituzionale democratico, in Dir. soc., 1979, 199-232.  

101 Cfr. in questo senso anche D. CAPITANT, Les effets juridiques, cit., 175 ss. 
102 Così G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, Torino, Einaudi, 1992, 153.  
103 A. DI MARTINO, La doppia dimensione, cit., 48.  
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venzione, i quali «hanno inteso quest’ultima sempre meno come un tradizionale trattato inter-

nazionale, da interpretarsi secondo la volontà degli stati contraenti, e sempre più come la base 

di un ordine oggettivo di valori, di natura costituzionale, riassunto efficacemente nella formula 

dell’ordre public européen»104. Allo stesso tempo, attraverso un’interpretazione dinamica ed 

evolutiva della Convenzione, a partire dalla sentenza Marckx c. Belgio del 1979, la Corte EDU 

ha dedotto dal contenuto dei diritti ivi proclamati in forma negativa, un corrispondente obbligo 

positivo gravante sugli Stati di adottare le misure attuative dei diritti medesimi105.  

Se questi comuni tratti genetici giustificano il particolare accento riposto nei due sistemi 

sulla funzione dei diritti come ordine di valori, essi da soli non bastano a spiegare perché, in 

entrambi i casi, non ci si sia contentati di affermare un compito dello Stato di proteggere i diritti, 

ma si sia configurato un diritto soggettivo ad essere protetti dallo Stato. Le ragioni di questo 

passaggio concettuale sono da ricercare in un altro elemento strutturale che accomuna i due 

sistemi: la presenza di un mezzo di ricorso individuale a tutela dei diritti fondamentali106.  

In Germania, come noto, la lesione di un diritto fondamentale è condizione di ammis-

sibilità del ricorso diretto proposto ai sensi dell’art. 93 GG, ovvero dello strumento di tutela dei 

diritti più efficace e più utilizzato di quell’ordinamento107. Ciò significa che, per contestare la 

legittimità di una condotta statale attraverso tale rimedio non basta provare la sua contrarietà 

con la Legge fondamentale, ma occorre dimostrare che tale condotta viola un diritto fonda-

mentale individuale del ricorrente. Questo spiega la particolare attenzione riposta dalla dottrina 

tedesca sulla questione, su cui si tornerà infra, relativa alla natura solamente oggettiva o anche 

soggettiva dei doveri di protezione scaturenti dai diritti fondamentali. Dalla soluzione di tale 

questione, infatti, dipende la possibilità per il Tribunale costituzionale di pronunciarsi in via 

diretta in merito alla violazione di un obbligo di protezione e, se del caso, di ordinare l’adozione 

delle misure (legislative, amministrative o giurisdizionali) necessarie per porvi rimedio.  

Gli aspetti processuali hanno influito anche sulla configurazione della dottrina degli ob-

blighi positivi nel contesto della Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Qui peraltro la que-

stione si pone in termini ancora più netti, dato che, al di fuori dell’ipotesi (numericamente limi-

tata) dei ricorsi interstatali108, la giurisdizione della Corte EDU si basa essenzialmente sui ri-

corsi proposti, ai sensi dell’art. 34, dagli individui contro le violazioni dei propri diritti imputabili 

 

104 Ibidem.  
105 Ivi, 49.  
106 Cfr. in questo senso C. STARCK, State Duties, cit., 51-52, il quale, riferendosi al passaggio dalla tutela 

oggettiva a quella soggettiva in Germania, osserva: «If we had a Supreme Court which simultaneously fulfilled 
constitutional as well as other judicial functions, as in the USA or Switzerland, this transformation would not have 
been necessary. In the process of a legitimate civil action, the fundamental values of the constitution could have 
influenced the development of private law at the highest level. But in order to appeal to the Federal Constitutional 
Court, one must establish the violation of an individual constitutional right».  

107 Ai sensi dell’art. 93, comma 1, n. 4a, «la Corte costituzionale federale decide: […] sui ricorsi di costitu-
zionalità che possono essere promossi da chiunque ritenga di essere stato leso dalla pubblica autorità in uno dei 
suoi diritti fondamentali o in uno dei diritti previsti dagli articoli 20 comma 4, 33, 38, 101, 103 e 104» (traduzione 
tratta da L. CUOCOLO, Costituzioni, Milano, Egea, 2021, 424).  

108 V. art. 33 CEDU.  
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agli Stati contraenti109. Pertanto il riconoscimento di un diritto soggettivo all’adozione delle mi-

sure di protezione statali è, nella maggior parte dei casi, condizione necessaria per radicare 

la giurisdizione della Corte in questo ambito. 

 

5.2. Elementi strutturali che separano i due sistemi 

 

Se i caratteri sopra esaminati accomunano i due sistemi in esame e contribuiscono a 

giustificare le somiglianze delle dottrine ivi elaborate, alcune differenze strutturali consentono 

invece di comprendere le diversità di prospettiva che connotano le dottrine medesime.  

Innanzitutto, mentre il Tribunale costituzionale tedesco è competente a sindacare la 

conformità degli atti statali non solo rispetto alle norme costituzionali di diritto soggettivo, ma 

anche a quelle di diritto oggettivo, la competenza della Corte EDU è limitata alle sole ipotesi 

di violazione dei diritti soggettivi sanciti dalla Convenzione. Diversamente dalle costituzioni 

nazionali, infatti, la Convenzione non fissa obiettivi che gli Stati devono perseguire, ma si limita 

ad individuare alcuni diritti soggettivi che essi sono tenuti a rispettare. Questo spiega perché, 

diversamente da quanto si è detto a proposito del dibattito tedesco sulla natura soggettiva o 

(solamente) oggettiva degli Schutzpflichten, nel contesto della CEDU gli obblighi positivi sono 

da subito stati intesi come parte integrante dei diritti soggettivi da cui scaturiscono, nonché 

dotati dello stesso valore giuridico della componente negativa dei diritti medesimi. Sul piano 

pratico, questa differenza d’impostazione si riflette anche in una diversa delimitazione della 

platea dei beneficiari degli obblighi di protezione: mentre in Germania, infatti, gli obblighi statali 

di protezione si rivolgono anche a soggetti che non sono in sé titolari di diritti fondamentali, 

come i feti110 o le generazioni future111, nel sistema della CEDU i destinatari delle misure di 

protezione richieste agli Stati coincidono necessariamente con i detentori dei diritti fondamen-

tali.  

Un’altra differenza strutturale tra i due sistemi riguarda i soggetti tenuti al rispetto dei 

diritti fondamentali. Mentre in Germania, come detto, la dottrina si è a lungo divisa tra i soste-

nitori delle tesi dell’effetto orizzontale diretto (unmittelbare Drittwirkung) o indiretto (mittelbare 

Drittwirkung) dei diritti fondamentali112, in ambito CEDU tale discussione non aveva motivo di 

porsi. Poiché infatti la Convenzione vincola unicamente gli Stati (art. 1) e la Corte di Strasburgo 

non ha giurisdizione sulle controversie tra privati (art. 34), l’efficacia orizzontale dei diritti con-

venzionali, nel sistema della CEDU, è concepibile soltanto in forma indiretta113. Un individuo 

 

109 A norma dell’art. 34 CEDU: «La Corte può essere investita di un ricorso da parte di una persona fisica, 
un’organizzazione non governativa o un gruppo di privati che sostenga d’essere vittima di una violazione da parte 
di una delle Alte Parti contraenti dei diritti riconosciuti nella Convenzione o nei suoi protocolli». 

110 BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 123.  
111 BVerGE, 1 BvR 2656/18, 24 marzo 2021, Klimaschutz. Su questa pronuncia, v. nella dottrina italiana il 

commento di A. DI MARTINO, Intertemporalità dei diritti e dintorni: le scelte argomentative del Bundesverfassungsge-
richt nella sentenza sul clima e le interazioni con i processi democratici, in Rivista di diritti comparati, 2, 2023, 56-
91. Per un approfondimento sulla dogmatica degli obblighi di protezione, v. spec. 60 ss. 

112 V. supra §3.  
113 Sul tema dell’efficacia orizzontale della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, v. diffusamente A. 

CLAPHAM, The ‘Drittwirkung of the Convention’, in R.J. Macdonald et al. (eds), The European System for the Pro-
tection of Human Rights, Dordrecht, Kluwer, 1993, 163 ss.; D. SPIELMANN, Obligations positives, cit., 136 ss.; ID., 
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che ritenga di essere stato leso nel godimento di un suo diritto a causa della condotta di un 

terzo, potrà trovare ristoro di fronte alla Corte di Strasburgo solamente ove riesca a dimostrare 

che lo Stato era tenuto, in base alla Convenzione, ad impedire la condotta lesiva. In tal caso, 

però, oggetto di giudizio non sarà la condotta privata, bensì la mancata adozione da parte 

dello Stato di misure adeguate di protezione114. Questo spiega perché, mentre in Germania gli 

Schutzpflichten sono solamente una delle soluzioni teoriche avanzate dalla dottrina per giusti-

ficare l’efficacia orizzontale dei diritti, nel contesto della CEDU, invece, il riconoscimento degli 

obblighi positivi rappresenta la premessa necessaria per l’estensione dell’efficacia dei diritti 

convenzionali nelle relazioni inter-individuali115.   

Un ultimo aspetto da considerare, quando si confrontano le diverse impostazioni delle 

dottrine degli obblighi di protezione nei due sistemi esaminati, è la natura strutturalmente indi-

vidualistica e casistica della giurisprudenza della Corte EDU. A differenza delle corti costitu-

zionali nazionali, infatti, la Corte di Strasburgo, nelle proprie decisioni, si limita a verificare la 

violazione del diritto invocato nel caso concreto, senza effettuare una valutazione complessiva 

degli interessi in conflitto116. Inoltre, data la struttura istituzionale del Consiglio d’Europa e, in 

particolare, la mancanza di un organo legislativo incaricato di dare attuazione ai diritti conven-

zionali, la Corte si limita necessariamente ad un controllo censorio delle misure statali ritenute 

incompatibili con la CEDU, senza indicare le misure che dovrebbero essere approvate in con-

creto e a chi spetti farlo.  

 

6. Analisi comparativa dei principali aspetti problematici 

 

Così ricostruiti gli elementi di contesto che hanno influito sulla diversa configurazione 

della dottrina degli obblighi di protezione nei due sistemi esaminati, nei paragrafi che seguono 

si procederà ad analizzare, più nel dettaglio, come tali sistemi abbiano affrontato alcuni dei 

principali profili problematici relativi al suddetto istituto. In particolare, si indagheranno il fon-

damento giuridico-costituzionale degli obblighi di protezione (6.1), le relative modalità di con-

cretizzazione (6.2) e il controllo giurisdizionale esercitato dalle Corti sulla legittimità delle mi-

sure adottate nel loro adempimento (6.3).  

 

 

L’effet potentiel de la Convention européenne des droits de l’homme entre personnes privées, Paris, Bruylant, 
1995, passim, spec. 64 ss.; L. GARLICKI, Relations between Private Actors and the European Convention on Human 
Rights, in U. Sajò, R. Uitz (eds.), The Constitution, cit., 129-143; O. DE SCHUTTER, Fonction de juger et droits fon-
damentaux. Transformation du contrôle juridictionnel dans les ordres juridiques américains et européens, Bruxelles, 
Bruylant, 1999, 299 ss.; M. FLORCZAK-WĄTOR, The Role, cit., 39–53. Nella dottrina italiana, v. A. GENTILI, Diritti 
fondamentali e rapporti contrattuali. Sulla efficacia orizzontale della Convenzione europea dei diritti dell’uomo , in 
NGCC, 1/2016, 183-195; F.M. PALOMBINO, La dimensione «orizzontale» della Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo, in Rass. Dir. Civ., 1, 2021, 219-230.  

114 Cfr. in questo senso O. DE SCHUTTER, Fonction, cit., 303. V. altresì F.M. PALOMBINO, La dimensione 
«orizzontale», cit., 222, il quale osserva: «Vista dalla prospettiva del giudice di Strasburgo, dunque, l’efficacia oriz-
zontale dei diritti convenzionali è sempre indiretta (mittelbare Drittwirkung), nella misura in cui, analogamente a 
quanto avviene nell’ordinamento tedesco, un privato può lamentare la violazione di un diritto convenzionale da 
parte di un altro privato, ma solo mediatamente tramite il meccanismo della responsabilità statale». 

115 Cfr. in questo senso F.M. PALOMBINO, La dimensione «orizzontale», cit., 223.  
116 Cfr. A. DI MARTINO, La doppia dimensione, cit., 51. 
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6.1. Il fondamento giuridico-costituzionale 

 

Quale sia il fondamento giuridico-costituzionale degli obblighi di protezione è una delle 

questioni più controverse e dibattute nella letteratura sull’argomento117. Si tratta, com’è facile 

intuire, di un tema centrale, che mette in discussione la legittimità dell’operazione attraverso 

cui, in modi e tempi diversi, il Tribunale costituzionale tedesco e la Corte EDU hanno dedotto 

in via interpretativa l’esistenza di obblighi positivi dello Stato da disposizioni formulate in senso 

prettamente negativo.  

I due sistemi in esame, pur giungendo a risultati in larga parte simili, hanno seguito 

percorsi argomentativi alquanto diversi, che riflettono due approcci antitetici alla tematica dei 

diritti fondamentali: da una parte l’approccio dogmatico dell’ordinamento tedesco (a), dall’altra 

l’approccio pragmatico della Corte europea dei diritti dell’uomo (b).  

 

(a) L’approccio dogmatico dell’ordinamento tedesco 

In Germania, il Tribunale costituzionale federale, fin dalle sue prime pronunce sul tema, 

ha basato l’esistenza dei doveri di protezione su un duplice fondamento118: da un lato, il prin-

cipio della dignità umana di cui all’art. 1 GG e, in particolare, il dovere ivi affermato di ogni 

potere dello Stato di rispettarla e «proteggerla» (schützen); dall’altro lato, il contenuto oggettivo 

dei singoli diritti fondamentali. Questa doppia ricostruzione si ritrova già nella prima sentenza 

sull’aborto, dove, in un primo momento, la Corte afferma che «il dovere dello Stato di proteg-

gere ogni vita umana può essere ricavato direttamente dall’articolo 2, comma 2, primo comma 

della Legge fondamentale» (diritto alla vita); salvo, subito dopo, aggiungere che «ciò risulta 

anche dall’espressa disposizione dell’articolo 1 comma 1 frase 2 della Legge fondamentale» 

(protezione della dignità umana)119.  

Lo stesso binomio tra diritto alla vita e protezione della dignità umana si ritrova anche 

in alcune sentenze successive del Bundesverfassungsgericht. In alcuni casi, la protezione 

della vita è rappresentata come la precondizione della dignità umana. In questo senso, nella 

sentenza Kontaktsperre-Gesetz, la Corte afferma: «La vita umana è un valore supremo dell’or-

dinamento costituzionale. Di conseguenza, dall’articolo 2, comma 2, frase 1, in combinato di-

sposto con l’articolo 1, comma 1, frase 2, della Legge fondamentale, si evince un dovere glo-

bale gravante sullo Stato, che deve essere preso particolarmente sul serio per quanto riguarda 

il valore della vita, di proteggere ogni vita umana, in particolare di proteggerla da interferenze 

illecite da parte di altri»»120. In altri casi, il rapporto pare invertirsi e il diritto alla vita di cui all’art. 

2 è presentato come una specificazione del dovere di proteggere la dignità umana sancito 

dall’art. 1 GG. In particolare, nella seconda sentenza sull’aborto si legge che il dovere di pro-

tezione della vita del nascituro «trova il suo fondamento nell’art. 1 comma 1 GG, che obbliga 

 

117 Si vedano, su questo tema, nella dottrina tedesca ex multis P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 26 ss.; T. 
SCHILLING, Die staatliche Pflicht, cit., 454 ss. 

118 Per questa ricostruzione, v. P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 31 ss. 
119 BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 122 (traduzione libera).  
120 BVerGE, Kontaktsperre-Gesetz, cit., punto 107 (traduzione libera).  
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espressamente lo Stato a rispettare e proteggere la dignità umana; il suo oggetto e - quindi - 

la sua portata sono definiti più dettagliatamente dall’art. 2 comma 2 GG»121.  

Questo legame di derivazione-specificazione tra protezione della dignità umana e di-

mensione oggettiva dei diritti fondamentali, mentre può apparire evidente nei casi riguardanti 

il diritto alla vita, è invece più sfuggente quando sono in gioco altri diritti122. Per questo motivo, 

in tali casi, il Tribunale costituzionale tende a poggiare la propria motivazione soltanto sulla 

dimensione oggettiva del diritto controverso, rinunciando al supporto argomentativo offerto 

dall’art. 1 GG. Ad esempio, in una sentenza pronunciata nel 1990 in merito alla legittimità delle 

clausole di non concorrenza nei contratti tra agenti commerciali (Handelsvertreter), la Corte 

ha dedotto l’obbligo statale di proteggere la parte contrattuale più debole dal contenuto ogget-

tivo della libertà di professione di cui all’art. 12 GG, senza fare riferimento alla dignità umana123.  

La fondazione teorico-dogmatica degli obblighi di protezione sulla dimensione ogget-

tiva dei diritti fondamentali non è andata esente da critiche nella dottrina tedesca. Una parte 

di queste si inseriscono nel più ampio dibattito tra le concezioni della costituzione come ordi-

namento-cornice (Rahmenordnung) o come ordinamento-fondamentale (Grundordnung)124, e 

si dirigono verso le conseguenze che la teoria dei diritti fondamentali come norme oggettive 

produce sul piano della teoria costituzionale. Uno dei principali esponenti di questa corrente 

critica è Böckenförde125: questi sostiene che il riconoscimento dei diritti fondamentali come 

norme oggettive di principio comporti un ampliamento della loro efficacia di portata indetermi-

nata, con conseguente rimessione al giudice costituzionale del compito di integrarne libera-

mente il contenuto e riduzione del ruolo della legislazione a “mera concretizzazione” di deci-

sioni fondamentali già assolte a livello costituzionale126. Il risultato, per Böckenförde, è uno 

«slittamento da una forma di Stato parlamentare verso una forma di Stato giurisdizionale retto 

dal Tribunale costituzionale» (verfassungsgerichtlicher Jurisdiktionsstaat)127.  

Un’altra questione su cui si sono a lungo interrogate la dottrina e la giurisprudenza 

costituzionale tedesca è quella, a cui si è già accennato, relativa alla natura di diritto soggettivo 

o di norma solamente oggettiva degli obblighi di protezione128. In altri termini, il quesito, dagli 

importanti risvolti teorici e applicativi, è se dal contenuto oggettivo dei diritti fondamentali derivi 

solamente l’obbligo dello Stato di proteggerli o se a tale obbligo corrisponda anche un diritto 

individuale, direttamente giustiziabile, ad ottenere la protezione statale. Nella prima sentenza 

sull’aborto il problema non si era posto in quanto, dal punto di vista processuale, la Corte era 

stata adita tramite un rimedio che non richiedeva, come condizione di ammissibilità, la titolarità 

 

121 BVerGE, Schwangerschaftsabbruch II, cit., punto 150 (traduzione libera).  
122 Cfr. C. STARCK, State Duties, cit., 48.  
123 BVerGE 81, 242, 7 febbraio 1990, Handelsvertreter. La Corte ha infatti osservato che «l’attività profes-

sionale, per la quale l'art. 12 comma 1 GG garantisce la necessaria libertà, non solo serve allo sviluppo personale 
della persona che lavora nella società, ma per la maggior parte dei cittadini garantisce soprattutto la possibilità di 
creare una base economica per la propria esistenza» (punto 45, traduzione libera).  

124 Su questo dibattito, si rinvia all’accurata ricostruzione di A. DI MARTINO, La doppia dimensione, cit., 19 
ss., con ampi riferimenti bibliografici.  

125 E-W. BÖCKENFÖRDE, Diritti fondamentali, cit., 209-262. 
126 Ivi, 245 ss.  
127 Ivi, 251.  
128 Sulle posizioni della dottrina e della giurisprudenza tedesca relativamente a questo tema, v.  R. ALEXY, 

Teoria, cit., 482 ss. 
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di un diritto soggettivo. Ciò che peraltro, in quell’occasione, ha permesso alla Corte di non 

addentrarsi nella controversa questione della configurabilità di diritti soggettivi in capo al na-

scituro129. Nelle sentenze successive, la Corte ha aggirato il problema e, anche quando in 

Fluglärm è stata adita tramite ricorso individuale, si è limitata ad osservare che, in casi simili, 

l’ammissibilità non può essere esclusa a priori, salvo poi evitare di prendere posizione in 

quanto, nella fattispecie, il ricorso risultava infondato nel merito130. La questione è stata risolta, 

infine, nella sentenza sui depositi di armi chimiche del 1987, nella quale la Corte, senza invero 

motivare la propria affermazione, ha statuito: «La violazione di questi doveri di protezione co-

stituisce anche una violazione del diritto fondamentale ai sensi dell’articolo 2, secondo comma, 

frase 1 della Legge fondamentale, contro la quale la persona interessata può difendersi con 

un ricorso costituzionale»131.  

La posizione assunta dal Tribunale costituzionale federale è stata oggetto di numerose 

critiche da parte di una fazione importante, sebbene minoritaria, della dottrina tedesca, che 

(non senza ragioni) ha evidenziato i rischi insiti in una «ricommutazione del dovere oggettivo 

di protezione in un diritto fondamentale con contenuto allargato»132. Più nello specifico, la so-

luzione giurisprudenziale è stata criticata, sul piano teorico, per avere determinato uno spo-

stamento degli equilibri di potere in favore del giudice costituzionale133; e, sul piano dogmatico, 

per la debolezza e artificiosità dell’operazione di “risoggettivizzazione”, ovvero di deduzione di 

un diritto soggettivo da un obbligo oggettivo, a sua volta ricavato in via ermeneutica da un 

diritto soggettivo134.  

Un tentativo di fondare su basi dogmatiche più solide la tesi della natura di diritto (an-

che) soggettivo degli obblighi di protezione è stato effettuato da Robert Alexy135. Questi, in 

primo luogo, ha osservato che la ragion d’essere dei diritti fondamentali è la protezione dell’in-

dividuo e non di beni collettivi. Di conseguenza, in linea di principio, i diritti fondamentali de-

vono essere intesi come diritti soggettivi e non come norme meramente oggettive136. La se-

conda argomentazione consiste invece nell’affermare che i diritti fondamentali, in quanto 

 

129 Cfr. BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 123. Qui il Tribunale costituzionale osserva: «non 
è necessario decidere la questione, contestata nel presente procedimento così come nella giurisprudenza e nella 
letteratura accademica, se il nascituro stesso sia titolare di diritti fondamentali o se il suo diritto alla vita sia “solo” 
protetto dalle norme oggettive della Costituzione a causa della sua mancanza di capacità giuridica e di diritti fon-
damentali. Secondo la giurisprudenza consolidata della Corte costituzionale federale, le norme sui diritti fondamen-
tali non contengono solo diritti soggettivi di difesa dell'individuo nei confronti dello Stato, ma incarnano anche un 
sistema di valori oggettivo che si applica come decisione costituzionale di base per tutti i settori del diritto e fornisce 
linee guida e impulsi per la legislazione, l’amministrazione e la giurisprudenza […]. Se e, in caso affermativo, in 
quale misura lo Stato sia costituzionalmente obbligato a proteggere giuridicamente la vita nascente può quindi già 
essere dedotto dal contenuto oggettivo-giuridico delle norme costituzionali» (traduzione libera).  

130 BVerGE, Fluglärm, cit., punto 69.  
131 BVerGE, Lagerung chemischer Waffen, cit., punto 112 (traduzione libera).  
132 Così D. RAUSCHNING, Anmerkung zu BVerfG, in Deutsches Verwaltungsblatt, 1980, 356 ss., richiamato 

anche da E-W. BÖCKENFÖRDE, Diritti fondamentali, cit., 236. 
133 E-W. BÖCKENFÖRDE, Diritti fondamentali, cit., 236.  
134 Cfr. K. STERN, Das Staatsrecht, cit., 945 ss. 
135 Questa tesi è illustrata in dettaglio in R. ALEXY, Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive 

Normen, in Der Staat, 1990, vol. 29, n. 1, 49-68. Cfr. anche R. ALEXY, Teoria, cit., 482 ss. 
136 Questo è l’argomento dell’“individualismo dei diritti fondamentali” (Grundrechtsindividualismus), su cui 

v. R. ALEXY, Grundrechte als subjektive, cit., 61.  
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norme di principio, richiedono di essere realizzati nella misura più ampia possibile relativa-

mente alle possibilità giuridiche e materiali. Data questa premessa, l’autore osserva che, in 

generale, l’attribuzione di diritti soggettivi implica una misura di realizzazione più alta che la 

statuizione di obblighi semplicemente oggettivi, il che lo porta a concludere che «la soggetti-

vizzazione degli obblighi di protezione, pertanto, si può giustificare con il carattere dei principi 

dei diritti fondamentali»137.  

La posizione di Alexy, sebbene non immune da possibili obiezioni138, ha il merito di 

configurare gli obblighi di protezione come un aspetto inerente al contenuto intrinseco dei diritti 

fondamentali (intesi come norme di principio), anziché come riflessi indiretti di norme aventi di 

per sé portata soltanto negativa139. In questo modo, essa riconduce il fondamento giuridico-

costituzionale degli obblighi di protezione alla ragione giustificativa primigenia dei diritti fonda-

mentali, ovvero il conseguimento di una garanzia il più possibile ampia ed efficace delle libertà 

individuali140. Liberata da impalcature dogmatiche oltremodo intricate e artificiose, la teoria 

tedesca degli obblighi di protezione viene così semplificata e si avvicina a quella elaborata 

dalla Corte europea dei diritti dell’uomo141.  

 

(b) L’approccio pragmatico della Corte europea dei diritti dell’uomo 

Le controversie che hanno accompagnato l’emersione della dottrina degli obblighi di 

protezione nell’ordinamento tedesco non hanno trovato corrispondenza, se non in minima 

parte, nel contesto del sistema del Consiglio d’Europa. La Corte di Strasburgo, infatti, ha fin 

da subito assunto un approccio improntato al pragmatismo, coerentemente con il carattere 

adogmatico e casistico della sua interpretazione dei diritti fondamentali. Questo atteggiamento 

ha trovato chiara espressione nella sentenza Plattform Ärzte für das Leben c. Austria, dove la 

Corte ha affermato di non essere «tenuta a sviluppare una teoria generale degli obblighi posi-

tivi che possono derivare dalla Convenzione»142, preferendo invece procedere ad un’interpre-

tazione articolo per articolo.  

A ciò occorre aggiungere che, come già accennato, la distinzione tra contenuto ogget-

tivo e soggettivo dei diritti, che ha segnato la discussione tedesca sull’argomento, non aveva 

ragione di porsi nel sistema della Convenzione, dato che in questo ambito la titolarità di un 

diritto soggettivo è condizione necessaria per proporre ricorso ai sensi dell’art. 34 CEDU, men-

tre eventuali compiti oggettivi non potrebbero essere fatti valere dinanzi alla Corte di Stra-

sburgo, in assenza dei necessari rimedi. Questo spiega anche la scelta della Corte EDU di 

non adottare la terminologia e i concetti propri della dottrina tedesca degli Schutzpflichten, ma 

 

137 R. ALEXY, Teoria, cit., 485. Questo argomento è definito dall’Autore dell’“ottimizzazione dei diritti fonda-
mentali” (Grundrechtsoptimierung). Cfr. anche R. ALEXY, Grundrechte als subjektive, cit., 61-62.  

138 V. ad es. J. DIETLEIN, Die Lehre, cit., 155.   
139 Cfr. in senso analogo anche C. CALLIESS, Die grundrechtliche, cit., 328.  
140 Cfr. R. ALEXY, Teoria, cit., 485, il quale osserva che «solo la soggettivizzazione degli obblighi di prote-

zione rende giustizia “al senso originario e permanente dei diritti fondamentali come diritti individuali”». 
141 Questa tendenza della dottrina tedesca ad abbandonare la distinzione confusa tra contenuto oggettivo 

e soggettivo in favore di quella tra dimensione positiva e negativa, è evidenziata anche da D. CAPITANT, Les effets 
juridiques, cit., 196.  

142 Corte EDU, Plattform Ärzte für das Leben c. Austria, cit., par. 31 (traduzione libera).  
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di concentrare l’attenzione sulla distinzione tra obblighi “negativi” e obblighi “positivi”, sul pre-

supposto che si tratti di due profili speculari inerenti allo stesso contenuto (necessariamente) 

soggettivo dei diritti convenzionali143.  

Se questi aspetti strutturali hanno reso, per certi versi, meno accidentato il percorso 

argomentativo seguito dalla Corte di Strasburgo, questo non significa che essa non abbia do-

vuto fare i conti con la difficoltà di giustificare sul piano teorico la “scoperta” degli obblighi 

positivi, a fronte di una Convenzione che non offre significativi appigli in questo senso e i cui 

Paesi fondatori non avevano certamente inteso in origine assoggettarsi a dei doveri d’azione.  

La giustificazione fornita dalla Corte si basa essenzialmente su due argomenti, tra loro 

strettamente collegati144. Il primo di essi è costituito dal principio di effettività dei diritti, vero e 

proprio “meta-principio” a cui la Corte europea ispira la propria interpretazione della Conven-

zione145. Questo principio si basa sull’osservazione, che ricorre frequentemente nelle sentenze 

in materia di obblighi positivi, secondo cui scopo della Convenzione non è «garantire diritti che 

sono teorici o illusori ma diritti che sono pratici ed effettivi»146. Partendo da questa premessa, 

il ragionamento della Corte è che, poiché una protezione limitata alle sole ingerenze statali 

costituirebbe una garanzia incompleta e inefficace dei diritti, l’impegno assunto dagli Stati di 

proteggere effettivamente i diritti convenzionali non può limitarsi ad un mero dovere di asten-

sione, ma richiede anche l’adozione di misure positive147. Questo si traduce, in alcune circo-

stanze, anche nel dovere statale di proteggere gli individui dalle interferenze di soggetti terzi. 

Su queste basi, ad esempio, nella già citata sentenza X e Y c. Paesi Bassi, la Corte ha giusti-

ficato l’obbligo statale di adottare misure di protezione della vittima, in ragione dell’esigenza di 

assicurare un «effettivo rispetto» del diritto alla vita privata e familiare148.  

Il secondo argomento adoperato dalla Corte fa riferimento ad un altro principio-guida 

della giurisprudenza europea: il principio di interpretazione dinamica ed evolutiva dei diritti 

convenzionali149. Questo principio si basa sulla concezione della Convenzione come living in-

strument, che deve essere interpretato «alla luce delle condizioni del presente» e che «è con-

cepito per tutelare l’individuo in modo reale e concreto»150. Il riferimento a questo principio ha 

consentito alla Corte di Strasburgo di estendere progressivamente l’area di protezione offerta 

dai diritti convenzionali, in origine concepiti come diritti di difesa dallo Stato, a nuovi tipi di 

minacce prodotte dall’evoluzione tecnica e sociale. Si è avuto così un allargamento dell’ambito 

di operatività della Convenzione anche ai rapporti economici, all’inquinamento atmosferico e 

da ultimo anche al problema del cambiamento climatico151. 

 

 

143 Cfr. D. CAPITANT, Les effets juridiques, cit., 195.  
144 Su questi argomenti, v. in dottrina F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 365 ss.; J-P. COSTA, The 

European, cit., 453-454. Cfr. altresì F.S. YARZA, Medio ambiente, cit., 227 ss. 
145 Così F. OST, Originalité des méthodes d’interprétation de la C.E.D.H., in M. Delmas-Marty (ed), Rai-

sonner la raison d’État, Paris, PUF, 1989, 445. 
146 Corte EDU, 9 ottobre 1979, Airey c. Irlanda, par. 24 (traduzione libera).  
147 Cfr. A. MOWBRAY, The Development, cit., 221.  
148 Corte EDU, X e Y c. Paesi Bassi, cit., par. 23. 
149 Su cui v. F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 366-369. 
150 Corte EDU, Airey c. Irlanda, cit., par. 26 (traduzione libera).  
151 Corte EDU, 9 aprile 2024, Verein Klimaseniorinnen Schweiz e al. c. Svizzera, par. 541 ss. 
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6.2. Le modalità di concretizzazione 

 

L’analisi delle ricostruzioni teoriche relative al fondamento giuridico-costituzionale degli 

obblighi di protezione ha mostrato come, negli ordinamenti in cui tale istituto è presente, i poteri 

pubblici non sono liberi di decidere se proteggere i diritti fondamentali, ma sono tenuti a farlo 

(ob). Tuttavia, nulla ancora è stato detto riguardo al modo in cui i poteri pubblici devono adem-

piere a tale obbligazione (wie). Le questioni da affrontare, a questo riguardo, sono: (a) a chi si 

rivolgono gli obblighi di protezione, cioè chi ne sono i destinatari, e (b) di quale grado di discre-

zionalità tali soggetti dispongono nel darvi attuazione.  

 

(a) I destinatari dell’obbligazione 

La dottrina e la giurisprudenza tedesca sono univoche nell’affermare che, al pari dei 

diritti fondamentali difensivi, anche gli obblighi positivi di protezione vincolano tutti i poteri dello 

Stato152. Ciò deriva dalla formulazione dell’art. 1, comma 3 GG, in base al quale i diritti fonda-

mentali «vincolano la legislazione, il potere esecutivo e la giurisdizione», oltre che dall’art. 1, 

comma 1, secondo periodo, per cui «è dovere di ogni potere dello Stato» rispettare e proteg-

gere la dignità umana. Allo stesso tempo, tuttavia, è altresì unanimemente riconosciuto che gli 

obblighi di protezione si rivolgono primariamente al legislatore, mentre gli altri poteri eserci-

tano, nella loro attuazione, un ruolo “sussidiario”153. 

Il ruolo indefettibile del legislatore è dovuto, anzitutto, alla natura di norme di principio 

degli Schutzpflichten, che in quanto tali necessitano di atti di concretizzazione che ne tradu-

cano i mandati di protezione prima facie in regole definitive154. Esso è inoltre riconducibile alla 

struttura trilaterale degli obblighi di protezione, la cui attuazione richiede l’adozione di atti re-

strittivi delle libertà fondamentali di altri soggetti, che perciò sono coperti dalla riserva di legge 

generale di cui all’art. 19 GG155. Per questo motivo, a differenza dei diritti costituzionali difen-

sivi, che operano anche in assenza di una legge che li regoli, i doveri di protezione abbiso-

gnano sempre dell’intermediazione del legislatore156. Ciò implica che, come sottolineato da 

Isensee, in assenza di una legge che li autorizzi, l’esecutivo e il giudiziario non potrebbero 

limitare la libertà degli autori delle condotte lesive appellandosi direttamente al mandato costi-

tuzionale di protezione157.  

 

152 In dottrina cfr. P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 23-24. In giurisprudenza v. BVerGE, Schleyer, cit., punto 
14: «L’art. 2 comma 2 frase 1 in combinato disposto con l’art. 1 comma 1 frase 2 GG obbliga lo Stato a proteggere 
ogni vita umana. Questo dovere di protezione è completo. Richiede che lo Stato protegga e promuova questa vita; 
ciò significa, soprattutto, proteggerla da interferenze illegali da parte di altri […]. Tutti gli organi dello Stato devono 
essere guidati da questo requisito, a seconda dei loro compiti specifici» (traduzione libera). 

153 In questi termini D. GRIMM, The Protective Function, 149. Sulla stessa posizione, tra gli altri, anche K. 
STERN, Das Staatsrecht, cit., 951; G. HERMES, Das Grundrecht, cit., 119.  

154 Cfr. J. ISENSEE, Il diritto fondamentale, cit., 96.  
155 Cfr. J. ISENSEE, Il diritto fondamentale, cit., 96; H. KLEIN, Die grundrechtliche, cit., 491. In questo senso 

v. anche quanto statuito dal Tribunale costituzionale tedesco nella sentenza Kalkar I, a proposito della decisione a 
favore o contro la liceità dell’installazione di centrali nucleari sul territorio tedesco. La Corte in quell’occasione ha 
affermato che, a causa dei suoi effetti di vasta portata sui cittadini, in particolare sul loro spazio di libertà e di 
uguaglianza, tale decisione ricade all’interno della riserva generale di legge e che, pertanto «solo il legislatore è 
autorizzato a prendere tali decisioni» (traduzione libera). 

156 J. ISENSEE, Il diritto fondamentale, cit., 96. 
157 Ivi, 97-98.  
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La posizione centrale del legislatore non deve però fare trascurare che anche i poteri 

esecutivo e giudiziario sono tenuti, nei propri ambiti di competenza, alla protezione dei diritti 

fondamentali158. Per quanto riguarda l’esecutivo, in particolare, l’adempimento degli obblighi 

di protezione ha luogo principalmente in sede di attuazione delle misure generali previste dalla 

legge. Per cui, laddove la legge abbia fissato una disciplina generale idonea ad assicurare, a 

priori, il rispetto degli obblighi di protezione, è necessario che l’amministrazione le dia attua-

zione in modo coerente con tale obiettivo. In questo senso, in Mülheim-Kärlich, il Tribunale 

costituzionale ha osservato che «si può configurare una violazione dei diritti fondamentali an-

che nel caso in cui l’autorità preposta al rilascio delle licenze non tenga conto delle disposizioni 

procedurali previste dalla legge nucleare che lo Stato ha emanato in adempimento del suo 

dovere di protezione ai sensi dell’articolo 2, paragrafo 2, della Legge fondamentale»159.  

Quanto al ruolo del giudice nell’attuazione degli Schutzpflichten, la questione interseca 

quella, a cui si è già fatto riferimento, della Drittwirkung dei diritti fondamentali. Come detto, 

infatti, la tesi maggioritaria nella dottrina tedesca riconosce un’efficacia orizzontale indiretta 

(mittelbare) dei diritti fondamentali per il tramite dell’obbligo di protezione gravante sui giudici, 

in quanto organi dello Stato. Più nello specifico, secondo questa tesi, i giudici sono tenuti ad 

adempiere agli obblighi di protezione, in primo luogo, interpretando le disposizioni legislative 

in senso conforme ai diritti fondamentali. Inoltre, anche in assenza di una disciplina legislativa 

che offra una protezione adeguata, i giudici sono tenuti a colmare la lacuna, ove possibile, 

facendo ricorso alle clausole generali del diritto. Un’espressione emblematica di questo indi-

rizzo si ritrova nella già citata sentenza Handelsvertreter, relativa alle clausole di non concor-

renza nei contratti tra agenti commerciali. In questo caso, la Corte ha ritenuto che, benché 

nella fattispecie mancasse una disciplina legislativa attuativa dell’obbligo di protezione, il tri-

bunale civile fosse comunque tenuto a valutare la conformità della clausola di non concorrenza 

pattuita tra le parti alla luce della libertà di professione garantita dall’art. 12 GG. Per fare ciò, 

questi avrebbe dovuto servirsi delle clausole generali del diritto civile, dato che «è proprio nella 

concretizzazione e nell’applicazione di queste clausole generali che devono essere rispettati i 

diritti fondamentali»160. Particolarmente significativo, ai fini di questa analisi, è il passaggio 

argomentativo nel quale il Tribunale costituzionale radica questo obbligo di concretizzazione 

in un mandato di protezione (Schutzauftrag) dei diritti fondamentali rivolto al giudice:  

«Il corrispondente mandato di protezione impartito dalla Costituzione è rivolto al giu-

dice, che deve far rispettare le decisioni oggettive di base dei diritti fondamentali nei casi di 

compromissione della parità contrattuale attraverso il diritto civile»161.  

Il problema di individuare i destinatari degli obblighi di protezione si presenta in termini 

diversi e – anche in questo frangente – più semplificati nel contesto della CEDU. In quanto 

inseriti in un sistema di diritto internazionale, gli organi della Convenzione valutano le condotte 

degli Stati nel loro insieme, senza distinguere le responsabilità dei singoli poteri dello Stato162. 

 

158 Cfr. P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 24 (traduzione libera).  
159 BVerGE, Mülheim-Kärlich, cit., massima n. 6.  
160 BVerGE, Handelsvertreter, cit., punto 49 (traduzione libera).  
161 Ibidem.  
162 Cfr. F.S. YARZA, Medio ambiente, cit., 263-264.  
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Anche la nozione di riserva di legge, che pure è richiamata in molti articoli della Convenzione, 

è intesa dalla Corte di Strasburgo in senso sostanziale, quale necessità di un atto normativo 

che funga da base giuridica della limitazione di un diritto, indipendentemente dalla relativa 

qualificazione formale o dal soggetto (Governo o Parlamento) competente ad adottarlo nell’or-

dinamento interno163. Questo non significa che la Corte EDU non abbia particolare riguardo 

per le decisioni adottate dagli organi nazionali investiti di legittimazione democratica. Ma ciò 

non si traduce in un diverso grado di responsabilità di tali organi di fronte agli obblighi conven-

zionali, bensì nel riconoscimento in favore delle autorità nazionali (nel loro complesso) di un 

ampio margine di apprezzamento nell’attuazione degli obblighi positivi164.  

 

(b) Il margine di discrezionalità/apprezzamento 

Il rapporto tra diritti fondamentali e discrezionalità politica è un problema che riguarda 

tutte le categorie di diritti. Tuttavia, esso si pone in maniera accentuata con riferimento ai diritti 

a contenuto positivo, per una ragione strutturale che è stata efficacemente illustrata da Robert 

Alexy165. I diritti fondamentali di difesa richiedono che lo Stato si astenga da compiere azioni 

lesive di tali diritti. Di conseguenza, c’è solo un modo per adempiere a questo dovere, cioè 

quello di omettere ogni azione che comporti una violazione dei diritti difensivi. Se, nonostante 

il divieto, un simile atto è compiuto, l’unico modo per porvi rimedio è il suo annullamento166. Al 

contrario, i diritti di protezione richiedono che lo Stato agisca a tutela delle libertà in pericolo. 

Generalmente, questo dovere può essere adempiuto in vari modi compatibili con i diritti fon-

damentali. Di conseguenza, non ogni azione che dia attuazione al diritto di protezione è obbli-

gatoria, ma è sufficiente il compimento di almeno una di queste. Questo significa che il desti-

natario dell’obbligo di protezione dispone di un margine discrezionale (Spielraum) nella scelta 

di come adempiere alla prescrizione costituzionale167. Soltanto laddove vi sia un’unica azione 

di protezione idonea, questa risulterà obbligatoria; in quel caso, quindi, la struttura del diritto 

di prestazione coinciderà con quella del diritto di difesa168.  

Questa differenza teorico-strutturale si trova riflessa nella giurisprudenza del Tribunale 

costituzionale federale tedesco e della Corte europea dei diritti dell’uomo. Entrambe le Corti, 

infatti, pur affermando l’obbligatorietà dei doveri di protezione, riconoscono in capo ai destina-

tari di tale dovere un certo margine di manovra nella determinazione delle misure necessarie 

per adempiervi. Anche in questo caso, tuttavia, non mancano alcune differenze di sfumature 

imputabili alla diversa natura ordinamentale dei due sistemi di tutela dei diritti.  

In Germania, il margine di discrezionalità di cui dispone il legislatore è stato sottolineato 

dal Bundesverfassungsgericht fin dalla prima sentenza sull’aborto. In questa pronuncia, la 

Corte ha statuito che «il modo in cui lo Stato adempie all’obbligo di proteggere efficacemente 

la vita in via di sviluppo è principalmente una questione che spetta al legislatore. Esso decide 

 

163 V. tra le tante Corte EDU, 25 marzo 1985, Barthold c. Germania.  
164 Cfr. F.S. YARZA, Medio ambiente, cit., 264.  
165 Cfr. R. ALEXY, Teoria, cit., 491 ss. Tale argomentazione è ripresa anche dalla dottrina successiva. Si 

veda, a titolo di esempio, C. CALLIESS, Die grundrechtliche, cit., 328.  
166 Ivi, 492.  
167 Ibidem.  
168 Ivi, 493.  
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quali misure di protezione ritiene appropriate e necessarie per garantire un’effettiva protezione 

della vita»169. Questa discrezionalità, tuttavia, non è illimitata, ma deve essere parametrata 

all’esigenza di assicurare una «protezione effettiva corrispondente all’importanza dell’inte-

resse giuridico da salvaguardare»170. In questo senso, in Schleyer, la Corte ha aggiunto che 

«la libertà [degli organi statali] nella scelta dei mezzi per proteggere la vita può anche essere 

limitata alla scelta di un mezzo specifico in casi particolarmente gravi, quando la protezione 

effettiva della vita non può essere raggiunta in altro modo»171.  

Le ragioni del più ampio margine di discrezionalità riconosciuto al legislatore nel campo 

degli obblighi di protezione, piuttosto che in quello dei diritti difensivi, sono state messe in luce 

con chiarezza dal Tribunale costituzionale, nella sentenza Fluglärm, adducendo considera-

zioni di natura strutturale che riecheggiano quelle sopra illustrate: 

«È sempre molto complessa la questione di come un dovere positivo dello Stato di 

proteggere e agire, che deriva solo attraverso l’interpretazione costituzionale dalle decisioni 

fondamentali incarnate nei diritti fondamentali, debba essere realizzato attraverso misure le-

gislative attive. A seconda della valutazione delle circostanze effettive, degli obiettivi specifici 

e della loro priorità, nonché dell’adeguatezza delle vie e dei mezzi ipotizzabili, sono possibili 

diverse soluzioni. La decisione, che spesso richiede compromessi, spetta al legislatore, che è 

legittimato direttamente dal popolo, in conformità con il principio della separazione dei poteri 

e con il principio democratico, e in genere può essere rivista dal Tribunale costituzionale fede-

rale solo in misura limitata, a meno che non siano in gioco interessi giuridici della massima 

importanza»172. 

In altre parole, in questa pronuncia, il Tribunale costituzionale ha fatto riferimento alle 

peculiarità strutturali che connotano gli obblighi di protezione, consistenti nell’indeterminatezza 

dei relativi contenuti e nella presenza di diverse possibili modalità di adempimento, e sulla 

base di queste ha giustificato l’attribuzione di un ampio (sebbene non illimitato) margine di 

discrezionalità al legislatore democratico.  

Nella seconda sentenza sull’aborto, la Corte è tornata più a fondo sui limiti della discre-

zionalità legislativa. Dopo avere ribadito che spetta al legislatore determinare le modalità di 

protezione - in quanto la Costituzione indica l’obiettivo della protezione, ma non le sue modalità 

di attuazione (Ausgestaltung) - essa ha aggiunto che, tuttavia, il legislatore deve rispettare il 

“divieto di sottomisura” (Untermaßverbot). Ciò significa che «le precauzioni prese dal legisla-

tore devono essere sufficienti per una protezione adeguata ed efficace e devono anche essere 

basate su un’attenta analisi dei fatti e su valutazioni ragionevoli»173.  

Un percorso argomentativo analogo è stato seguito dalla Corte europea dei diritti 

dell’uomo nella sua giurisprudenza in materia di obblighi positivi. Già nella sentenza X e Y c. 

Paesi Bassi, la Corte aveva osservato che «la scelta dei mezzi atti a garantire il rispetto dell’ar-

ticolo 8 nella sfera delle relazioni degli individui tra di loro è in linea di principio una questione 

 

169 BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 128 (traduzione libera).  
170 Ivi, punto 133.  
171 BVerGE, Schleyer, cit., punto 15 (traduzione libera).  
172 BVerGE, Fluglärm, cit., punto 86 (traduzione libera).  
173 BVerGE, Schwangerschaftsabbruch II, cit., punto 159 (traduzione libera).  
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che rientra nel margine di apprezzamento degli Stati contraenti»174. Nella fattispecie, tuttavia, 

analogamente alla Corte tedesca nella prima sentenza sull’aborto, la Corte di Strasburgo 

aveva ritenuto che la tutela meramente civilistica apprestata dalla legislazione dei Paesi Bassi 

non soddisfacesse l’obbligo di protezione. Ciò in quanto, secondo la Corte, quando sono in 

gioco valori fondamentali e aspetti essenziali della vita privata, un’efficace deterrenza «può 

essere raggiunta solo attraverso disposizioni di diritto penale»175.  

In altre sentenze, la Corte di Strasburgo ha circoscritto la portata degli obblighi positivi, 

riconoscendo un più ampio margine alle autorità statali. In particolare, in Osman la Corte ha 

stabilito che l’obbligo positivo per le autorità di adottare misure operative preventive per pro-

teggere un individuo la cui vita è in pericolo dagli atti criminali di un altro individuo «deve essere 

interpretato in modo da non imporre alle autorità un onere impossibile o sproporzionato»176. 

Analogamente, nella sentenza Plattform Ärzte für das Leben c. Austria, la Corte ha affermato 

che «sebbene sia dovere degli Stati contraenti adottare misure ragionevoli e appropriate per 

consentire che le manifestazioni lecite si svolgano pacificamente, essi non possono garantirlo 

in modo assoluto e godono di un’ampia discrezionalità nella scelta dei mezzi da utilizzare». In 

questo ambito – ha aggiunto la Corte – l’obbligo che gli Stati assumono «è un obbligo relativo 

alle misure da adottare e non ai risultati da raggiungere»177.  

È importante notare che, sebbene le espressioni “margine di discrezionalità” e “mar-

gine di apprezzamento” siano simili, e siano spesso adoperate promiscuamente dalla Corte 

EDU, il loro significato non è tuttavia identico. La nozione di “margine di discrezionalità”, infatti, 

attiene al principio di separazione dei poteri e serve a delimitare le sfere di competenza dei 

diversi organi all’interno di un ordinamento costituzionale. Invece, la nozione “margine di ap-

prezzamento” attiene al principio di sussidiarietà nelle relazioni tra ordinamento nazionale e 

sovranazionale e assolve alla diversa funzione di affermare il ruolo primario delle autorità sta-

tali (comprese le corti) nel dare attuazione alla Convenzione178.  

Sul piano pratico, questa distinzione si traduce in una diversa valutazione di alcuni 

fattori che, nel sistema CEDU, concorrono a determinare il contenuto degli obblighi positivi, 

mentre invece nell’ordinamento costituzionale tedesco giocano un ruolo minore o nullo179. Uno 

di questi è il criterio del consenso tra gli Stati aderenti al Consiglio d’Europa in merito alle 

modalità di tutela di un determinato diritto. Questo criterio – che, per ovvie ragioni, non trova 

corrispondenza nell’ordinamento tedesco – influisce fortemente sul contenuto degli obblighi 

positivi in ambito CEDU. Infatti, in assenza di una comunanza di vedute tra gli Stati contraenti, 

la Corte di Strasburgo tende a riconoscere alle autorità nazionali una maggiore libertà di ap-

prezzamento nell’individuare le misure da adottare per soddisfare il mandato di protezione180.  

 

174 Corte EDU, X e Y c. Paesi Bassi, cit., par. 24 (traduzione libera).  
175 Ibidem. 
176 Corte EDU, Osman c. Regno Unito, cit., par. 116 (traduzione libera).  
177 Corte EDU, Plattform Ärzte für das Leben c. Austria, cit., par. 34 (traduzione libera).  
178 Sulla nozione di margine di apprezzamento e sui fraintendimenti che questa può suscitare nella pro-

spettiva degli ordinamenti interni, v. E. BREMS, Misunderstanding the margin? The reception of the ECtHR’s margin 
of appreciation at the national level, in International Journal of Constitutional Law, vol. 21, 2023, 884-903.  

179 Su queste differenze d’impostazione delle due Corti, v. D. CAPITANT, Les effets juridiques, cit., 291-292. 
180 Cfr. D. SPIELMANN, Obligations positives, cit., 141 ss.; F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 375 

ss., con ampi riferimenti alla giurisprudenza della Corte EDU.  
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Un altro fattore che può incidere sul contenuto di un obbligo positivo è la maggiore o 

minore precisione con cui è formulata la disposizione convenzionale da cui esso è derivato181. 

Ad esempio, nel caso Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Regno Unito, la Corte ha osservato, 

in relazione all’art. 8 CEDU, che la nozione di “rispetto” è indeterminata e che pertanto, data 

la diversità delle pratiche seguite e delle situazioni esistenti negli Stati contraenti, nel contesto 

degli obblighi positivi «le Parti contraenti godono di un ampio margine di apprezzamento nel 

determinare le misure da adottare per garantire l’osservanza della Convenzione, tenendo 

conto dei bisogni e delle risorse della comunità e degli individui»182. A pesare, in questo caso, 

è la mancanza nel sistema CEDU di un organo legislativo capace di dare concretizzazione 

alle disposizioni convenzionali. Motivo per cui, in presenza di concetti generici e indeterminati, 

la Corte di Strasburgo si trova costretta a fare rinvio all’apprezzamento degli Stati contraenti, 

senza potere attingere, come invece è solito fare il Tribunale costituzionale tedesco, alla legi-

slazione primaria in funzione integrativa del parametro costituzionale.  

 

6.3. Il controllo giurisdizionale 

 

Nonostante le differenze di sfumature appena evidenziate, nel complesso si può dire 

che le nozioni di margine di “discrezionalità” e di “apprezzamento” siano entrambe utilizzate 

dalle Corti per designare una sfera di libertà riservata alle autorità politiche e sottratta al con-

trollo giurisdizionale. Allo stesso tempo, però, tali nozioni servono altresì a giustificare l’inter-

vento delle Corti medesime, nei casi in cui le autorità politiche fuoriescano dai confini loro 

assegnati183. L’estensione effettiva di questo spazio di manovra politica dipende quindi, in ul-

tima istanza, dai criteri di giudizio applicati dalle Corti per valutare la legittimità delle misure 

adottate per adempiere agli obblighi di protezione.  

Per analizzare questo punto, si guarderà anzitutto alle obiezioni di ordine teorico-dog-

matico suscitate dal controllo giurisdizionale sugli obblighi di protezione, in particolare rispetto 

al principio di separazione dei poteri (a). In un secondo momento, quindi, si passerà a valutare 

come le Corti, nei due sistemi esaminati, abbiano modulato i propri criteri di giudizio, anche 

per rispondere alle suddette obiezioni (b).   

 

(a) Il problema della separazione dei poteri 

Il riconoscimento di un obbligo positivo derivante dai diritti fondamentali comporta ne-

cessariamente una limitazione dei poteri del decisore politico a vantaggio del giudice (lato 

sensu) costituzionale. Se tale obbligo non esistesse, infatti, il legislatore sarebbe libero di sce-

gliere se perseguire quel dato fine oppure no. In presenza di un obbligo positivo, invece, il 

legislatore è tenuto ad adottare delle misure attive, e il giudice è competente a verificare che 

 

181 Cfr. F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 377.  
182 Corte EDU, 28 maggio 1985, Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Regno Unito, par. 67 (traduzione 

libera).  
183 In questo senso F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 379.  
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queste soddisfino il mandato costituzionale. Gli obblighi positivi, quindi, si pongono inevitabil-

mente in collisione con il principio di separazione dei poteri184.  

La questione si presenta in termini ancora più complessi nel caso degli obblighi di pro-

tezione, perché qui il contenuto dell’azione positiva consiste nell’adozione di una misura limi-

tativa della libertà di un altro soggetto, che è a sua volta titolare di diritti fondamentali. Si pone 

dunque un problema di bilanciamento tra mandati costituzionali confliggenti, da risolvere alla 

stregua del principio di proporzionalità. Tuttavia, diversamente da quanto avviene ordinaria-

mente in riferimento ai diritti aventi struttura bilaterale, nel caso degli obblighi di protezione la 

restrizione sottoposta al giudizio di proporzionalità non è il frutto di una decisione libera del 

legislatore, ma costituisce l’adempimento di un dovere imposto dagli stessi diritti fondamentali. 

La stessa misura di protezione, quindi, se esaminata nella prospettiva dei diritti fondamentali, 

risulta al contempo (prima facie) obbligatoria e (prima facie) vietata. È ciò che si è descritto in 

precedenza come “effetto a doppio taglio” dei diritti185.  

Questa particolare caratteristica degli obblighi di protezione, che discende dalla strut-

tura trilaterale dei rapporti che essi instaurano (vittima-Stato-autore della minaccia), si riflette 

anche in un diverso atteggiarsi del giudizio di proporzionalità nei loro confronti. Le misure di 

protezione, infatti, per essere costituzionalmente conformi, devono sottostare ad una duplice 

limitazione: da un lato, non devono restringere le libertà dell’autore della minaccia al di là di 

quanto necessario per tutelare gli interessi contrapposti; dall’altro lato, non devono neppure 

restare al di sotto di quanto richiesto dal diritto di protezione della vittima186. Il legislatore si 

trova così costretto tra due divieti di segno opposto: un “divieto di eccedenza” (Übermaßver-

bot) e un “divieto di sottomisura” (Untermaßverbot).  

Quale sia il rapporto tra questi due divieti, e quale margine di discrezionalità residui in 

capo alle autorità politiche per effetto del loro combinarsi, è una delle questioni più dibattute e 

più delicate della riflessione sugli obblighi di protezione187. Dalla sua soluzione dipende infatti, 

in ultima istanza, la risposta alle critiche di “sovra-costituzionalizzazione” e di scivolamento 

verso un Jurisdiktionsstaat formulate dalle correnti dottrinali più scettiche verso questo isti-

tuto188.  

Alcuni autori hanno intravisto in tali divieti le due facce della stessa medaglia: si tratte-

rebbe cioè di due diversi modi di guardare allo stesso giudizio di proporzionalità, in un caso 

dalla prospettiva del titolare del diritto di protezione, nell’altro da quella del titolare del diritto 

difensivo189. Questa soluzione, sebbene abbia il pregio della linearità dogmatica, presta tutta-

via il fianco a obiezioni legate al mancato rispetto del principio democratico e del principio di 

 

184 Cfr. R. ALEXY, Teoria, cit., 476-477.   
185 V. supra §3.  
186 Su questa “ambivalenza” dei diritti fondamentali nel contesto della relazione trilaterale tipica degli ob-

blighi di protezione, v. su tutti J. ISENSEE, Il diritto fondamentale, cit., 83 ss. 
187 Per un’efficace esposizione delle diverse posizioni dottrinali, v. C. STARCK, State Duties, cit., 79 ss. 
188 E-W. BÖCKENFÖRDE, Diritti fondamentali, cit., 251 ss. 
189 Questa è la tesi soprattutto di K. HAIN, Der Gesetzgeber in der Klemme zwischen Übermaß- und Un-

termaßverbot?, in Deutsches Verwaltungsblatt, 1993, 982 ss., il quale sostiene: «Ciò che dal punto di vista della 
persona colpita si presenta come una questione di livello massimo ammissibile, e dal punto di vista della persona 
che chiede protezione come un problema di requisiti minimi di protezione, trova risposta in un’unica e medesima 
soluzione basata sul principio di proporzionalità in senso lato» (traduzione libera).  
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separazione dei poteri. Infatti, obbligando lo Stato a perseguire il livello di protezione massimo 

compatibile con la salvaguardia del diritto difensivo dell’autore della minaccia, questa tesi ri-

schia di privare di ogni discrezionalità il legislatore, che si troverebbe così costretto ad adottare 

l’unica azione costituzionalmente ammissibile, il “punto più alto” risultato dell’operazione di 

bilanciamento tra confliggenti mandati di ottimizzazione190.  

Altri autori hanno invece proposto di distinguere queste figure da un punto di vista dog-

matico. In particolare, è stato sostenuto che il legislatore deve interferire con il diritto fonda-

mentale del terzo almeno nella misura in cui ciò è richiesto dal dovere di protezione che deriva 

dal diritto fondamentale promosso. Non deve andare oltre, ma può farlo, fino al punto di con-

cordanza pratica (praktische Konkordanz)191 dei due diritti fondamentali192. In altre parole, se-

condo questa tesi, il legislatore dovrebbe sforzarsi da un lato di non scendere sotto il livello 

minimo di tutela richiesto dal diritto di protezione e, dall’altro, di non eccedere il livello massimo 

di interferenza consentito dal diritto di difesa. Tra questi due limiti, però, vi sarebbe uno spazio 

di liceità, all’interno del quale il legislatore sarebbe libero di scegliere le misure ritenute più 

adeguate senza che tale decisione sia sindacabile dal giudice costituzionale. Anche questa 

soluzione non è andata esente da critiche, dal momento che non offre un criterio razionale, 

alternativo rispetto al principio di proporzionalità, per individuare il livello minimo di protezione 

sotto il quale il legislatore non potrebbe spingersi193. 

Un altro tentativo di rispondere alle obiezioni della sovra-costituzionalizzazione e della 

separazione dei poteri è stato effettuato da Robert Alexy nella postfazione alla seconda edi-

zione della sua Teoria dei diritti fondamentali e in alcuni scritti successivi194. La tesi di fondo di 

questo autore è che la combinazione dei diritti di protezione e del principio di proporzionalità 

non conduce necessariamente all’individuazione di un’unica soluzione ammissibile, ma è com-

patibile con il mantenimento di uno spazio di autonomia per la legislazione parlamentare195. 

Ciò è reso possibile dalla particolare struttura dei doveri di protezione che, come già ricordato, 

per Alexy, impongono al legislatore di compiere non ogni azione che dia attuazione al diritto 

di protezione, ma almeno una di queste. Pertanto, in presenza di più misure di protezione 

costituzionalmente ammissibili, in quanto conformi al principio di proporzionalità, spetta al le-

gislatore decidere discrezionalmente quale misura adottare196. Il legislatore, dunque, secondo 

Alexy, è titolare di un margine di “discrezionalità strutturale”, nella misura in cui è libero di 

scegliere tra più strumenti alternativi, parimenti idonei ad adempiere agli obblighi positivi pre-

 

190 Questa obiezione del “punto più alto” è stata avanzata tra gli altri da P. LERCHE, Die Verfassung als 
Quelle von Optimierungsgeboten?, in J. Burmeister (ed), Festschrift for Klaus Stem, Münich, Beck, 1997, 205.  

191 Su questo concetto, v. K. HESSE, Grundzüge, cit., parr. 317 ss. 
192 Questo argomento è formulato da H.D. JARASS, Grundrechte als Wertentscheidungen bzw. objektiv-

rechtliche Prinzipien in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in Archiv des öffentlichen Rechts, vol. 
119, 1985, 384.  

193 Per questa obiezione, v. R. ALEXY, On Constitutional Rights to Protection, in Legisprudence, vol. 3, 
2009, 4.  

194 Ivi, 1-18.  
195 Ivi, 5. 
196 Ivi, 15-18.  
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scritti dai diritti fondamentali. Viceversa, solo laddove vi sia un’unica misura ammissibile ido-

nea a soddisfare tali obblighi, il legislatore sarà tenuto ad adottare inderogabilmente quella 

misura e il giudice costituzionale potrà intimargli di farlo197.  

 

(b) I criteri di giudizio applicabili 

Quale che sia la soluzione teorica più corretta riguardo all’applicabilità del principio di 

proporzionalità alle violazioni degli obblighi di protezione, l’osservazione della pratica giuri-

sprudenziale del Bundesverfassungsgericht e della Corte EDU mostra come, in entrambi i 

sistemi, i criteri di giudizio adottati nei casi riguardanti i diritti di protezione siano sensibilmente 

diversi, e meno rigidi, rispetto a quelli applicati ai diritti difensivi.  

In Germania, la questione dei limiti del sindacato giurisdizionale ha accompagnato la 

dottrina degli obblighi di protezione fin dalla sua prima elaborazione198. In un primo momento, 

nella sentenza Mülheim-Kärlich, la Corte era sembrata applicare agli obblighi di protezione un 

criterio di giudizio analogo a quello adoperato nei riguardi dei diritti difensivi. In quell’occasione, 

essa aveva infatti affermato che «nella valutazione costituzionale delle disposizioni sostanziali 

e procedurali per l’autorizzazione delle centrali nucleari sembra necessario applicare standard 

non meno severi di quelli applicati nell’esame delle leggi di intervento statale»199. Questa af-

fermazione, che sembra equiparare l’autorizzazione statale di una condotta pericolosa ad 

un’ingerenza statale diretta nei diritti dei soggetti minacciati (sulle critiche a questa imposta-

zione, v. supra, §3), è stata tuttavia in seguito abbandonata dallo stesso Tribunale costituzio-

nale e non risulta essere stata riproposta nella giurisprudenza successiva.  

A partire dalla sentenza sui depositi di armi chimiche del 1987 (Lagerung chemischer 

Waffen), la Corte ha invece cominciato a delineare i criteri di giudizio che essa utilizza ancora 

oggi nei giudizi riguardanti gli obblighi di protezione. In tale occasione, infatti, dopo avere rico-

nosciuto la giustiziabilità diretta di tali obblighi attraverso ricorso individuale, essa ha affermato 

che, nel loro adempimento, il potere legislativo ed esecutivo dispongono di un’ampia libertà di 

progettazione e che, pertanto, il controllo giurisdizionale su tali misure è limitato alla verifica 

dell’adozione «di misure di protezione del diritto fondamentale che non siano del tutto inidonee 

o del tutto inadeguate»200. 

Nelle pronunce successive, la Corte ha ulteriormente ribadito e precisato le differenze 

che intercorrono tra diritti difensivi e diritti di protezione. In particolare, è affermazione ricor-

rente nella giurisprudenza del Bundesverfassungsgericht che «i diritti soggettivi di difesa 

dall’ingerenza dello Stato, che derivano principalmente dai diritti fondamentali, da un lato, e i 

doveri di protezione derivanti dal significato oggettivo dei diritti fondamentali, dall’altro, differi-

scono fondamentalmente l’uno dall’altro, in quanto il diritto di difesa richiede un comporta-

mento specifico dello Stato in termini di obiettivo e contenuto, mentre il dovere di protezione è 

fondamentalmente indeterminato»201. 

 

197 Ibidem. Cfr. anche R. ALEXY, Teoria, cit., 491-493.  
198 Per un esame critico della giurisprudenza del Tribunale costituzionale federale su questo aspetto, v. C. 

CALLIESS, Die grundrechtliche, cit., 323. 
199 BVerGE, Mülheim-Kärlich, cit., punto 53 (traduzione libera).  
200 BVerGE, Lagerung chemischer Waffen, cit., punto 112 (traduzione libera).  
201 BVerGE 96, 56, 6 maggio 1997, Vaterschaftsauskunft, punto 29 (traduzione libera).  
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Tale differenza di struttura delle due categorie di diritti si traduce quindi, per il Tribunale 

costituzionale, in un diverso standard di giudizio applicabile alle rispettive violazioni. Mentre 

infatti le restrizioni dei diritti di difesa sottostanno al giudizio di proporzionalità, con i relativi 

corollari di idoneità, necessità e proporzionalità in senso stretto, una violazione del dovere di 

protezione può invece essere accertata dal Tribunale costituzionale «solo se l’autorità pubblica 

non ha adottato alcuna misura di protezione o se le norme e le misure adottate sono palese-

mente inadatte o del tutto insufficienti per raggiungere l’obiettivo di protezione»202. 

La distinzione tra i criteri di valutazione applicabili agli obblighi positivi e ai diritti difensivi 

risulta meno netta nel contesto della Convenzione europea dei diritti dell’uomo. A questo con-

tribuisce anche il rifiuto, precedentemente menzionato, della Corte di Strasburgo di sviluppare 

una teoria generale sugli obblighi positivi, il che comporta anche una mancanza di chiarezza 

e coerenza riguardo agli standard di giudizio da applicare alle rispettive violazioni. Tuttavia, 

dall’analisi della giurisprudenza europea è possibile ricavare alcune coordinate cui la Corte 

EDU si attiene nei suoi giudizi 

In astratto, la Corte di Strasburgo tende a riconoscere una sostanziale equivalenza tra 

i criteri di giudizio applicabili alle violazioni della Convenzione, indipendentemente da che si 

tratti di obblighi positivi o diritti negativi. In questo senso, nella sua giurisprudenza ricorre 

spesso la seguente affermazione di principio:  

«Che il caso in questione venga analizzato in termini di dovere positivo dello Stato di 

adottare misure ragionevoli e appropriate per garantire i diritti dei ricorrenti […] o in termini di 

“interferenza da parte di un’autorità pubblica” […], i principi applicabili sono ampiamente simili. 

In entrambi i contesti si deve tenere conto dell’equo bilanciamento che deve essere raggiunto 

tra gli interessi contrapposti dell’individuo e della collettività nel suo complesso; e in entrambi 

i contesti lo Stato gode di un certo margine di apprezzamento nel determinare le misure da 

adottare per garantire il rispetto della Convenzione»203. 

Questa posizione, giustificata sul piano teorico dalla necessità di garantire pari tutela a 

tutti gli obblighi derivanti dalla Convenzione, tanto di contenuto positivo che negativo, si scon-

tra tuttavia, all’atto pratico, con la difficoltà di applicare alle omissioni statali gli stessi standard 

di giudizio adoperati in relazione alle interferenze perpetrate dalle autorità pubbliche204. Innan-

zitutto, risulta logicamente impraticabile estendere de plano alle condotte omissive le condi-

zioni a cui è normalmente subordinata la legittimità delle restrizioni dei diritti convenzionali, 

ovvero che siano previste dalla legge e che costituiscano misure necessarie in una società 

democratica. Nel caso degli obblighi positivi, la condotta sottoposta a scrutinio non è l’adozione 

di una misura restrittiva, bensì la mancata adozione di una misura di protezione. Di conse-

guenza, trattandosi di una condotta omissiva, non avrebbe senso chiedere che sia adottata 

con legge o in base alla legge205. Inoltre, risulta altresì difficilmente valutabile se l’omissione in 

questione sia giustificata dal perseguimento di finalità legittime e se sia necessaria a tale 

scopo. Ciò proprio a causa della particolare conformazione strutturale degli obblighi positivi, 

 

202 BVerGE 92, 26, 10 gennaio 1995, Zweitregister, punto 74 (traduzione libera).  
203 In questi termini, ad es., Corte EDU, Powell e Rayner c. Regno Unito, cit., par. 41 (traduzione libera).  
204 Su questo tema, v. diffusamente L. SASSO, Les obligations positives, cit., 284 ss. 
205 Ibidem, 285. 
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che – come detto – non impongono di adottare una misura determinata, bensì una qualsiasi 

delle misure idonee a conseguire l’obiettivo di protezione richiesto206.  

In concreto, le suddette difficoltà si traducono in una diversa articolazione del test di 

proporzionalità applicato dalla Corte di Strasburgo nei casi riguardanti i diritti negativi e gli 

obblighi positivi207. Nonostante, infatti, la Corte definisca in astratto “ampiamente simili” i prin-

cipi applicabili alle due categorie di diritti, nei fatti essa finisce per adoperare criteri differenti 

nei rispettivi giudizi. Più precisamente, mentre con riguardo ai diritti difensivi, la Corte verifica 

analiticamente la sussistenza dei requisiti previsti dalla Convenzione, nel caso degli obblighi 

positivi essa si limita ad una valutazione sintetica, volta a controllare che gli Stati contraenti 

abbiano raggiunto un “equo bilanciamento” tra le esigenze di protezione dell’individuo e gli 

interessi contrapposti che giustificano la mancata adozione delle misure richieste208.  

 

 

 

7. Il recepimento degli obblighi di protezione nel diritto costituzionale italiano 

 

L’analisi comparativa condotta fino a questo punto ha permesso di cogliere gli elementi 

fondamentali della dottrina degli obblighi di protezione e i profili problematici a cui essa è an-

data incontro nei due sistemi giuridici esaminati. Facendo tesoro di queste informazioni, nella 

parte finale del lavoro si dirigerà l’attenzione verso l’Italia, per verificare se e in che misura le 

considerazioni svolte in precedenza siano estendibili anche al nostro ordinamento.  

Uno studio sugli obblighi di protezione in Italia potrebbe sembrare un esercizio vano e 

votato al fallimento, dal momento che tale istituto è assente (almeno esplicitamente) nella giu-

risprudenza della Corte costituzionale e che anche i pochi autori che se ne sono occupati, per 

lo più in comparazione con l’ordinamento tedesco, ne hanno generalmente escluso la compa-

tibilità con le categorie costituzionali italiane209. Ciò nonostante, una simile ricerca appare co-

munque utile e proficua, nella misura in cui può consentire di mettere in luce, grazie all’apporto 

conoscitivo derivante dalla comparazione, taluni aspetti del nostro sistema costituzionale che, 

altrimenti, rimarrebbero in ombra. È dunque con questo spirito che ci si accinge a quest’ultima 

parte del lavoro, con l’avvertenza che quella che segue è soltanto un’indagine preliminare, 

 

206 Su questo punto, si vedano le interessanti considerazioni di M. KLATT, Positive Obligations, cit., 694 
ss., il quale, rifacendosi ad Alexy, addebita alla struttura alternativa (“disgiuntiva”) propria degli obblighi positivi 
l’impossibilità di applicare ad essi i normali standard del giudizio di proporzionalità. Su posizioni analoghe, sempre 
con ampi riferimenti alla distinzione strutturale indicata da Alexy, v. anche V. STOYANOVA, Framing Positive Obliga-
tions, cit., 1-34; ID. The Disjunctive Structure of Positive Rights under the European Convention on Human Rights, 
in Nordic Journal of International Law, vol. 87, 2018, 344-392.  

207 Cfr. O. DE SCHUTTER, Fonction, 360 ss. Si esprime in senso critico verso questa difformità di criteri di 
giudizio F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 379 ss. 

208 Cfr. O. DE SCHUTTER, Fonction, cit., 361.  
209 Cfr. P. RIDOLA, Il principio libertà, cit., 154. L’Autore, dopo avere osservato che «la generalizzazione 

dello schema degli “obblighi di protezione” […] comporta il rischio di far soggiacere i diritti costituzionali a limitazioni 
onnicomprensive e derivanti da clausole generali», rileva che «questa soluzione è sicuramente preclusa dalla Co-
stituzione italiana, che ha scelto di circoscrivere la sfera di protezione dei diritti con limitazioni puntuali, le quali 
consentono a loro volta l’intervento solo di determinati poteri (ad es., l’autorità giudiziaria o quella amministrativa), 
e con riserve di legge altrettanto puntuali, piuttosto che nella cornice di un potere generale di conformazione rico-
nosciuto al legislatore». Cfr. anche A. DI MARTINO, La doppia dimensione, cit., 44.  
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senza pretese di completezza e definitività, il cui obiettivo è indicare un percorso che potrà 

eventualmente essere ripreso e approfondito da studi successivi. 

 

7.1. Le iniziali barriere giuridico-culturali e il loro parziale superamento 

 

Il punto di partenza necessario di questo studio consiste nell’indagare le ragioni del 

mancato recepimento dell’istituto degli obblighi di protezione da parte della dottrina costituzio-

nalistica italiana. È cioè fondamentale chiedersi, innanzitutto, perché il diritto costituzionale 

italiano, che spesso ha tratto ispirazione da quello tedesco, non abbia fatto altrettanto riguardo 

alla teoria degli Schutzpflichten210.  

La risposta a questo interrogativo va probabilmente ricercata in alcuni caratteri struttu-

rali che connotano il sistema italiano di protezione dei diritti fondamentali, differenziandolo 

dall’ordinamento costituzionale tedesco e dal sistema della Convenzione europea dei diritti 

dell’uomo.  

Un primo elemento significativo è la presenza nella Costituzione italiana di disposizioni 

di principio di applicazione generale, come il principio solidaristico e di uguaglianza sostan-

ziale. Tali principi, costituendo un fondamento valoriale comune a tutte le disposizioni della 

Carta, hanno esentato la dottrina e la giurisprudenza dal compito di ricercare altrove, nei diritti 

fondamentali, gli elementi unificanti dell’ordinamento costituzionale211. In altre parole, l’inclu-

sione, nei primi articoli della Costituzione, di chiare direttrici assiologiche di portata trasversale, 

ha probabilmente fatto sì che la dottrina italiana non avvertisse l’esigenza di seguire quella 

tedesca nell’operazione interpretativa diretta a ricavare dalle disposizioni in materia di diritti 

fondamentali un ordine di valori obiettivo in grado di irradiarsi nell’intero sistema giuridico. Allo 

stesso tempo, la presenza di un ampio catalogo di diritti sociali e il loro riconoscimento come 

norme dotate di efficacia vincolante hanno reso superflua l’elaborazione di una nuova dimen-

sione (positiva) dei diritti a partire dalle disposizioni riguardanti i diritti civili212. D’altra parte, 

però, proprio la diffusa costituzionalizzazione dei diritti sociali – singolarità italiana nel costitu-

zionalismo europeo del secondo dopoguerra213 – ha forse contribuito a rafforzare l’impressione 

che questi fossero qualcosa di ontologicamente diverso rispetto ai diritti civili, ritardando quindi 

la presa di consapevolezza circa la dimensione positiva insita nei diritti della tradizione liberale.  

Un altro aspetto strutturale utile a spiegare il limitato interesse della dottrina costituzio-

nale italiana verso l’istituto in esame è l’assenza, nel nostro ordinamento, di un ricorso diretto 

di costituzionalità per violazione dei diritti fondamentali. Questa differenza procedurale deter-

mina l’irrilevanza, nella prospettiva italiana, della distinzione tedesca tra il contenuto soggettivo 

e oggettivo dei diritti fondamentali, che invece assume un ruolo centrale nella teoria degli 

 

210 Sull’influenza esercitata dalla cultura costituzionale tedesca sulla dottrina italiana, v. su tutti P. RIDOLA, 
Le suggestioni del Grundgesetz, cit., 1 ss. V. spec. 5 ss., dove l’Autore espone le differenze strutturali e giuridico-
culturali che hanno portato la dottrina italiana a seguire strade diverse rispetto alla dottrina tedesca, nell’interpreta-
zione dei diritti fondamentali, a partire dalla sentenza Lüth. 

211 Sulle “norme-principio” della Costituzione italiana, e sulla loro capacità di assolvere ad una funzione 
“integratrice” nei confronti delle norme particolari da esse derivate, v. su tutti V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue 
disposizioni di principio, Milano, Giuffrè, 1952, 38 ss. 

212 Cfr. A. DI MARTINO, La doppia dimensione, cit., 45.  
213 Cfr. A. BALDASSARRE, Diritti sociali, cit., 13, 20.  
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Schutzpflichten. Nel sistema italiano di giustizia costituzionale, che si basa su un sindacato 

“indiretto” di legittimità costituzionale delle leggi, la violazione di tutte le disposizioni costituzio-

nali è sottoposta allo stesso regime giuridico, indipendentemente dal fatto che la questione 

riguardi una disposizione attributiva di un diritto soggettivo o avente carattere meramente og-

gettivo214. Allo stesso modo, la mancanza di rimedi efficaci contro le omissioni legislative ha 

privato di attualità e concretezza le riflessioni in merito agli obblighi positivi dello Stato, le quali, 

anche quando si sono svolte, hanno riguardato per lo più il problema dell’effettività dei diritti 

sociali215.  

Oltre agli elementi strutturali sopra evidenziati, anche alcuni fattori culturali hanno con-

tribuito all’iniziale mancato recepimento degli obblighi di protezione nel nostro ordinamento. 

Un ruolo di rilievo, in questo senso, è stato ricoperto dalla visione, predominante nella cultura 

giuridica italiana del secondo dopoguerra, della legge come strumento principe di limitazione 

e conformazione dei diritti, e delle libertà civili come diritti di difesa dalle ingerenze statali, 

garantiti dalla presenza di riserve di legge puntuali e dalla possibilità d’intervento del giudice 

costituzionale in funzione di legislatore negativo216. In questo quadro, non vi era dunque spazio 

per una teoria, come quella degli obblighi di protezione, che invece postula un ruolo attivo del 

legislatore in funzione di concretizzazione dei diritti civili, l’obbligo per lo Stato di adottare mi-

sure restrittive delle libertà fondamentali (anche di natura penale), e il compito del giudice 

costituzionale di sanzionare il legislatore laddove non abbia adempiuto correttamente ai propri 

obblighi positivi.  

Queste barriere culturali originarie sono state in parte attenuate dall’evoluzione suc-

cessiva della dottrina costituzionale italiana, la quale, anche sotto l’influenza di quella tedesca, 

ha progressivamente spostato l’attenzione dalla garanzia di libertà astratte al problema dell’ef-

fettività dei diritti costituzionali217. Snodo teorico fondamentale, in questo percorso, è stato l’ac-

coglimento della concezione dei diritti come valori, ovvero come norme-principio che fissano 

obiettivi che lo Stato è tenuto attivamente a perseguire218. A questa nuova concezione dei diritti 

 

214 Cfr. V. CRISAFULLI, La Costituzione, cit., 80-81; A. PACE, Problematica, cit., 85-86.  
215 Su questo tema, v. in dottrina almeno C. SALAZAR, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sociali. 

Orientamenti e tecniche decisorie della Corte costituzionale a confronto, Torino, 2000; I. MASSA PINTO, La discre-
zionalità politica del legislatore tra tutela costituzionale del contenuto essenziale e tutela caso per caso dei diritti 
nella più recente giurisprudenza costituzionale, in Giur. cost., 1998, 1309 ss.  

216 Sulla concezione originaria dei diritti fondamentali accolta dalla dottrina e dalla giurisprudenza costitu-
zionale italiana, si veda l’accurata ricostruzione di V. BALDINI, L’attuazione dei diritti fondamentali come scelta poli-
tica e come decisione giurisdizionale, in Rivista AIC, 3, 2011, 2 ss. In senso critico verso la posizione tradizionale, 
v. G. AMATO, Libertà, cit., 273 ss.; A. BARBERA, Art. 2, cit., 59 ss.  

217 Cfr. A. BARBERA, Art. 2, cit., 80, il quale segnala l’esigenza di «passare da una concezione liberale a 
una concezione democratica e personalista delle libertà», il che però presuppone il «superamento di un’ideologia 
giuridica fortemente condizionante, che non può fare a meno di ricondurre le libertà a un momento difensivo». Cfr. 
anche G. AMATO, Libertà, cit., 276 ss.; A. BALDASSARRE, Libertà, cit., 3 ss. 

218 Questa evoluzione è segnalata, tra gli altri, da V. BALDINI, L’attuazione dei diritti, cit., 5 ss., con ampi 
riferimenti alla giurisprudenza costituzionale. In dottrina, sulla concezione della Costituzione (e dei diritti fondamen-
tali) come tavola di valori, v. su tutti P. RIDOLA, Il principio libertà, cit., 193 ss.; A. BALDASSARRE, Costituzione e teoria 
dei valori, in Pol. dir., 4, 1991, 639 ss.; M. LUCIANI, Corte costituzionale e unità nel nome di valori, in R. Romboli 
(cur.), La giustizia costituzionale a una svolta, Torino, Giappichelli, 170 ss.; A. RUGGERI, Giurisprudenza costituzio-
nale e valori, in Dir. pubbl., 1998, 1 ss. Per la concezione dei diritti fondamentali come principi, v. G. ZAGREBELSKY, 
Il diritto mite, cit., 147 ss.; R. BIN, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzio-
nale, Milano, Giuffrè, 1992, 9 ss. 



 

 
R I V I S T A  A I C  41 

ha corrisposto anche un ampliamento delle garanzie costituzionali a tutela della dimensione 

positiva dei diritti medesimi, quali il limite del contenuto essenziale dei diritti219, le garanzie 

d’istituto220 e il divieto di abrogazione referendaria delle leggi costituzionalmente necessarie221. 

Parallelamente, si è assistito anche ad un’estensione dell’ambito di efficacia dei diritti anche 

alle relazioni orizzontali, determinato dalla crescente consapevolezza riguardo alle minacce 

provenienti dalle attività private all’effettivo godimento dei diritti costituzionali222.  

A rafforzare questa tendenza ha contribuito anche la penetrazione nell’ordinamento 

italiano di idee ed istituti giuridici provenienti dal sistema della CEDU, intensificatasi soprattutto 

a partire da quando, con la riforma del 2001, il rispetto degli obblighi internazionali è divenuto 

parametro di legittimità costituzionale delle leggi. Negli ultimi anni, invero, non è raro ritrovare 

nella giurisprudenza della Corte costituzionale riferimenti alle pronunce della Corte EDU ri-

guardo alla necessità di «proteggere i diritti nella loro dimensione di effettività»223 o all’«obbligo 

positivo» dello Stato di tutelare i diritti fondamentali224. Parallelamente, anche in dottrina le 

 

219 Su cui v. almeno D. MESSINEO, La garanzia del “contenuto essenziale” dei diritti fondamentali. Dalla 
tutela della dignità umana ai livelli essenziali delle prestazioni, Torino, Giappichelli, 2012; I. MASSA PINTO, La discre-
zionalità politica, cit., 1309 ss. 

220 Sulle garanzie istituzionali dei diritti fondamentali, nella dottrina italiana, v. P. RIDOLA, Il principio libertà, 
cit., 188 ss.; A. BALDASSARRE, Diritti della persona, cit., 91 ss., 114 ss.; A. BARBERA, Art. 2, cit., 57 ss. 

221 Questa categoria non era originariamente inclusa tra i limiti impliciti di ammissibilità del referendum 
abrogativo indicati dalla sentenza n. 16 del 1978, a differenza delle leggi «a contenuto costituzionalmente vinco-
lato». Solo successivamente, a partire dalla sentenza n. 35 del 1997 (su cui v. infra), la Corte ha esteso la preclu-
sione del referendum abrogativo anche a quelle leggi «la cui eliminazione determinerebbe la soppressione di una 
tutela minima per situazioni che tale tutela esigono secondo la Costituzione». Questa evoluzione era stata già 
preconizzata in dottrina da F. MODUGNO, L’ammissibilità del referendum tra sovranità popolare e autonomia regio-
nale (A proposito della richiesta di referendum abrogativo di gran parte della L. n. 968 del 24 dicembre 1977), in 
Scritti in onore di Egidio Tosato, Milano, Giuffrè, 1982, 881, il quale aveva osservato che «la distinzione [delle leggi 
a contenuto vincolato] dalle leggi costituzionalmente obbligatorie è molto meno rigorosa e convincente di quanto 
appaia a prima vista. Ogni obbligo costituzionalmente imposto al legislatore, infatti, una volta adempiuto con legge, 
produce in essa un vincolo sostanziale di contenuto, nel senso della necessità (della persistenza) di una disciplina 
(quale che essa sia) che renda possibile e continuo l’adempimento dell’obbligo costituzionale, il quale, per sua 
natura, è – si potrebbe dire – obbligo… ad esecuzione continuata». Cfr. in senso analogo anche I. MASSA PINTO, Il 
limite delle leggi a contenuto costituzionalmente orientato nel giudizio di ammissibilità del referendum abrogativo e 
il contenuto minimo essenziale dei diritti costituzionali, in F. Modugno, G. Zagrebelsky (cur.), Le tortuose vie dell’am-
missibilità referendaria, Torino, Giappichelli, 2001, 209 ss., la quale ricollega l’inammissibilità del referendum abro-
gativo avente ad oggetto leggi costituzionalmente “orientate” all’esigenza di salvaguardare l’attuazione del conte-
nuto minimo essenziale del diritto costituzionale, perché la relativa abrogazione «si tradurrebbe, al pari della abro-
gazione delle leggi a contenuto costituzionalmente vincolato, in un modo obliquo per incidere sui singoli precetti 
costituzionali». In senso critico verso quest’ultima posizione, v. M. LUCIANI, Il referendum abrogativo. Commento 
all’art. 75 della Costituzione, in Bologna, Zanichelli, 2005, 474.  

222 In questo senso già V. CRISAFULLI, Individuo e società nella Costituzione italiana, in Il diritto del lavoro, 
1954, 78, il quale osservava come non fosse più possibile «limitare certi diritti fondamentali di libertà ai soli rapporti 
con i soggetti governanti, ossia ai soli rapporti pubblicistici, ammettendo o tollerando tacitamente che quei diritti 
possano viceversa essere impunemente limitati o addirittura annullati dall’autorità privata, nelle relazioni tra soggetti 
privati […]. Giacché non è più un mistero per nessuno che, specie nella realtà della vita moderna, le libertà degli 
individui sono ogni giorno minacciate dagli stessi privati, oltre che dalle pubbliche autorità (talora, anzi, in forme più 
insidiose) ed anche nei confronti dei privati debbono quindi essere efficacemente garantite». Cfr. anche G. LOM-

BARDI, Potere privato e diritti fondamentali, Torino, Giappichelli, 1967, spec. 92 ss., il quale giustificava l’estensione 
dell’efficacia dei diritti fondamentali nei rapporti intersoggettivi, inaugurata in quegli anni dalla giurisprudenza ordi-
naria, in virtù dell’esigenza di tutelare le posizioni economicamente e socialmente deboli dinnanzi ai “poteri privati”.  

223 Corte cost., sent. 27 gennaio 2022, n. 22.  
224 Corte cost., sent. 28 marzo 2022, n. 79. 
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nuove concezioni “positive” dei diritti fondamentali, provenienti dalla dimensione sovranazio-

nale, hanno portato a riconsiderare posizioni fino ad allora consolidate in tema, ad esempio, 

di obblighi di incriminazione225. 

Le trasformazioni intervenute a livello giuridico-culturale, ovviamente, non hanno fatto 

venire meno le differenze strutturali sopra descritte tra il nostro ordinamento e quello tedesco 

o la CEDU. In particolare, la presenza di riserve di legge puntuali a tutela delle libertà civili, 

insieme all’assenza di rimedi efficaci contro le omissioni legislative, hanno finora ostacolato la 

generale affermazione di obblighi costituzionali d’ingerenza sanzionabili per via giurisdizio-

nale226. Nondimeno, questi ostacoli di ordine pratico non hanno impedito che, sul piano teorico, 

si affermasse l’idea che lo Stato sia tenuto a proteggere i diritti individuali dalle ingerenze di 

terzi. Quest’idea, rimasta a lungo sottotraccia, ha trovato infine emersione in alcune recenti 

pronunce della Corte costituzionale.  

 

 

7.2. L’emersione nella giurisprudenza recente della Corte costituzionale  

 

Per illustrare quest’ultimo punto, si farà riferimento di seguito a due vicende giudiziarie 

che, a distanza di alcuni decenni, hanno riguardato il diritto alla vita. 

La prima vicenda ha avuto origine con la sentenza della Corte costituzionale n. 27 del 

1975 in materia di aborto227. La coincidenza temporale con la sentenza del Tribunale costitu-

zionale tedesco non è casuale: entrambe le decisioni sono figlie di una stagione in cui i giudici 

costituzionali di vari Paesi occidentali sono stati chiamati a pronunciarsi sull’espansione delle 

condizioni di ammissibilità dell’interruzione di gravidanza228. Tuttavia, la situazione proces-

suale nel caso italiano era molto diversa da quella del caso tedesco, il che spiega in parte il 

diverso percorso argomentativo seguito dalle due Corti. Mentre infatti in Germania si discuteva 

della costituzionalità di una legge di parziale depenalizzazione dell’aborto, adottata dal Parla-

mento tedesco, la Corte costituzionale italiana era chiamata a decidere sulla legittimità dell’ar-

ticolo 546 del codice penale, nella parte in cui puniva l’aborto anche in presenza di pericolo 

per la salute della gestante. Di conseguenza, a differenza del caso tedesco, il quesito posto 

alla Corte costituzionale non era se lo Stato italiano fosse tenuto o meno a proteggere la vita 

del nascituro, ma se ed entro quali limiti un divieto penale dell’aborto fosse giustificato. Ai fini 

della presente analisi, questa pronuncia è rilevante nella misura in cui ha riconosciuto che la 

 

225 Cfr. F. VIGANÒ, L’arbitrio del non punire, cit., 2650 ss., il quale attribuisce all’influenza sovranazionale il 
superamento della posizione tradizionalmente contraria della dottrina penalistica italiana al riconoscimento di ob-
blighi di tutela penale nel nostro ordinamento. In senso analogo cfr. anche S. MANACORDA, “Dovere di punire”?, cit., 
1367, secondo cui il crescente favore riscontrato nella dottrina penalistica italiana nei confronti degli obblighi di 
incriminazione è dovuto alla penetrazione di concetti e istituti di derivazione sovranazionale.  

226 Come rilevato da A. DI MARTINO, La doppia dimensione, cit., 44.  
227 Corte cost., sent. 18 febbraio 1975, n. 27. 
228 V. sull’argomento AA.VV., L’aborto nelle sentenze delle corti costituzionali: USA, Austria, Francia e 

Repubblica Federale Tedesca, Milano, Giuffrè, 1976. La vicenda è descritta da D. PULITANÒ, Obblighi costituzionali, 
cit., 491 ss. Sull’evoluzione della disciplina dell’aborto in chiave comparata, v. E. GRASSO, E. MOSTACCI, Aborto e 
maternità surrogata: il diritto di fronte al divorzio tra sessualità e riproduzione, in Pol. dir., 2, 2021, 149-192.  
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tutela della vita del concepito è un interesse costituzionalmente protetto e che pertanto il legi-

slatore è, in linea di principio, legittimato a prevedere sanzioni penali a sua tutela229. In quel 

caso, dunque, la Corte ha ritenuto che il legislatore potesse sanzionare penalmente l’aborto; 

non ha preso posizione, invece, riguardo alla questione se il legislatore fosse tenuto a farlo.  

La questione si è riproposta, più di vent’anni dopo, in occasione della campagna refe-

rendaria volta a conseguire una più ampia liberalizzazione dell’aborto tramite l’abrogazione di 

diverse parti della legge n. 194 del 1978. Con la sentenza n. 35 del 1997230, la Corte costitu-

zionale ha giudicato inammissibile il quesito referendario, in quanto ha ritenuto che avesse ad 

oggetto una legge ordinaria “a contenuto costituzionalmente vincolato” la cui eliminazione 

avrebbe determinato «la soppressione di una tutela minima per situazioni che tale tutela esi-

gono secondo la Costituzione»231. Al di là del merito della questione, quel che qui interessa 

sottolineare è il ragionamento che sta alla base della pronuncia: la Corte ha ritenuto che, dato 

che la vita del concepito è un interesse protetto ai sensi dell’art. 2 Cost., non sarebbe costitu-

zionalmente ammissibile una piena liberalizzazione dell’aborto, in quanto una tale disciplina 

«renderebbe nullo il livello minimo di tutela necessaria» del diritto alla vita del nascituro232. 

Rispetto alla sentenza del 1975, la Corte ha compiuto qui un passo avanti, riconoscendo che 

la tutela del diritto alla vita del concepito è costituzionalmente necessaria e che, pertanto, il 

legislatore è obbligato a garantirne un livello minimo di protezione233. Tuttavia, la Corte ha 

lasciato aperta la questione se tale obbligo di protezione possa tradursi, in ipotesi, anche in 

un dovere di incriminazione dell’aborto. Nella parte finale della pronuncia, infatti, la Corte ha 

precisato che, in quel caso, il tema della depenalizzazione era «assolutamente estraneo», 

mentre ha osservato che «è dubbio in via generale se la Costituzione, al di là di imperativi 

specifici, contenga o possa contenere obblighi di incriminazione, che è quanto dire obblighi di 

 

229 La Corte infatti ha affermato: «Ritiene la Corte che la tutela del concepito […] abbia fondamento costi-
tuzionale. L'art. 31, secondo comma, della Costituzione impone espressamente la "protezione della maternità" e, 
più in generale, l'art. 2 Cost. riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, fra i quali non può non collocarsi, 
sia pure con le particolari caratteristiche sue proprie, la situazione giuridica del concepito». Subito dopo, però, essa 
aggiunge: «E, tuttavia, questa premessa - che di per sé giustifica l'intervento del legislatore volto a prevedere 
sanzioni penali - va accompagnata dall’ulteriore considerazione che l’interesse costituzionalmente protetto relativo 
al concepito può venire in collisione con altri beni che godano pur essi di tutela costituzionale e che, di conseguenza, 
la legge non può dare al primo una prevalenza totale ed assoluta, negando ai secondi adeguata protezione. Ed è 
proprio in questo il vizio di legittimità costituzionale, che, ad avviso della Corte, inficia l’attuale disciplina penale 
dell’aborto». 

230 Corte cost., sent. 10 febbraio 1997, n. 35, su cui v. i commenti di M. RUOTOLO, Aborto e bilanciamento 
tra valori: giudizio sull’ammissibilità del referendum o giudizio (anticipato) di legittimità costituzionale?, in Giur. it., 
1997, 347 ss.; C. CASINI, Verso il riconoscimento della soggettività giuridica del concepito?, in Giur. cost., 1, 1997, 
293 ss.; M. OLIVETTI, La Corte e l’aborto, fra conferme e spunti innovativi, ivi, 312 ss. 

231 Ivi, considerando in diritto n. 2. Si noti che, sebbene in questo passaggio la Corte riconduca la legge in 
esame tra quelle “a contenuto costituzionalmente vincolato”, in realtà essa è ascrivibile alla categoria delle “leggi 
costituzionalmente necessarie” (come d’altra parte riconosciuto dalla stessa Corte nelle sentenze successive 
sull’argomento, su cui v. infra). Ciò che la Costituzione impone al legislatore, infatti, non è l’adozione di quella 
specifica disciplina legislativa, bensì di una qualsiasi disciplina legislativa, purché assicuri il livello minimo di tutela 
costituzionalmente necessario.  

232 Ivi, considerando in diritto n. 4.  
233 Ed infatti, richiamando i criteri di bilanciamento indicati dalla sentenza del 1975, la Corte qui afferma 

che tali criteri formano «oggetto di un vero e proprio obbligo [del legislatore]».  
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protezione mediante sanzione penale, di determinati interessi costituzionalmente protetti» (en-

fasi aggiunta)234. 

La seconda vicenda giurisprudenziale che si vuole riportare all’attenzione riguarda due 

pronunce adottate in anni recenti dalla Corte costituzionale in tema di “fine vita”. La vicenda è 

molto nota, pertanto ci si limiterà a richiamarne alcuni aspetti d’interesse ai fini della presente 

trattazione. La prima decisione è l’ordinanza n. 207 del 2018 (“Cappato”)235, pronunciata nel 

giudizio di legittimità costituzionale dell’articolo 580 del codice penale in materia di aiuto al 

suicidio. L’ordinanza è conosciuta soprattutto per avere stabilito che, in alcune specifiche cir-

costanze, un divieto assoluto di aiuto al suicidio finisce per limitare la libertà di autodetermina-

zione del malato in misura contraria al principio di dignità umana e al principio di ragionevo-

lezza. Ciò che più interessa, ai fini di questa analisi, è invece la parte dell’ordinanza in cui la 

Corte ha rigettato la tesi “massimalista” avanzata in prima battuta dal giudice remittente, se-

condo cui il reato di aiuto al suicidio sarebbe stato di per sé, nella sua interezza, incompatibile 

con il diritto all’autodeterminazione individuale. A questo riguardo, la Corte ha osservato che 

l’art. 580 cod. pen. è funzionale alla protezione di interessi meritevoli di tutela da parte dell’or-

dinamento, quali il diritto alla vita. Su queste basi, la Corte ha quindi concluso che «al legisla-

tore penale non può ritenersi inibito […] vietare condotte che spianino la strada a scelte sui-

cide»236. Come nella sentenza sull’aborto del 1975, dunque, la Corte costituzionale ha ritenuto 

in linea di principio legittima una disciplina penale restrittiva della libertà di autodeterminazione, 

in quanto giustificata dall’interesse costituzionale di proteggere il diritto alla vita. Rimaneva, 

però, ancora aperta la questione se una tale disciplina penale fosse costituzionalmente ne-

cessaria, ossia se fosse imposta dall’obbligo di proteggere il diritto alla vita.  

Su quest’ultimo punto la Corte si è pronunciata, infine, con la sentenza n. 50 del 

2022237, nell’ambito del giudizio di ammissibilità della richiesta di referendum abrogativo rela-

tiva all’articolo 579 del codice penale, in materia di omicidio del consenziente. Come noto, la 

 

234 Ivi, considerando in diritto n. 5. 
235 Corte cost., ord. 16 novembre 2018, n. 207. L’ordinanza “Cappato”, così come la successiva sentenza 

n. 242 del 2019, è stata oggetto di numerosissimi commenti, che ne hanno analizzato tanto gli aspetti processuali 
che sostanziali. Per una rassegna delle diverse posizioni dottrinali, si vedano in particolare gli atti del Seminario di 
Quaderni costituzionali del 2019, consultabili al seguente indirizzo: https://www.forumcostituzio-
nale.it/wordpress/?p=12870 (consultato il 27 febbraio 2024).  

236 Ivi, considerando in diritto n. 6.  
237 Corte cost., sent. 2 marzo 2022, n. 50. Anche questa vicenda è stata oggetto di numerosi commenti, 

anteriori o successivi alla pubblicazione della sentenza, alcuni dei quali hanno toccato anche il tema degli obblighi 
di incriminazione. Tra questi, si segnalano in particolare: A. PUGIOTTO, Eutanasia referendaria. Dall’ammissibilità 
del quesito all’incostituzionalità dei suoi effetti: metodo e merito nella sent. n. 50/2022, in Rivista AIC, 2, 2022, 83-
100; M. D’AMICO, S. BISSARO, Il referendum sull’art. 579 c.p., tra (presunti) obblighi di penalizzazione ed esigenze 
di protezione delle persone più fragili, in G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (cur.), La via referendaria al fine vita. 
Ammissibilità e normativa di risulta del quesito sull’art. 579 c.p., Amicus Curiae, Forum di Quaderni Costituzionali 
Rassegna, fasc. 1, 2022, 97 ss; M. D’AMICO, Aspettando la Corte costituzionale: alcune riflessioni sul referendum 
sull’art. 579 c.p., in M. D’Amico, B. Liberali (a cura di), Il referendum sull’art. 579 c.p.: aspettando la Corte costitu-
zionale, Rivista Gruppo di Pisa, fasc. spec. n. 4, 2022, 7 ss.; B. VIMERCATI, Del referendum sull’eutanasia e della 
sua ammissibilità(?): in attesa della decisione della corte costituzionale, ivi, 42 ss.; S. BISSARO, Alla vigilia della 
decisione della corte costituzionale, brevi riflessioni sulla natura del presidio penale in materia di fine vita, ivi, 52 
ss. Altri commenti si soffermano, inoltre, sulla natura “costituzionalmente necessaria” della disciplina sull’omicidio 
del consenziente. Tra questi v. F. MEDICO, La Corte costituzionale disattiva il «plusvalore democratico» del referen-

 

https://www.forumcostituzionale.it/wordpress/?p=12870
https://www.forumcostituzionale.it/wordpress/?p=12870
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Corte ha giudicato inammissibile il quesito referendario, ritenendo, anche sulla scorta del pro-

prio precedente in materia di aborto, che questo avesse ad oggetto una normativa costituzio-

nalmente necessaria. Quel che interessa segnalare è, ancora una volta, l’iter argomentativo 

seguito dalla Corte: per giungere a negare l’ammissibilità del quesito referendario, infatti, il 

giudice costituzionale è partito dalla premessa che l’incriminazione dell’omicidio del consen-

ziente, così come quella dell’aiuto al suicidio, assolve alla funzione, costituzionalmente neces-

saria, di proteggere il diritto alla vita, apprestando una tutela minima che può essere modificata 

o sostituita dal legislatore, ma non rimossa tout court238.  

Questa pronuncia è stata criticata da una parte della dottrina, in quanto ritenuta re-

sponsabile di avere dato ingresso nel nostro ordinamento ad un obbligo di penalizzazione 

discendente direttamente dalla Costituzione, rovesciando quindi la funzione tipica della norma 

penale, che verrebbe così «strumentalmente piegata alla positiva realizzazione di diritti fonda-

mentali»239.  Queste obiezioni, che ricordano quelle già espresse nell’opinione dissenziente 

della prima sentenza del Bundesverfassungsgericht sull’aborto240, colgono tuttavia solamente 

un aspetto della questione. Il problema degli obblighi di incriminazione, infatti, non è che la 

punta dell’iceberg, la manifestazione più estrema (e, per questo, più controversa) di un istituto 

che ha in realtà radici più profonde. Perché possa riconoscersi un obbligo del legislatore di 

sanzionare penalmente una data condotta, in quanto lesiva di un diritto fondamentale, è ne-

cessario presupporre che il legislatore sia tenuto, in base alla Costituzione, a realizzare posi-

tivamente quel diritto e che, per fare ciò, esso possa essere costretto a limitare le libertà co-

stituzionali altrui. Ma se questo è vero, se cioè si accoglie la premessa di questo ragionamento, 

non si può allora negare che, in alcune circostanze, il legislatore possa essere costituzional-

mente obbligato ad utilizzare lo strumento penale, laddove questo sia l’unico in grado di fornire 

una protezione efficace. Diversamente, rimarrebbero prive di tutela tutte quelle fattispecie in 

cui l’effettiva protezione dei diritti fondamentali non possa essere conseguita con mezzi più 

 

dum. Riflessioni a partire dall’ultima tornata referendaria, in Quad. cost., 3, 2022, 525-551; S. PENASA, Una dispo-
sizione costituzionalmente necessaria ma un bilanciamento non costituzionalmente vincolato? Prime note alla sen-
tenza n. 50 del 2022 della Corte costituzionale, in Diritti comparati, 17 marzo 2022; F. PARUZZO, Referendum abro-
gativo sull’eutanasia legale. Tra (in)ammissibilità del quesito e opportunità dello strumento referendario, in Costitu-
zionalismo.it, 2, 2021, 95-128.  

238 Cfr. considerato in diritto n. 5.3, dove la Corte osserva: «Non si tratta di una legge a contenuto costitu-
zionalmente vincolato, non essendo quella ora indicata l’unica disciplina della materia compatibile con il rilievo 
costituzionale del bene della vita umana. Discipline come quella considerata possono essere modificate o sostituite 
dallo stesso legislatore con altra disciplina, ma non possono essere puramente e semplicemente abrogate, perché 
non verrebbe in tal modo preservato il livello minimo di tutela richiesto dai referenti costituzionali ai quali esse si 
saldano». 

239 M. D’AMICO, S. BISSARO, Il referendum, cit., 102. Il commento citato è stato pubblicato prima della deci-
sione; tuttavia, le obiezioni ivi formulate si attagliano perfettamente alla posizione finale assunta dalla Corte costi-
tuzionale nella sentenza. Obiezioni analoghe, peraltro, erano state formulate anche dai difensori del comitato pro-
motore del referendum nel corso del giudizio di ammissibilità, e sono riportate al considerato in fatto n. 4.5 della 
sentenza.  

240 V. l’opinione dissenziente del giudice Rupp-v. Brünneck e del giudice Dr. Simon, spec. punto 10, dove 
si afferma: «La nostra obiezione più forte è rivolta al fatto che, per la prima volta nella giurisprudenza costituzionale, 
una decisione di valore oggettivo serva a postulare un dovere del legislatore di emanare norme penali, cioè la più 
forte violazione concepibile della libertà del cittadino. Ciò inverte la funzione dei diritti fondamentali. Se la decisione 
di valore oggettivo contenuta in una norma sui diritti fondamentali per la protezione di un certo bene giuridico do-
vesse essere sufficiente per ricavarne il dovere di punire, allora i diritti fondamentali potrebbero trasformarsi da 
rifugio per la protezione della libertà a base per una pletora di norme che limitano la libertà» (traduzione libera). 
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miti241. Beninteso, il diritto penale è e resta l’ultima ratio, lo strumento più grave nella “cassetta 

degli attrezzi del legislatore”242, per cui il suo utilizzo potrà ritenersi costituzionalmente neces-

sario soltanto in casi estremi; nondimeno, escludere a priori che simili casi possano verificarsi 

significherebbe negare in radice l’esistenza di obblighi di protezione dei diritti fondamentali 

gravanti sullo Stato a norma della Costituzione243.  

Quanto appena osservato ha trovato ulteriore conferma in un’altra recente sentenza 

della Corte costituzionale che, forse a causa della minore risonanza pubblica dell’argomento 

trattato, ha finora ricevuto limitata attenzione da parte della dottrina244, ma che invece, nella 

prospettiva di questo scritto, assume grande importanza, in quanto mostra il livello di penetra-

zione ormai raggiunto nel nostro ordinamento dalla teoria degli obblighi di protezione245. Nella 

fattispecie, la questione sottoposta alla Corte riguardava una norma recante la depenalizza-

zione del delitto di ingiuria, sospettata d’incostituzionalità per contrasto con il diritto all’onore 

di cui agli articoli 2, 3 e 117, primo comma Cost. (quest’ultimo in relazione all’art. 1 della 

CEDU). Nel dichiarare inammissibile la questione, la Corte costituzionale ha argomentato 

come segue:  

«Dal riconoscimento di un diritto come “fondamentale” non discende, necessariamente 

e automaticamente, l’obbligo per l’ordinamento di assicurarne la tutela mediante sanzioni pe-

nali: tanto la Costituzione quanto il diritto internazionale dei diritti umani lasciano, di regola, il 

legislatore (e più in particolare il Parlamento, naturale depositario delle scelte in materia penale 

in una società democratica) libero di valutare se sia necessario apprestare tutela penale a un 

determinato diritto fondamentale, o se – invece – il doveroso obiettivo di proteggere il diritto 

stesso dalle aggressioni provenienti dai terzi possa essere efficacemente assicurato mediante 

strumenti alternativi, e a loro volta meno incidenti sui diritti fondamentali del trasgressore, nella 

 

241 Cfr. in questo senso la risposta del Bundesverfassungsgericht all’obiezione sollevata nell’opinione dis-
senziente, al punto 134 della sentenza Schwangerschaftsabbruch I: «D’altra parte, l’obiezione secondo cui l’obbligo 
dello Stato di punire non può mai derivare da una norma sui diritti fondamentali che garantisce la libertà non regge. 
Se lo Stato è obbligato da una norma fondamentale vincolante a proteggere efficacemente un interesse giuridico 
particolarmente importante contro gli attacchi di terzi, spesso saranno inevitabili misure che incidono sulle libertà 
di altri titolari di diritti fondamentali. A questo proposito, la situazione giuridica non è sostanzialmente diversa 
quando si utilizzano mezzi di diritto sociale o civile rispetto all'emanazione di una disposizione penale. L’unica 
differenza sta nel grado di interferenza richiesto. Tuttavia, il legislatore deve risolvere il conflitto che ne deriva 
soppesando i due valori fondamentali o ambiti di libertà opposti, in conformità al sistema di valori costituzionale e 
nel rispetto del principio di proporzionalità dello Stato di diritto. Se l’obbligo di utilizzare i mezzi del diritto penale 
fosse generalmente negato, la protezione della vita da garantire sarebbe notevolmente limitata» (traduzione libera).  

242 Cfr. BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 133.  
243 Cfr. F. VIGANÒ, L’arbitrio del non punire, cit., 2698, il quale osserva che «anche la scelta di non punire 

può avere una immediata incidenza sui diritti fondamentali della vittima, lasciandola priva di tutela - ciò che si 
verifica, in particolare, nei casi in cui gli strumenti di tutela extrapenale in teoria disponibili si rivelino in pratica del 
tutto ineffettivi […]. Ed allora, dovrebbe apparire chiaro che vi può essere arbitrio del legislatore tanto nella scelta 
di punire come in quella di non punire; e che il dovere di tutela dei diritti fondamentali, che incombe sul legislatore 
per effetto tanto della Costituzione quanto delle carte internazionali, può spingere secondo casi nel senso di vietare 
il ricorso alla pena, così come nel senso di imporlo ogniqualvolta la sua tutela risulti evidentemente necessaria allo 
scopo» (enfasi in originale).  

244 La vicenda è esaminata da C. PAONESSA, Vincoli costituzionali e tutela penale: l’occasione per fare il 
punto, a partire da alcune recenti vicende giurisprudenziali, in La Legislazione penale, 2021; O.M. PALLOTTA, De-
penalizzazione dell’ingiuria e (obbligo di) protezione del diritto all’onore: riflessioni a margine di una questione di 
legittimità costituzionale, in MediaLaws, 2, 2018.  

245 Corte cost., sent. 6 marzo 2019, n. 37.  
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logica di ultima ratio della tutela penale che ispira gli ordinamenti contemporanei» (enfasi ag-

giunta)246.  

Il ragionamento seguito dalla Corte costituzionale in questo passaggio è di estremo 

interesse, perché riproduce gli elementi che, nelle esperienze comparate sopra analizzate, 

hanno costituito le premesse teorico-dogmatiche per l’affermazione della dottrina degli obblighi 

di protezione: a) il riconoscimento del dovere costituzionale dello Stato di proteggere i diritti 

fondamentali; b) l’obbligo del legislatore di adottare, a questo scopo, misure incidenti sui diritti 

fondamentali dei terzi; c) l’ampia discrezionalità spettante «di regola» al legislatore nella scelta 

delle misure da adottare; e d) la possibilità per il giudice costituzionale di intervenire laddove 

il legislatore non assicuri il livello minimo di tutela costituzionalmente necessario.  

 

 

 

8. Conclusioni 

 

L’itinerario storico-comparativo percorso nei precedenti paragrafi ha mostrato come la 

teoria degli obblighi di protezione, coniata in Germania intorno alla metà degli anni ’70 e suc-

cessivamente adottata a livello sovranazionale dalla giurisprudenza della Corte europea dei 

diritti dell’uomo, sia infine penetrata anche nell’ordinamento italiano, trovando emersione in 

alcune recenti pronunce della Corte costituzionale.  

Soltanto il tempo potrà stabilire se queste sentenze siano episodi isolati o rappresen-

tino la prima pagina di un nuovo capitolo del diritto costituzionale italiano. Benché infatti le 

pronunce analizzate mostrino una spiccata familiarità del giudice costituzionale con i presup-

posti teorico-concettuali della dottrina degli obblighi di protezione, permangono ancora, nel 

nostro ordinamento, diversi ostacoli di ordine pratico-procedurale capaci di limitarne una piena 

affermazione. In particolare, la perdurante assenza di rimedi efficaci contro le omissioni legi-

slative sembra limitare, allo stato attuale, la capacità del giudice costituzionale di rilevare l’ina-

dempimento degli obblighi di protezione alle sole ipotesi di abrogazione (legislativa o referen-

daria) di una normativa protettiva preesistente.  In questo senso, non va trascurato che alcune 

delle decisioni citate sono state adottate nell’ambito di giudizi di ammissibilità del referendum 

abrogativo, ovvero di giudizi che presentano caratteri sui generis nel sistema italiano di giusti-

 

246 Ivi, considerato in diritto n. 7.3. Nella fattispecie, la Corte ha rilevato l’inesistenza, in relazione al diritto 
all’onore, di «obblighi di incriminazione, di origine costituzionale o sovranazionale, che limitino la discrezionalità del 
legislatore nella determinazione delle modalità della sua tutela». Di conseguenza, ha affermato che tale tutela «ben 
potrà restare affidata – oltre che ai tradizionali rimedi aquiliani – a sanzioni pecuniarie di carattere civile, come 
quelle apprestate dal decreto legislativo n. 7 del 2016, sulla base di scelte non censurabili da parte di questa Corte». 
Ciò nondimeno, il ragionamento seguito dalla Corte nel passaggio sopra riportato mostra come, in linea generale, 
la Corte non abbia escluso la possibilità di rilevare, in altri casi, un obbligo costituzionale (o sovranazionale) di 
incriminazione e, se del caso, di rimediare all’inadempimento del legislatore, ripristinando la norma incriminatrice 
illegittimamente abrogata.  
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zia costituzionale, essendo da molti considerati una singolare ipotesi di giudizio di costituzio-

nalità preventivo e astratto247. Per contro, rimane da vedere quale sarebbe l’esito se simili 

questioni fossero sollevate nell’ambito di un giudizio di legittimità costituzionale in via inciden-

tale, ossia in un giudizio successivo e concreto, per la cui ammissibilità è richiesta la rilevanza 

della questione ai fini della definizione del giudizio a quo. In questi casi, infatti, sorge la difficoltà 

di conciliare l’esigenza di garantire i diritti fondamentali di segno positivo con l’impossibilità, in 

linea di principio, di istituire nuovi obblighi o limitazioni a carico dei privati per via giurispruden-

ziale, in assenza della necessaria intermediazione legislativa248. Ciò si traduce in un diverso 

atteggiamento della Corte costituzionale, la quale – specialmente (ma non solo) in materia 

penale – si mostra generalmente riluttante ad adottare sentenze manipolative in malam par-

tem, in ossequio al principio di legalità249.  

Ciò detto, tuttavia, quel che sembra emergere dalle sentenze sopra citate, e che questo 

lavoro ha cercato di dimostrare, è che i concetti alla base della teoria tedesca degli obblighi di 

protezione non sono (più) estranei alla nostra tradizione costituzionale, ma ne sono ormai 

entrati a far parte, anche per il tramite della giurisprudenza della Corte EDU, e sono presumi-

bilmente destinati a rimanervi250. Forse è dunque giunto il momento di incominciare a fare i 

conti con questa nuova categoria concettuale, anche attingendo all’esperienza comparata, al 

fine di addivenire ad una migliore comprensione del nostro ordinamento costituzionale nella 

sua concreta evoluzione.  

 

 

247 La natura giuridica del giudizio di ammissibilità del referendum abrogativo è questione tuttora contro-
versa in dottrina. A partire da quando la sentenza n. 16 del 1978 ha esteso le cause di inammissibilità oltre quelle 
enumerate dall’art. 75 Cost., questo giudizio ha assunto, secondo parte della dottrina, connotati tali da farlo asso-
migliare ad un giudizio preventivo e astratto di legittimità costituzionale della normativa di risulta. In questo senso, 
v. ex multis M. LUCIANI, Il referendum abrogativo, cit., 523-524; A: PERTICI, Il giudice delle leggi e il giudizio di am-
missibilità del referendum abrogativo, Torino, Giappichelli, 2010, 228 ss.; P. CARNEVALE, Cosa resta della sentenza 
n. 16 del 1978. Riflessioni sull’eredità di una «storica» sentenza, in A. Pace (a cura di), Corte costituzionale e 
processo costituzionale nell’esperienza della rivista «Giurisprudenza costituzionale» per il cinquantesimo anniver-
sario, Milano, Giuffrè, 2006, 153-155. Per una dettagliata esposizione delle principali questioni problematiche che 
circondano tuttora l’istituto, v. la recente analisi di C. CARUSO, La ragione referendaria e i suoi giudici, in Rivista AIC, 
1, 2024, 114-138.  

248 Sul punto, v. in dottrina A. PACE, Problematica, cit., 16. 
249 Questo principio, tuttavia, conosce delle eccezioni, tra cui figurano le ipotesi nelle quali sussista un 

«obbligo sovranazionale di penalizzazione»: in simili casi, invero, la Corte costituzionale si ritiene legittimata a 
pronunciare sentenze aventi l’effetto di estendere l’area del penalmente rilevante (Corte cost., sent. 25 febbraio 
2014, n. 32). Sul tema v. in dottrina F. VIGANÒ, L’arbitrio del non punire, cit., 2677 ss., il quale rileva che il principio 
della riserva di legge in materia penale non può essere opposto in funzione di contro-limite alla piena espansione 
degli obblighi positivi derivanti dalla CEDU.  

250 Cfr. F. VIGANÒ, ivi, 2703. A conclusione del proprio saggio, l’Autore osserva: «Mentre a Roma si discute, 
dunque, la cittadella fortificata della riserva di legge (parlamentare e nazionale) sta per capitolare, o è ormai capi-
tolata, di fronte all’assalto delle forze centripete che sempre più stanno espropriando il legislatore della propria 
discrezionalità in materia penale; ponendogli limiti non solo al potere di incriminare condotte e di punire i loro autori, 
ma anche alle sue prerogative di non esercitare, il potere punitivo, attraverso l’imposizione di obblighi di criminaliz-
zazione (in astratto) e di effettiva punizione (nel caso concreto). E tutto ciò (anche) in una logica di tutela dei diritti 
fondamentali dell’individuo: tradizionalmente pensati in chiave di protezione contro gli abusi del potere punitivo 
statale, ma declinati ora dalle due Corti internazionali come ragioni che reclamano il suo intervento» (enfasi in 
originale). 
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1. Dove guarda il sistema sanitario nazionale dopo la «missione salute» del PNRR?  

 

Nel bel mezzo di target e milestone, mentre si corre contro il tempo per rispettare il 

cronoprogramma della missione salute del PNRR1, resta importante alzare lo sguardo oltre 

l’orizzonte temporale del 2026, interrogandosi sui principi cui ispirare il futuro del sistema sa-

nitario nazionale. Al di là, infatti, degli investimenti e dei sub-investimenti in cui si articolano le 

due componenti di questa missione2, appare indispensabile coltivare una visione di lungo pe-

riodo e interrogarsi sugli orientamenti di fondo che devono ispirare le politiche che occorrerà 

intraprendere. 

 

* Ordinaria di Istituzioni di diritto pubblico presso l’Università La Sapienza di Roma, Componente del Co-
mitato Nazionale per la Bioetica. 

** Il presente contributo è destinato al volume a cura della stessa Autrice che raccoglie gli Atti del Convegno 
interdisciplinare su “La missione salute del PNRR: idee ed esperienze per una riforma”, che ha avuto luogo presso 
l’Università La Sapienza di Roma, Facoltà di Economia, il 5 maggio 2023. 

1Cfr.https://www.pnrr.salute.gov.it/portale/pnrrsalute/dettaglioContenutiPNRRSalute.jsp?lingua=ita-
liano&id=5833&area=PNRR-Salute&menu=missionesalute 

2 In breve denominate “reti di prossimità” e “innovazione”. 
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Con ciò non si intende dire che il PNRR sia privo di un disegno di politica sanitaria. Al 

contrario, la “missione salute” n. 6, specie in riferimento alla prima delle due componenti, si 

colloca chiaramente in continuità con tentativi e progetti risalenti, finalizzati a realizzare il pas-

saggio «dalla centralità dell’ospedale a quella della persona da assistere»3, attraverso il po-

tenziamento delle cure primarie e dell’assistenza territoriale4. La prima delle due componenti 

attiene infatti alle Reti di prossimità, strutture e telemedicina per l’assistenza sanitaria territo-

riale, per «rendere la casa primo luogo di cura», con l’obiettivo di «prendere in carico», entro 

il 2026, il 10% della popolazione over 65, con l’ausilio della telemedicina. Anche la seconda 

componente, comunque, imperniata sul rinnovamento delle strutture tecnologiche e digitali 

(Innovazione, ricerca e digitalizzazione del servizio sanitario nazionale), non è priva di effetti 

sull’assistenza primaria: prevede infatti l’implementazione del Fascicolo Sanitario Elettronico 

(FSE), il miglioramento dei Livelli Essenziali di Assistenza (LEA)5; il potenziamento della ri-

cerca scientifica e l’accrescimento delle competenze del personale sanitario attraverso la for-

mazione6. 

Gli investimenti, le riforme e i traguardi previsti, tuttavia, non sono l’obiettivo ultimo. Le 

stesse cure primarie - da decenni un vero e proprio miraggio7 - non rappresentano il traguardo 

finale, se non riescono, a loro volta, a prevenire e a dare risposta ai diritti fondamentali delle 

persone8. Del resto, qualsiasi sia la prospettiva disciplinare nella quale riguardare i fenomeni 

- medico-sanitaria, aziendale, finanziaria, sociologica, giuridica, etica - è pur sempre la Costi-

tuzione con i suoi diritti e principi a venire innanzitutto in rilievo, non solo perché è la norma di 

vertice dell’ordinamento, ma anche perché rappresenta il minimo comune etico della società.  

Della salute, com’è noto, la Costituzione italiana afferma che è fondamentale diritto 

dell’individuo e interesse della collettività; che la Repubblica garantisce cure gratuite agli indi-

genti, e che il rispetto della persona umana è un limite invalicabile per il legislatore che intenda 

prevedere l’obbligo di un determinato trattamento sanitario (art. 32 Cost.)9. Il principio perso-

nalista e quello sociale si intrecciano, quindi, come non mai: da un lato vi è infatti la tutela 

 

3 Infatti l’obiettivo non è tanto il passaggio dall’ospedale al territorio, quanto riuscire effettivamente a met-
tere al centro la persona (sia consentito rinviare a G. Razzano, La missione salute del PNRR: le cure primarie, fra 
opportunità di una “transizione formativa” e unità di indirizzo politico e amministrativo, in Corti supreme e salute, 
2/2022, 9).  

4 Cfr. già E. Guzzanti et al., L’Assistenza Primaria in Italia: dalle condotte mediche al lavoro squadra, 
Edizioni Iniziative Sanitarie, Roma, 2009; E. Guzzanti, T. Longhi, Medicina di base e medicina ospedaliera, Fonda-
zione Medica 1985;9:1005-1011. Di recente C. Bottari, Introduzione al tema: dalla centralità dell’ospedale a quella 
dell’assistenza territoriale, in L’assistenza territoriale: nuova centralità dei sistemi sanitari, a cura dello stesso A. 
Bottari, Maggioli, Santarcangelo di Romagna, 2022. 

5 Fra i quali figurano attività, servizi e prestazioni rientranti nell’assistenza distrettuale e nella prevenzione, 
che attengono appunto alle cure primarie.  

6https://www.pnrr.salute.gov.it/portale/pnrrsalute/dettaglioContenutiPNRRSalute.jsp?lingua=ita-
liano&id=5833&area=PNRR-Salute&menu=missionesalute 

7 Sul lungo cammino cfr. E. Jorio, D. Servetti, La difficile riforma dell’assistenza primaria, tra legge statale, 
accordi collettivi e programmazione regionale, in Corti supreme e salute, 2/2019, 259. 

8 A. Poggi, I diritti delle persone, Mondadori Università, Milano, 2023, 24. 
9 La letteratura in proposito è sterminata e lo spazio di questo scritto non consente di menzionarla. Ci si 

limita a segnalare B. Pezzini, Il diritto alla salute: profili costituzionali, in Dir e Soc, 1983, 21; B. Caravita, La disci-
plina costituzionale della salute, ivi, 1984; M. Luciani, Salute, in Enc. Giur. Treccani, XXVII, Roma, 1991; L. Chieffi 
(a cura di), Il diritto alla salute alle soglie del terzo millennio, Giappichelli, Torino, 2003; A. Simoncini, E. Longo, Art. 
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immediata della persona e della sua integrità psico-fisica10, che in caso di violazione esige 

riparazione11, dall’altro la salute è un diritto sociale che implica essere curati e ricevere presta-

zioni da parte dello Stato, gratuite per gli indigenti, tenendo delle risorse organizzative e finan-

ziarie disponibili12.  

La vera sfida dunque, che va ben oltre la data del 2026, è il miglioramento effettivo 

dello stato di salute della popolazione in generale e di ciascun individuo in particolare13. Se-

condo il personalismo solidale che caratterizza la nostra Costituzione, questo significa soprat-

tutto riuscire a “prendere in carico”, ossia ad individuare e curare la persona fragile, quella che, 

per la frammentazione dei servizi, l’eccesso di burocrazia, l’analfabetismo digitale, la solitudine 

o la povertà economica non può, non sa o non riesce ad accedere ai servizi, perché mancano 

o perché sono male organizzati14. Le case della comunità, il fascicolo sanitario elettronico, la 

telemedicina, il punto unico di accesso, come pure le nuove opportunità offerte dall’intelligenza 

artificiale - solo per citare qualche esempio - sono obiettivi importanti; ma se non sono a loro 

volta funzionali a soddisfare il bisogno di salute delle persone più fragili e/o «indigenti», la 

“missione salute” resterebbe incompiuta. E altrettanto vale per un sistema sanitario nazionale, 

 

32, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costituzione, vol. I, Utet, Torino, 2006, 656; 
R. Balduzzi (a cura di), Cittadinanza, Corti e salute, Cedam, Padova, 2007; E. Catelani, G. Cerrina, E. Ferroni, M.C. 
Grisolia(a cura di), Diritto alla salute tra  uniformità  e  differenziazione.  Modelli di organizzazione sanitaria a con-
fronto, Quaderni CESIFIN, Torino, 2011; E. Cavasino, La flessibilità del diritto alla salute, Editoriale Scientifica, 
Napoli, 2012; R. Nania (a cura di), Attuazione e sostenibilità del diritto alla salute, Sapienza Università Editrice, 
Roma, 2013; R. L. Busatta, La salute sostenibile, Giappichelli, Torino, 2018; D. Morana, La salute come diritto 
costituzionale, Giappichelli, Torino, 2021. 

10 Come osserva M. Olivetti, Diritti fondamentali, Giappichelli, Torino, 2020, 511, per molto tempo sulla 
dimensione personale del diritto alla salute hanno prevalso invece l’interesse pubblico e la dimensione collettiva. 
Basti pensare che, fino al 1958, anno di istituzione del Ministero della sanità, esisteva un Alto Commissariato per 
l’igiene e la sanità pubblica alle dipendenze della Presidenza del Consiglio, che aveva ereditato le competenze 
della soppressa Direzione generale della Sanità pubblica, creata presso il Ministero dell’Interno nel 1888, mentre 
in ambito locale erano i prefetti la massima autorità sanitaria provinciale (cfr. M. Paniga, La nascita e i primi passi 
dell’Alto commissariato per l’igiene e la sanità pubblica (1945-1948), in Storia e Futuro, Rivista di Storia e Storio-
grafia Contemporanea, n.52/2020).  

11 Cfr. Corte cost., sent. n. 88/1979 e n. 252/2001. 
12 Sulla tensione fra contenuto del diritto e vincoli finanziari, R. Ferrara, Salute (diritto alla), in 

Dig.disc.pubbl., XIII, Utet, Torino, 1997. Da ultimo S. Spatola, Il solito dilemma: il finanziamento della salute tra 
effettività della tutela ed esigenze di bilancio. Evoluzione, critiche e prospettive alla luce del recente dibattito sociale, 
in Corti supreme e salute, 3/2023. Nella giurisprudenza costituzionale cfr., sul tema, in particolare, le sentenze n. 
992/1988, 455/1990, 88, 184 e 243 del 1993, 304/1994, 309/1999, 80/2010, 248/2011, 264/2012, 275/2016, 
142/2021.  

13 Nella prospettiva etica, più precisamente di etica della salute pubblica, appare di grande interesse, 
anche per la corrispondenza ai menzionati principi della Costituzione italiana, il lavoro di C. Petrini, S. Gainotti, P. 
Requena, Personalism for public health ethics, in Ann. Ist. Superiore Sanità, vol. 46/2010, 204-209. 

14 Il Comitato Nazionale per la Bioetica, nel parere In difesa del Servizio Sanitario Nazionale, 2017, 16, ha 
raccomandato la necessità della costruzione di una nuova sanità in difesa dei pazienti fragili, che miri all'attuazione 
di un percorso diagnostico-terapeutico-assistenziale integrato. Come osserva A. Pioggia, La sanità nel Piano na-
zionale di ripresa e resilienza, in Governare la ripresa. La Pubblica Amministrazione alla prova del Recovery Plan, 
Edizioni Università di Trieste, Trieste, 2022, 125, la disuguaglianza più odiosa è quella che penalizza i più fragili fra 
i fragili: «chi è più malato, rispetto a chi si trova in condizioni meno gravi; chi è meno supportato da una rete familiare 
e sociale solida (…); chi si trova in condizioni economiche di maggiore difficoltà, rispetto a chi ha una pensione o 
un reddito familiare maggiore, e così via» ed evidenzia le conseguenze negative anche sulla famiglia del malato 
che non viene adeguatamente assistito. 
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quello istituito con la l. n. 833 del 1978, basato sui principi di universalità, uguaglianza ed 

equità15. 

Al riguardo vi sono diverse ombre ma non mancano luci. Un riferimento importante, 

sullo sfondo del PNRR, è l’Agenda globale per lo sviluppo sostenibile 2030 delle Nazioni Unite, 

laddove l’Italia, rispetto ai target del Goal 3 “Salute e benessere”, è ben posizionata nel ran-

king, e soprattutto in miglioramento rispetto al 201516. 

 

2. La sfida dell’equità, fra divari e allocazione delle risorse: il criterio della giustizia di-

stributiva 

 

Com’è noto, la sfida più importante per il sistema sanitario italiano è il contrasto alle 

crescenti diseguaglianze17.  

A tale riguardo, spesso si sottolinea l’importanza del finanziamento, nella convinzione 

che maggiori risorse possano riequilibrare il sistema e colmare le disparità18. D’altro canto, il 

sistema sanitario, come l’intero sistema di protezione sociale, deve essere economicamente 

sostenibile, anche in base al principio della responsabilità verso le generazioni future19. Com’è 

 

15 Mentre è ancora lunga la strada da percorrere. Significativo il dato per cui un terzo delle morti, in Italia, 
è attribuibile a fattori di rischio comportamentale, come il fumo, l’obesità, l’inattività fisica. Altrettanto significativa è 
l’alta quota, superiore alla media europea, di esborsi “di tasca propria” per prestazioni e farmaci, mentre continuano 
ad esservi divari profondi fra le Regioni, e all’interno delle stesse Regioni (cfr. OECD, State of Health in the EU, 
Italy, Country Health Profile 2023, 26). 

16 Cfr. il rapporto Asvis 2023, dove l’indicatore composito segnala un miglioramento sia dal 2010 al 2015 
sia dal 2015 al 2019. In particolare, dal 2015 al 2019 sono migliorati tutti gli indicatori analizzati, fatta eccezione per 
la quota di posti letto (-17,1 per 100 mila abitanti). Si riducono le persone che dichiarano di non riuscire ad accedere 
alle cure (-1,6 punti percentuali) e diminuisce la mortalità preventivabile (-19,0 per 100mila abitanti). 
https://asvis.it/public/asvis2/files/Rapporto_ASviS/Rapporto_ASViS_2023/RapportoASviS_2023_final.pdf. Dati po-
sitivi sul sistema sanitario italiano, in comparazione con l’area UE (ad es. alta aspettativa di vita alla nascita, bassa 
mortalità per cause preventivabili e trattabili, bassi livelli di suicidio, bassa percentuale di italiani che dichiarano di 
aver sperimentato bisogni insoddisfatti di cure mediche), emergono pure da OECD, State of Health in the EU, Italy, 
Country Health Profile 2023. 

17 Cfr. i dati del Ministero della Salute, Agenas, Iss, Programma nazionale esiti, 2023. Cfr. anche Corte dei 
Conti, Rapporto sul coordinamento della finanza pubblica, 2023, XX e 229. 

18 Cfr. ad es. A. Pioggia, La sanità nel Piano nazionale, cit., 113. Contra S. Spatola, Il solito dilemma, cit., 
12, per il quale «sono altri e diversi i problemi che, in situazione di ristrettezze finanziarie, si possono (e dovrebbero) 
risolvere prima di ricorrere all’incremento delle risorse (incremento cui corrisponderebbe un decremento delle ri-
sorse per un altro, qualsivoglia diritto)». Quanto ai dati, secondo l’OECD, State of Health in the EU, Italy, 2023, cit., 
3, la spesa pubblica italiana per la sanità è tornata a crescere nel 2014, seguendo la modesta crescita del PIL del 
Paese (…) Con una ripresa del PIL del 7% nel 2021, la spesa pubblica è aumentata del 2,9%. Quanto alla compa-
razione con la spesa in altri Paesi UE, l’Ufficio Valutazione Impatto del Senato, nel Rapporto Il Servizio sanitario 
nazionale compie 45 anni Un check up del suo stato di salute, attraverso il confronto con altri sistemi sanitari, del 
giugno 2023, ha evidenziato come i sistemi universalistici (come quello italiano) consumino circa il 3-4% di risorse 
in meno rispetto ai sistemi mutualistici (come quello italiano precedente al 1978 e quelli francese e tedesco), con 
gli stessi risultati. Il nostro SSN consuma quindi meno risorse.  

19 Spunti interessanti in M. Olivetti, I diritti fondamentali, Giappichelli, Torino, 220, 429 (con richiami alle 
diverse tesi, fra le altre, di M. Luciani, Sui diritti sociali, in Studi Mazziotti, vol. II, Cedam, Padova, 1995, 126 e di R. 
Bifulco, L’inviolabilità dei diritti sociali, Jovene, Napoli, 2003, 213), per il quale il principio non vale solo per il “settore” 
del diritto ambientale, trattandosi del più generale principio di responsabilità funzionale allo Stato sociale. Cfr. inoltre 
A. Poggi, I diritti delle persone, cit., 82; L. Antonini, Tecniche decisorie e bilanciamento tra diritti e finanze, in F. 
Pammolli, C. Tucciarelli (a cura di), Il costo dei diritti, Bologna, 2021,  

99; C. Buzzacchi, Il ruolo del “servizio sanitario e ospedaliero in ambito locale” alla luce dei parametri 
costituzionali dell’equilibrio di bilancio e dei LEA, in Forum di Quad. cost., 2/2020662; F. Politi, Il diritto alla salute 

 

https://asvis.it/public/asvis2/files/Rapporto_ASviS/Rapporto_ASViS_2023/RapportoASviS_2023_final.pdf
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noto, per un lungo periodo è stato invece speso più del finanziamento disponibile, alimentando 

il debito pubblico20, finché, dal 2007, si è affermato il principio della responsabilizzazione, at-

traverso il meccanismo dei piani di rientro21. Meccanismo che però, seppure riesce a ripianare 

i conti, non sempre riesce ad assicurare i LEA, e quindi a garantire il diritto alla salute22. 

Va detto che il finanziamento, da solo, non sempre è in grado di apportare benefici al 

sistema sanitario e a soddisfare il bisogno dei pazienti. Lo dimostra l’esperienza recente, ossia 

lo stanziamento di notevoli risorse per il potenziamento dell’assistenza territoriale durante la 

pandemia23, molte delle quali risultate non spese24. Occorrono dunque risorse finanziarie ma 

anche capacità organizzative e di spesa, che non tutte le Regioni posseggono25.  

Bisogna quindi tenere i conti in ordine, ma soprattutto assicurare i livelli essenziali di 

assistenza. Aumentare la disponibilità globale di risorse per il SSN, ma anche avere un si-

stema capace di tradurle in risultati in termini di salute della popolazione26.  

Quanto alle disuguaglianze, grave è poi il divario fra il Nord e il resto del Paese27, come 

comprova l’importante migrazione sanitaria in direzione settentrionale28. Oltretutto il sistema 

di remunerazione premia le Regioni che attraggono pazienti e penalizza quelle che li rila-

sciano, secondo un circolo vizioso. Anche perché l’equilibrio economico strutturale delle Re-

gioni virtuose dipende anche dalla loro attrattività e dal flusso dei pazienti che provengono dal 

Centro-Sud29. Le disparità, comunque, non mancano neppure fra le diverse aree di una me-

desima Regione30. 

 

fra esigenze di bilancio, tutela delle competenze regionali ed incomprimibilità dei livelli essenziali, in Corti supreme 
e salute, 1/2018; A. Mangia, I diritti sociali tra esigibilità e provvista finanziaria, in Riv. Gruppo di Pisa, 3/2013. 
Interessanti spunti definitori in E. Borgonovi, Principi e sistemi aziendali per le amministrazioni pubbliche, Egea, 
Milano, 2005. 

20 Problema peraltro comune a molti ordinamenti occidentali. Cfr. A. Oddenino, Profili internazionali ed 
europei del diritto alla salute, in R. Ferrara (a cura di), Salute e sanità, in Trattato di biodiritto a cura di S. Rodotà, 
P. Zatti, Milano, 2010, 131. 

21 Cfr. al riguardo I. Ciolli, Poteri sostitutivi statali, piani di rientro e vincoli di bilancio in materia sanitaria. 
Tra disuguaglianze e tentativi di emarginazione della decisione politica, in Dirittiregionali.it, 1/2021, 38; A. Patanè, 
I Piani di rientro sanitari. Studio sul modello solidale di regionalismo in Italia, Pacini Editore, Pisa, 2021; T. Cerruti, 
I piani di rientro dai disavanzi sanitari come limite alla competenza legislativa regionale, in Riv. AIC, 4/2013. 

22 Emblematico il caso della Calabria, la quale, se è vero che negli ultimi mesi ha raggiunto l’equilibrio dei 
conti, non è stata al contempo in grado di assicurare i LEA. 

23 Secondo i dati che emergono dalla Corte dei conti, Rapporto 2021 sul coordinamento della finanza 
pubblica, 293, il finanziamento è stato di oltre 8 miliardi, di cui più di 3,5 miliardi affidati alla diretta gestione delle 
regioni. 

24 Secondo i dati del Rapporto citato, ben il 66% è risultato accantonato. 
25 Ufficio parlamentare di bilancio, Lo stato della sanità in Italia, Focus tematico n. 6, 2019, 2-3. 
26 In proposito A. Ricci, Una lettura economico-aziendale, in Accordi che curano, a cura di G. Facchinetti, 

Atti del Workshop organizzato dalla Fondazione Alberto Sordi, Università e Fondazione Policlinico Universitario 
Campus Bio-Medico, Roma, 20 febbraio 2023, Editrice Dapero, Castel S. Giovanni, 2023, 137, sottolinea come la 
sostenibilità vada concepita in una logica multi-dimensionale, che deve tenere in equilibrio: l’efficienza (a garanzia 
dell’impiego delle risorse dei contribuenti e dell’equità intergenerazionale); l’efficacia (la capacità di rispondere al 
bisogno, a garanzia della persona vulnerabile); il costo-efficacia (aspettative realistiche della collettività sul servizio 
da ricevere in relazione alle risorse pubbliche a disposizione). 

27 Impressionanti alcuni dati in ambito pediatrico. Un bambino che nasce nel Mezzogiorno ha un rischio di 
morte nel primo anno di vita del 70 % superiore rispetto a uno nato nel Nord. L’11,9% di tutti i minori con meno di 
15 anni del Mezzogiorno si è recato al Nord per ricevere cure. Cfr. S. Simeoni, L. Frova, M. De Curtis, Infant 
mortality in Italy: large geographic and ethnic inequalities, in Italian Journal of Pediatrics, vol. 50, 5/2024. 

28 Cfr. Osservatorio Gimbe, La mobilità sanitaria interregionale nel 2021, Report 1/2024. 
29 Ibidem. 
30 Ministero della Salute, Agenas, Iss, Programma nazionale esiti, 2023. 
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La questione dell’allocazione delle risorse non è solo economico-finanziaria, ma anche 

etica e deontologica. Il Codice di deontologia medica, all’art. 6, prevede che «il medico, in ogni 

ambito operativo, persegue l’uso ottimale delle risorse pubbliche e private salvaguardando 

l’efficacia, la sicurezza e l’umanizzazione dei servizi sanitari, contrastando ogni forma di di-

scriminazione nell’accesso alle cure». Analogamente il Codice deontologico dell’infermiere, 

all’art. 30, afferma che «l’infermiere ai diversi livelli di responsabilità assistenziale, gestionale 

e formativa, partecipa e contribuisce alle scelte dell’organizzazione, alla definizione dei modelli 

assistenziali, formativi e organizzativi, all’equa allocazione delle risorse». 

L’equa allocazione e l’uso ottimale vanno perseguiti, a maggior ragione, dal decisore 

politico, responsabile non già dell’uso delle risorse in un’azienda, in un ospedale o in un di-

stretto sanitario, ma in un intero sistema sanitario nazionale, il quale, se è articolato, resta 

altresì unitario. Le risorse pubbliche, dunque, anche a questo livello, dovrebbero essere asse-

gnate in base ai bisogni effettivi di salute, tenendo dunque conto della situazione di partenza 

della popolazione stratificata a livello nazionale31, e non di altri fattori, come ad esempio la 

capacità di spesa o la spesa storica.  

L’equità richiede di applicare quel famoso principio di giustizia distributiva, che risale 

ad Aristotele32 e che è stato sviluppato dalla Corte costituzionale fin dall’inizio della sua attività, 

quando si trovò ad interpretare il principio di uguaglianza di cui all’art. 3 Cost. Affermò il giudice 

delle leggi che «non è concepibile che il principio di eguaglianza dei cittadini davanti alla legge, 

sancito dall'art. 3 della Costituzione, debba intendersi nel senso che il legislatore non possa 

dettare norme diverse per regolare situazioni che esso considera diverse, adeguando così la 

disciplina giuridica agli svariati aspetti della vita sociale, anche al fine di conseguire i risultati 

additati dal secondo comma dello stesso art. 3»33. Chiarì ancora la Corte che è propria dell’ap-

plicazione del principio di eguaglianza «la configurazione di ipotesi legislative che, apparente-

mente discriminatrici nei confronti di categorie o gruppi di cittadini, nella sostanza ristabiliscono 

l’eguaglianza delle condizioni di queste categorie o gruppi»34.  

Nell’ambito del diritto alla salute, perseguire l’equità in base al principio di giustizia di-

stributiva significa allora non già continuare ad allocare risorse ipotizzando situazioni omoge-

nee, ma esaminare la diversità dei bisogni di salute della popolazione nelle varie aree del 

Paese, che risentono a loro volta dei divari economici e sociali35. Com’è noto, invece, i bisogni 

di salute non sono stati ancora identificati secondo modelli condivisi e secondo un modello di 

costo standard. Ci si basa ancora sulla spesa storica e, quindi, sui consumi passati.  

La stragrande maggioranza delle risorse viene così distribuita alle Regioni attraverso 

un meccanismo indistinto, che ipotizza le stesse necessità di salute senza tenere conto della 

 

31 Cfr. ora il DM del Min. salute 77/2022, all. 1, § 3. 
32 Etica Nicomachea (V, 3, 1131 a 10 – 1132 b 9). 
33 Corte cost., sent. n. 28/1957. 
34 Corte cost., sent. n. 106/1962. 
35 Cfr. a questo riguardo il famoso modello realizzato da G. Dahlgren and M. Whitehead, Policies and 

strategies to promote social equity in health, Institute for Future Studies, Stockholm, 1991, sui fattori determinanti 
le disuguaglianze di salute e sulla relazione fra gli individui, l’ambiente in cui vivono e la salute. Cfr. inoltre il glos-
sario realizzato dall’Organizzazione Mondiale della Sanità: WHO, Health inequality and inequity, Health Impact 
Assessment: Glossary of terms used, 2010. 
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situazione di partenza, e, quindi, di fattori come il tasso di mortalità, la scolarizzazione, la po-

vertà, la disoccupazione36. Il risultato mostra quindi grandi discrepanze nei “risultati di salute”, 

perché le risorse investite determinano effetti diversi tra le varie Regioni, come mostra il dato 

della speranza di vita alla nascita, che vede una differenza di tre anni tra la Provincia di Trento 

e la Regione Campania37. 

Parafrasando autorevole dottrina, occorre dunque che, anche nell’ambito della tutela 

della salute, l’uguaglianza sostanziale si aggiunga a quella formale riempiendola di contenuti 

più ricchi38. Occorre ridare valore, inoltre, al principio di solidarietà anche in riferimento alla 

salute pubblica, e sostenere su questa base conseguenti azioni politiche di riequilibrio, per 

promuovere la salute dei gruppi sociali più svantaggiati, anche se questo dovesse andare a 

detrimento di interessi individuali39. 

 

3. L’importanza del livello centrale di governo e del Ministero della salute 

 

A tal fine appare cruciale il livello di governo centrale. Dopo anni di celebrazione del 

decentramento, del regionalismo e del federalismo sanitario40, nonché di un’«interpretazione 

eccessivamente lata delle prerogative statali»41 sembra arrivato il momento di esaltare, piut-

tosto, l’importanza del coordinamento, della direzione e dell’impulso42, senza con questo voler 

 

36 Cfr. il Rapporto Bes dell’Istat, 2023, sul benessere equo e sostenibile in Italia https://www.istat.it/it/fi-
les/2023/04/Bes-2022.pdf  

37 Cfr. l’Osservatorio nazionale sulla salute nelle Regioni italiane dell’Università Cattolica del Sacro Cuore, 
Rapporto Osservasalute 2022. Cfr. inoltre Ministero della Salute, Agenas, Iss, Programma nazionale esiti, 2023. 

38 A. Cerri, Eguaglianza giuridica ed egualitarismo, Japadre, L’Aquila-Roma, 149. Si segnalano C. Espo-
sito, Eguaglianza e giustizia nell’art. 3 della Costituzione, in ID., La Costituzione italiana. Saggi, Padova 1950; L. 
Paladin, Il principio costituzionale di uguaglianza, Padova 1965; ID., Ragionevolezza (principio di), in Enc. Dir., 
Agg., I, 1997; C. Rossano, L’eguaglianza giuridica nell’ordinamento costituzionale, Napoli 1966; A. Cerri, L’egua-
glianza nella giurisprudenza costituzionale. Esame analitico ed ipotesi ricostruttive, Milano 1976; ID., Ragionevo-
lezza delle leggi, in Enc. giur., XXV, 1994; P. Vipiana, Introduzione allo studio del principio di ragionevolezza nel 
diritto pubblico, Padova 1993; F. Modugno, La ragionevolezza nella giustizia costituzionale, Napoli 2007; G. Scac-
cia, Gli “strumenti della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Milano, 2000; A. Morrone, Il custode della ragio-
nevolezza, Milano, 2001; F. Vari, L’affermazione del principio dell’eguaglianza nei rapporti tra privati. Profili costi-
tuzionali, Torino, 2017. 

39 C. Petrini, S. Gainotti, P. Requena, Personalism for public health ethics, cit., 207. 
40 Espressione adottata anche nei testi normativi, ad es., dal d.lgs. n. 299/1999, art. 16 (modifica del d.lgs. 

n. 502/1992). Cfr. in proposito L. Trucco, Livelli essenziali delle prestazioni e sostenibilità finanziaria dei diritti sociali, 
Atti del convegno dell’Associazione “Gruppo di Pisa” su «I diritti sociali: dal riconoscimento alla garanzia. Il ruolo 
della giurisprudenza», Trapani 8-9 giugno 2012, in www.gruppodipisa.it, 2012, 31. 

41 Cui si riferisce A. Poggi, Tornare alla normalità dei rapporti Stato-Regioni. Errori da evitare e lezioni da 
meditare, in Federalismi, Editoriale del 9 settembre 2020, VI, che ricorda il mancato utilizzo del potere sostitutivo 
di cui all’art. 120 Cost. Per C. Pinelli, La revisione costituzionale del 2001 e le sue ricadute in campo sanitario, in 
Corti supreme e salute, 3/2018, 4, il Parlamento ha rinunciato, di fatto, alla legislazione di principio in materia di 
tutela della salute. 

42 La gestione della pandemia ha evidentemente contribuito ad esaltare questo aspetto, insieme all’impor-
tanza del principio di leale collaborazione fra Stato e Regioni. Cfr. M. Cosulich, Il governo della salute ai tempi della 
pandemia da COVID-19: più Stato, meno Regioni?, in Le Regioni, 2021, 553; A. Poggi, G. Sobrino, La Corte, di 
fronte all’emergenza Covid, espande la profilassi internazionale e restringe la leale collaborazione (ma con quali 
possibili effetti?) (nota a Corte Cost., sentenza n. 37/2021), in Osservatorio AIC, 4/2021; D. Morana, Ma è davvero 
tutta profilassi internazionale? Brevi note sul contrasto all’emergenza pandemica tra Stato e regioni, a margine 
della sent. n. 37/2021, in www.forumcostituzionale.it., 2/2021. 

https://www.istat.it/it/files/2023/04/Bes-2022.pdf
https://www.istat.it/it/files/2023/04/Bes-2022.pdf


 

 
R I V I S T A  A I C  56 

sottrarre alle Regioni la competenza legislativa concorrente in materia di tutela della salute43. 

Anche perché molte volte i problemi derivano dall’incapacità amministrativa, non già da ca-

renza di legislazione. 

Si tratta di valorizzare, piuttosto, insieme al principio autonomistico e della differenzia-

zione, quello di unità e indivisibilità della Repubblica, nonché il principio di adeguatezza, e 

sottolineare la maggiore responsabilità del livello di governo centrale rispetto alla garanzia del 

principio di uguaglianza inteso nel senso anzidetto, come giustizia distributiva e solidarietà 

sociale, a fronte di situazioni di squilibrio e iniquità44. La riforma del titolo V non ha eliminato il 

ruolo del livello centrale, a cui resta una peculiare responsabilità per la «tutela della salute», 

per la determinazione dei principi fondamentali della materia, oltre che per la «tutela dei livelli 

essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, prescindendo dai confini territo-

riali dei governi locali» (art. 120, comma 2, Cost.). Allo Stato spetta non solo individuare i LEA 

e i LEP45, ma anche gli standard dell’assistenza46, così come effettuare il monitoraggio e in-

tervenire con correttivi47. È auspicabile, insomma, che lo Stato eserciti le sue prerogative co-

stituzionali e non abbia timore di adottare le opportune norme in materia, a livello primario e 

secondario. 

L’importanza del livello centrale di governo va poi sottolineata, a maggior ragione, qua-

lora si voglia concretizzare il regionalismo differenziato previsto dalla riforma costituzionale del 

200148. Occorre infatti evitare che la maggiore autonomia, e quindi l’accentuazione del princi-

pio di differenziazione, significhi incremento dei divari nel godimento dei diritti civili e sociali49 

e, sul piano culturale, un’espansione dell’individualismo a discapito della solidarietà. Un effetto 

che si è inteso evitare, com’è noto, attraverso la preliminare identificazione dei LEP (inclusa 

la «tutela della salute») quali strumenti di garanzia della coesione nazionale50. Un’operazione 

 

43 Com’è noto, nella scorsa legislatura sono state avanzate alcune proposte di riforma costituzionale, volte 
ad attribuire allo Stato la competenza legislativa esclusiva in materia di tutela della salute, sottraendola alle Regioni 
(d.d.l. A.S. n. 1767 e 1772 di iniziativa, rispettivamente, dei sen. Fattori e Nugnes, e della sen. Taverna e altri) o 
volte ad introdurre una clausola di supremazia statale (A.C. n. 2422, di iniziativa dell’on. Ceccanti e altri e A.C. n. 
2458 di iniziativa dell’on. Boschi ed altri). 

44 Cfr. al riguardo E. Catelani, Coesione sociale e politiche per la salute alla luce dell’attuazione nazionale 
del Recovery Fund, in Passaggi costituzionali, 12 febbraio 2022, 214. 

45 Com’è noto i LEA sono i Livelli Essenziali delle Prestazioni (cui si riferisce l’art. 117 Cost., comma 2, 
lett. m) nel settore sanitario. Sono stati determinati con il d.P.C.M. 29 novembre 2001 e poi con il d.P.C.M. 12 
gennaio 2017, secondo un iter basato sul recepimento nel decreto dei contenuti degli accordi assunti in sede di 
Conferenza Stato-Regioni. Nell’aprile 2023 è stato approvato in Conferenza Stato-Regioni il decreto tariffe che 
aggiorna il tariffario delle prestazioni 

46 Un percorso, questo, completato solo nel settore ospedaliero (DM 70/2015), appena iniziato per l’assi-
stenza primaria (DM 77/22) e che ancora manca per l’assistenza domiciliare integrata, per le cure palliative, per la  
long term care e per l’integrazione sociosanitaria. 

47 Cfr. R. Balduzzi, Cinque cose da fare (e da non fare) in sanità nella (lunga e faticosa) transizione verso 
il post-pandemia, in Corti supreme e salute, 2/2020, 340 e 346 ss. 

48 Cfr. ora il d.d.l. recante Disposizioni per l’attuazione dell’autonomia differenziata delle Regioni a statuto 
ordinario ai sensi dell’articolo 116, terzo comma, della Costituzione, approvato dal Senato lo scorso gennaio 2024. 

49 Cfr. sul punto E. Catelani, La tutela dei diritti sociali fra Europa, Stato e Autonomie locali. I rischi della 
differenziazione, in Federalismi, 7/2018; L. Chieffi, La tutela del diritto alla salute tra prospettive di regionalismo 
differenziato e persistenti divari territoriali, in Nomos, n. 1, 2020. 

50 Cfr. al riguardo G.M. Salerno, Con il procedimento di determinazione dei LEP (e relativi costi e fabbisogni 
standard) la legge di bilancio riapre il cantiere dell’autonomia differenziata, in Federalismi.it, n. 1, 2023, xiii, in 
riferimento alla legge di bilancio per il 2023 (commi 791-801 dell’art.1 della l. n. 197/2022), laddove il Governo ha 
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complessa non priva di rischi per lo stesso regionalismo, ma che rappresenta anche una 

grande opportunità per l’abbandono del criterio della spesa storica51. 

Ad ogni modo, che si proceda o meno col regionalismo differenziato52, un sistema sa-

nitario nazionale così diversificato fra il Nord e il Centro-Sud53, dove i livelli essenziali delle 

prestazioni non sono garantiti a tutti come la Costituzione promette, esige la valorizzazione 

del ruolo, insostituibile, del Ministero della Salute.  

Quale altra istituzione potrebbe infatti agire per colmare le disuguaglianze nell’accesso 

alle cure, nelle liste d’attesa, nello stato di salute e negli esiti, nelle risorse umane, infrastrut-

turali e tecnologiche? Chi altri se non il Ministero potrebbe adoperarsi per disincentivare i mec-

canismi perversi della mobilità sanitaria interregionale, revisionare la disciplina dei piani di 

rientro, individuare obiettivi di piano per il riequilibrio territoriale, e intervenire con atti di indi-

rizzo, monitoraggio e controllo, sulla base dei risultati degli indicatori della griglia LEA54? E chi 

soprattutto, se non il Ministero, potrebbe mettere l’equità al centro delle politiche della salute, 

ad esempio rendendola una variabile del percorso di accreditamento, un requisito nella valu-

tazione dei progetti rientranti nella missione salute del PNRR, un obiettivo nelle linee guida per 

i soggetti aggregatori per gli acquisti in sanità55, un tema nei percorsi formativi dell’amministra-

zione, e uno degli obiettivi da perseguire nel management sanitario56?  

 

tracciato il percorso per la determinazione dei LEP, definiti “condizione per l’attribuzione di ulteriori funzioni” alle 
Regioni. 

51 Cfr. A. Poggi, ll regionalismo differenziato nella “forma” del d.d.l Calderoli: alcune chiare opzioni politiche, 
ancora nodi che sarebbe bene sciogliere, in Federalismi, Editoriale, 7 febbraio 2024. 

52Sui problemi di governo del nostro sistema plurilivello, che ancora non ha attuato l’art. 119 Cost., e che 
risulta disallineato fra finanziamento statale e funzioni regionali, G. Rivosecchi, Il regionalismo differenziato, un 
istituto della Repubblica delle autonomie: perché e come realizzarlo entro i limiti di sistema, in Federalismi, 4/2022, 
859; G. Tarli Barbieri, Alcune osservazioni sparse sull’equità nella salute e nei servizi sanitari, in Corti supreme e 
salute, 1/2022,  307. 

53 Cfr. L. Dell’Atti, Tutela della salute e modelli differenziati di governance. Il regionalismo sanitario nella 
dialettica fra unità e autonomia, in Rivista AIC, n. 3, 2020, 175. 

54 Cfr. ora Ministero della Salute, Monitoraggio dei LEA attraverso il Nuovo Sistema di Garanzia, Metodo-
logia e risultati dell’anno 2021. 

55 Cfr. sul tema N. Cusumano et al., Procurement sanitario: aggiornamento sullo stato della centralizza-
zione degli acquisti e tendenze emergenti nell’attuazione del PNRR, in Rapporto Oasi 2022, Osservatorio sulle 
Aziende e sul Sistema sanitario Italiano a cura di Cergas– Bocconi. 

56 Nella componente n. 2 della missione salute del PNRR è previsto un investimento specifico (18 milioni) 
per la formazione indirizzato all’erogazione di corsi per l’acquisizione di competenze e abilità manageriali e digitali 
(Subinvestimento: M6C2 2.2 (c) Corso di formazione manageriale). Un obiettivo che risulta essere stato raggiunto 
nel dicembre 2023 con l’iscrizione ad «un percorso formativo per il personale con ruoli apicali all'interno degli Enti 
del SSN per permettere loro di acquisire le competenze e le capacità manageriali e digitali necessarie per affrontare 
le sfide sanitarie attuali e future in un'ottica integrata, sostenibile, innovativa, flessibile e orientata al risultato» 
(https://www.pnrr.salute.gov.it/portale/pnrrsalute/dettaglioTargetMilestonePNRRSalute.jsp?lingua=ita-
liano&id=398&area=PNRR-Salute&menu=missionesalute). Ma il tema dell’equità - e quindi dell’efficacia oltre che 
dell’efficienza - sarà affrontato in questo percorso formativo? 

https://www.pnrr.salute.gov.it/portale/pnrrsalute/dettaglioTargetMilestonePNRRSalute.jsp?lingua=italiano&id=398&area=PNRR-Salute&menu=missionesalute
https://www.pnrr.salute.gov.it/portale/pnrrsalute/dettaglioTargetMilestonePNRRSalute.jsp?lingua=italiano&id=398&area=PNRR-Salute&menu=missionesalute
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Occorre insomma rivalutare l’importanza e, e per certi versi la doverosità costituzionale, 

di una «strategia sanitaria nazionale»57 che recuperi una visione d’insieme, con norme prima-

rie e secondarie di indirizzo, di coordinamento, di organizzazione58, e con l’adozione di conse-

guenti atti amministrativi. Da più parti si invoca poi il ritorno ad un piano sanitario nazionale59 

e ad una programmazione che vada oltre i vari «patti per la salute», e che coinvolga, oltre al 

Ministero della Salute, l’intero Governo, lo stesso Parlamento, e naturalmente le Regioni, con 

un confronto pubblico al più alto livello istituzionale.  

Sarebbe questa una svolta importante, che avrebbe ricadute positive non solo rispetto 

all’uniforme erogazione dei LEA, ma soprattutto rispetto al miglioramento della salute della 

popolazione, e dei soggetti più fragili in particolare, con effetti significativi in molti altri ambiti, 

come, ad esempio, il lavoro, la conciliazione fra quest’ultimo e la famiglia, le pari opportunità60. 

 

4. Integrare: la salute nelle altre politiche, la prevenzione nell’educazione, la medicina 

generale nel sistema sanitario    

 

Se dunque è l’equità e la solidarietà rappresentano i principi cui ispirare le politiche 

della salute anche oltre il 2026, l’integrazione è certamente uno dei criteri-guida strumentali a 

tal fine. 

Innanzitutto andrebbe promossa davvero una cultura dell’integrazione della salute in 

tutte le politiche61, analogamente a quanto da tempo si va affermando della tutela dell’am-

biente62. Lo stesso art. 35 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea - non senza 

 

57 Per parafrasare la «strategia energetica nazionale» (che pure insiste in un ambito di competenza legi-
slativa concorrente fra Stato e Regioni). Cfr. ora la «Strategia Nazionale per lo Sviluppo sostenibile e dell’Agenda 
2030», in linea con il quadro normativo nazionale, nonché con il quadro strategico europeo e internazionale 
(https://www.mase.gov.it/pagina/pubblicato-il-nuovo-avviso-2024-rivolto-regioni-province-autonome-e-citta-metro-
politane-la). 

58 Cfr. già all’indomani della riforma del Titolo V, R. Balduzzi, Titolo V e tutela della salute, cit., 21, che 
vedeva nella funzione di indirizzo e coordinamento lo strumento per una concertazione dell’interesse nazionale in 
materia di tutela della salute da parte di Stato e Regioni. 

59 Cfr. E. Jorio, Autocritica e proposte: ecco le basi da cui ripartire per rilanciare un SSN orfano di Piano 
sanitario nazionale e in sofferenza tra Lep e Lea, in Sanità24, Il Sole 24 ore, 28 febbraio 2024, https://www.sa-
nita24.ilsole24ore.com/art/aziende-e-regioni/2024-02-28/autocritica-e-proposte-ecco-basi-cui-ripartire-rilanciare-
ssn-orfano-piano-sanitario-nazionale-e-sofferenza-lep-e-lea-133440.php?uuid=AFnVPhsC; N. Rosato, Ssn. Non 
serve solo una riforma, ma capire quale riforma, in Quotidiano sanità, 26 febbraio 2024; G. Banchieri, L. France-
schetti e A. Vannucci, Riformare la sanità e fare una diversa programmazione, ivi, 18 ottobre 2023. 

60 Evidenzia la necessità di supportare e valorizzare il lavoro di cura dei caregiver, che nella maggior parte 
dei casi sono donne, P. Torretta, Costituzione, non autosufficienza e nuove vulnerabilità: il caso dei caregiver fa-
miliari, in Federalismi, 5/2024, 6 marzo 2024. 

61 Cfr. S. Penasa, La “salute in tutte le politiche”: presupposti teorici e fondamento costituzionale. Il Trentino 
come laboratorio istituzionale, in Federalismi, Osservatorio di diritto sanitario, novembre 2015, 1. 

62 Qui, infatti, il principio di integrazione, di derivazione comunitaria, implica la considerazione della tutela 
ambientale in seno alla definizione di qualsivoglia politica, nella convinzione che l’ambiente non è tanto un settore 
specifico, ma un modo di essere di tutti gli altri settori. Cfr. P. Dell’Anno, Principi del diritto ambientale europeo e 
nazionale, Milano, 2004, p. 75; G. ROSSI, L’evoluzione del diritto dell’ambiente, in Riv. Quadr. Dir. Amb., 2/2015, 
p. 7; S. Grassi, M. Cecchetti, Profili costituzionali della regolazione ambientale nel diritto comunitario e nazionale, 
in AA.VV., Manuale delle leggi ambientali, Giuffré, Milano, 2002, 37; S. Grassi, Problemi di diritto costituzionale 
dell’ambiente, Milano, 2012, 80; M. Cecchetti, La dimensione europea delle politiche ambientali: un “acquis” solo 
apparentemente scontato, in Federalismi, 2012, 5. 

https://www.sanita24.ilsole24ore.com/art/aziende-e-regioni/2024-02-28/autocritica-e-proposte-ecco-basi-cui-ripartire-rilanciare-ssn-orfano-piano-sanitario-nazionale-e-sofferenza-lep-e-lea-133440.php?uuid=AFnVPhsC
https://www.sanita24.ilsole24ore.com/art/aziende-e-regioni/2024-02-28/autocritica-e-proposte-ecco-basi-cui-ripartire-rilanciare-ssn-orfano-piano-sanitario-nazionale-e-sofferenza-lep-e-lea-133440.php?uuid=AFnVPhsC
https://www.sanita24.ilsole24ore.com/art/aziende-e-regioni/2024-02-28/autocritica-e-proposte-ecco-basi-cui-ripartire-rilanciare-ssn-orfano-piano-sanitario-nazionale-e-sofferenza-lep-e-lea-133440.php?uuid=AFnVPhsC
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una certa assonanza con l’art. 37, in tema di ambiente63 - afferma che «nella definizione e 

nell’attuazione di tutte le politiche ed attività dell’Unione è garantito un livello elevato di prote-

zione della salute umana». Il PNRR può rappresentare una spinta in tal senso, ove si consideri, 

fra l’altro, che l’integrazione è essenziale per l’approccio integrato c.d. One Health, che implica 

la prevenzione in ambito sanitario, ambientale e climatico, nella consapevolezza dell’intreccio 

e della reciprocità fra questi aspetti64. 

Appare inoltre indispensabile integrare la prevenzione e, in particolare, l’educazione 

alla salute nelle relative politiche65. L’assoluta necessità di questo investimento risulta evidente 

se solo si consideri che un terzo di tutte le morti registrate in Italia, nel 2019, possono essere 

attribuite a fattori di rischio comportamentale - come il fumo, l’alimentazione scorretta, il con-

sumo di alcol, la scarsa attività fisica - e ambientali, come l’inquinamento (che contribuisce a 

causare malattie cardiovascolari, respiratorie e forme di cancro)66. Il dato dell’obesità mostra 

poi, nel nostro Paese, una evidente origine socioeconomica, posto che, nel 2021, è risultata 

obesa il 23% della popolazione con un livello basso di istruzione, mentre il dato scende al 6% 

fra coloro che sono in possesso di una laurea. L’obesità, inoltre, prevale nelle regioni meridio-

nali67.  

A tal fine sembra opportuno che si elaborino strategie integrate fra Ministero della sa-

lute e Ministero della pubblica istruzione, e si investa per includere nei programmi scolastici, a 

partire dall’infanzia, l’educazione alla responsabilità rispetto ad uno stile di vita sano e all’im-

portanza dell’attività motoria, come chiede, fra l’altro, la recente novella dell’art. 33 Cost., ai 

sensi della quale «la Repubblica riconosce il valore educativo, sociale e di promozione del 

benessere psicofisico dell’attività sportiva in tutte le sue forme»68. La prevenzione, i cui risultati 

non si vedono nel breve periodo, e che è poco attrattiva nell’ottica del profitto (se lo stile di vita 

è sano si vendono meno farmaci, dispositivi e attrezzature), è invece strategica non solo per 

 

63 «Un livello elevato di tutela dell’ambiente e il miglioramento della sua qualità devono essere integrati 
nelle politiche dell’Unione e garantiti conformemente al principio dello sviluppo sostenibile». 

64 Sulle origini dell’approccio One Health, che coinvolge oltre alla medicina e alla sanità pubblica, l’ecolo-
gia, la medicina veterinaria, le scienze ambientali, la chimica e la biologia, cfr. R.M. Atlas, One Health: its origins 
and future, in One Health: The Human- Animal-Environment Interfaces in Emerging Infectious Diseases, a cura di 
J.S. Mackenzie, M. Jeggo, P. Daszak, J. Richt, 2012, Berlin, Springer, 1–13. cfr. Più di recente, M.H. Murray, J. 
Buck ley, K.A. Byers et al., One Health for All, in Annual Rev. Ecol. Evol. Syst., 2022, n. 53, 403-426. Il termine 
One Health ha ottenuto un riconoscimento globale all’inizio del millennio, anche a motivo dell’istituzione di un ufficio 
dedicato al tema all’interno dei US Centers for Disease Control and Prevention. Cfr. ora WHO, Tripartite and UNEP 
support OHHLEP’s definition of “One Health”, 1 December 2021. Sul tema, G. Ragone, One Health e Costituzione 
italiana, tra spinte eco-centriche e nuove prospettive di tutela della salute umana, ambientale e animale, in Corti 
supreme e salute, n. 3/2022, 809. 

65 Si tratta di un obiettivo che, peraltro, già i costituenti si proponevano. Cfr. ad es. E. Gaudio, G. Caronia, 
in Nomos, 2017, n. 3, I ‘Costituenti’ de ‘La Sapienza’, Atti del Convegno, 30 novembre 2017, Università La Sapienza 
di Roma.  

66 OECD, State of Health in the EU, Italy, cit., 8. 
67 Istituto Superiore di Sanità, https://www.epicentro.iss.it/passi/dati/sovrappeso#dati 
68 L. Cost. 26 settembre 2023, n. 1, su cui M. D’Amico, Lo sport come diritto della persona: analisi dei 

progetti di revisione costituzionale, in La Rivista “Gruppo di Pisa”, 1/2022; 152; T.E. Frosini, La dimensione costi-
tuzionale dello sport, in Federalismi, Paper del 23 febbraio 2022; M. Di Masi, Dall’etica alla costituzionalizzazione 
dello sport. Brevi note sulla riforma dell’articolo 33 della Costituzione, ivi, n. 22/2023; G. Marazzita, Il riconoscimento 
del valore costituzione dell’attività sportiva, ivi, 1/2024; E. Battelli, Il riconoscimento del valore educativo e sociale 
dell’attività sportiva in Costituzione, in Osservatorio AIC, 2/2024.  
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la salute delle persone, ma anche per la sostenibilità del SSN, in quanto fattore in grado di 

ridurre la spesa69.  

Va osservato, inoltre, che il principio personalista privilegia proprio l’educazione pub-

blica, anziché la proibizione e la costrizione, in quanto promuove la libertà e la responsabilità 

delle persone e delle organizzazioni civili70. 

Si tratta comunque di un obiettivo difficilmente raggiungibile senza un impegno comune 

- delle istituzioni e della società civile - e senza un approccio multidisciplinare, che è proprio 

quello che le case della comunità dovrebbero offrire, grazie al lavoro coordinato e sinergico 

dei medici specialisti, degli infermieri e degli altri professionisti della sanità, degli psicologi, 

degli assistenti sociali, e soprattutto dei medici di medicina generale (MMG) e dei pediatri di 

libera scelta (PLS). 

Di qui l’importanza dell’integrazione dei MMG e dei PLS nel servizio sanitario nazionale 

e nelle sue strutture. Senza la loro presenza, le case della comunità previste dal PNRR e dal 

DM 77/2022 rischiano di risultare vuoti contenitori utili più al mercato edilizio che alla tutela 

della salute. Viceversa, senza le case della salute, è difficile che i MMG e i PLS possano 

svolgere l’attività professionale in maniera integrata, avvalendosi cioè del confronto e dell’ap-

porto di altre professionalità, con le quali è importante fare squadra, secondo un approccio 

non solo multidisciplinare, ma addirittura interprofessionale71.  

Non si ignora una certa perdurante resistenza, da parte di alcune associazioni di medici 

di medicina generale, a integrarsi con altri professionisti e a svolgere la loro attività in luoghi 

diversi dai propri studi privati72, rinunciando, fra l’altro, al personale, agli spazi e agli strumenti 

che le case della salute fornirebbero. Ma non si ignora neppure che, soprattutto fra i MMG più 

giovani, vi è interesse a relazionarsi con i colleghi specialisti, ad entrare nelle case della salute, 

e ad elevare la disciplina della medicina generale a livello accademico, attraverso una specia-

lizzazione universitaria. Una prospettiva che apre ad orizzonti di ricerca scientifica anche in 

questo ambito così direttamente connesso con la salute pubblica, in coerenza con l’antico 

giuramento che ancor oggi presta ogni medico: «Giuro di mettere le mie conoscenze a dispo-

sizione del progresso della medicina, fondato sul rigore etico e scientifico della ricerca, i cui 

fini sono la tutela della salute e della vita»73.  

 

69 Sul punto, già dieci anni fa, Organizzazione Mondiale della Sanità, Review of determinants and the 
health divide in the WHO European Region: executive summary, World Health Organization Regional Office for 
Europe, Copenhagen, 2014. Cfr. al riguardo D. Morana, Prima e dopo la cura: nuove dimensioni nella tutela della 
salute, in BioLaw Journal, special issue n. 2, 2019, 398; L. Busatta, Potenzialità e aspetti critici del nuovo volto della 
sanità territoriale, tra esigenze di uniformità e difficoltà attuative, in Federalismi, 26/2023, 36. 

70 C. Petrini, S. Gainotti, P. Requena, Personalism for public health ethics, cit., 207. 
71 Un approccio che implica non già che il paziente riceva varie visite da parte di diversi professionisti, ma 

che questi ultimi collaborino previamente tra loro, scambiandosi i dati, la documentazione, le informazioni, e arrivino 
insieme a elaborare valutazioni e terapie personalizzate. Cfr. sul punto M. Bianchi, Integrare le risorse umane. Dalla 
multiprofessionalità all’interprofessionalità, in Accordi che curano, a cura di G. Facchinetti, cit., 101 ss.e ivi ampia 
bibliografia. Cfr. pure A. Favretto, Dalle diadi alle costellazioni; considerazioni sulle pratiche multiprofessionali nei 
contesti sociosanitari, in Corti supreme e salute, 2/2018, 352. 

72 Come ricorda R. Balduzzi, Gli standard (e il modello) dell’assistenza sanitaria territoriale: prime consi-
derazioni, in Corti Supreme e Salute, 2/2022, 470. 

73 Cfr. Giuramento professionale, Codice di deontologia medica (ispirato, com’è noto, al giuramento di 
Ippocrate, V sec. A.C.) 
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L’integrazione dei medici e dei pediatri di base nel SSN e la loro capacità di lavorare in 

maniera integrata con gli altri professionisti è insomma cruciale per affrontare la sfida dell’edu-

cazione, della prevenzione, dell’appropriatezza nella richiesta di accertamenti74, nelle terapie 

e nei ricoveri ospedalieri e, specificamente, nell’uso dei farmaci. A quest’ultimo riguardo è utile 

considerare due dati particolarmente eloquenti: l’elevata resistenza agli antibiotici della popo-

lazione italiana (tra le maggiori in Europa), determinata da un uso inappropriato degli stessi (a 

sua volta derivante da prescrizioni inopportune), con la mortalità che ne consegue75, e il dato 

sulla spesa per farmaci equivalenti: sono le Regioni meridionali, paradossalmente, con reddito 

e potere di acquisto inferiore a quelle centro-settentrionali, a spendere più di tutte per i farmaci 

“di marca”76. 

 

 

5. Integrare: gli aspetti sociali e sanitari della cura; l’ospedale e il territorio; la missione 

5 e 6 del PNRR; il Ministero della Salute e quello delle Politiche Sociali; il pubblico e il 

privato sociale 

 

L’integrazione fra medici, infermieri, operatori sociosanitari, psicologi e assistenti so-

ciali è poi indispensabile per garantire l’assistenza sociosanitaria e prendersi cura dei “grandi 

anziani”, delle persone con fragilità, disabilità, non autosufficienza, malattie croniche e ingua-

ribili. Anche in questo caso si tratta di un obiettivo che ci si propone da tanti decenni77, e che 

tuttavia resta ancora un ideale tutto da realizzare. Si tratta di un grave dovere costituzionale, 

sia rispetto al diritto alla salute, sia rispetto al principio di uguaglianza, in base al quale si 

afferma la «pari dignità sociale» e «il pieno sviluppo della persona umana». Infatti, laddove le 

«condizioni personali e sociali» sono fragili, e la Repubblica non svolge il suo «compito» di 

rimuovere «gli ostacoli» (art. 3 Cost.), l’individuo rischia di rimanere isolato e identificato con 

la sua malattia e la sua vulnerabilità, anziché essere riconosciuto innanzitutto come una per-

sona78.  

La tutela socioassistenziale si salda dunque necessariamente con quella sanitaria, 

senza presunte opposizioni fra l’una e l’altra: per rispondere ai bisogni di queste persone non 

basta, infatti, prescrivere una serie di prestazioni sanitarie (che una persona senza supporto, 

o con un familiare convivente altrettanto fragile, neppure riuscirebbe a prenotare), ma occorre 

la “presa in carico”, la continuità assistenziale, il supporto nelle attività quotidiane; occorre 

 

74 Per la tendenza a prescrivere accertamenti diagnostici di dubbia appropriatezza clinica, anche indotta 
dalla c.d. medicina difensiva, che ingenera nei medici l’adozione di comportamenti volti a cautelarsi piuttosto che a 
perseguire il bene del paziente e l’uso ottimale delle risorse, venne adottato, da parte del Min. Salute, il D.M. 9 
dicembre 2015, recante Condizioni di erogabilità e indicazioni di appropriatezza prescrittiva delle prestazioni di 
assistenza ambulatoriale erogabili nell’ambito del Servizio sanitario nazionale. Cfr. sulla questione Corte cost., sent. 
n. 169/2017 e in dottrina P. Giangaspero, Ancora una variazione sul tema di tecnica, scienza e diritto: indicazioni 
di erogabilità e appropriatezza terapeutica, diritto alla salute, prescrizioni mediche «in scienza e coscienza» e vincoli 
alle Regioni, in Le Regioni, 1/2018, 133. 

75 OECD, op. cit., 22. 
76 Ibidem. 
77 Ad esso allude già la l. n. 833/1978, seguita poi dalla l. n. 502/1992 e dal d.lgs.n. 229/1999. 
78 Cfr. al riguardo quanto osserva A. Pioggia, Conclusioni, in Assistenza domiciliare integrata, a cura di 

M.A. Sandulli, Editoriale scientifica, Napoli, 2020, 117. 
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inoltre contrastare l’isolamento e l’abbandono attraverso collegamenti intersettoriali tra le po-

litiche sanitarie e sociali79, con un sistema di rete interprofessionale80. 

Altrettanto indispensabile è l’integrazione fra l’ambito sociosanitario e quello socioas-

sistenziale, di competenza dei Comuni e dei Municipi. Se infatti questi ultimi non si coordinano 

con i distretti e le amministrazioni sanitarie (ASL, USL, ASU, ATS, etc.), ad esempio attraverso 

i Piani di Zona81, le persone da assistere si ritrovano dinanzi ad una frammentarietà di servizi 

(sempre che ne conoscano l’esistenza), che spesso ne impedisce la fruizione. A ciò si ag-

giunga che le risorse e ai servizi connessi all’indennità di accompagnamento e/o assegni di 

invalidità sono, com’è noto, di competenza di un altro ente ancora, l’INPS, con la cui gravosa 

burocrazia dovrebbe pure interfacciarsi la persona fragile, anziana, disabile, etc.  

Un’assistenza primaria territoriale effettiva è poi l’antidoto al ricorso inappropriato ai 

Pronto Soccorso, carichi di richieste estranee alla loro funzione, come accertamenti, diagnosi 

e cure che i pazienti non riescono ad ottenere diversamente, ma che potrebbero effettuarsi 

altrove. Per superare queste criticità - e in particolare l’accesso in PS di codici bianchi o verdi 

- è indispensabile allora l’integrazione fra l’ospedale e il territorio e - occorre aggiungere – lo 

stesso domicilio, nella consapevolezza che è altissima la percentuale dei ricoverati che po-

trebbero essere assistiti a casa propria82.  

Fra i tanti obiettivi del PNRR, tre sembrano quelli più utili a superare questa criticità: la 

Centrale Operativa Territoriale (COT), che dovrebbe coordinare e raccordare i diversi setting 

assistenziali, nonché interfacciarsi con la rete dell’emergenza-urgenza; gli «ospedali di comu-

nità», che dovrebbero svolgere una funzione intermedia tra il domicilio e il ricovero ospeda-

liero, per favorire dimissioni protette in luoghi a bassa intensità assistenziale; il potenziamento 

della rete di cure palliative, che dovrebbero affiancarsi alle cure attive (simultaneous care), 

 

79 La «distinzione sostanziale» fra tutela della salute (art. 32 Cost.) e assistenza sociosanitaria (tutelata 
dall’art. 38 Cost.) sostenuta da G.M. Flick, La tutela costituzionale del malato non autosufficiente: le garanzie sani-
tarie dei LEA, il “pericolo” dei LEP, in Rivista AIC, 2/2023, preoccupato per «lo scivolamento dalla sanità alla meno 
tutelante assistenza», e dai LEA (già specificati) ai LEP (indefiniti) non convince. L’integrazione è fondamentale per 
la tutela di quei soggetti malati che sono anche in condizione di emarginazione e/o povertà, ed è indispensabile per 
realizzare la continuità assistenziale e la prevenzione. La necessità di un’integrazione sociosanitaria è del resto 
consolidata nella comunità scientifica (cfr. ad es. E. Rossi, Il “sociosanitario”: una scommessa incompiuta?, in Corti 
supreme e salute, 2/2018; R. Balduzzi, Cinque cose da fare (e da non fare) in sanità nella (lunga e faticosa) tran-
sizione verso il post-pandemia, ivi, 2/2020, 348; A. Banchero, I livelli essenziali delle prestazioni sociali sono diven-
tati realtà? Considerazioni in materia di servizi sociali e sociosanitari, in base alla disciplina della legge 17 luglio 
2020, n. 77, ivi, 393; P. Torretta, Costituzione, non autosufficienza, cit.) e presente nella legislazione fin dalla L. n. 
328/2000 (anzi fin dalla stessa L. n. 833/1978). Negli ultimi anni vanno in questa direzione non solo la L. n. 33/2023 
(su cui infra, § 6), ma anche il c.d. Decreto Rilancio (D.L. n. 34/2020, con le forme di sperimentazione di servizi 
territoriali previste in sede di conversione) e il DM 77/2022 del Min. salute, Regolamento recante la definizione di 
modelli e standard per lo sviluppo dell’assistenza territoriale nel Servizio sanitario nazionale. Peraltro se si guarda 
al processo in corso, di determinazione dei LEP (inclusa la stessa “tutela della salute”) e dei relativi costi e fabbi-
sogni standard, a partire dalla legge di bilancio per il 2023 (commi 791-801 dell’art.1 della l. n. 197/2022), fino al 
disegno di legge del Governo “Disposizioni per l’attuazione dell’autonomia differenziata delle Regioni a statuto 
ordinario ai sensi dell’articolo 116, terzo comma, della Costituzione” approvato dal Senato il 23 gennaio u.s., l’obiet-
tivo è non già la distinzione fra LEA e LEP, ma la volontà di determinarli e di identificarne il costo standard, condi-
zione per quella perequazione cui si riferisce lo stesso art. 119 Cost., ancora inattuato (cfr. G.M. Salerno, Con il 
procedimento di determinazione dei LEP (e relativi costi e fabbisogni standard) la legge di bilancio riapre il cantiere, 
cit., e A. Poggi, ll regionalismo differenziato nella “forma” del d.d.l Calderoli, cit.).  

80 Cfr. G. Facchinetti, Conclusioni, in Accordi che curano, a cura della stessa G. Facchinetti cit., 139.  
81 Cfr. l’intervento di E. Megli, in Accordi che curano, a cura di G. Facchinetti, cit., 28-29. 
82 Cfr. l’intervento di G. Capobianco, in Accordi che curano, a cura di G. Facchinetti, cit., 26-27. 
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controllare i sintomi e accompagnare il malato e la sua famiglia, non limitandosi all’ultimo tratto 

dell’esistenza83. Strategica, a tal fine, è poi la digitalizzazione dei servizi, l’interoperabilità e la 

condivisione dei dati, il fascicolo sanitario elettronico84. 

Può osservarsi come siano, fra l’altro, le stesse «missioni» del PNRR a doversi inte-

grare: infatti la missione 5 «inclusione e coesione» e quella 6, «salute», sono intrinsecamente 

collegate85, ove si consideri che la prima prevede interventi in favore delle persone vulnerabili, 

la prevenzione dell’istituzionalizzazione degli anziani non autosufficienti, percorsi di autonomia 

per persone con disabilità, nonché una legge quadro sulla disabilità e una riforma per gli an-

ziani non autosufficienti. Indica, inoltre, come soggetti attuatori, i Comuni in collaborazione con 

le Regioni, coordinati dal Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali.  

Per realizzare tutto ciò occorre poi anche una integrazione fra le politiche degli stessi 

Ministeri. È infatti necessario che le strategie e i linguaggi si accordino. Lo stesso vale, nelle 

Regioni, per gli Assessorati competenti per la salute e quelli per le politiche sociali, che do-

vrebbero fra loro interagire, mentre di fatto non esiste una programmazione congiunta86. Ad-

dirittura in alcuni casi vi sono sistemi informatici che neppure comunicano fra loro87, mentre 

andrebbe realizzata l’integrazione gestionale nei processi. 

Indispensabile, per l’integrazione sociosanitaria, è poi un altro tipo di integrazione: 

quella fra pubblico e “privato sociale”, fra lo Stato e le organizzazioni del Terzo Settore prove-

nienti dalla società civile, cui «è riconosciuta una specifica attitudine a partecipare insieme ai 

soggetti pubblici alla realizzazione dell’interesse generale»88. Il riferimento costituzionale è il 

principio di sussidiarietà (art. 118 Cost., ultimo comma), ma anche il modello cooperativo di 

cui all’art. 45 Cost., ossia la mutualità con finalità sociali senza fini di speculazione privata, cui 

si ispirano molte delle realtà che in Italia lavorano da anni nell’ambito sociosanitario89. 

Anche qui si percepisce una forte esigenza di coordinamento a livello nazionale, di una 

regia unica e di una «direzione centralizzata del sistema»90. È lo stesso principio di sussidia-

rietà ad esigere che il livello maggiore di governo - lo Stato - pianifichi e programmi. E controlli, 

 

83 Da ultimo cfr. il Parere del Comitato Nazionale di Bioetica, Cure palliative, 14 dicembre 2023 
(https://bioetica.governo.it/media/tbfmesys/p151_2023-cure-palliative.pdf) esorta a superare le barriere che osta-
colano l’efficacia e la diffusione delle CP in alcuni contesti sanitari, come quello delle RSA e dei reparti ospedalieri 
di geriatria, «con conseguente aumento di ricoveri ospedalieri inappropriati, trattamenti che si rivelano gravosi a 
fronte di limitati benefici, insoddisfazione dei familiari, anche per carenze nelle strategie comunicative». 

84 Cfr. R. Miccù, Questioni attuali intorno alla digitalizzazione dei servizi sanitari nella prospettiva multili-
vello, in Federalismi, 5/2021. 

85 Cfr. sul tema R. Botti, Le Funzioni Amministrative in Sanità (art. 118 Costituzione), in Ripensare il Titolo 
V a vent’anni dalla riforma del 2001, Convegno a cura della Rivista Federalismi, ISSIRFA-CNR, Osservatorio sui 
processi di governo, Roma 13-14 ottobre 2021 (abstract disponibili sul sito di ISSIRFA). 

86 Cfr. l’intervento di A. Mastromattei, in Accordi che curano, a cura di G. Facchinetti, cit., 29-31. 
87 Ad es. fra la Regione Lazio e il Comune di Roma, come denuncia L. Laurelli, in Accordi che curano, a 

cura di G. Facchinetti, cit., 34-37. 
88 Corte cost., sent. n. 131/2020. 
89 Cfr. l’intervento di G. Milanese in Accordi che curano, a cura di G. Facchinetti, Atti del Workshop, cit., 

20-23. Cfr. R. Balduzzi, Cinque cose da fare (e da non fare) in sanità, cit., 350. Cfr. poi il Codice del Terzo Settore 
(d.lgs 117/2017), il cui art. 55 pone in capo ai soggetti pubblici il compito di assicurare il coinvolgimento attivo degli 
enti del terzo settore nella programmazione e nella progettazione degli interventi e dei servizi di interesse generale. 

90 M.A. Sandulli, Introduzione, in Assistenza domiciliare integrata, a cura di M.A. Sandulli, Editoriale scien-
tifica, Napoli, 2020, 16. 

https://bioetica.governo.it/media/tbfmesys/p151_2023-cure-palliative.pdf
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altresì, che i soggetti erogatori accreditati abbiano i requisiti necessari per poter fornire assi-

stenza di qualità. La quale, a sua volta, non può essere tale senza tariffe adeguate.  

 

6. Un passo nella giusta direzione: la legge delega per gli anziani non autosufficienti. Il 

primo decreto legislativo 

 

Un passo nella giusta direzione è certamente rappresentato dalla legge di delega per 

l’assistenza agli anziani non autosufficienti91, che manifesta sia la volontà di assumere final-

mente una regia nazionale in ambito sociosanitario, sia l’orientamento verso un approccio in-

tegrato alla cura della persona, la quale è il soggetto attorno cui devono ruotare i servizi (e non 

viceversa)92. 

Integrando le missioni 5 e 6 del PNRR93, nonché l’azione politica più Ministeri, attra-

verso il CIPA94, viene innovata la governance del sistema, con la costituzione di un Sistema 

Nazionale per gli Anziani non Autosufficienti (SNAA) in grado di collegare Stato, Regioni e 

Comuni. Si prevede, inoltre, un Punto Unico di Accesso (PUA), che faciliti gli utenti disorientati 

dalla frammentazione e dalla burocrazia95.  

Rispetto all’integrazione fra diverse professionalità e alla continuità assistenziale fra 

più setting di cura (domicilio, strutture di prossimità ospedale di comunità, ospedale), spicca 

inoltre, fra i principi e criteri direttivi, la «promozione della valutazione multidimensionale bio-

psico-sociale delle capacità e dei bisogni di natura sociale, sanitaria e sociosanitaria ai fini 

dell’accesso a un continuum di servizi per le persone anziane fragili e per le persone anziane 

non autosufficienti, centrato sulle necessità della persona e del suo contesto familiare»96, con 

l’obiettivo di pervenire ad un Piano Assistenziale Individualizzato (PAI). 

Si tratta di una riforma largamente condivisa e attesa da tempo97, che segna il passag-

gio da una logica di tipo prestazionale ad una logica della presa in carico della persona.  

 

91 Legge 23 marzo 2023, n. 33, recante Deleghe al Governo in materia di politiche in favore delle persone 
anziane. Su cui, da ultimo, P. Torretta, Costituzione, non autosufficienza, cit., 211. 

92 Verso tale modello già il D.L. n. 34/2020 (c.d. “rilancio” conv. nella L. n. 77), adottato per fronteggiare la 
pandemia, aveva previsto in tutte le Regioni delle USCA multidisciplinari, con la presenza di medici, infermieri, 
psicologi e assistenti sociali, con l’obiettivo di prendere in carico i pazienti presso il proprio domicilio o in strutture 
di prossimità. 

93 Emblematica la definizione degli «ambiti territoriali sociali (ATS)» quali soggetti  giuridici  che  garanti-
scono, per conto degli enti locali titolari, lo svolgimento omogeneo sul territorio di propria competenza di tutte le 
funzioni tecniche di programmazione, gestione, erogazione e monitoraggio degli interventi nell’ambito dei  servizi 
sociali alle famiglie e alle persone, anche ai fini dell’attuazione dei  programmi previsti nell’ambito della Missione 5, 
componente 2, riforma 1.2, del PNRR e in raccordo con quanto previsto dal DM Min. salute n. 77/2022, Regola-
mento recante la definizione dei modelli e degli standard per lo sviluppo dell’assistenza territoriale nel settore sani-
tario nazionale, in attuazione della  Missione 6 (art. 1, legge cit.) 

94 La legge (art. 2) istituisce il Comitato interministeriale per le politiche in favore della popolazione anziana 
(CIPA), presieduto dal Presidente del Consiglio dei ministri, composto dai Ministri del lavoro e delle politiche sociali, 
della salute, per le pari opportunità e la famiglia, per le disabilità, degli affari regionali, dell’economia e delle finanze 
o loro delegati 

95 Già indicato dal DM del Min. della salute 77/2022. 
96 Art 2, Legge cit. 
97 Cfr. già il documento recante Proposte per l’introduzione del Sistema Nazionale di Assistenza Anziani, 

1° marzo 2022, elaborato da organizzazioni della società civile coinvolte nell’assistenza agli anziani non autosuffi-
cienti. 
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Di fronte, però, allo schema del primo decreto legislativo di attuazione sono arrivate 

alcune critiche98. Si è lamentato lo smarrimento del principio-guida originario, ossia l’integra-

zione fra LEA e LEP, i servizi di salute e quelli sociali, poiché la programmazione integrata (lo 

SNAA) avrebbe abbandonato l’insieme (il mix sanitario e sociale) per riferirsi ai soli servizi e 

interventi sociali99. Rispetto all’assistenza domiciliare integrata, si è criticata, all’opposto, una 

certa perdurante focalizzazione sulle prestazioni sanitarie offerte dalle ASL, senza la dovuta 

attenzione alla non autosufficienza, e quindi ai servizi di informazione, consulenza e sostegno 

psicologico per i familiari100. Ancora, si è detto che la «prestazione universale» - ossia la misura 

da avviarsi in via sperimentale dal 1° gennaio 2025 al 31 dicembre 2026 rivolta ad anziani che 

non superino un certo ISEE101 - universale non è, «configurandosi come un diritto solo per i 

più poveri»102.  

In sede di Conferenza unificata, per l’acquisizione del parere sullo schema del decreto, 

le Regioni hanno chiesto al Ministero un tavolo congiunto di monitoraggio per la stabilizzazione 

delle risorse oltre il 2026, mentre l’ANCI ha rimarcato la necessità di risorse finanziarie aggiun-

tive e strutturali dirette ai Comuni, per garantire la piena attuazione della riforma103.  

Il tema dei bisogni sanitari, sociosanitari e sociali e del loro finanziamento accompa-

gnerà del resto il prossimo futuro, specie in un Paese come il nostro, fortemente indebitato, 

contrassegnato da un forte declino demografico e dall’invecchiamento della popolazione. 

In un contesto di risorse scarse e bisogni crescenti, è allora molto importante orientarsi 

verso un approccio realistico, basato sui dati. I quali mostrano, ad esempio, che le persone 

over 65 con limitazioni funzionali che necessitano di supporto sociosanitario sono 3,9 milioni, 

e che il sistema pubblico riesce a farsi carico solo di 1,1 milioni, con una copertura del 28%104. 

In base alle stime Istat si prevedono poi 21 milioni di occupati a fronte di 17 milioni over 65105, 

mentre le famiglie, che al momento, nella stragrande maggioranza dei casi, sono quelle che 

si occupano degli anziani106, sono sempre più frammentate.  

Come offrire, dunque, servizi sociali e sanitari di qualità in un ordinamento in cui è 

sempre più accentuato lo squilibrio? Sarà ancora possibile, in futuro, rivendicare prestazioni 

universali e denunciare che taluni servizi si configurino come diritto (gratuito) solo per i più 

poveri?  

 

98 Lo schema di decreto è stato approvato in Consiglio dei Ministri il 25 gennaio 2024. 
99 C. Gori, Assistenza agli anziani: fatto il decreto manca ancora la riforma, su Lavoce.info, 1° febbraio 

2024. 
100 Ibidem. 
101 Ibidem. Cfr. sul punto anche C. Ranci, La riforma tradita: la nuova prestazione universale, in La-

voce.info, 1° febbraio 2024, che critica la sperimentazione cui si riferisce il decreto legislativo. 
102 C. Ranci, op. cit. 
103 Cfr. per i dettagli https://www.sanita24.ilsole24ore.com/art/dal-governo/2024-02-29/anziani-decreto-

graziato-conferenza-unificata-intesa-non-c-e-ma-si-sblocca-testo-il-cdm-164119.php?uuid=AFZOF9u (accesso il 
1° marzo 2024) 

104 5° Rapporto Osservatorio Long Term Care, G. Fosti, F. Longo, E. Notarnicola, E. Perobelli (a cura di), 
Il personale come fattore critico di qualità per il settore Long Term Care, Egea, Milano, 2023. 

105 ISTAT, Le condizioni di salute della popolazione anziana in Italia, anno 2019, 2021 (www.istat.it) 
106 Cfr. Commissione Igiene e sanità del Sentato, Sostenibilità del S.S.N., 2018, da cui emerge che l’Italia 

è il Paese OCSE con la più elevata percentuale di familiari che prestano assistenza a persone anziane o disabili.  

https://www.sanita24.ilsole24ore.com/art/dal-governo/2024-02-29/anziani-decreto-graziato-conferenza-unificata-intesa-non-c-e-ma-si-sblocca-testo-il-cdm-164119.php?uuid=AFZOF9u
https://www.sanita24.ilsole24ore.com/art/dal-governo/2024-02-29/anziani-decreto-graziato-conferenza-unificata-intesa-non-c-e-ma-si-sblocca-testo-il-cdm-164119.php?uuid=AFZOF9u
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Rispetto a queste domande, è oggi più che mai necessario fare chiarezza sui bisogni 

e sulle risorse pubbliche a disposizione, per meglio garantire il principio di uguaglianza, che 

richiede, a volte, «norme diverse per regolare situazioni che esso considera diverse, ade-

guando così la disciplina giuridica agli svariati aspetti della vita sociale, anche al fine di con-

seguire i risultati additati dal secondo comma dello stesso art. 3»107. Per non dimenticare che 

la salute e l’assistenza sociale non sono prerogativa dei ricchi e dei sani, ma diritto di ogni 

persona, inclusi quegli indigenti cui la Costituzione promette cure gratuite108. I quali dovrebbero 

essere prima attentamente individuati e poi adeguatamente supportati, come richiede il prin-

cipio di solidarietà109. 

 

 

107 Corte cost., sent. n. 28/1957, supra, § 2. 
108 Sulla nozione di indigenza, e sulla sua assolutezza o relatività, D. Morana, La salute come diritto costi-

tuzionale, cit., 91 ss., la quale richiama l’attenzione sul fatto che attualmente le forme di compartecipazione risultano 
per lo più «indipendenti dal reddito dell’assistito, o comunque non adeguatamente e progressivamente parametrate 
ad esso», ferma restando l’esenzione per chi risulti essere indigente, «determinando così l’accentuazione delle 
disuguaglianze tra i titolari del diritto alle cure». 

109 Cfr. A. Poggi, I diritti delle persone, cit., 82-86. 
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1. Premierato e opposizione parlamentare 

C’è sempre un grande assente nel dibattito sulle riforme costituzionali, e questo grande 

assente è l’opposizione parlamentare e il ruolo che essa è chiamata a svolgere nelle forme di 

governo a prevalenza del Primo Ministro.  
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Nel dibattito politico sulle riforme, emerge, ormai da trent’anni a questa parte, l’esi-

genza di rafforzare il governo in Parlamento1, quasi che il primo sia alla mercè del secondo2 

quando è noto, invece, che sia l’opposto e che, ormai, finanche la funzione legislativa – tipica 

di ogni Parlamento – si è quasi del tutto spostata sul piano dell’esecutivo3. In realtà tale esi-

genza ne nasconde un’altra che si basa proprio su un dato di fatto, ovvero l’ormai perdita di 

centralità del Parlamento nel complesso delle istituzioni democratiche e la scarsa legittima-

zione che esso ha nei confronti del corpo elettorale, complice un sistema dei partiti del tutto 

esploso4. Consci di questa scarsa capacità rappresentativa, si invoca una revisione della 

forma di governo delineando un innovativo legame fiduciario tra il governo e il corpo elettorale, 

così da consentire al primo di trarre una legittimazione diretta nel voto popolare senza più 

alcuna mediazione delle Camere5. 

Tralasciando ogni valutazione nel merito di queste proposte, occorre evidenziare 

come, nel diritto comparato, le esperienze costituzionali caratterizzate da una legittimazione 

popolare del potere esecutivo si fondano su due fattori entrambi necessari l’uno all’altro: l’ele-

zione (più o meno) diretta del Capo del Governo e la contestuale individuazione di un Capo 

dell’Opposizione cui sono riconosciute garanzie e funzioni di rilievo costituzionale6. In questo 

 

1 A. LUCARELLI, Il mito della governabilità nelle società complesse: modelli decisionali tra atto e processo, 
in Nomos, 2, 2021 78 ss, e, con un ragionamento più ampio, ID., Populismo e rappresentanza democratica, Napoli 
2020, passim. Che sia necessario, tuttavia, effettuare le riforme necessarie per assicurare la governabilità intesa 
come stabilità degli esecutivi lo evidenziano, tra gli altri, di recente, E. CATELANI, Riforme costituzionali per garantire 
la stabilità governativa, e N. LUPO, Revisioni costituzionali puntuali e a tappe della forma di governo. Perché no?, 
entrambi in Federalismi.it, 7 giugno 2023.  Il tema della riforma della Costituzione «emerge come un fiume carsico 
a seconda dei momenti climatici del confronto tra maggioranza e opposizione» con un paradosso evidente: 
«quando le divergenze aumentano, allora si mette sul piatto anche la diversità di progettazione costituzionale, quasi 
a rimarcare l’insanabilità del dissidio» (F. RIGANO, Per lo statuto dell’Opposizione, in Il Politico, 1, 2004, 166). Mo-
dificare la Costituzione è divenuto così “missione” della politica, quasi che si possa pretendere «per via di regole 
costituzionali anziché attraverso l’azione politica, l’effetto di mantenere la coesione interna di un gruppo o di una 
coalizione politica, quando gli obbiettivi o le valutazioni politiche divergono» (V. ONIDA, Il mito delle riforme costitu-
zionali, in Il Mulino, 1, 2004, 20 ss.). 

2 Cfr. A. DI GIOVINE, A. MASTROMARINO, La presidenzializzazione degli esecutivi nelle democrazie contem-
poranee, Torino 2007 e T.E. FROSINI, P.L. PETRILLO, C. BASSU (a cura di), Il presidenzialismo che avanza. Come 
cambiano le forme di governo, Roma 2009.  

3 T. E. FROSINI (a cura di), Diritto pubblico comparato. Le democrazie stabilizzate, Bologna 2019, 153 ss. 
Lo sottolinea, da ultimo, A. CARDONE, Sistema delle fonti e forma di governo. La produzione normativa della Repub-
blica tra modello costituzionale, trasformazioni e riforme (1948-2023), Bologna, 2023.  

4 Come ricostruisce S. STAIANO, Democrazia dei partiti e forma di governo, in Quaderni costituzionali, 2, 
2023, spec. 301 ss.  

5 Osserva, al riguardo, M. LUCIANI, Questioni generali della forma di governo italiana, in Rivista AIC, 1, 
2024, dopo aver sottolineato le cause della crisi di legittimazione delle istituzioni, che “l’elezione diretta non è certo 
in grado di sollecitare solide erogazioni legittimanti da parte di una base sociale che non è nelle condizioni di ela-
girle” (10). D’altronde, ricorda lo stesso A., riprendendo le teorizzazioni di Weber, “perché un potere sia considerato 
effettivamente legittimo devono attivarsi plurimi canali di trasmissione del consenso dal basso verso l’alto, essi pure 
complessi e non riconducibili ad alcun monismo o meccanismo causale” (2).  

6 Cfr. S. CECCANTI, Il premierato. Matrici ideali e traduzioni nell’oggi, in Rassegna parlamentare, 2, 2003, 
281 ss. e T. E. FROSINI, Elogio del premierato, in T.E. FROSINI, P.L. PETRILLO, C. BASSU (a cura di), Il presidenzialismo 
che avanza. cit., 89 ss., secondo il quale nelle forme di governo basate sul premierato “il Parlamento diventa forte 
se c’è al suo interno un’opposizione forte che controlla puntualmente l’operato del governo”. Dello stesso tenore lo 
stesso Autore,  Premierato e sistema parlamentare, in T. E. FROSINI (a cura di), Il premierato nei governi parlamen-
tari, Torino 2004, 13 ss. il quale evidenzia come “al premierato non corrisponde un modello di forma di governo 
tendenzialmente strutturato; nella tradizionale classificazione delle forme di governo, per quanto oggi la si possa 
ritenere superata, la forma di governo del premierato di per sé non è mai esistita” (14). Per una chiara ricostruzione, 
anche storica, si veda ora S. BONFIGLIO, La scelta del Premier nei sistemi parlamentari, Torino 2023, spec. 3-19 
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senso si tratta di sistemi di governo bicefali perché fondati su due poli chiamati a svolgere 

diverse funzioni ugualmente riconosciute sul piano costituzionale7.  

Per comprendere a pieno la questione, occorre intendersi sulle parole: quando, infatti, 

si parla di opposizione non ci si riferisce ad una qualsiasi minoranza numerica.  

Nel linguaggio corrente, comune, non giuridico o specialistico, alle parole “opposizione 

parlamentare” (derivata dal tardo latino “oppositio” poi “oppositus”) si ricollega sia una partico-

lare attività di contrasto svolta legalmente dai partiti contrari alla politica della maggioranza, 

sia l’insieme dei parlamentari appartenenti a tali partiti8. Secondo lo stesso schema linguistico, 

con la parola “minoranza” (derivato dal latino “minore”) va inteso, più semplicemente, “in Par-

lamento, l’insieme dei parlamentari di opposizione inferiori numericamente a quelli che sosten-

gono il governo”9. Dalla sola lettura di queste due voci di un comune dizionario della lingua 

italiana, ciò che appare evidente è lo scarto che c’è tra i due termini, uno scarto non quantita-

tivo ma qualitativo: l’opposizione parlamentare (quella che opera all’interno del Parlamento) al 

pari della minoranza è costituita, sotto un profilo per così dire “organizzativo”, da quei parla-

mentari che risultano essere “inferiori numericamente a quelli che sostengono il governo” i 

quali, di conseguenza, formano la maggioranza parlamentare; ma, a differenza della mino-

ranza, l’opposizione esercita una precisa funzione nel sistema democratico. Come, infatti, è 

stato evidenziato, con il termine “opposizione parlamentare” si esprime quella “attività diretta 

a controllare l’operato del governo, condizionandone e influenzandone l’indirizzo, sulla base 

di un diverso orientamento programmatico e in vista di una futura sostituzione della compagine 

governativa (opposizione-funzione), svolta dai gruppi parlamentari minoritari esterni alla mag-

gioranza governativa (opposizione-organizzazione)”10. L’opposizione parlamentare “in senso 

stretto” risulta, quindi, essere quella forza politica che, contrapposta alla maggioranza nel voto 

di fiducia iniziale al governo, assume funzioni di controllo sul Governo stesso e di presenta-

zione in Parlamento di un programma politico alternativo. Mentre, dunque, il termine “mino-

ranza” esprime un concetto numerico, il termine “opposizione” traduce un concetto giuridico: 

l’opposizione è quella minoranza politicamente qualificata “che si è opposta all’investitura di 

un determinato governo, all’approvazione, cioè, delle scelte degli uomini e della politica gene-

rale governativa”11.  

 

7 A. BARBERA, Un’alternativa neoparlamentare al presidenzialismo, in Democrazia e diritto, 2, 1990, 23 ss.; 
S. CECCANTI, La forma di governo parlamentare in trasformazione, Bologna 1997, spec. 37 ss. Come osserva M. 
VOLPI, Libertà e autorità. La classificazione delle forme di Stato e di governo, Torino, 2010 «è soprattutto la dialettica 
maggioranza-opposizione a garantire nel Regno Unito il funzionamento equilibrato di una forma di governo parla-
mentare teoricamente “pura”, le cui caratteristiche di fondo sono rimaste quasi immutate fino ad oggi, ma che ha 
un funzionamento di tipo fortemente maggioritario» (91). 

8 Voce “opposizione”, in Dizionario della Lingua Italiana, Garzanti, 2022 
9 Voce “minoranza”, in Dizionario della lingua italiana, Garzanti 2022.  
10 G. DE VERGOTTINI, Opposizione parlamentare, in Enciclopedia del Diritto, XXX, Milano 1980, 532. 
11 A. MANZELLA, Opposizione parlamentare, in Enciclopedia giuridica Treccani, XXI, Roma 1990, p. 1 ora 

anche in Id., Passaggi costituzionali, Bologna 2023, 39-55.  
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L’archetipo di questo modello è la Gran Bretagna la cui forma di governo è definita “a 

opposizione garantita”12 e dove, tuttavia, la scelta del Primo Ministro è comunque mediata dal 

partito politico13.   

In Gran Bretagna, infatti, la struttura organizzativa dell’Opposizione è  tipizzata ( “sha-

dow government”), il suo Leader considerato un civil servant – al pari del Primo Ministro –, 

l’Opposizione è custode leale dei principi fondanti l’ordinamento costituzionale14 e condizione 

«indefettibile per il corretto funzionamento dell’ordinamento, sia quando è concepita come in-

dirizzo negativo di quello maggioritario, sia quando è configurata come indirizzo alternativo»15. 

Il Minister of the Crown Act 1937 istituzionalizza tale ruolo, definendo l’“Opposizione con la O 

maiuscola”16 costituita dal gruppo parlamentare che, estraneo alla compagine governativa, 

conta sul maggior numero di seggi alla Camera dei Comuni (e in ciò si differenzia dalle altre 

minoranze). L’opposizione britannica è, quindi, “His Majesty’s Opposition” 17, non opposizione 

allo Stato ma ai ministri dello Stato, accetta le regole del gioco parlamentare, non fa uso 

dell’ostruzionismo perché non vuole bloccare il sistema, si sente responsabile verso gli elettori 

(responsiveness) e perciò il proprio operato è direttamente imputabile solo ad essa (accoun-

tability), elabora, come detto, un programma alternativo che sia, però, equilibrato, potenzial-

mente realizzabile, realistico18. Essa è office-seeking (ovvero ha lo scopo di andare al governo 

ed è pronta a sostituirlo quando se ne ravvisa la necessità ovvero alla prossima tornata elet-

torale in caso di vittoria), single-party (è costituita da un solo partito, quello numericamente più 

consistente –come si è detto- tra i partiti sconfitti alle elezioni politiche, mentre gli altri partiti di 

minoranza possono costituire opposizioni non ufficiali), parliamentary (svolta secondo le re-

gole parlamentari e nel Parlamento), e, soprattutto, loyal19. Essere “loyal” significa custodire 

lealmente i principi fondanti l’ordinamento costituzionale, significa limitare la propria attività a 

«provocare nel potere esecutivo rivalutazioni, ripensamenti, remore nell’esercizio del potere 

politico»20 senza mettere in discussione la fondatezza del potere costituito ma l’opportunità di 

 

12 G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, Padova 2012, 466 ss.  
13 Come sottolinea C. MORTATI, Le forme di governo. Lezioni, Padova 1973, in Gran Bretagna «l’accentra-

mento di una grande somma di poteri nella maggioranza risultante dalle elezioni […] non compromette l’equilibrato 
svolgimento della vita politica, anche se fanno difetto i freni che altrove sono affidati ai controlli di carattere giurisdi-
zionale dell’attività dei pubblici poteri. […] Tale equilibrio riposa in sostanza sulla funzionalità del congegno biparti-
tico in cui l’opposizione assume una posizione istituzionale che, con l’alternativa al potere dell’uno o dell’altro partito, 
garantisce la costante aderenza dell’azione di governo alle esigenze di volta in volta emergenti nel corpo elettorale» 
(190). 

14 A. RINELLA, Materiali per uno studio di diritto comparato sullo statuto costituzionale dell’opposizione par-
lamentare, Trieste, 2000, 50 e A. SAITTA, L’oscillazione del pendolo. Maggioranza e opposizione nella democrazia 
costituzionale italiana, Milano 2004, 7. 

15 G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, cit., 473. Ugualmente L. MEZZETTI, Opposizione po-
litica, in Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino 1995, 19 ss.  

16 Usando l’efficace formula di A. POTTER, Great Britain: Opposition with capital O, in R.A. DAHL, Political 
Opposition in Western Democracies, New Haven, 1969. 

17 ... come disse, per la prima volta, in un discorso ai Comuni nel 1826, e con finalità sarcastiche, il liberale 
Sir John Cam Hobhouse: cfr. A. MISSIROLI, I «governi»» dell’opposizione: Gran Bretagna e Repubblica federale 
tedesca, in G. PASQUINO (a cura di), Opposizione, governo ombra, alternative, Roma-Bari, 1990, 96.  

18 P.L. PETRILLO, Controllare è governare. Suggestioni costituzionali britanniche sulle «forme di opposi-
zione» in Italia, Torino, Giappichelli, 23 ss. 

19 R.M. PUNNET, His Majesty’s shadow government: its evolution and modern role, in V. HERMAN, J.E. ALT, 
Cabinet studies: a reader, London and Basingstoke, 1975, 45 ss.  

20 A. RINELLA, Materiali per uno studio, cit., 50. 
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determinate scelte contingenti, muovendo dalla pretesa corretta e leale applicazione di tali 

principi21.  

E’ proprio per questo che il premierato britannico non si è mai trasformato in un dominio 

del Governo e della maggioranza politica del momento sul Parlamento «perché ha saputo 

combinare un governo forte con una forte opposizione, un’opposizione effettiva, critica, parla-

mentare e pubblica […] lasciando al governo di legiferare e alle Camere di criticare ed infor-

mare il pubblico»22.   

 

2. La forza del premierato in Gran Bretagna è l’opposizione parlamentare: funzioni, 

poteri e organizzazione del contro-potere istituzionalizzato  

Nel premierato britannico, dunque, l’Opposizione, pur non potendo definire il contenuto 

dei lavori parlamentari (rimesso alla volontà del governo), costituisce la componente più signi-

ficativa del Parlamento poiché, in esso, la maggioranza opera quale comitato esecutivo del 

governo23: l’Opposizione rappresenta, così, l’elemento indispensabile per assicurare l’autono-

mia e la distinzione del Parlamento rispetto all’esecutivo nonché per consentire al Premier di 

esercitare pienamente le proprie funzioni di indirizzo24. È l’opposizione, infatti, che rende vivo 

il Parlamento essendo titolare di una serie molteplice di prerogative e di spazi di intervento 

garantiti come gli adjournment debate, le private notice questions, il Prime Minister’s question 

time, gli opposition days. 

Si tratta di strumenti parlamentari che sostanziano la potestà oppositoria, il cui fonda-

mento giuridico è da ritrovarsi sia negli Standing Orders (omologhi dei nostri regolamenti par-

lamentari, in seguito S.O.) sia nelle costitutional conventions (consuetudini e prassi). Questo 

complesso sistema di norme, scritte e non, delinea da un lato le prerogative dell’Opposizione 

ufficiale, dall’altro i poteri di intervento delle altre minoranze parlamentari e dei singoli parla-

mentari nelle procedure assembleari.  

È utile, in questa sede25, ricordare il funzionamento di alcuni di questi istituti, per com-

prendere come sia possibile, in Gran Bretagna, fare del Parlamento la sede privilegiata di una 

 

21 Cfr. B. CRICK, The reform of Parliament, London, 1963, 33 ss.  
22 B. CRICK, Parliament in the British political system, in AA.VV., Legislatures in development perspective, 

Durham, 1970, 41. Come osserva M. VOLPI, Libertà e autorità. La classificazione delle forme di Stato e di governo, 
Torino, 2010 «è soprattutto la dialettica maggioranza-opposizione a garantire nel Regno Unito il funzionamento 
equilibrato di una forma di governo parlamentare teoricamente “pura”, le cui caratteristiche di fondo sono rimaste 
quasi immutate fino ad oggi, ma che ha un funzionamento di tipo fortemente maggioritario» (91).  

23 V. CASAMASSIMA, L’opposizione parlamentare: le esperienze britannica ed italiana a confronto, Pisa 
2008, 33 ss. e G. RIZZONI, Opposizione parlamentare e democrazia deliberativa. Ordinamenti europei a confronto, 
Bologna 2012, 11 

24 Cfr. diffusamente A. TORRE, La forma di governo britannica, in S. GAMBINO (a cura di), Forme di governo, 
Milano 2007, 147 ss.; P.L. PETRILLO, Opposizione e governo ombra: dalle suggestioni britanniche alle (goffe) imita-
zioni italiane, in T.E. FROSINI, P.L. PETRILLO, C. BASSU (a cura di), Il presidenzialismo che avanza, cit., 103 ss. 

25 Rinviando, per una disamina più approfondita, quanto meno a G. CARAVALE, Il governo del premier 
nell’esperienza costituzionale del Regno Unito, Milano, 1997, 168 e P.L. PETRILLO, Controllare è governare. Sug-
gestioni costituzionali britanniche sulle «forme di opposizione» in Italia, cit., spec. 45 ss.  
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perenne campagna elettorale26 in virtù proprio del ruolo costituzionalmente fondato dell’oppo-

sizione27.  

In primo luogo, si pensi alla replica del leader dell’opposizione che segue il “Queen’s 

speech”, il discorso di apertura della sessione dei lavori parlamentari, letto dal sovrano ma di 

fatto elencazione del programma di governo. Dopo la manifestazione dei principali indirizzi 

politici del governo, l’ “address in reply to Queen’s speech” prosegue con la discussione su 

alcuni punti specifici del programma di governo scelti dall’Opposizione ufficiale, e, successi-

vamente, sulla discussione e la messa in votazione degli emendamenti al programma. Questi 

sono, di regola, posti dall’ Opposition front-bench (ovvero dall’opposizione ufficiale e dai suoi 

“portavoce”), ma lo Speaker può autorizzare altre forze di minoranza a chiedere la discussione 

anche su propri emendamenti (S.O. n. 32). Il voto conclusivo è, di fatto, il voto di fiducia al 

governo, e, se non è favorevole, il governo è obbligato a rassegnare le dimissioni. In questa 

occasione non si definisce chi è all’opposizione e chi al governo, poiché ciò deriva dall’esito 

elettorale, ma quale sia il programma alternativo dell’opposizione. Se poi si pensa che il 

Queen’s Speech è trasmesso in diretta dalla televisione nazionale e, in genere, seguito da un 

numero altissimo di spettatori, si comprende appieno l’importanza che esso rivesta.  

A simile funzione rispondono gli Opposition days. Per ogni sessione di lavori, sono, 

infatti, previsti venti giorni dedicati alla discussione di temi scelti dall’Opposizione la quale, 

spesso, sfrutta questo tempo per contrastare l’operato del governo sulla base di predetermi-

nate mozioni28. Al termine del dibattito, l’Opposizione può ritirare la mozione o imporne il voto, 

arrivando, perfino, ad incrinare il rapporto di fiducia tra il governo e la “sua” maggioranza. 

Al di fuori dei giorni dedicati all’Opposizione, vi sono sedute dedicate al dibattito di 

interessi locali e settoriali (così gli “half-hour adjournment debate” ex S.O. n. 9) o, più impor-

tanti, a questioni urgenti e di rilievo nazionale (così gli “emergency debates”, disciplinati dallo 

S.O. n. 20, ai quali i mass media dedicano grande spazio e che risultano essere seguiti da un 

gran numero di spettatori). Sono, questi, dibattiti che non necessariamente investono il go-

verno ma che vedono, quale protagonista principale, le forze di Opposizione. Ugualmente, ma 

con una diretta imputazione di responsabilità verso il Governo, le “early day motions”, le “pri-

vate notice questions”, e, il più famoso, “question time”. 

Le “early day motions” sono presentate da una frazione di parlamentari all’inizio di ogni 

giorno ed obbligano il governo a rispondere entro un certo numero di ore. Le “private notice 

questions” sono domande su questioni urgenti e di interesse pubblico proposte, in genere, 

dall’opposizione (e dai suoi back-benchers) nello stesso giorno dell’intervento del ministro 

competente. Esse devono però essere presentate entro mezzogiorno e sono sottoposte al 

vaglio dello Speaker, il quale ha il dovere di verificarne l’urgenza e il rilievo pubblico 

 

26 Sugli effetti di questa permanente campagna elettorale sulla forma di governo britannica si veda G.G. 
CARBONI, La “presidenzializzazione” delle democrazie parlamentari: una comparazione tra Regno Unito e Italia, in 
T.E. FROSINI, C. BASSU, P.L. PETRILLO (a cura di), Il presidenzialismo che avanza, cit., 189 ss.  

27 P.L. PETRILLO, La perenne campagna elettorale dell’opposizione in Gran Bretagna e in Italia, in Quaderni 
dell’Osservatorio elettorale, 51, 2004, 81 ss.  

28 A partire dal 1985, diciassette di questi giorni sono assegnati all’Opposizione ufficiale, e tre al secondo 
partito di opposizione: cfr. P. L. PETRILLO, Lo Shadow Government: dall’esperienza britannica quale modello per 
l’Italia?, in G. VOLPE, A. TORRE (a cura di), La Costituzione britannica, vol. II, Torino, 2005, 155. 
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dell’interesse, a meno che il promotore non sia il Leader dell’Opposizione in persona (si pre-

suppone, infatti, dato il rilievo costituzionale che egli assume, che tutte le questioni presentate 

dal Leader siano corrispondenti alle condizioni previste). L’Opposizione può, poi, presentare 

interrogazioni non urgenti per iscritto al Governo, il quale ha il dovere di rispondervi, sempre 

per iscritto, entro una settimana.  

Accanto a questi strumenti di sindacato ispettivo, ve ne è uno di notevole importanza 

e funzionalità. Si tratta del “question time”, svolto ogni giorno, dal lunedì al giovedì, per un’ora. 

L’Opposizione ufficiale, in questa occasione, rivolge, secondo modalità privilegiate rispetto alle 

altre minoranze, domande specifiche al Governo. La procedura prevede che lo Speaker chiami 

il nome del deputato presentatore della domanda. Questa non è letta in aula, essendo stata 

già consegnata al ministro competente per iscritto, ma ne è semplicemente richiamato il nu-

mero. Il Ministro al quale è diretta, legge, a sua volta, una risposta già scritta. A questo punto 

il deputato può dirsi soddisfatto o no dalla risposta data. Se non è soddisfatto, può rivolgere 

altre domande -non previste nell’interrogazione scritta- al Ministro, il quale è tenuto a rispon-

dere. Appare evidente come il ministro chiamato a rispondere debba conoscere l’oggetto della 

domanda perfettamente, ed essere in grado di rispondere non solo alla domanda posta, ma a 

tutte le possibili ulteriori interrogazioni sul tema. Dovrà allora essere completamente informato 

sulla materia se non vuole trovarsi in imbarazzo dinanzi all’intero Parlamento. È così accen-

tuato, oltre al fine informativo dell’interrogazione orale, peraltro presente anche in quelle 

scritte, il fine volutamente critico verso l’operato del governo, valorizzato dalla possibilità di 

domande supplementari non previste né precedentemente concordate.  

Ogni mercoledì pomeriggio, inoltre, è chiamato a rispondere alle domande il Primo Mi-

nistro in persona (il c.d. Prime Minister’s Question Time). È in tale momento che l’Opposizione 

mostra tutte le sue potenzialità, obbligando il Primo Ministro in persona ad assumersi le re-

sponsabilità del proprio operato. Si ha, infatti, un incontro-scontro tra Primo Ministro e Leader 

del governo ombra. A lui, e solo a lui, è concessa la possibilità di svolgere fino a cinque do-

mande supplementari non previste così da trasformare il “Prime Minister’s Question time” nel 

momento privilegiato della contro-informazione di opposizione, il più efficace strumento di vi-

sibilità, idoneo ad accertare le criticità del governo e le spaccature nella maggioranza. 

Per poter esercitare pienamente tali complesse funzioni di rilevanza costituzionale, l’or-

dinamento britannico, in modo più o meno formalizzato29, riconosce la necessità per l’opposi-

zione parlamentare di organizzarsi secondo una logica “a specchio” rispetto al governo, isti-

tuendo lo shadow government, il governo ombra.  

 

29 Cfr. Ministers of Crown Acts 1937 e 1975 e  Ministerial and Others Salaries Act 1975 che prevede un 
compenso per il leader dell’opposizione e i membri del governo ombra. Anche alle altre forze parlamentari di mino-
ranza -secondo la “Short money act” del 1975 dal nome del suo relatore, sir Edward Short- sono assicurate finanze 
pubbliche; però, non svolgendo, nessuna funzione pubblica, non si tratta di una retribuzione ma di semplici rimborsi 
per spese già effettuate e attinenti l’attività parlamentare, da concedersi solo su richiesta. Non a caso mentre per 
l’Opposizione ufficiale si parla di “salary”, per gli altri partiti si tratta di “financial assistance”. Diffusamente T. ERKINE 

MAY, Treatise in the Law, Privileges, Proceedings and Usage of Parliament, London, 2008; J. FISHER, Il finanzia-
mento dei partiti politici in Gran Bretagna, in Quaderni costituzionali, 2, 1999, 273 ss.; A. MISSIROLI, I “governi” 
dell’opposizione: Gran Bretagna e Repubblica federale tedesca, in G.Pasquino (a cura di), Opposizione, governo 
ombra, alternative, Bari, 1990, 96 ss.  
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Nello “shadow government” britannico, con modalità differenti tra i partiti, il Leader 

dell’Opposizione nomina un numero di ministri ombra pari a quello dei ministri in carica, asse-

gnando loro le medesime deleghe del governo ufficiale. Spetta a loro il compito di confrontarsi, 

in Parlamento, con i propri alter-ego, anche avvalendosi dei parlamentari c.d. “backbenchers” 

coordinati dai “whips” (nostrani capigruppo) col preciso compito di verificare l’attuazione del 

programma di governo e seguire, quotidianamente, l’andamento dei lavori parlamentari. Il Lea-

der può, inoltre, costituire, specularmente all’identico potere spettante al Premier in carica, un 

comitato ristretto di gabinetto (è il così detto “inner shadow cabinet”). A sostegno del governo 

ombra sono stati istituiti dei comitati di settore, presieduti da un ministro ombra, e operanti 

come “civil service” a disposizione del suo Leader. In genere sono comitati interni ai partiti che 

assumono il nome di shadow cabinet committees30.  

Il governo ombra in Gran Bretagna ha una storia antica come antico è il Parlamento di 

Westminster. Risale agli inizi del XVIII secolo la consuetudine per il gruppo parlamentare che 

era stato al Governo ma era uscito sconfitto dalle elezioni, di organizzare la “fronda” ai ministri 

in carica con la prospettiva di poterli sostituire (si parlava di “anti-ministerial cabinet”): così le 

“cabale” di Sir Robert Walpole degli inizi del ‘700, e i “conciliabula” dei seguaci di Lord Roc-

kingham della seconda metà del ‘70031. Agli inizi dell’800, ed in particolare negli anni ’25-’26, 

i liberali, da quasi vent’anni all’opposizione, si fecero promotori di un programma elettorale 

alternativo, dando vita ad una rudimentale forma di “governo potenziale” o “potential ministry”, 

assicurandosi così, con il Lord Earl Grey, la vittoria del 1830, dopo ventitré anni di ininterrotto 

governo conservatore. A partire dalla seconda metà dello stesso secolo, si avviò la pratica per 

gli ex-ministri del partito sconfitto alle elezioni di convocare il “Late cabinet”: inizialmente gli 

incontri riguardarono argomenti specifici, come nel 1864, fecero i “Tories” che riunirono a casa 

di Lord Derby “the cabinet of the Opposition” per discutere la posizione di Disraeli sulla guerra 

civile americana. Qualche anno dopo, con Gladstone, si definisce meglio una prima forma di 

organizzazione dell’opposizione: a partire dal 1868, Gladstone, sconfitto alle politiche, comin-

ciò a riunire regolarmente il “late cabinet” liberale, per impostare e dirigere l’offensiva politica 

che lo avrebbe riportato al governo effettivo.  

È soprattutto nel XX secolo che il “late cabinet” si trasforma in vero e proprio “shadow 

cabinet”, affermandosi più radicalmente quale organo di direzione dell’azione parlamentare di 

controllo e di critica all’operato del governo in carica, fronteggiando -anche da un punto di 

vista, per così dire, fisico stando la disposizione frontale dei banchi alla Camera dei Comuni- i 

ministri della Corona. Così accade nel 1922, quando, per la prima volta, il partito di Opposi-

zione ufficiale diviene quello laburista. Il partito laburista, infatti, non poteva contare su ex mi-

nistri (o almeno non a sufficienza); si cercò, allora, di formare un gabinetto ombra (quasi) com-

pletamente nuovo, rispecchiando i “portafogli” del governo ufficiale. Con il laburista Attlee, nel 

1937, subito dopo l’approvazione della legge che formalizzava l’Opposizione ufficiale ed il suo 

 

30 Tali comitati sono nati, come gli altri istituti del governo ombra, da una prassi già in uso per il gabinetto 
di governo, a partire dalla fine della prima guerra mondiale (R.M. PUNNETT, His Majesty’s Shadow Government, cit.; 
P NORTON, Party Committees in the House of Commons, in Parliamentary Affairs, 2, 1983, 99 ss.). Diffusamente 
G. G. CARBONI, Alla ricerca di uno Statuto per l’opposizione parlamentare, Giappichelli, Torino, 2004, p. 279. 

31 Sul punto G. DE VERGOTTINI, Lo Shadow Cabinet. Saggio comparativo sul rilievo costituzionale dell’op-
posizione nel regime parlamentare britannico, Milano, 1973. 
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Leader, si avvia un processo di sempre maggiore specializzazione dei membri del governo 

ombra: fu lui il primo ad attribuire a ciascuno dei ministri ombra una specifica competenza 

(“shadow portfolios”) e ad assicurare la costante presenza – in Parlamento come nel paese 

attraverso radio e giornali – di un portavoce ufficiale del partito (“spokesman”) per ognuna delle 

materie o dei settori dell’attività del Governo (ne furono scelti trentanove –tra senior, deputy e 

junior ministers), così da costituire un piccolo espertissimo team in supporto dei singoli ministri 

ombra32. E sempre in aiuto allo “shadow cabinet”, Attlee diede vita ad una struttura di profes-

sionisti, di tecnici della politica estranei al “cabinet” ma in grado di assistere e coadiuvare por-

tavoce e ministri (è lo “shadow government”). Ed è in questi anni che assume la sua configu-

razione definitiva il governo ombra britannico.  

Esso rappresenta dunque il naturale sviluppo del costituzionalismo britannico: qui, in-

fatti, il governo ombra britannico è il frutto di cultura politica condivisa tra tutte le forze partiti-

che, di una concezione competitiva della democrazia parlamentare, della reciproca legittima-

zione tra le forze partitiche33.  

Nel contesto britannico, dunque, l’opposizione parlamentare svolge una intensa attività 

di “continual criticism” dell’operato del governo, elaborando una “coherent and constructive 

alternative policy”34, e il governo ombra è «l’istituto che forse più di ogni altro ha incarnato e 

ha reso visibile l’assetto competitivo della policy britannica»35. 

Il Parlamento assume in tal modo il ruolo di ricettore delle istanze della collettività e, 

attraverso l’Opposizione, di “megafono” verso le stesse: «l’effettiva funzione della Camera dei 

Comuni», come è stato osservato  commentando la riforma delle procedure parlamentari in 

Gran Bretagna del 1964, «è quella di informare e mettere sull’avviso l’opinione pubblica sui 

temi di maggiore attualità per il paese […] un Parlamento che informi il corpo elettorale piutto-

sto che esserne informato in maniera tale da poter controllare effettivamente l’esecutivo […] 

un Parlamento idoneo in tal modo ad incidere sul corpo elettorale»36.  

È un Parlamento, quello britannico, in cui «qualsiasi notizia, qualsiasi opinione, qual-

siasi sentimento o doglianza che può far alzare un certo numero di membri del Parlamento per 

sostenerlo, viene avvertito da tutti gli inglese come un’opinione magari falsa o perniciosa ma 

possibile, un’opinione […] con cui fare i conti»37. E ciò grazie alla presenza dell’Opposizione 

che, con l’esercizio delle sue funzioni tipiche e nonostante la morsa in cui è stretta tra l’esecu-

tivo e i partiti, «fa del Parlamento un centro di reale dibattito e scontro politico e di opzioni 

alternative»38, luogo principale di produzione anche dell’informazione politica. 

L’Opposizione britannica non blocca il sistema politico, titolare, come è, di specifiche 

funzioni costituzionali. Non compromette l’esecuzione del programma di governo; non lo an-

nacqua con propri emendamenti. Ha però la garanzia costituzionale, come si è visto, di poter 

 

32 R. BRAZIER, Constitutional practices, cit., 77 ss.  
33 P LEYLAND, The Constitution of the United Kingdom. A Contextual Analysis, Oxford, 2007, spec. 24 ss.  
34 J.P. MACKINTOSH, The Government and Politics of Britain, London, 1978, 32 ss.  
35 A. MISSIROLI,  I ««governi»» dell’opposizione: Gran Bretagna e Repubblica federale tedesca, cit., 101. 
36 G. RECCHIA, L’informazione delle assemblee rappresentative, Napoli, 1973, 5 ricordando quanto già soste-

nuto da B. CRICK, The reform of Parliament, London, 1964 ed in particolare 26-28.  
37 W. BAGEHOT, La Costituzione inglese, Bologna, 1995, 144.  
38 A. PARISI, G. PASQUINO, La centralità del Parlamento nel sistema istituzionale come causa ed effetto 

della sua rilevanza informativa, in AA.VV., Informazione e Parlamento, Camera dei Deputati, Roma, 1984, 41.  
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manifestare (in Aula e quindi, attraverso essa, all’esterno dell’Aula) le proprie critiche ed i pro-

pri orientamenti. Tali prerogative parlamentari, dunque, non si risolvono in poteri interdittivi del 

Parlamento, non servono ad accrescere la sua forza in Parlamento o a condizionare il governo; 

esse, invece, servono a renderla più forte al di fuori del Parlamento39. Attraverso regole scritte, 

prassi e convenzioni, è possibile, così, delineare un chiaro statuto dell’Opposizione parlamen-

tare in Gran Bretagna. È  uno statuto che, da un lato tutela tutte le minoranze (intese come 

quei gruppi che non fanno parte del governo), dall’altro valorizza l’Opposizione ufficiale (quella 

numericamente più consistente), e, quindi, garantisce visibilità alle sue proposte attraverso 

strumenti parlamentari efficaci a pubblicizzarne il contenuto.  

In un sistema in cui subito dopo le elezioni politiche appare chiaro quale partito è alla 

maggioranza e quale all’opposizione; dove difficilmente tali ruoli sono modificabili in corso di 

legislatura senza un nuovo “passaggio” elettorale; dove la maggioranza è compatta e non 

concede all’opposizione la possibilità di dividerla; in un tale sistema, dunque, il Parlamento 

diventa il luogo di una vera e propria campagna elettorale permanente condotta dall’opposi-

zione affinché gli elettori la preferiscano nella prossima tornata elettorale all’attuale maggio-

ranza40. Durante tale “campagna elettorale continuativa”41, l’Opposizione resta responsabile 

perché sa che potrebbe diventare governo essa stessa e lavora per definire cosa potrà effet-

tivamente realizzare in caso di vittoria elettorale. In un contesto istituzionale così caratteriz-

zato, emerge come sia proprio la funzione oppositoria a rendere il Parlamento centrale nella 

forma di governo britannica: in questo ordinamento, infatti, il Parlamento «oltre a conservare 

un potere effettivo per ciò che riguarda la definitiva determinazione delle norme di legge […], 

resta l’organo che rende possibile il controllo democratico sull’operato del Governo»42. Ciò è 

possibile soltanto grazie al riconoscimento della funzione oppositoria che esercita un “freno” 

sull’esercizio del potere da parte della maggioranza di governo, realizzando così un sistema 

costituzionale equilibrato43. È proprio questo, dunque, l’elemento che maggiormente sembra 

qualificare il premierato britannico. 

 

3. L’opposizione “scolorita” in Italia 

In Italia la tematica delle garanzie per l’opposizione parlamentare, intesa come quel 

gruppo parlamentare minoritario estraneo alla maggioranza governativa che pone in essere 

una complessa «attività diretta a controllare l’operato del governo, condizionandone e influen-

zandone l’indirizzo, sulla base di un diverso orientamento programmatico e in vista di una 

 

39 M.E. GENNUSA, La funzione costituzionale dell’Opposizione, Giuffrè, Milano 2000, 74. Ugualmente P.L. 
PETRILLO, Controllare è governare. Suggestioni costituzionali britanniche sulle «forme di opposizione» in Italia, cit., 
77 ss.  

40 B. CRICK, On the loyal opposition, in Government and Opposition, 1, 1965, 116 ss.  
41 G. DE VERGOTTINI, Le funzioni delle Assemblee parlamentari, Bologna 1975, 53. 
42 C. MORTATI, Le forme di governo. Lezioni, Padova 1973,189. 
43 C. MORTATI, Le forme di governo, cit., 190.  
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futura sostituzione della compagine governativa»44, è stata quasi del tutto assente negli anni 

precedenti la riforma elettorale del 199345.  

Nell’esperienza parlamentare del nostro Paese, come si sa, fino ad almeno il 1993, 

essendo il rapporto politico caratterizzato più da meccanismi tipici della democrazia consen-

suale che non da quelli propri delle democrazie maggioritarie46, è mancato il concetto di un’Op-

posizione strutturata e formalizzata secondo il modello “classico” o “alternativo”, di un’Opposi-

zione con la O maiuscola47. L’opposizione parlamentare, in un tale contesto, “scoloriva”, tra-

sformandosi «nella diversa concezione di “minoranze” presenti in Parlamento come forze po-

litiche diverse dalla maggioranza governativa, ma non necessariamente di opposizione»48.  

Tipizzazione di tale prassi consociativa si ebbe nei nuovi Regolamenti di Camera e 

Senato del 1971, i quali da un lato conferirono all’Assemblea più poteri di indirizzo e controllo 

sul Governo, dall’altro riconobbero piena tutela alle minoranze e ai gruppi parlamentari49. Il 

Parlamento divenne, così, la «stanza di compensazione del sistema nel quale avvengono i 

compromessi” tra i vari attori politici, “centro di mediazione e contrattazione particolarmente 

delle leggine»50.  

Col venir meno delle condizioni (storiche e politiche) che escludevano il principale par-

tito di minoranza dal governo, impedendo l’alternanza, e l’introduzione di un sistema elettorale 

prevalentemente maggioritario, si è posto con forza la necessità di istituzionalizzare e definire 

lo “status” dell’opposizione in Parlamento e nel paese51.    

In questo rinnovato contesto, a partire dal 1994, il sistema parlamentare britannico ha 

iniziato ad offrire suggestioni al legislatore italiano52 sulla cui base si è affermata, nei regola-

menti di Camera (a partire dal 1997) e Senato (dal 1999), l’idea (sbiadita) di una opposizione 

parlamentare intesa come quella forza politica che, contrapposta alla maggioranza nel voto di 

fiducia iniziale al governo, assume funzioni di controllo sul Governo stesso e di presentazione 

in Parlamento di un programma politico alternativo. Non può essere certo questa la sede per 

passare in rassegna gli istituti di diritto parlamentare che delineano, seppur timidamente, 

 

44 G. DE VERGOTTINI, Opposizione parlamentare, in Enciclopedia del Diritto, XXX, Milano, 1980, 532. 
45 Non essendo questa la sede per una attenta disamina di tale profilo, sia sufficiente rinviare, quanto 

meno, a L. ELIA, Governo (forme di), in Enciclopedia del Diritto, vol. XIX, Milano 1970, 657, S. SICARDI, Maggioranza, 
minoranza e opposizione nel sistema costituzionale italiano, Milano, 1984, 304-5, A. MANNINO, Rapporti tra la mag-
gioranza e l’opposizione in Italia: dall’Assemblea costituente all’entrata in vigore dei regolamenti parlamentari del 
1971, in S. LABRIOLA, (a cura di), Il Parlamento repubblicano (1948-1998), Milano, 1999, 103 e, ancor prima, L. 
BASSO, Natura e funzioni dell’opposizione nell’ordinamento costituzionale italiano, in AA.VV., Studi sulla Costitu-
zione, II, Milano, 1958, spec. 381 ss.  

46 Cfr. S. BARTOLE, Democrazia maggioritaria, in Enc. Dir., Agg. V, Milano, 2001, 340 ss.  
47 F. GIUFFRÈ, La Costituzione materiale della transizione: dalla democrazia consensuale alla democrazia 

competitiva, in Rassegna parlamentare, 1, 2009, 23 ss. e S. SICARDI, Maggioranza, minoranza e opposizione nel 
sistema costituzionale italiano, Milano, 1984, 304-5. 

48 Così G.C. DE CESARE, Il Parlamento nel progetto di riforma costituzionale della Bicamerale, in La Riforma 
Costituzionale, Atti del convegno di studi in ricordo di Silvano Tosi, Firenze 27-28 marzo 1998, Milano, 1999, 185. 

49 L. GIANNITI, N. LUPO, Corso di diritto parlamentare, Bologna 2023, 20 ss.  
50 M. MORISI, Le leggi del consenso. Partiti e interessi nei primi parlamenti della Repubblica, Soveria Man-

nelli, 1992, 38. Cfr. A. MANZELLA, Il percorso delle Istituzioni, in S. Cassese (a cura di), Ritratto dell’Italia, Roma-
Bari 2001, 48.  

51 In questi termini V. LIPPOLIS, Partiti, maggioranza, opposizione, Napoli 2007, spec. 84 ss.  
52 F. CLEMENTI, Il governo del Primo ministro: da Londra (via Parigi) a Roma, possibilmente senza passare 

per Tel Aviv, in S. CECCANTI, S. VASSALLO (a cura di ), Come chiudere la transizione, Bologna 2004, 287 ss. . 
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funzioni e poteri delle forze politiche che non sostengono il governo e, dunque, nel rinviare ad 

altri scritti53, ci si deve limitare a evidenziare come le norme vigenti sono appena sufficienti in 

una forma di governo parlamentare ma siano del tutto inadeguate qualora la forma di governo 

dovesse prevedere l’elezione diretta del Presidente del Consiglio dei Ministri54. 

Pur tuttavia non sono mancati tentativi, da parte dei partiti usciti sconfitti alle elezioni 

politiche, di organizzare gruppi di opposizione in Parlamento. 

L’esperienza più nota risale al luglio 1989 quando, in un contesto globale di grande 

rinnovamento, l’allora segretario del primo partito di minoranza, il Partito Comunista, decise di 

definire una diversa organizzazione parlamentare del partito passando dalla «fase dell’appa-

rente divisione maggioranza – opposizione ad una netta differenziazione dei due ruoli ed alla 

loro decisa contrapposizione»55.  

Lo shadow cabinet dei comunisti avrebbe dovuto svolgere una funzione positiva di in-

dirizzo, divenendo “strumento interno alla funzione di garanzia costituzionale” svolta dal Par-

lamento, non associandosi più alle responsabilità della maggioranza, né impegnandosi più 

nell’attuazione del programma di governo56. Lo stesso on. Occhetto, presentando il governo 

ombra, annunciò l’avvio di una “opposizione moderna”, che non avrebbe mai più assolto alla 

sua funzione «proponendo modifiche ed emendamenti alle scelte del governo», dovendo essa 

stessa «controindicare sue proposte, una sua agenda alternativa»57. Questo significava, in 

primo luogo, rivedere la prassi delle “microconvenzioni” tra gruppi di maggioranza e gruppi di 

minoranza, e, allo stesso tempo, avviare un processo di istituzionalizzazione del fenomeno 

oppositorio con una sua struttura organizzativa e funzionale.  

La struttura risultante era composta da ventuno membri, oltre il Presidente e il segre-

tario-coordinatore. I ministri ombra erano scelti dal suo Presidente, il quale coincideva con il 

segretario del Partito Comunista, e l’intero governo era sottoposto ad un voto di fiducia per 

alzata di mano da parte dei deputati e senatori aderenti ai gruppi del Pci e della Sinistra Indi-

pendente (tale procedura, del voto di fiducia, fu poi formalizzata nella bozza di regolamento 

del governo ombra, approvata dal cabinet il 27 luglio 1989). Si trattava, però, di una fiducia 

per così dire “in bianco”, poiché era “concessa” sulla base di un programma generico e pura-

mente d’intenti -meglio di «un semplice documento di carattere programmatico”»58- letto dal 

suo Leader all’Assemblea dei deputati e senatori senza nemmeno una successiva discus-

sione. Nasceva così il governo ombra, senza però riformare la struttura del partito né definirne 

 

53 P.L. PETRILLO, Quale statuto costituzionale per l’opposizione parlamentare?, in T. GROPPI, P.L. PETRILLO, 
Cittadini, governo, autonomie. Quali riforme per la Costituzione?, Milano, 2005, 156 ss.  

54 A. BURATTI, Governo, maggioranza e opposizione nel procedimento legislativo e nella programmazione 
dei lavori parlamentari, in Diritto e società, 2, 2022, 243 ss. e V. CASAMASSIMA, L’evoluzione delle relazioni tra 
maggioranza e opposizione parlamentari nella storia della Repubblica italiana, in E. ROSSI (a cura di), Studi pisani 
sul Parlamento, I, Pisa 2007, 15 ss.  

55 A. OCCHETTO, Discorso di presentazione del governo ombra, in AA.VV., Il Governo Ombra – Partito 
Comunista italiano, Roma, 1990. Per la verità  già il Partito Radicale negli anni dell’unità nazionale e, soprattutto, 
nel 1982, abbozzò la formazione di un governo ombra, ma si trattò di un “progetto senza respiro” – S. SICARDI, 
Maggioranza, minoranza e opposizione nel sistema costituzionale italiano, cit., 257, nota 1. 

56 M. CARDUCCI, Un nuovo modello di organizzazione dell’opposizione parlamentare: il governo ombra del 
PCI, in Politica del Diritto, XXI, 4, 1990, 638. 

57 A. OCCHETTO, Discorso, cit., 4. 
58 M. CARDUCCI, Un nuovo modello di organizzazione, cit, 651, nota 37. 
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i rapporti col gruppo parlamentare (e, per giunta, con un sistema elettorale ancora decisa-

mente proporzionale). Come appariva, infatti, già nelle parole del suo Leader, il Governo om-

bra così costituito si configurava come specifica e autonoma articolazione soggettivo-organiz-

zativa dell’opposizione, non quale nuova “istituzione” politica, essendo «un modo di essere del 

nostro partito […] del costituendo campo dell’alternativa»59.  Proprio questa distonia tra go-

verno ombra, partito e gruppo parlamentare fece entrare in crisi lo shadow cabinet all’italiana 

la cui esperienza, sostanzialmente, si concluse a marzo 199060. 

Ulteriori due tentativi di strutturare l’opposizione secondo il modellino britannico si eb-

bero nel 2001 e nel 2008 sempre da parte dei partiti politici espressioni di una coalizione di 

centro-sinistra.  

A dire il vero quello del 2001 fu abortito quasi sul nascere: la proposta avanzata dall’al-

lora leader de L’Ulivo, Francesco Rutelli61, sconfitto alle elezioni della primavera dello stesso 

anno, venne sostanzialmente bocciata dai principali esponenti politici dei partiti interni alle 

coazioni, tra cui Massimo D’Alema e Luciano Violante. Per quest’ultimo, all’epoca capogruppo 

dei Democratici di Sinistra, «il governo ombra è proprio dei sistemi bipartitici e sostanzialmente 

monocamerali», mentre il sistema italiano è «pluripartitico e bicamerale», esso richiama una 

«espressione un po’ logora». Per questo Violante indicava, al posto dello shadow cabinet, il 

“gabinetto del capo dell’opposizione” composto da quattro o cinque personalità «che si occu-

pino degli indirizzi strategici in politica economica, politica estera, politica istituzionale e Mez-

zogiorno, tracciando le grandi linee entro le quali stanno poi le iniziative dei gruppi parlamen-

tari», necessario in quanto «in Parlamento, sulle grandi questioni, si scontreranno due progetti, 

il nostro e il loro: non un progetto e un no»62. La proposta venne poi trasformata in un comitato 

di “portavoci” del partito su singoli temi ma, sostanzialmente, non produsse alcun effetto. Il 

tentativo di “stabilizzare” l’opposizione di centro-sinistra, pur costituendo la «premessa indi-

spensabile per rendere realistico ogni successivo passo verso la razionalizzazione di un bipo-

larismo davvero maturo anche sul piano delle regole istituzionali»63, sembrava essere, dun-

que, fallito. 

L’esito delle elezioni politiche dell’aprile 2008 riportò all’attenzione della classe politica 

la tematica di come organizzare l’opposizione parlamentare e quali funzioni attribuirle.  

Nel giorno del voto di fiducia al IV governo Berlusconi, il 14 maggio 2008, l’allora se-

gretario del Partito democratico, Veltroni, intervenendo alla Camera, confermava la volontà di 

costituire un governo ombra a cui affidare il compito di organizzare «un’opposizione seria, forte 

e responsabile: l’opposizione di una forza democratica alternativa; un’opposizione che avan-

zerà proposte, fisserà una propria agenda di priorità, convergerà quando sarà d’accordo e si 

opporrà quando non lo sarà». Contestualmente, sia alla Camera che in Senato, vennero 

 

59 A. OCCHETTO, Discorso, cit, 3. 
60 Cfr. G. PASQUINO, La prima crisi del governo ombra, in La Repubblica, 29 aprile 1990 
61 F. RUTELLI, Dichiarazioni sul governo ombra, in La Repubblica, 21 giugno 2001 e Id., Ancora sul governo 

ombra, in La Repubblica, 22 giugno 2001. 
62 L. VIOLANTE (intervista di S. MESSINA), Sinistra pronta all’ostruzionismo sul referendum, in La Repubblica, 

27 giugno 2001. 
63 G. RIZZONI, Un nuovo tentativo, Un nuovo tentativo di stabilizzazione dell’opposizione: lo statuto della 

coalizione parlamentare dell’Ulivo, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2003, 2. 
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presentare diverse proposte di modifica del regolamento volte proprio a riconoscere un qual-

che ruolo all’opposizione: in tal senso le proposte Chicchitto, Bocchino e Gasparri, Quaglia-

riello (Popolo delle Libertà) depositate il 1 luglio 2008, Ceccanti (Partito Democratico) del 7 

ottobre 2008 e Zanda (Partito democratico) del 10 dicembre 2008. Ad eccezione di quest’ul-

tima, tutte le altre istituzionalizzavano il capo dell’opposizione riconoscendogli specifici poteri 

nel procedimento parlamentare; paradossalmente, invece, la proposta Zanda, all’epoca presi-

dente del gruppo parlamentare del Partito democratico, si poneva in totale contrasto con l’idea 

del suo segretario Veltroni, perché si limitava a rafforzare le prerogative delle minoranze par-

lamentari senza individuare l’opposizione quale forza politica alternativa alla compagine go-

vernativa. Anche per questo il governo ombra “veltroniano” ebbe vita breve, dovendo tra l’altro 

scontare le stesse criticità del precedente tentativo avviato nel 1989 da Occhetto legate all’as-

senza di regole chiare sui rapporti tra i diversi attori chiamati a fissare l’agenda e le posizioni 

del partito di opposizione (partito, gruppo parlamentare, compagine di governo alternativo).   

4. L’opposizione nei tentativi di riforma costituzionale  

La tematica dell’opposizione parlamentare è stata, poi, trattata, seppure timidamente, 

nei diversi tentativi di revisione costituzionale degli ultimi trent’anni, tutti finalizzati a rafforzare 

la legittimazione popolare del governo e il suo ruolo in Parlamento64.  

La prima “apparizione” è nel disegno di legge costituzionale elaborato nel 1998 dalla 

Commissione per le riforme costituzionali presieduta da Massimo D’Alema (istituita dalla legge 

costituzionale n. 1 del 1997). Il testo proposto65, modificando gli articoli 83, 105 e 137 della 

Costituzione, avrebbe riconosciuto, da un lato, «i diritti delle opposizioni in ogni fase dell’attività 

parlamentare»66, e, dall’altro, il diritto di una minoranza a richiedere l’istituzione di una com-

missione d’inchiesta67 e a ricorrere alla Corte Costituzionale per la violazione di «diritti fonda-

mentali garantiti dalla Costituzione»68. In particolare l’art. 83, c.5, della Costituzione come no-

vellata dal provvedimento, rinviando al Regolamento della (sola) Camera la garanzia dei diritti 

delle opposizioni, assicurava alle stesse la presidenza delle Commissioni «aventi funzioni di 

 

64 Sul punto A. LUCARELLI, Premierato e riforme costituzionali: il mito della governabilità, in Rivista AIC, 4, 
2023, 296 ss. il quale sottolinea come si continui a sostenere che per assicurare la governabilità occorra intervenire 
sul testo costituzionale anziché ragionare su una diversa legge elettorale e su un rinnovato rapporto tra partiti e 
corpo elettorale. Ugualmente A. ALGOSTINO, Premierato … purchè capo sia: il fascino della verticalizzazione del 
potere e i rischi del suo innesto in una democrazia spoliticizzata, in Rivista AIC, 3, 2023, 121 ss.  

65 Ci si riferisce all’a.C. n. 3931 trasmesso dalla Commissione all’esame della Camera dei deputati in data 
30 giugno 1997, quindi ritornato in Commissione per un’ulteriore fase referente e ritrasmesso in Aula il 4 novembre 
1997. Il dibattito in Aula cominciò nella seduta del 26 gennaio 1998 e si concluse, con il ritiro del provvedimento dal 
calendario dei lavori, il 3 giugno 1998. 

66 Art. 83 c.5 Cost. come modificata dall’articolo unico del disegno di legge costituzionale proposto. 
67 … a richiedere l’istituzione ma non ad istituire, ex art. 105 c.2. Il diritto era riconosciuto ad 1/3 di deputati 

o senatori politicamente “squalificati”.  
68 Diritto riconosciuto ad 1/5 di deputati o senatori ex art. 137 c.2 Cost. Diffusamente Cfr. N. LUPO, Statuto 

dell’Opposizione, poteri di controllo e autonomia regolamentare delle Camere, in V. ATRIPALDI, R. BIFULCO, La Com-
missione parlamentare per le riforme costituzionali della XIII legislatura, Torino, 1998, 348 ss e G. TARLI BARBIERI, 
Lo “statuto” dell’opposizione, in P. CARETTI (a cura di), La riforma della Costituzione nel progetto della Bicamerale, 
Padova, 1998, 125 ss. e spec. 128 
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controllo o di garanzia», e l’iscrizione all’ordine del giorno di proposte e iniziative da loro indi-

cate «con riserva di tempi e previsione del voto finale».  

La successiva proposta avanzata, tra il 2003 e il 2006, dal governo Berlusconi ricalcava 

il medesimo modello della proposta D’Alema, salvo rafforzare ulteriormente il presidente del 

Consiglio (tanto da far parlare la dottrina di “premierato assoluto”69), confondendo, al con-

tempo, la funzione oppositoria con la funzione svolta da una qualsiasi minoranza parlamen-

tare. Nello specifico il testo approvato70 – e poi bocciato nel referendum costituzionale del 

giugno 2006 – disponeva che «il regolamento della Camera dei deputati garantisce le prero-

gative del Governo e della maggioranza ed i diritti delle opposizioni» costituzionalizzando, tut-

tavia, il solo diritto di presiedere le commissioni, le giunte e gli organismi interni cui sono attri-

buiti compiti ispettivi, di controllo o di garanzia. Il testo originario presentato dal governo rin-

viava al regolamento della Camera la garanzia dei «diritti delle opposizioni in ogni fase dell’at-

tività parlamentare» e la previsione delle «modalità di iscrizione all’ordine del giorno di propo-

ste e iniziative indicate dalle opposizioni, con riserva di tempi e previsione di voto finale»71. Nel 

corso del dibattito al Senato vennero aggiunti due nuovi periodi secondo cui sarebbe spettato 

al regolamento della Camera stabilire «le modalità di elezione e i poteri del Capo dell’Opposi-

zione» e riservare «a deputati appartenenti a gruppi di opposizione» la Presidenza delle Com-

missioni, delle Giunte e degli organismi interni «cui sono attribuiti compiti ispettivi, di controllo 

o di garanzia»72: tuttavia, per volontà dei partiti politici di centro-sinistra, nel corso della terza 

lettura alla Camera, venne abrogato il riferimento al Capo dell’Opposizione perché riconoscere 

il capo dell’Opposizione quale soggetto istituzionalmente contrapposto al Primo Ministro, ad 

avviso degli allora leader di centro-sinistra, avrebbe trasformato il Parlamento nella sede di un 

conflitto permanente tra la maggioranza «organo di applicazione delle direttive dell’esecutivo» 

e l’opposizione «rappresentate di un altro pezzo del paese»73. 

Non stupisce, quindi, che durante il governo Letta, nel settembre 2003, la commissione 

di esperti chiamata a proporre una riforma costituzionale condivisa, tratteggiò una «forma di 

governo parlamentare del Primo Ministro»74 caratterizzata dal diritto degli elettori di scegliere 

contestualmente maggioranza parlamentare e Presidente del Consiglio75, senza nulla pro-

porre in merito al riconoscimento dell’opposizione quale funzione contrapposta a quella di go-

verno.   

Il successivo tentativo avanzato nel 2016 dal governo Renzi - che, come si sa, è stato 

bocciato dal corpo elettorale in occasione del referendum costituzionale del dicembre 2016 – 

nel rafforzare i poteri del governo in Parlamento disponeva che  «i regolamenti delle Camere 

 

69 L. ELIA, Il premierato assoluto, in ID., La Costituzione aggredita, Bologna 2005, 62 ss.  
70 Art. 9 ddl cost. a.C. 4862-b, che sostituisce l’art. 64 Cost. vigente. Per il conteggio delle righe abbiamo 

fatto riferimento allo stampato del provvedimento distribuito dalla Camera dei deputati e reperibile all’indirizzo web 
http://www.camera.it/_dati/leg14/lavori/stampati/pdf/14PDL0071470.pdf .  

71 Art. 7 dell’ a.S. 2544.   
72 Art. 8 ddl cost. a.S. 2544-b che sostituisce l’art. 64 Cost.  
73 Intervento di Luciano Violante, Camera dei deputati, Res. Stenografico, seduta del 6 ottobre 2004. 
74 Come ricorda S. BONFIGLIO, La scelta del Premier nei sistemi parlamentari, cit, 117. 
75 Commissione per le riforme costituzionali, Relazione finale, 17 settembre 2013, p. 24. Per un primo 

commento alla proposta cfr. C. PINELLI, Considerazioni sintetiche sulla relazione della commissione per le riforme, 
in Rivista AIC, 4, 2013. 
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garantiscono i diritti delle minoranze parlamentari. Il regolamento della Camera dei deputati 

disciplina lo statuto delle opposizioni», usando quindi come sinonimi le parole “minoranze” e 

“opposizione”, dimostrando di non aver compreso il senso stesso della funzione oppositoria. 

5. Il premierato senza l’istituzionalizzazione dell’opposizione parlamentare è 

antidemocratico  

Il diritto comparato evidenzia come le forme di governo a prevalenza del capo del go-

verno, combinate con sistemi elettorali maggioritari, assicurano la governabilità del sistema in 

un quadro di rispetto dei principi democratici a condizione che sia istituzionalizzata e garantita 

l’opposizione in Parlamento. L’assenza, infatti, di questo elemento produce, quanto meno, tre 

effetti immediati: trasforma il capo del governo in un leader assoluto senza un contro-potere 

adeguato, impedisce la formazione di una alternativa di governo che sia in grado di competere 

alle successive elezioni con un certo grado di credibilità, spinge al di fuori del Parlamento le 

istanze critiche favorendo il conflitto sociale e l’instabilità.  

In altre parole, il diritto comparato mostra come non possa esistere il premierato senza 

l’istituzionalizzazione dell’opposizione parlamentare76. Certamente si è consapevoli che il mo-

dellino britannico è irriproducibile, tal quale, in altri ordinamenti poiché “il sistema britannico si 

fonda, prima ancora che sul meccanismo elettivo maggioritario first past the post oppure sulle 

conventions, su una certa cultura politica e della politica, che è espressiva del dna del cittadino 

britannico. Quindi, semmai si volesse riproporre altrove il sistema istituzionale britannico così 

come è, bisognerebbe prima di tutto trasferire in quell’altrove i cittadini britannici perché è 

attraverso essi – ovvero in base ai loro comportamenti, le loro abitudini, le loro tradizioni – che 

si forma il sistema istituzionale e che dà vita a quel certo tipo di sistema di governo che è il 

premierato britannico”77. A maggior ragione, quindi qualora si voglia replicare in Italia un simi-

lare meccanismo di legittimazione del Capo del Governo, peraltro senza la mediazione del 

partito come avviene in Gran Bretagna, si dovrà necessariamente riprodurre anche l’altra fac-

cia della medaglia, ovvero il Capo dell’Opposizione con ciò che ne consegue.  

In Gran Bretagna, come è stato autorevolmente osservato, «l’accentramento di una 

grande somma di poteri nella maggioranza risultante dalle elezioni […] non compromette 

l’equilibrato svolgimento della vita politica, anche se fanno difetto i freni che altrove sono affi-

dati ai controlli di carattere giurisdizionale dell’attività dei pubblici poteri. […] Tale equilibrio 

riposa in sostanza sulla funzionalità del congegno bipartitico in cui l’opposizione assume una 

posizione istituzionale che, con l’alternativa al potere dell’uno o dell’altro partito, garantisce la 

 

76 Come ha evidenziato M. CAVINO, La necessità di uno statuto dell’opposizione, in Federalismi.it, 4, 2019, 
ricordando il caso francese, ogni sviluppo della forma di governo rivolto a rafforzare il ruolo dell’esecutivo verso il 
Parlamento, impone di definire formalmente uno statuto costituzionale dell’opposizione (5).  

77 T. E. FROSINI, Declinazioni del governare, Torino 2018, 48. La questione è ripresa ed esaminata in P.L. 
PETRILLO, Controllare è governare. Suggestioni costituzionali britanniche sulle «forme di opposizione» in Italia, cit., 
88 ss 
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costante aderenza dell’azione di governo alle esigenze di volta in volta emergenti nel corpo 

elettorale»78.  

Il premierato, dunque, passa necessariamente dall’istituzionalizzazione dell’opposi-

zione parlamentare che esprime quella “attività diretta a controllare l’operato del governo, con-

dizionandone e influenzandone l’indirizzo, sulla base di un diverso orientamento programma-

tico e in vista di una futura sostituzione della compagine governativa (opposizione-funzione), 

svolta dai gruppi parlamentari minoritari esterni alla maggioranza governativa (opposizione-

organizzazione)”79. Questa istituzionalizzazione non può essere affidata ai soli regolamenti 

parlamentari (come si è cercato di fare a partire dalle riforme del 1997) ma deve necessaria-

mente trovare in Costituzione un proprio fondamento e, al tempo stesso, la propria garanzia 

laddove si preveda, nella medesima Carta fondamentale, l’elezione diretta del Presidente del 

Consiglio e, a maggior ragione, qualora si prevedano meccanismi premiali a favore dei partiti 

politici collegati al Presidente eletto80.  

Nel commentare il primo articolo della Costituzione italiana, Costantino Mortati scri-

veva, a proposito dell’opposizione parlamentare, che “la funzione dell’opposizione si concentra 

nell’attività, che sotto un aspetto può dirsi negativa, di critica e controllo dell’operato [della 

maggioranza], e sotto un altro positiva, di prospettazione di orientamenti politici alternativi of-

ferti alla valutazione dell’elettorato”81. Questa funzione sembra spaventare la politica italiana 

che, nelle ricorrenti proposte di riforma costituzionale, pur prevedendo un rafforzamento dei 

poteri del Presidente del Consiglio e la sua legittimazione popolare diretta, evita di istituziona-

lizzare il contro-potere. Questa “dimenticanza”, tuttavia, compromette l’intera forma di governo 

immaginata ed impedisce al Presidente eletto di avere quel necessario confronto con il suo 

potenziale successore82 specialmente se si tiene conto che “al rafforzamento delle istituzioni 

governanti, per realizzare l’unità e l’efficienza dell’azione di governo, deve corrispondere il 

rafforzamento delle istituzioni di garanzia”83. 

Se è vero, come è vero, che il premierato esalta il principio maggioritario quale regola 

per governare piuttosto che come regola per eleggere84, è pur vero che questo stesso principio 

 

78 C. MORTATI, Le forme di governo, cit., 190.  
79 G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, cit., 532. Ugualmente A. MANZELLA, Opposizione 

parlamentare, cit., 212 ss.  
80 Da questo punto di vista desta perplessità il disegno di legge costituzionale presentato dal governo 

Meloni nel 2023 e volto a prevedere l’elezione diretta del presidente del Consiglio senza nulla disporre in merito 
all’opposizione parlamentare come evidenziato, tra gli altri, da G. CERRINA FERONI, Audizione informale sul ddl 935-
830 Modifiche costituzionali per l’introduzione dell’elezione diretta del presidente del consiglio, Commissione Affari 
costituzionali, 7 dicembre 2023, pp. 8-9 del dattiloscritto, ove sottolinea che è necessario, se si prevede l’elezione 
diretta del capo del governo, introdurre “meccanismi di garanzia, primo tra tutti quelli a tutela dell’opposizione”. 
Ugualmente E. CATELANI, Riforme costituzionali per garantire la stabilità governativa, cit., 8.  

81 C. MORTATI, Art. 1, in G. Branca (a cura di), Commentario alla Costituzione italiana, Bologna, 1978, 30-
31. 

82 Come viene da più parti evidenziato, infatti, è soprattutto la dialettica tra maggioranza e opposizione a 
garantire il funzionamento delle forme di governo a prevalenza del Primo Ministro: cfr, per tutti, M. VOLPI, La clas-
sificazione delle forme di governo, in G. MORBIDELLI, M. VOLPI, G. CERRINA FERONI, Diritto costituzionale comparato, 
Torino 2020, 264-265.  

83 T. E. FROSINI, Elogio del premierato, cit., 100.  
84 T. E. FROSINI, Premierato e sistema parlamentare, cit., 44-45.   
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non può trasformarsi nel “culto del maggioritarismo (del potere della maggioranza)”85 e deve 

necessariamente consentire a chi maggioranza non è di avere gli strumenti e i poteri per or-

ganizzarsi efficacemente e divenire maggioranza a sua volta in occasione delle prossime ele-

zioni86.  

Ed è appunto per questo che negli ordinamenti dove prevale il principio maggioritario 

quale regola per governare, tale regola è limitata mediante il riconoscimento della funzione 

oppositoria attraverso specifiche previsioni costituzionali poichè la democrazia, pur funzionare, 

deve basarsi su un equilibrio tra poteri: quando un potere sovrasta l’altro, vengono meno le 

fondamenta dell’intera struttura istituzionale e la previsione dell’elezione diretta del Presidente 

del Consiglio senza la contestuale costituzionalizzazione della funzione oppositoria non incre-

menta la sua legittimazione ma amplifica, all’opposta, il processo di delegittimazione, già in 

corso, nei confronti dell’intero sistema democratico. Premierato e riconoscimento dell’opposi-

zione sono una cosa sola, che non è possibile scindere per compiere stravaganti esercizi di 

ingegneria costituzionale. 

 

 

85 A. BARBERA, C. FUSARO, Maggioranza, principio di, in Enciclopedia delle scienze sociali, Roma, 1996, 1 
ss.  

86 G. AMATO, Il dilemma del principio maggioritario, in Quaderni costituzionali, 2, 1994, 171 ss.  
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GIUSTIZIA E INTELLIGENZA ARTIFICIALE: UN EQUILIBRIO MUTEVOLE** 

Sommario: 1. Impostazione del discorso. - 2. Il decalogo dei diritti verso l’intelligenza artificiale. - 3.  
Perché la persona deve essere giudicata da un giudice? - 4. L’intelligenza ante causam. - 5. 
L’intelligenza aiutante del giudice o suo sostituto? - 6. L’intelligenza, le neuroscienze e le prove. - 7. Le 
conclusioni che interrogano. 

1. Impostazione del discorso 

Il discorso sulla giustizia e l’intelligenza artificiale si articolerà in due parti: la prima 

dedicata all’esame dell’A.I. Act1 nelle sue linee generali, perché trama del dialogo tra il potere 

giudiziario e l’intelligenza artificiale2; la seconda dedicata al dubbio se l’ingresso della mente 

meccanica nel processo alteri o meno lo statuto costituzionale di questo potere. Si proverà 

quindi a disegnare una misura di equilibrata coesistenza tra l’autonomia del giudice e l’effi-

cienza della tecnica.  

In via preliminare chiariamo cosa sia l’I.A.  

 

* Professoressa ordinaria di Diritto costituzionale, Università Federico II di Napoli. 
** Questo lavoro è stato sviluppato dall’Autrice nell’ambito di due PNRR MUR PROJECT, precisamente 

FAIR, in tema di Intelligenza artificiale, e RESTART, in tema di Telecomunicazioni, dei cui rispetti WP 3.8. e WP 5 
è la coordinatrice giuridica per la parte regolatoria. 

1 La procedura europea è iniziata con la Proposta di Regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio, 
che ha stabilito regole armonizzate sull'intelligenza artificiale (legge sull'intelligenza artificiale) 2021/0106(COD), 
21/4/21, d’ora in poi A.I. Act, in https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021PC0206. A 
essa sono seguiti l’Orientamento generale del Consiglio dell’Unione Europea, 6/12/22 e poi gli emendamenti del 
Parlamento Europeo, 14/6/23. Quindi, il Trilogo ha chiuso l’accordo su un testo comune il 9/12/23, approvato poi 
dal Comitato dei Rappresentanti Permanenti il 2/2/2024 e definitivamente dal Parlamento europeo il 13/3/2024. Il 
testo è sostanzialmente definitivo, anche se l’iter si perfezionerà a fine legislatura. Per i lavori dell’arco temporale 
2021-2024 si veda il sito ufficiale https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=celex%3A52021PC0206.  

2 Da ora in poi I.A. 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=celex%3A52021PC0206
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Rispettata la sua natura di umbrella concept, ha il nocciolo identitario nei processi di 

apprendimento, guidati dalla mente umana ma capaci di evoluzione autonoma3 - nutriti da 

masse crescenti di dati4 - che con valutazioni automatiche si risolvono nel contenuto di deci-

sioni pubbliche o private. 

Quanto detto ricorda la definizione OCSE, recepita dall’A.I. Act (art. 3, n.1), il cui pregio 

è quello di aver tratteggiato i contorni della figura senza bloccarla in uno schema blindato, che 

ne impedirebbe la porosità alle future innovazioni tecniche: “An AI system is a machine-based 

system that can, for a given set of human-defi ned objectives, make predictions, recommen-

dations, or decisions infl uencing real or virtual environments. AI systems are designed to op-

erate with varying levels of autonomy”5. 

Il modo di procedere dell’I.A passa attraverso due snodi importanti. Il primo riguarda il 

suo metodo di ragionamento: di tipo statistico-correlazionale, che impiega per anticipare con 

valutazione prospettica l’accadimento di certe situazioni secondo l’id quod plerumque accidit6.  

Il secondo snodo riguarda invece gli effetti dell’agire intelligente, tendenti a conformare o al-

meno orientare la condotta di collettività di soggetti.  

Il percorso logico della I.A. ha il suo focus in una prognosi ex ante. Precisamente, tale 

previsione riguarderà il momento iniziale, quando l’intelligenza meccanica anticipa un proba-

bile evento futuro – es. un fatto criminoso – ma anche la fase conclusiva, quando la mente 

meccanica tratteggia una policy di comportamento coerente con il rischio diretta a evitare che 

il pericolo futuro e incerto degeneri in un danno concreto e attuale alle libertà fondamentali dei 

terzi. 

  Il rischio dell’I.A. è un attributo fisiologico della fattispecie, ben noto al legislatore eu-

ropeo, che infatti ha scelto un modello regolatorio di tipo precauzionale. L’aggettivo si giustifica 

in ragione della sua capacità di prefigurare un accadimento dannoso e di provare a evitarlo o 

almeno attenuarlo dettando regole di condotta ad hoc. Le regole puntano a disciplinare l’intero 

arco di vita dell’I.A. dai suoi primi passi fino all’esito finale; infatti, le norme diranno all’operatore 

con linguaggio giuridicamente vincolante o di soft law come scegliere gli elementi compositivi 

dell’intelligenza, come addestrare i set di dati, come assicurarne la conservazione, l’equità e 

la non discriminazione, come valutare gli input, come ritagliare uno spazio all’intervento umano 

e, infine, come articolare la logica che conduce all’output. La disciplina precauzionale non si 

esaurisce però nel disegnare il modello astratto di cervello artificiale, perché, questo, una volta 

immesso sul mercato, continuerà a essere assistito da regole puntuali, che obbligheranno il 

fornitore ad aggiornarlo, monitorarlo e, se del caso, correggerlo anche con la misura estrema 

del suo ritiro dal mercato in caso di danni irreversibili. 

 

3 In merito cfr.: U. RUFFOLO-A. AMIDEI, La regolazione ex ante dell’’intelligenza artificiale tra gestione del 
rischio by design, strumenti di certificazione preventiva e “autodisciplina” di settore, in A. PAJNO, F. DONATI, A. PER-

RUCCI (a cura di), Intelligenza artificiale e diritto: una rivoluzione?, Il Mulino, Bologna, 2022,  vol. I, 493. 
4 Ci sia consentito il rinvio al nostro lavoro Big Data e la debole resistenza delle categorie giuridiche, in 

Dir. Pubbl., 1, 2019, 90, dove opportunamente si ricorda la tesi statunitense delle cinque V: D. LANEY, 3D Data 
Management: Controlling Data Volume, Velocity, and Variety, in https://blog.osservatori.net/it_it/le-5v-dei-big-data. 

5 Raccomandazione OCSE, 22.05.2019. 
6   V. MAYER-SCHÖNBERGER e K. CUKIER, Big data. Una rivoluzione che trasformerà il nostro modo di vivere 

– e già minaccia la nostra libertà, traduzione per Garzanti, Milano, 2013, 16. 
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Il fatto che il legislatore abbia seguito un approccio risk based ha dato una particolare 

curvatura alla sua tecnica normativa: questa si compone appunto di valutazioni legali tipiche, 

che hanno categorizzato le attività in tre tipologie in ragione dell’entità del rischio. Quelle vie-

tate in assoluto per l’inaccettabilità del pericolo potenziale; quelle ad alto rischio, ammesse 

perché il check and balance tra innovazione e libertà fondamentali le permette nel rispetto 

della disciplina precauzionale di minimizzazione del rischio; e in questo secondo elenco rien-

tra, tra le altre, anche l’azione giurisdizionale (All. III nei punti nn. 6 e 8)7. Infine, quelle carat-

terizzate da un rischio così tenue da essere esonerate dall’osservanza delle regole più gra-

vose, come richiede il criterio della corrispondenza tra entità del rischio e peso regolatorio. 

Dunque l’A.I.Act è figlio del pensiero illuminista che ripone incondizionata fiducia nella 

capacità predittiva della macchina e nelle virtù previsionali dell’uomo, che saprà disegnare 

regole anticipatorie, well tailored sul rischio, e idonee a impedirne l’avveramento. Pertanto, la 

disciplina precauzionale raramente si esprime vietando alla mente meccanica una decisione, 

salvo in caso di pericolo inaccettabile, al divieto preferisce il modello compromissorio dell’am-

missione con riserva. Quest’ultima condiziona gli attori del mercato ad attenersi a dettagliate 

regole di condotta su come costruire e impiegare le macchine intelligenti. Il ragionamento si 

basa sull’assunto che l’osservanza della legalità astrattamente posta isolerà i diritti fondamen-

tali dal pericolo di lesione, creando una parvenza di liceità, cioè una garanzia per la collettività 

che tutto andrà bene. Se poi ciò non dovesse accadere e i diritti fossero lesi, si applicheranno 

le norme sulla responsabilità per danni, ancora però in cerca d’autore nell’ordinamento euro-

peo, il che lascia insoddisfatta anche la pretesa risarcitoria del danneggiato, ammesso che la 

lesione dei diritti fondamentali possa essere compensata col denaro.  

Questo, dunque, il nocciolo sostanziale della disciplina precauzionale, ma la sua effet-

tività dipenderà da come verrà assicurata l’osservanza delle regole; pertanto, anche il profilo 

formale andrebbe orientato all’obiettivo precauzionale, se si vuole che la disciplina preventiva 

vada a buon fine. Qui il legislatore ha riproposto i modelli classici della funzione di controllo8: 

un sindacato preventivo sulle attività automatizzate non ancora avviate, e uno successivo su 

quelle in corso d’opera.  

 Il controllo anticipato, apprezzabile come idea, è invece deludente nella realizzazione 

in quanto il legislatore non ha obbligato il fornitore a sottoporre la macchina a un certificatore 

esterno e pubblico, accontentandosi di una sua semplice autodichiarazione, c.d. self-com-

pliance, che attesti il rispetto della disciplina prudenziale. La coincidenza soggettiva tra con-

trollato e controllante, cioè questo fisiologico conflitto di interessi, compromette l’obiettività del 

sindacato, strutturalmente inadatto a offrire quelle garanzie di neutralità necessarie a rassicu-

rare i terzi. 

Eppure l’A.I.Act conosce il modello del controllo preventivo affidato al terzo, che im-

piega in situazioni residuali e tassative (art. 43, par. 1, co. 2) perché oneroso per il privato. 

Ebbene,  tra le ipotesi numerate non figura l’intelligenza processuale, che pertanto è sottratta 

al test di compatibilità esterno. Quanto detto rende la self-compliance e le altre 

 

7Cfr.: Allegato III. Sistemi di IA ad alto rischio di cui all'articolo 6, paragrafo 2, in 
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0236_IT.html  

8 G. FERRARI, Gli organi ausiliari, Milano, Giuffré, 1956, 270 ss. 

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0236_IT.html
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autodichiarazioni disseminate qui e là nel testo il vero punto debole di questa disciplina, che 

in nome della celerità decisionale ha  sostituito ai controlli autoritativi la dichiarazione di buona 

condotta di chi invece andava sottoposto a verifica. 

Infatti, ancora un altro atto della disciplina prudenziale assume la forma dell’autodichia-

razione: la “valutazione d’impatto sui diritti fondamentali” (ex art. 27). Si tratta di un giudizio 

anticipato sui rischi che l’intelligenza potrebbe arrecare ai diritti, che il legislatore europeo con-

segna nelle mani dello stesso fornitore dell’I.A. Ebbene, anche questa coincidenza soggettiva 

vanifica la funzione cautelativa della valutazione, perché il suo autore interno, meno scrupo-

loso del terzo nel rappresentare le cose, potrà presentare come minimi i rischi che non sono 

tali e attenuarne le misure di mitigazione. Questo atto, già previsto negli emendamenti del 

Parlamento, era stato confezionato in modo da obbedire al fine precauzionale. Mentre l’ac-

cordo raggiunto dal Trilogo – 26 gennaio 2024 – lo ha annacquato limitandone l’obbligatorietà 

a pochi soggetti, i fornitori di servizi pubblici e i privati incaricati di un pubblico servizio, la-

sciando così intere categorie “off the hook” 9 (art. 27). Inoltre, la redazione dell’atto, secondo 

lo schema autodichiarativo della self-compliance, dipende esclusivamente dalla buona fede 

del privato, che potrà essere scrupoloso o meno nel dire le cose come stanno e neppure la 

procedura potrà correggerne le omissioni mancando la partecipazione degli altri portatori di 

interessi. Con la self-assesment il sistema pubblicistico continua l’involuzione verso l’imbarba-

rimento privatistico come dimostrano due circostanze: molte situazioni rimangono fuori dalla 

valutazione d’impatto e il suo svolgimento, precluso ai terzi, non contempla neanche l’apporto 

pubblico, perché non informa in anticipo l’autorità nazionale, che potrà intervenire solo a cose 

fatte. L’intervento pubblico tardivo è un ossimoro per una disciplina che ha l’ambizione di es-

sere precauzionale e la pretesa di non compromettere i diritti, anzi di migliorarne il godi-

mento10, risultato questo, che la self-risk assesment non può garantire. 

Non ci soffermeremo oltre sugli aspetti procedurali dell’A.I. Act perché estranei alla 

relazione giudice/intelligenza artificiale, mentre ragioneremo nel paragrafo seguente sulla 

parte sostanziale dell’Atto, dedicata ai diritti. 

 

 

2. Il decalogo dei diritti verso l’intelligenza artificiale  

 

L’A.I. Act ha scritto lo statuto dei diritti del cittadino verso l’intelligenza artificiale, pur se 

l’Atto non affronta l’alternativa tra un’intelligenza dotata di personalità giuridica e un’altra priva 

di soggettività11. Questa omissione non ha però impedito di disegnare il catalogo delle situa-

zioni soggettive, che il titolare potrà far valere verso le singole persone di volta in volta tenute 

 

9  P. FRIEDL-G. GIL GASIOLA, Examining the EU’s Artificial Intelligence Act, in VerfBlog, 7/2/2024. 
10 F. DONATI, Diritti fondamentali e algoritmi nella proposta di regolamento sull’intelligenza artificiale, in A. 

PAJNO, F. DONATI, A. PERRUCCI (a cura), Intelligenza artificiale diritto: una rivoluzione?, cit., vol. II, 114; E. Longo, I 
processi decisionali automatizzati e il diritto alla spiegazione, in A. Pajno, F. Donati, A. Perrucci (a cura di), Intelli-
genza artificiale e diritto: una rivoluzione?, Il Mulino, Bologna, 2022, vol. I, 359. 

11 A. D’ALOIA, Intelligenza artificiale, società algoritmica, dimensione giuridica, in Quad. Cost., 3, 2022, 
671-677. 
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al rispettivo obbligo. Si tratta di un catalogo frammentato in più disposizioni12; noi lo disartico-

leremo secondo un criterio finalizzato a individuare le situazioni soggettive in gioco. Spezzet-

teremo dunque il catalogo in tre momenti, a ciascuno dei quali corrisponderà uno specifico 

diritto: l’informativa iniziale, la decisione individuale e la sua impugnativa in giudizio. 

Queste fasi concorrono verso un fine comune: convertire la segretezza della procedura 

automatizzata nella sua piena visibilità.  

Chiariamo che la disclousure non è fine a se stessa, ma è solo un mezzo per conoscere 

l'atto algoritmico in modo da permetterne l’impugnativa motivata dinanzi a un giudice. La tra-

sparenza si afferma dunque come la misura di effettività dell’equazione: conoscibilità 

dell’atto/sua sfidabilità in giudizio. 

Quanto agli attributi di questa trasparenza, si predica la sua incrementabilità con l’avan-

zamento della tecnica per cui intelligenze al momento oscure non si esclude che un domani 

diventino scrutinabili almeno nella logica di funzionamento.  

Inoltre, si tratta di una trasparenza che non vuole essere universale per quantità e qua-

lità perché è commisurata alle finalità dell’atto algoritmico. Qui si coglie l’intuizione pragmatica 

della Commissione, che rifiuta una regolazione inutilmente pesante e impone in suo luogo un 

dovere di trasparenza nei limiti dello stretto indispensabile.  

Completa la fisionomia della trasparenza una certa modalità del suo linguaggio: chiaro, 

conciso e significativo per agevolare la comprensione dell’atto finale. 

Esaurito il discorso sulla forma dell’informazione, soffermiamoci ora sul suo oggetto. 

Se l’informazione permette alla persona di capire se e come la decisione automatizzata 

inciderà sulle sue libertà, l’informazione deve contenere tutti gli elementi necessari per una 

comprensione effettiva del reasoning meccanico: date certe premesse perché la mente mec-

canica è pervenuta a una certa conclusione? Quindi, l’informazione deve comprendere al-

meno: gli input inseriti nella macchina, il punteggio di ciascuno, i rispettivi criteri di valutazione 

e, infine, la logica intrinseca di funzionamento.     

Tutto questo contenuto, niente di meno, trasformerà un generico flusso notiziale in 

un’informazione ‘significativa’, e tale significatività è il trait d’union tra la fase notiziale e quella 

successiva della decisione algoritmica motivata. Qui l’A.I. Act fa un passo avanti rispetto al 

GDPR quando prevede la motivazione, non solo come elemento essenziale del provvedi-

mento, ma come pretesa dell’individuo a una spiegazione minima e comprensibile. Questa, 

pur articolandosi in modo diverso a seconda del ruolo dell’intelligenza nella procedura deci-

sionale, si risolverà in “spiegazioni chiare e significative sul ruolo del sistema di IA nella pro-

cedura decisionale e sui principali elementi della decisione adottata” (art. 86). 

Il GDPR invece non enunciava espressamente il diritto all’explicability dell’atto algorit-

mico e qualche studioso13 lesse nel silenzio la negazione della sua esistenza. Altri invece 

 

12 Noi abbiamo apprezzato la policy europea, culminata in un atto binding a protezione delle libertà 
fondamentali, senza esaltarne le virtù, e né nasconderne i vizi; altra dottrina ha offerto una lettura 
fondamentalmente critica: N. SMUHA ET ALII, How the EU Can Achieve Legally Trustworthy AI: A Response to the 
European Commission’s Proposal for an Artificial Intelligence Act, 5 agosto 2021, 48, disponibile su SSRN: 
https://ssrn.com/abstract=3899991 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3899991.  

13 S. WACHTE, B. MITTELSTADT, L. FLORIDI, Why a Right to Explanation of Automated Decision-Making Does 
Not Exist in the General Data Protection Regulation, in International Data Privacy Law, vol. 7, 2, 2017, 76-99.  
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ritennero che il diritto, pur nel silenzio, aveva lasciato traccia di sé nel Considerandum 71, 

secondo il quale: “le garanzie adeguate [...] dovrebbero includere informazioni specifiche alla 

persona interessata e il diritto di ottenere un intervento umano, di esprimere il proprio punto di 

vista, di ottenere una spiegazione della decisione raggiunta dopo tale valutazione e di conte-

stare la decisione”14. 

A questo punto del discorso possiamo spostare la nostra attenzione sulla struttura della 

motivazione. Un aspetto questo, di particolare importanza per l'atto pubblico, che può essere 

accompagnato anche da una motivazione per relationem. Questa particolare tipologia non 

esprime in prima battuta le ragioni della decisione, ma rinvia a un altro atto che le contiene; 

tale costruzione della motivazione, articolata in più atti reciprocamente implicati, non si può 

riprodurre nell’atto algoritmico con le stesse modalità con cui si presenta nell’atto pubblico 

classico.  

Se l'atto accetta gli esiti algoritmici, non basta che la motivazione rinvii agli stessi15, 

altrimenti saremmo di fronte a un ragionamento tautologico: ‘l'amministrazione ha deciso così, 

perché l’algoritmo ha deciso così’. Questo reasoning sarebbe oscuro e quindi inaccettabile 

secondo il parametro della trasparenza significativa. L'autorità pubblica invece dovrà spiegare 

in termini chiari e comprensibili le ragioni per cui ha condiviso il risultato della macchina, visto 

che l'algoritmo nulla ci dice sul perché del suo esito. Nel caso in cui l'amministrazione volesse 

disattendere i risultati algoritmici, dovrà fornire puntuali motivazioni a riguardo, non diversa-

mente da come farebbe con un parere obbligatorio. 

Dunque, l’ingresso della tecnologia nella decisione pubblica ha richiesto di rimodulare 

il processo decisionale ‘misto’ per la coesistenza di due volontà: umana e meccanica. Ciò 

impone modelli aperti alla piena divulgazione, alla riproducibilità dell’intelligenza artificiale, alla 

sua scrutinabilità affidata a terzi qualificati, ma relativa perché ammessa nella misura stretta-

mente necessaria alla contestazione della decisione automatizzata davanti al giudice.  

In altre parole, se l'autorità pubblica utilizza gli algoritmi, la delega alla macchina non 

deve diventare un facile alibi per reintrodurre l'oscurità autoritativa.  

Strettamente connessa alla oscurità è la questione del se e in che misura ammettere 

quelle forme evolute di intelligenza, ad esempio il deep learning, capaci di procedere in auto-

nomia da chi le ha disegnate. Esse producono esiti coperti da un velo di opacità perché il loro 

percorso logico non sarà scrutinabile, non in difesa del trademark, ma perché la macchina, 

autogenerando il suo iter, è andata ben oltre le istruzioni ricevute dall’ideatore al punto da 

sottrarsi al suo dominio: e ora è diventata incontrollabile, basandosi su relazioni matematiche 

difficilmente comprensibili dalla mente umana. Pertanto, l’oscurità fisiologica e insuperabile 

del deep learning rende questa forma di intelligenza impenetrabile a chi dovrebbe conoscerla 

e spiegarla all’utente finale. Ammettere dunque il deep learning16 senza alcun limite creerebbe 

 

14 M.E. KAMINSKI, The right to explanation, explained, in Berkeley Tech Law Journal, 34, 2019, 13. 
15 Per una diversa opinione si veda: A. SIMONCINI, Amministrazione digitale algoritmica. Il quadro 

costituzionale, in R. CAVALLO PERIN, D.U. GALLETTA (eds.), Il diritto dell’amministrazione pubblica digitale, Torino, 
2020, 30-31. 

16 Lo sostengono: C. PANIGUTTI ET ALII., The role of explainable AI in the context of the AI Act, in FAccT ’23, 
June 12–15, 2023, 1139 ss. 
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una catena di ignoranza, che, iniziata con il fornitore, passa per l’utente commerciale, per poi 

raggiungere il cittadino17. 

Né l’oscurità del deep learning è compensabile effettivamente da dettagliate istruzione 

per l’uso e/o da norme tecniche, perché non si può rendere trasparente ciò che è inintelligibile 

alla mente umana, salvo illudersi che questa fictio informativa equivalga a una significativa 

disclousure in grado di fare luce sulle ragioni del decidere meccanicistico, consentendone la 

replicabilità in un’aula giudiziaria.  Chi invece si accontenta di un mero supplemento istruttorio 

ammette il deep learning, rovesciando sul cittadino il peso di una decisione oscura che po-

trebbe nascondere bias, e che, in ragione della sua impenetrabilità, non sarebbe neppure sfi-

dabile in giudizio.  

A questo punto guardiamo cosa ha disposto l’A.I. Act in proposito, estendendo l’esame 

al suo iniziale Considerandum 47 bis, chiaro nel suggerire che “tali requisiti sulla trasparenza 

e sulla spiegabilità del processo decisionale dell'IA dovrebbero altresì contribuire a contrastare 

gli effetti dissuasivi dell'asimmetria digitale come pure i cosiddetti ‘modelli occulti’ aventi come 

obiettivo le persone e il loro consenso informato”. Dal suo tenore si evinceva un netto diniego 

all’ingresso del deep learning nel processo, solo che questa proibizione sembrerebbe oggi 

superata dal fatto che il Considerandum non è stato riportato nella versione finale dell’atto18 e, 

se si vuole dare un’interpretazione teleologica a tale omissione, questa significa ammettere il 

deep learning in un’aula giudiziaria. 

Un'altra questione strettamente connessa alla motivazione è il perimetro di azione del 

diritto di conoscere le ragioni dell’atto: quale è il punto oltre il quale il diritto di essere informati 

non può andare? Il diritto alla disclousure prevale sul segreto industriale fino a coinvolgere il 

codice sorgente oppure è predicabile l’inverso? 

La questione non è nuova, era stata già affrontata dal GDPR, che nel Considerandum 

63 spiegava che il segreto commerciale non giustificava il rifiuto assoluto a ogni informazione 

sugli algoritmi; e, dall’altro canto, il diritto alla divulgazione non poteva spacchettare il codice 

sorgente, ma si doveva arrestare alle caratteristiche e alla logica specifica degli algoritmi uti-

lizzati.  

Nello scontro tra la privacy e i diritti antagonisti il GDPR non accordava una superiorità 

astratta ed ex ante19 al primo a discapito delle altre situazioni soggettive; questa equiordina-

zione nasceva da una precisa scelta ideologica della Carta europea, che aveva preferito un 

modello orizzontale, non gerarchico, di articolazione dei diritti. Ne è conseguito che anche il 

GDPR si sia dovuto adeguare a questa impostazione per non porsi fuori della legalità comu-

nitaria. In questa querelle sul bilanciamento, il GDPR attribuiva un'ampia discrezionalità alle 

Autorità nazionali indipendenti, chiamate a definire una misura di equilibrata coesistenza tra i 

 

17 F. PASQUALE, The Black Box Society: The Secret Algorithms That Control Money and Information, 
Harvard University Press, Cambridge-London, 2015, 3, il cui pensiero è stato poi ripreso da: A. CHANDER, The Racist 
Algorithm?, in Michigan Law Review, 115, 2017, 1023-1039. 

18 Apre al deep learning il Presidente emerito della Corte di Cassazione, G. CANZIO, Audizione presso la 
Commissione Giustizia – Senato, Impatto dell'intelligenza artificiale nel settore della giustizia, 13 Febbraio 2024, 
disponibile all’indirizzo: https://webtv.senato.it/4621?video_evento=244815 

19 G. MALGIERI, G. COMANDÈ, Why a Right to Legibility of Automated Decision-Making Exists in the General 
Data Protection Regulation, in International Data Privacy Law, 3, 2017, 23. 
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valori in gioco, obbediente al principio di proporzionalità e attenta a non procurare inutili sacri-

fici20. Emergeva dunque che il diritto di accesso alla logica algoritmica era assicurato nella 

misura massima possibile, che non era fissata in un’entità immodificabile, ma modulabile 

all’occorrenza, in ragione dell’identità del richiedente la spiegazione. In particolare, un'infor-

mazione destinata all'interessato dell’atto coinvolge la sola logica di funzionamento dell'algo-

ritmo, non anche il codice sorgente. Mentre se il conflitto tra i diritti si svolge dinanzi al giudice, 

questi potrà pretendere la visibilità del codice sorgente per ispezionarlo in sede di judicial re-

view. Qui i poteri si dilatano a discapito del segreto commerciale, costretto a retrocedere da-

vanti al corretto funzionamento della giustizia, valore sovraordinato al primo.  

Insomma, già nel 2016 l’Europa aveva preferito il metodo della combinazione tra i diritti 

al sacrificio assoluto di uno a favore della prevalenza integrale dell’altro.  

L’Europa ha confermato questa policy, che ritroviamo nell’A.I. Act, il quale non dà spa-

zio al diritto alla meaningful information in misura totalizzante perché il primo diritto deve fare 

i conti con i possibili controdiritti. L’art. 86, co. 2, A.I. Act infatti, riconosce il diritto alla motiva-

zione a condizione che non leda i controdiritti, come previsti da altra normativa europea. Eb-

bene, anche se la norma richiamata non specifica quali siano i controdiritti che potrebbero 

impedire la spiegazione piena, preferendo la tecnica del rinvio, a differenza di come dispone 

l’art. 22 con il suo Considerandum 63 del GDPR, essa ammette però in principio il bilancia-

mento, negando con ciò la prevalenza assoluta dell’uno sull’altro. 

Il momento motivazionale ci rimanda a un’altra situazione soggettiva del destinatario 

della decisione intelligente: la pretesa a dialogare con una persona in carne e ossa, attrezzata 

professionalmente e dotata per legge del potere di intervenire sulla macchina per impedirne 

esiti unlawful (A.I. Act, art. 14, co. 4, lett.e D e E). Anche in questo caso si può dire che l’A.I. 

Act si è limitato a semplificare una pretesa già riconosciuta nel GDPR, che nei suoi artt. 22 e 

13 parlava già di human in the loop, inteso come possibilità per la persona di esprimere le sue 

ragioni e, se del caso, contestare la decisione automatizzata nel dialogo con un suo pari. 

Siamo ora giunti al terzo e ultimo anello di questa catena prodromica alla decisione 

automatizzata: la contestabilità in giudizio dell’atto. Il giudice deve poterlo visionare, senza 

incontrare ostacoli di fatto o di diritto nel suo controllo di liceità. Il giudice non può accettare 

l’infallibilità dell’esito intelligente, ma prima dovrà ripercorrere a ritroso il ragionamento stati-

stico previsionale che ha condotto a un certo output e, solo dopo, potrà decidere se condivi-

dere o meno le ragioni intelligenti. Quindi, il suo judicial review non è appiattito sulla correttezza 

estrinseca dell’atto; non è costretto a stare entro i binari della conseguenzialità tra premesse 

e conclusioni e/o dell’attendibilità tra esiti e premesse, ma si potrà spostare sul terreno della 

liceità dei dati di input, verificando l’assenza di bias e di altri ingredienti discriminatori21. A 

 

20 P. HUSTINX, Additional EDPS Comments on Data Protection Reform Package, Bruxelles, March 15th, 
2013, 21-22. 

21 Ci sia permesso quanto all’incidenza degli algoritmi discriminatori sulla decisione autoritativa e alla loro 
scrutinabilità da parte del giudice di rinviare a un nostro recente lavoro: Towards an ‘Algorithm Constitutional by 
Design’, in BioLaw Journal-Rivista di BioDiritto, 1, 2021, 398-402; da ultimo si veda R. TERRACCIANO, The exercise 
of administrative function in the era of Predictive and Generative Artificial Intelligence: principles of trust and result 
and judicial perspective, in Riv. Scien. Trim. Dir. Amm., 1, 2024,11, dove l’A. sostiene un “broaden the judicial power 
to verify concretely the result and consequences of administrative action, to access the effective pursuit of the public 
interest, and in compliance with criteria of justice and fairness, not just legality”. 
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nostro avviso, il giudice potrà riesaminare persino la ragionevolezza dei criteri valutativi asse-

gnati alla mente meccanica; in un’espressione, potrà ripercorrere ex post la logicità del reaso-

ning deterministico secondo un metodo di indagine che ricorda da vicino il sindacato ab intri-

seco sulla discrezionalità tecnica, separato da una evanescente linea di confine dallo scrutinio 

nel merito con cui non ha difficoltà a confondersi22. Questo scrutinio così penetrante deve 

mettere a disposizione del giudice almeno due fattori: uno positivo, l’altro negativo. Precisa-

mente, un atto algoritmico adeguatamente motivato e l’assenza del segreto industriale oppo-

nibile alla sua richiesta di accesso al codice sorgente, diversamente il sindacato non potrà che 

rimanere in superficie. 

Queste due garanzie sono necessarie perché assicurano una tecnologia comprensi-

bile, esaminabile e sfidabile nelle Corti per l’incidenza di errori e bias, non diversamente da 

quanto avviene per la mente umana. Se così non fosse, potremmo ancora dire che la tecnica 

è al servizio della persona?  

L'antropocentrismo è incentrato su un essere umano, libero e responsabile di scegliere 

se utilizzare o meno l'intelligenza meccanica perché consapevole della realtà cui va incontro.  

L’opacità degli arcana tecnologicum non è altro che una riedizione dell’antico dogma giuridico, 

assistito da una normalità atipica, che rende l'imperscrutabilità di oggi meno contestabile di 

quella di ieri per quel velo di oggettività e certezza scientifica che le conferisce una semi im-

munità giuridica. 

 

 

3. Perché la persona deve essere giudicata da un giudice? 

 

Chiediamoci ora la ragione per cui una persona abbia il diritto di essere giudicata da 

un giudice. 

Forse perché ripone la sua fiducia solo nel giudizio di un suo simile? Del resto la 

pretesa alla natura umana del giudice ha radici lontane nel tempo; così i nobili, preoccupati 

per le sentenze del Re, rivendicarono il giudizio di un loro pari: “No free man is to be arrested, 

or imprisoned, or disseized, or outlawed, or exiled, or in any other way ruined, nor will we go 

against him or send against him, except by the lawful judgment of his peers or by the law of 

the land”23.  

Questa linea di pensiero si rafforza nella visione politico-garantista di Montesquieu24, 

che individua la ratio della condivisione della comune natura tra giudice e imputato nell’esi-

genza di assicurare il secondo “di esser caduto nelle mani di persone inclini ad usargli vio-

lenza”. 

Forse un’ulteriore ragione fonda l’affidamento umano nel giudice-persona: il fatto che 

il giudice non sia legibus solutus non esclude che un giorno possa anche lui essere un 

 

22 G. DE ROSA, La discrezionalità tecnica: natura e sindacabilità da parte del giudice ammnistrativo, in Dir. 
Proc. Amm., 2013, 513; V. CERULLI IRELLI, Note in tema di discrezionalità ammnistrativa e sindacato di legittimità, 
in Dir. Proc. Amm., 1984, 463. 

23 Magna Carta, in https://magnacarta.cmp.uea.ac.uk/read/magna_carta_1215/Clause_39. 
24 C. DE MONTESQUIEU, Lo spirito delle leggi, a cura di S. Cotta, Vol. I, Parte II, Utet, Torino, 2005, 279. 
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imputato. Ebbene, questa eventualità gli suggerisce di agire come vorrebbe che questo ipote-

tico giudice si comportasse nei suoi confronti, se mai dovesse accadere.  

Svilupperemo il nostro discorso lungo tre linee che corrispondono ai distinti tempi pro-

cessuali d’intervento dell’I.A.: I.A. ante causam in ausilio della parte; I.A. durante il processo 

in ausilio al giudice; e I.A. e i mezzi probatori.  

 

 

 

4. L’intelligenza ante causam 

 

Questa prima ipotesi ricorre nel caso in cui l’I.A. anticipa con prognosi ex ante il possi-

bile esito di un processo grazie a un’accurata e puntuale profilazione del giudice in modo da 

prevederne la decisione sulla base di sue sentenze rese su casi analoghi25, completate da 

penetranti indagini automatizzate che rendono visibili le abitudini di vita del giudice, desumibili 

da frammenti di sé lasciati in rete. Dunque, in questo caso l’intelligenza non entra nel processo, 

si ferma alle sue porte, risponde all’esigenza di certezza del diritto, avvertita dalle parti pro-

cessuali, e rende al tempo stesso una prestazione obiettiva: alleggerisce il carico giudiziario, 

privando il contenzioso di quelle liti che la parte non avvierà per le improbabili chance di suc-

cesso.  

Il vantaggio sul terreno dell’efficienza dell’iuris dictio è azzerato dagli effetti negativi che 

la previsione ‘intelligente’ della pronuncia del giudice-persona avrebbe sul sistema giustizia. 

Infatti, l’intervento anticipato dell’I.A. metterebbe in pericolo l’autonomia decisoria del giudice 

e la tenuta del divieto costituzionale di sottrarre la parte al giudice naturale precostituito per 

legge. Sono proprio queste le ragioni in forza delle quali il Conseil Constitutionnel n. 778-

201926 ha dichiarato l’art.33 della Loi. n. 2019-222 conforme al dettato costituzionale nella 

parte in cui vieta ai ricorrenti di utilizzare i dati identitari dei giudici per svolgere attività di pro-

filazione nei loro confronti. La ratio del divieto risponde all’esigenza costituzionale di sottrarre 

il giudice (e con esso l’intero potere giudiziario) a quelle pressioni che lo indurrebbero a ripro-

porre nell’attuale giudizio quanto aveva deciso in precedenza pur di assecondare l’aspettativa 

della parte a una giustizia resa senza soluzione di continuità tra passato e presente. Il Su-

premo Collegio riflette infine su un’ulteriore ragione a base del divieto: la parità delle armi 

processuali, non più assicurata in quanto l’onerosità delle indagini predittive precluderebbe 

questo mezzo a chi non potrebbe permetterselo, in violazione di un attributo essenziale del 

rapporto processuale: la sua disponibilità a prescindere dalle diverse condizioni di vita delle 

parti di causa. Pertanto, l’alternativa sarebbe secca: gratuità di questi strumenti a chi non può 

pagarli o divieto di avvalimento per tutti. In sintesi, il divieto di profilazione giudiziaria da un lato 

evita la pratica del forum shopping – la possibilità per il singolo di scegliersi il giudice a sé più 

 

25 Un’analisi ragionata, che evidenzia i punti critici dei metodi di profilazione di cui si è accennato nel testo, 
si deve a: M. TUOZZO, Giustizia e Costituzione al tempo dell’intelligenza artificiale, in corso di pubblicazione. 

26 CONSEIL CONSTITUTIONNEL, Décision n° 2019-778 DC du 21 mars 2019, sur Loi de programmation 2018-
2022 et de réforme pour la justice, in https://www.conseil-constitutionnel.fr/decision/2019/2019778DC.htm. Tra i 
primi a commentarla: E. FOUREL,  Y. RAHMANI, Réutilisation des données d’identité des magistrats: Quel avenir pour 
la justice prévisionnelle?, in Droit & Croissance, 15 janvier 2020.  
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favorevole – e dall’altro, assicura l’imparziale funzionamento del sistema giudiziario, altrimenti 

compromesso per aver sottratto la parte al giudice naturale precostituito ex lege e all’equior-

dinazione della dialettica processuale, come il principio di uguaglianza vuole. 

Riteniamo che il reasoning del Supremo Collegio francese possa suggerire una regola 

simile applicabile anche al nostro potere giudiziario, data l’identità dei valori costituzionali di 

base. A tal fine sarebbe però opportuno, se non necessario, che il divieto fosse imposto dal 

legislatore sovranazionale alla giurisdizione di ogni Stato membro, come la natura a-spaziale 

dell’I.A. richiederebbe, ma al momento il legislatore europeo non sembra interessato alla cosa, 

dato il suo silenzio sul punto.  

Vedremo cosa la politica europea deciderà di fare in seguito.  

 

 

5. L’intelligenza in aiuto o in sostituzione al giudice? 

 

La cornice costituzionale di riferimento è composta principalmente dagli artt. 101, co. 

2, e 104 Cost.27, dettati a garanzia dell’autonomia del giudice, nonché del potere di apparte-

nenza, il quale deve essere equidistante dalle parti: per lui sarà infatti indifferente se l’esito 

della causa si risolva a vantaggio di una o dell’altra delle parti in lite, non essendo il titolare di 

nessuna delle situazioni contestate. L’equidistanza del giudice - intesa come estraneità alle 

rivendicazioni antagoniste28- si completa nella sua neutralità genetica e funzionale, che com-

pongono un preciso status costituzionale (artt. 106, 107, 108 Cost.), che gli consente di espri-

mere una decisione secondo diritto. Tale indipendenza non è il bene finale della disciplina 

costituzionale, bensì il mezzo per difendere un valore che va oltre la dimensione individuale di 

chi giudica. Questo interesse, che si intravede sullo sfondo, dove si articolano e si intrecciano 

piani diversi di tutela, compone l’attributo essenziale del potere giudiziario: l’indipendenza29, 

intesa come indifferenza a ordini, direttive o indicazioni, dettati o suggeriti da altri poteri dello 

Stato, perché i giudici, a differenza dei funzionari amministrativi, sono ordinati su un piano 

orizzontale, e non distribuiti lungo una scala gerarchica, che comporterebbe il rischio di una 

loro possibile subordinazione al volere di altri, magistrati o autorità diverse (ex art. 104 Cost.30). 

L’obiettivo ultimo è dunque isolare il giudice dal pericolo di essere catturato dai poteri costituiti 

 

27 Tra le innumerevoli pronunce della Corte Cost. sull’indipendenza del giudice ricordiamo le sentt.: 
22/1959 e 18/1989; mentre sull’indipendenza funzionale del potere giudiziario le sentt.: 40/1964 e 234/1976. In 
dottrina, ex multis: C. MEZZANOTTE, Sulla nozione di indipendenza del giudice, in B. CARAVITA (a cura di), 
Magistratura, CSM e principi costituzionali, Laterza, Roma-Bari, 1994, 4 ss.; N. ZANON, La responsabilità dei giudici, 
in AA. VV., Separazione dei poteri e funzione giurisdizionale, Annuario AIC 2004, Cedam, Padova, 2008, 8; N. 
ZANON, F. BIONDI, Il sistema costituzionale della Magistratura, Zanichelli, Bologna, V ed., 2019, 39-40 e N. ZANON, 
L. PANZERI, Art. 101 Cost., in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Costituzione commentata, Utet 
giuridica, Torino, vol. III., 2006, agg. 2022. 

28 In proposito: Corte Cost., sentt. 123/1970, 175/1974, 234/1976 e 100/1981. 
29 Tra i tanti: S. BARTOLE, Autonomia e indipendenza dell’ordine giudiziario, Cedam, Padova, 1964, 4 ss.; 

G. VOLPE, Consiglio superiore della magistratura, in Enc. Dir., Agg. IV, Giuffré, Milano, 2000, 380; S. PANIZZA, Art. 
104 Cost., in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Costituzione commentata, cit., par.1.1. e M. LUCIANI, 
Il Consiglio superiore della magistratura nel sistema costituzionale, in Osservatorio AIC, n. 1, 2020, 6 ss. 

30 L’indipendenza dell’art. 104 Cost. è complementare a quella funzionale (artt. 101, co. 2, e 105 Cost.); in 
proposito si veda: S. PANIZZA, Art. 104 Cost., in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Costituzione 
commentata, cit., par.1.1. 
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come dai regolati forti; queste garanzie di status, se trasferite dal piano processuale a quello 

sostanziale, rappresentano la condizione di effettività dei diritti fondamentali del cittadino, che 

potrà far valere le sue pretese di protezione davanti a un giudice, certo di ricevere quel mede-

simo trattamento che spetterebbe a chi sarebbe in una situazione simile alla sua, come impone 

il principio dell’uguaglianza formale.  

Vediamo allora se e in che misura questa preoccupazione del Costituente si possa 

combinare con l’ingresso della mente meccanica nel processo.  

La domanda è la seguente: la macchina è un ausilio necessario o utile al giudice?  

Nel primo caso il giudice avrebbe l’obbligo di utilizzarla. Non ci sarebbe spazio per la 

mera facoltà di avvalersene o meno, sarebbe tenuto a ricorrervi, non solo nell’acclarare il fatto, 

ma anche nel risolvere la lite secondo quanto decretato dall’intelligenza predittiva31. Quest’ul-

tima anticiperebbe, in base a un calcolo probabilistico di tipo statistico, la possibile decisione 

di quel dato giudice. Saremmo dinanzi a una prognosi ex ante, che, benché in punto di diritto 

non starebbe in luogo della sentenza, nei fatti tenderebbe a sostituirsi al giudice, che potrà 

discostarsi dal suggerimento della mente meccanica, motivando adeguatamente le ragioni del 

suo dissenso. 

Qui potremmo provare a scrivere un’equazione tra le risultanze algoritmiche e il prece-

dente giudiziario, nel senso che l’autonomia del giudice dovrebbe fare i conti con l’esito algo-

ritmico, non diversamente da come lui si comporta rispetto al precedente giurisprudenziale. 

Quindi, se il giudice volesse disattenderlo, potrebbe farlo, ma dovrà dimostrare che ha tenuto 

conto del suggerimento intelligente, al quale ha preferito il suo ragionamento originario, anche 

se antitetico all’output meccanico. In linea con questa ideale equazione, la giurisprudenza so-

stiene infatti che il giudice non è obbligato ad adeguarsi a quanto deciso dal collega prece-

dente, altrimenti sarebbe compromessa la sua indipendenza interna, il che però non lo eso-

nera dal dovere di motivare le ragioni della sua autonomia volitiva.  

L’equazione tracciata tra algoritmo e precedente finisce qui, perché se il giudice vo-

lesse prendere le distanze dal risultato della mente meccanica, dovrebbe, non solo motivarlo 

in termini chiari  e ragionevoli, e fin qui il parallelo ancora regge, ma anche svolgere un sup-

plemento istruttorio, necessario, anche se non imposto ex lege, per acquisire prove aggiuntive, 

su cui fondare il convincimento opposto a quanto gli ha ordinato l’intelligenza, seppur nella 

forma mascherata del mite suggerimento. Ne conseguirebbe che difficilmente il giudice assol-

verebbe a tale onere perché la mente meccanica avrebbe fatto entrare nel processo quel 

Christmas trees e pretty lights, di cui parla Feigenson32, che con le sue luci ha creato una 

parvenza di legittimità, capace di attirare a sé con argomenti convincenti anche il giudice più 

ostile. O per dirla con Sunstein33, il giudice non sarebbe allergico al “pungolo gentile” che 

 

31 A. CHANDER, The Racist Algorithm?, in Michigan Law Review, 115, 2017, 1023-1039; T. SOURDIN, Judge 
v Robot? Artificial Intelligence and Judicial Decision-Making, in UNSW Law Journal, vol. 41, 2018, 1114 ss.; M. 
HAMILTON, The biased algorithm evidence of disparate impact of Hispanics, in American Criminal Law Review, vol. 
56, n. 4, 2019, 1557 ss. e  S.G. MAYSON, Bias in, bias out, in Yale Law Journal, no. 8, 2019, 2218 ss. 

32 N. FEIGENSON, Brain Imaging and Courtroom Evidence: On the Admissibility and Persuasiveness of 
FMRI, in International Journal of Law in Context, n. 3, 2006, 246, in http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-
stract_id=1301112. 

33 R. THALER, C.R. SUNSTEIN, The nudge, Penguin book, NY, 2008, 74 ss. 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1301112
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1301112
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anticipa la sua decisione – della cui “gentilezza” è lecito dubitare visto l’effetto conformativo 

sulla volontà del giudice – perché invece di attivarsi per superare la decisione algoritmica pre-

ferirà conformarsi al nudge, semmai dichiarando che anche in sua assenza avrebbe deciso 

nello stesso modo.  

A) Il ragionamento prima esposto trova conferma nell’art. 22 GDPR34, che, come norma 

speciale, resiste all’A.I. Act. La disposizione richiamata vieta infatti i provvedimenti autoritativi 

esclusivamente algoritmici, e quello qui in esame lo sarebbe perché il giudice si limiterebbe a 

registrare un volere altrui, quello della macchina, formatosi fuori del suo dominio. L’ingresso 

dell’intelligenza predittiva influenzerebbe la volontà del giudice, che sarebbe tenuta a un onere 

motivazionale più pesante di quello che di regola sopporta quando agisce senza il supporto 

intelligente. In questo caso acquisterebbe concretezza la figura del funzionario pubblico sul 

modello del rubber stamp, che il Gruppo di lavoro art. 2935 aveva indicato come esempio di 

elusione sostanziale del divieto (art. 22 GDPR), perché dietro la sua apparente osservanza la 

persona si limiterebbe ad apporre un timbro per fingere di richiamare a sé un atto che non gli 

appartiene. Mentre, come ricorda il Gruppo nelle sue Linee guida, il coinvolgimento umano 

consiste, non in un semplice gesto simbolico, ma in un controllo significativo in quanto dotato 

di sufficiente autorità e adeguata competenza per modificare la decisione meccanica.  

Anche se considerassimo l’ipotesi opposta, quella del giudice obbediente all’output in-

telligente, il rischio che la sua autonomia perda pezzi per strada è più forte rispetto al caso del 

giudice ubbidiente al precedente giurisprudenziale36. Nella prima situazione il giudice non si 

potrà limitare a scrivere una motivazione per relationem, liquidando sbrigativamente la que-

stione con l’espressione ‘lo ha detto l’algoritmo’, perché la motivazione deve essere concisa, 

ma pur sempre illuminante sulle ragioni alla base della concreta statuizione, come visto prima. 

Ancora una volta il parallelo con il precedente giurisprudenziale ci aiuta. Infatti, come il giudice, 

che intende aderire a un orientamento giurisprudenziale, deve almeno riprodurre gli schemi 

decisori delle sentenze richiamate in motivazione37; così in caso di algoritmo, il giudice deve 

avere accesso al codice sorgente per verificare se il ragionamento deterministico lo convinca 

o meno; e, in caso affermativo, riprodurlo con chiarezza in motivazione.  

Svolgiamo ancora una riflessione sulla sentenza motivata con rinvio a un algoritmo 

oscuro; ebbene, tale decisione sarebbe, grazie alla riforma legislativa38 del 360, co. 1, n. 5, 

c.p.c., ricorribile in Cassazione, anche se la novella ha negato che la motivazione insufficiente 

sia di per sé un’autonoma causa di impugnativa, lasciando però fermo l’obbligo per il giudice 

di scrivere una motivazione conforme al minimo costituzionalmente garantito (art. 111, co. 7, 

Cost.), diversamente la sentenza sarebbe viziata “per violazione di legge costituzionalmente 

 

34 Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016, cit. 
35 GRUPPO DI LAVORO, ARTICOLO 29 PER LA PROTEZIONE DEI DATI, Linee guida sul processo decisionale auto-

matizzato relativo alle persone fisiche e sulla profilazione ai fini del regolamento 2016/679, IT W 251/01, in 
https://dpo.infn.it/wp-content/uploads/2022/03/Linee-guida-sul-processo-decisionale-automatizzato-relativo-alle-
persone-fisiche-e-sulla-profilazione-ai-fini-del-regolamento-2016679.pdf 

36 P. P. PAULESU, Intelligenza artificiale e giustizia penale. Una lettura attraverso i principi, in https://archi-
viopenale.it/File/DownloadArticolo?codice=ca795418-9c5e-4d27-816c-25177e1cd02f&idarticolo=34325, 15-16. 

37 Corte. Cass., 6 settembre 2016, n. 17640. 
38 D.L. 83/2012 e L.conv. 134/2012. 

https://dpo.infn.it/wp-content/uploads/2022/03/Linee-guida-sul-processo-decisionale-automatizzato-relativo-alle-persone-fisiche-e-sulla-profilazione-ai-fini-del-regolamento-2016679.pdf
https://dpo.infn.it/wp-content/uploads/2022/03/Linee-guida-sul-processo-decisionale-automatizzato-relativo-alle-persone-fisiche-e-sulla-profilazione-ai-fini-del-regolamento-2016679.pdf
https://archiviopenale.it/File/DownloadArticolo?codice=ca795418-9c5e-4d27-816c-25177e1cd02f&idarticolo=34325
https://archiviopenale.it/File/DownloadArticolo?codice=ca795418-9c5e-4d27-816c-25177e1cd02f&idarticolo=34325
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rielevante”39. Tale ultima ipotesi ricorre proprio quando il giudice scrive una motivazione apo-

dittica, cioè priva delle ragioni del decidere, limitandosi a dire “ho deciso così perché ho deciso” 

o a dichiarare: “ho deciso così perché l’algoritmo ha deciso così”. Qui la motivazione esiste 

ma solo in apparenza, perché nella sostanza la situazione non è diversa da quella della sen-

tenza priva del tutto di motivazione. Quindi, entrambe le sentenze, quella apodittica classica e 

quella nuova immotivatamente riproduttiva dell’esito algoritmico, rientrando nell’art. 360, c.1, 

n. 5, c.p.c., sono ricorribili per violazione della legge costituzionalmente rilevante, almeno se-

condo la prospettazione da noi offerta. 

B) Un ulteriore argomento è di ostacolo all’ingresso nel processo dell’algoritmo deci-

dente: la riserva di nomofilachia alla Corte di Cassazione. Procedendo con ordine: questo tipo 

di algoritmo comprometterebbe il fair play competitivo rispetto alla Corte Suprema perché la 

sostituirebbe di fatto nell’interpretazione unitaria del diritto, ricorrendo a espedienti, come la 

ripetitività e la celerità del ragionamento deterministico, non disponibili al Giudice Supremo. 

Inoltre, sdoppiare gli attori della nomofilachia avrebbe un effetto paralizzante sulla riforma del 

processo civile del 200640, che invece intendeva rafforzare il ruolo uniformante della Cassa-

zione, anche a costo di alterare la legittimità costituzionale del sistema. Esito questo, possibile 

avendo imposto alle Sezioni semplici l’onere di ricorrere in Cassazione per dissonanza di 

orientamento (ex art. 374, co. 3, c.p.c.) 41, venendo così a creare un giudice meno autonomo 

degli altri, e quindi anche diseguale, nella misura in cui è tenuto a ricorrere al Supremo collegio 

per difendere la sua autonomia di giudizio. Quanto detto conferma l’assoluta estraneità dell’in-

telligenza artificiale alla funzione di nomofilachia che deve dunque rimanere nell’esclusiva 

competenza del giudice di ultima istanza. 

 C) Infine, la sostituzione, anche se di fatto, della macchina al giudice metterebbe in 

tensione la garanzia costituzionale dell’autonomia del giudice, attributo che lo accompagna 

nelle relazioni inter-organiche – quelle intrattiene con gli appartenenti al suo stesso potere – 

come nei rapporti con autorità pubbliche o private diverse dall’ordine giudiziario a fronte di un 

dettato costituzionale che lo sottopone solo alla legge. Il giudice non può tollerare un dominus 

diverso dal legislatore, egli ha come unico termine di confronto la norma, essendo tenuto a 

un’attività di iuris dictio; se invece dovesse motivare le ragioni del suo dissenso rispetto all’esito 

meccanico, sarebbe come dire che il giudice ha due parametri ai quali conformare il suo giu-

dizio: quello originario normativo, imposto dall’art. 101 Cost., e quello tecnico sopravvenuto, 

privo di titolo costituzionale. 

Il rischio di un azzeramento della sua autonomia cognitivo-valutativa è tanto concreto 

che per escluderlo qualcuno ha speso l’argomento dell’evanescenza del confine tra le due 

intelligenze: l’una si confonderebbe con l’altra al punto da richiamare il concetto di codecisione. 

Quindi, la macchina entrerebbe a pieno titolo nel terreno, un tempo riservato alla mente 

umana, e questa confusione si risolverebbe in “una contaminazione tra l’uomo e la macchina 

 

39 Così: Corte Cass., SS.UU., sent. 25 giugno 2019, n. 16983. 
40 D.Lgs. 2 febbraio 2006, n. 40. 
41 In questo modo le sezioni semplici “vengono così private della opzione per l’overruling” con la 

conseguenza che “se i giudici sono costituzionalmente soggetti soltanto alla legge, le sezioni semplici sono 
soggette altresì, e più di ogni altro giudice, al principio di diritto delle sezioni unite” così: A. SCARPA, Nomofilachia 
codificata e supremazia dei precedenti, in Giustizia Insieme, 2021. 
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nella quale le prestazioni cognitive dell’uomo vengono potenziate e al contempo sorvegliate 

dalla capacità della macchina”42. Ma quale sarebbe il vantaggio di un giudice sottoposto alla 

libertà vigilata della mente meccanica?  

L’unico beneficio per aver assegnato al giudice un parametro aggiuntivo a quello legi-

slativo consisterebbe nella coincidenza della previsione algoritmica del decisuum con la ragio-

nevole aspettativa della sentenza da parte dei giudicati43. “L’aspettativa – quando non sia so-

gno o illusione, ma attesa razionale e meditata – ha bisogno di appoggiarsi su ciò che già è, 

di sostenersi con materiali non arbitrari e non capricciosi”44. Tale supposto vantaggio, se da 

un lato soddisfa la certezza del diritto, dovuta alla prevedibilità della norma da applicare al 

caso concreto, d’altro canto, azzera l’interpretazione evolutiva del diritto, che, senza scivolare 

nell’attività creativa di nuove norme, consente invece al tessuto regolativo, suscettibile di let-

ture non univoche, di adeguarsi ininterrottamente ai mutamenti della realtà.  

Né varrebbe obiettare che anche la Cassazione nell’esercizio della sua funzione no-

mofilattica tende a cristallizzare il diritto perché alcuni Autori45 rovesciano questa visione e 

assegnano alle Corti Supreme un ruolo, non di retroguardia in difesa d’interpretazioni conso-

lidate, ma di promozione di futuri orientamenti giurisprudenziali. Questo compito pro-activo 

presuppone però valutazioni volitive, chiaramente incompatibili con l’intelligenza artificiale, che 

difetta delle qualità essenziali a renderle.  

D) Il nostro discorso intorno alla fungibilità della sentenza umana con quella meccanica 

esaspera un punto di partenza concettuale, esatto nella sua iniziale formulazione, errato negli 

sviluppi. Il giudice funzionario a differenza del giudice-oracolo ha un nuovo abito, il suo status 

è disegnato dall’illuminismo: rivendica la professionalità contro la saggezza, giudica secondo 

diritto e non equità; oppone alle virtù dell’etica quella della sapienza; pronuncia la sentenza 

esatta, non quella giusta. La linea è retta dalla fiducia nell’infallibilità della legge a quella nella 

ragionevolezza e attendibilità della sentenza del giudice, ridotto a essere la “bouche de la loi”. 

Se come diceva Leibniz46: “Tutte le questioni di diritto sono definibili con certezza geometrica”, 

si fa strada un modello di diritto riducibile a un mero calcolo matematico, dall’esito certo e 

incontrovertibile, “acquisibile e pienamente calcolabile proprio in ragione della sua riducibilità 

a computo matematico”47. In questo quadro di univocità interpretativa che non lascia spazio al 

dubbio, alla vaghezza delle clausole elastiche, all’indeterminatezza dei principi, all’aporia nor-

mativa, all’equità, si arriva a negare ‘l’insopprimibile leggerezza’ della discrezionalità decisoria 

e con essa si afferma l’equazione giudice = macchina, nel senso che quanto fa un giudice può 

 

42 A. PUNZI, Judge in the Machine. E se fossero le macchine a restituirci l’umanità del giudicare?, in A. 
CARLEO (a cura di), Decisione robotica, Il Mulino, Bologna, 2019, 328. 

43 U. RUFFOLO, Giustizia predittiva, decisione algoritmica e ruolo ancillare della machina come ausiliare 
necessario del giudice umano, in A. PAJNO, F. DONATI - A. PERRUCCI (a cura), Intelligenza artificiale e diritto: una 
rivoluzione?, cit., vol. II, 463. 

44 Così N. IRTI, Il tessitore di Goethe, in A. CARLEO (a cura di), Decisione robotica, cit., 18 (corsivo nel testo 
riportato sopra è dell’Autore).  

45 M. TARUFFO, Le funzioni delle Corti supreme. Cenni generali, in Annuario di diritto comparato e di studi 
legislativi, 2011. 

46 G. W. LEIBNIZ, Principi ed esempi della scienza generale, in F. BARONE (a cura di), Scritti di logica, Mon-
dadori, Milano, 2009, 121. 

47 M. LUCIANI, Il Consiglio superiore della magistratura nel sistema costituzionale, cit., 6 ss. 
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essere fatto tranquillamente anche da una macchina, visto che il suo compito è seguire lo 

schema sillogistico: ‘se c’è A, ci deve essere B’.  

E) Proviamo ora a recuperare quella vasta area del diritto che riconosce il dubbio, come 

concetto estraneo alla linearità matematica, che si sottrae a interpretazioni univoche perché 

esprime l’indeterminato giuridico. A livello di diritto costituzionale si pensi all’omogeneità del 

quesito referendario, che, benché attributo essenziale per l’ammissibilità del referendum, non 

è ancorato a un canone di chiarezza semantica, tale non è la matrice razionalmente unitaria 

cui le domande sottoposte a referendum devono rispondere. Se scendiamo la scala delle fonti, 

anche il livello delle primarie presenta figure giuridiche dai contorni così sfumati da richiedere 

un’attività del giudice più vicina alla legis latio che non alla iuris dictio. Ciò accade quando il 

giudice deve chiudere norme aperte, ad esempio, quelle che rinviano alla buona fede o alla 

diligenza, con la conseguenza che la disposizione potrà essere applicata al caso concreto solo 

dopo essere stata completata. Nelle discipline settoriali il corretto rapporto tra legislatore e 

giudice addirittura si inverte con il secondo che sta in luogo del primo: si pensi alla legislazione 

antitrust, nazionale ed europea, interamente composta da fattispecie a formazione progres-

siva, che si perfezionano solo con l’apporto volitivo, non meramente accertativo, delle Autorità 

antitrust e dei giudici, nel senso che la norma ex se non è auto-applicativa, richiedendo l’inter-

vento costitutivo di autorità diverse dal legislatore, tra cui il giudice48.  

Gli esempi di diritto elastico, che il Betti avrebbe qualificato principi per “l’eccedenza di 

contenuto deontologico”49 non rappresentano l’idealtipo della disposizione legislativa, ma, an-

che se mettessimo da parte queste situazioni limite, l’attività del giudice conserverebbe co-

munque uno spazio di discrezionalità interpretativa, che lui consuma impiegando energie co-

gnitive e valutative, che mancano all’intelligenza meccanica, impropriamente chiamata intelli-

genza, pur essendo priva del nocciolo duro del cervello umano. Ne consegue che il ragiona-

mento sillogistico del giudice, non quello statistico della macchina che si limita a decidere sulla 

base di quanto accaduto in precedenza, diventando poroso all’incertezza, si è incrinato e ob-

bedisce alla regola, meno certa ma più aderente all’effettività del diritto: “se c’è A, ci potrebbe 

essere B”. 

 

 

6. L’intelligenza, le neuroscienze e le prove 

 

A questo punto della trattazione rimane da vedere se e come l’intelligenza artificiale 

possa entrare nel processo come prova atipica, cioè non identificabile in quelle nominate nei 

codici di rito perché generata dall’innovazione tecnico-neuronale. 

Prima di entrare nel merito della questione, immaginiamo di tracciare un ideale confine, 

che da un lato disegni il punto estremo fino al quale la mente meccanica si possa spingere, e, 

dall’altro, tracci la linea a partire dalla quale l’attività cognitiva dell’uomo possa riprendere il 

suo corso naturale.  

 

48 Ci sia consentito il rinvio a un nostro libro: Antitrust e Consob. Obiettivi e funzioni, Cedam, Padova, 18-
25.  

49  E. BETTI, L’interpretazione della legge e degli atti giuridici, Giuffré, Milano, 1943, 211. 
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Il nostro focus è il momento acclarativo dei fatti. Anche in questa fase l’intelligenza non 

scrive su una lavagna bianca, perché iter e risultati rimangono nella disponibilità del giudice, 

che anche nell’accertare il fatto impiega la sua energia volitiva per scegliere, tra quella miriade 

di dati materiali che lo circondano, i soli strettamente essenziali a comporre il caso concreto 

sottoposto alla sua cognizione. In questa attività di separazione dell’essenziale dall’accessorio 

il giudice si lascia guidare dalla norma, che ha preventivamente individuato come possibile 

fattispecie astratta, che attira a sé la concreta condotta, una volta che sia stata accertata. 

Come dice il Sacco50, la norma nel suo silenzio interroga il fatto e orienta l’azione selettiva del 

giudice; siamo dinanzi, non a un’operazione di computo metrico matematico affidata esclusi-

vamente all’esito meccanicistico delle mente artificiale, bensì a un’attività accertativo-cogni-

tiva, che il giudice non può abdicare a favore di un aiutante di campo inumano. 

Andiamo ora al cuore della vicenda: le neuroscienze, una volta entrate nel processo, 

come si intersecano con la ricerca e la valutazione delle prove51? 

Per comprendere il nostro discorso, dobbiamo prima chiarire l’identità delle neurosci-

enze; a tal fine le parole di Kandel52 ci aiutano: “The last frontier of the biological sciences – 

the ultimate challenge – is to understand the biological basis of consciousness and the brain 

processes by which we feel, act, learn, and remember”.  

Queste tecniche innovative che sfruttano il movimento cerebrale, ispezionano il pro-

cesso neurale sub-cosciente, spacchettano in segmenti distinti l’encefalo umano, ripropon-

gono l’antica querelle di come quantificare e confrontare gli effetti positivi e negativi dell’inno-

vazione. Quanto ai vantaggi, rispetto al settore medico, si pensi ai medicinali o ai macchinari 

impiegati per curare le malattie neuronali53 o per migliorare le facoltà mentali54. Mentre, rispetto 

al processo giudiziario, si rifletta su quei particolari mezzi probatori, tipo la lie detector e simili, 

che si nutrono dei dati neuronali per accertare la verità processuale. Il progresso però porta 

con sé anche inevitabili negatività: quali, i rischi per la salute, dovuti all’incertezza degli esiti 

scientifici delle cure; la pericolosità di intromissioni nella dimensione intima della persona55 o 

la creazione di nuove forme biologiche di vita concorrenti con l’individuo “[…] However you 

 

50 R. SACCO, Il diritto muto. Neuroscienze, conoscenza tacita, valori condivisi, il Mulino, Bologna, 2015, 60 
ss. 

51 Ex multis: il ricco volume G. DI PLINIO (a cura di), ‘Neurodiritti’ tra virtuale e reale, in Federalismi, n. 
6/2024, e, in part., la prefazione di G. DI PLINIO per una panoramica a tutto tondo e il saggio di: M.R. ANGLANI, 
L’incidenza delle neuroscienze nel processo penale e gli standard e sulla ‘libertà morale della persona’.  

Nella dottrina statunitense: M.S. GAZZANIGA, Neuroscience in the Courtroom, in Scientific American, 4, 
2011, 54-59; S.J. MORSE, Criminal Law and Neuroscience: Present and Future, in Northern Ireland Legal Quarterly, 
vol. 65, 2014, 243-258; D.W. DENNO, Neuroscience and the Personalization of Criminal Law, in The University of 
Chicago Law Review, Symposium: Personalized Law, 2, 2019, 359-402;  S. QUATTROCOLO, Sui rapporti tra pena, 
prevenzione del reato e prova nell’era dei modelli computazionali psico-criminologici, in Teoria e Critica della 
Regolazione Sociale, 1, 2021, 257-288 e J. DELLA TORRE, Tecnologie di riconoscimento facciale e processo penale, 
in Riv. Ita. Dir. Proc. Pen., 3, 2022, 1057 ss. 

52 E. R. KANDEL, The Brain and Behavior, in ID. ET ALII (eds.), Principles of neural science, ed. V, McGraw-
Hill, NY, 2014, 5. 

53 N. LIV, Neurolaw: Brain-Computer Interfaces, in University of St. Thomas Journal of Law and Public 
Policy (Minnesota) 15, 1, 2021, 328-355.  

54 R. SPARROW, Egalitarianism and Moral Bioenhancement, in American Journal of Bioethics 14, 204, 20-
28. 

55 T. DENNING, Y. MATSUOKA, T. KOHNO, Neurosecurity: security and privacy for neural devices, in Neurosurg 
Focus, vol. 27,1, 2009. 
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portray it, though, the reality is that we are in the process of creating monsters that we have 

no idea how to manage”56.  

Fatte queste premesse di sistema, esaminiamo il secondo punto: le tecniche neuronali 

hanno ingresso nel nostro sistema penale? E, in caso di risposta positiva, quale potrebbe 

essere la loro misura compromissoria? 

Un chiarimento è necessario: dobbiamo distinguere i meccanismi che si limitano a vi-

sualizzare cosa si muove nel foro interno dell’individuo da quelli che fanno altro, perché modi-

ficano il genuino percorso del pensiero. Tra i primi incontriamo la macchina della verità e le 

sue applicazioni di ultima generazione57  – elettroencefalogramma, risonanza magnetica fun-

zionale e PET58 – mezzi che con gradi diversi di sofisticatezza e di specificità tecnica si incon-

trano sul terreno comune della capacità di indagare tra le pieghe della mente, rendendo visibile 

all’esterno quanto è gelosamente custodito nella sfera interiore della persona.  

Qui la tecnica ha una doppia ambizione: pretende di rendere trasparenti con l’imaging 

le pareti che proteggono la psiche e, ove possibile, di aprire la scatola nera che racchiude la 

nostra mente59. Nel perseguire tale fine speculativo la tecnica incontra la libertà di autodeter-

minazione del soggetto, che rivendica invece il diritto di decidere se e come articolare il proprio 

pensiero, e quindi di scegliere se tenerlo per sé o condividerlo con altri.  

Non è questa la sede per discutere se il freedom of thought60 sia una gemmazione 

della libertà di manifestazione del pensiero61 o un nuovo diritto fondamentale, autonomo dal 

primo62. La discussione non è una mera speculazione scientifica, perché da essa dipende il 

 

56 M. SULEYMAN, The coming wave, Crown, NY, 28th August 2023. 
57 N. FEIGENSON, Brain Imaging and Courtroom Evidence: On the Admissibility and Persuasiveness of 

FMRI, in International Journal of Law in Context, n. 3, 2006, 246, altresì in 
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1301112.  

58 È opportuno accennare alle principali tecniche di esplorazione cerebrale, che vanno distinte in due 
categorie: quelle che rivelano la morfologia anatomica e le altre che esaminano le funzionalità cerebrali. Tra le 
prime, troviamo la risonanza magnetica MRI (Magnetic Resonance Imaging) che utilizza un campo magnetico e 
onde radio generate dal computer per creare immagini dettagliate del cervello. Alle seconde appartengono: 
l’elettroencefalogramma (EEG), che rivela gli impulsi elettrici del cervello; la tomografia a emissione di positroni 
(PET - Positron Emission Tomography), che ricava l’immagine del cervello dall’iniezione di una sostanza radioattiva, 
le cui tracce e il tempo di permanenza evidenziano le aree del cervello maggiormente interessante dall’afflusso 
sanguigno e, infine, la risonanza magnetica funzionale (fMRI), che riproduce l’attività neuronale in ragione della 
diversa ossigenazione del sangue e fa  visualizzare le aree cerebrali coinvolte nello svolgimento di date attività.   

59 M. IENCA, P. HASELAGER, Hacking the brain: brain–computer interfacing technology and the ethics of 
neurosecurity, in Ethics Inf Technol, 18, 2016, 117 ss. 

60 Si deve a M. IENCA, R. ADORNO, Towards new human rights in the age of neuroscience and neurotech-
nology, in Life Sciences, Society and Policy, vol. 13, 5, 2017, 9 ss. l’individuazione delle quattro libertà negative – 
il diritto alla libertà cognitiva, alla privacy mentale, all’integrità della privacy e alla continuità psicologica. L’elenco si 
arricchisce di ulteriori diritti – di natura prestazionale verso lo Stato – con gli studi di R. YUSTE ET ALII, Four ethical 
priorities for neurotechnologies and AI, in Nature, 2017, 162: precisamente, il right to unbias algorithm, nonché 
quello al mental and moral enhancement. 

61 Ricordiamo il ragionamento di BENJAMIN CARDOZO, in Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319 (1937) in 
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/302/319/#tab-opinion-1935739, secondo il giudice: “Of that freedom 
one may say that it is the matrix, the indispensable condition, of nearly every other form of freedom […]. (p. 302)”. 
A seguire: J.-C. BUBLITZ, My Mind is Mine!? Cognitive Liberty as a Legal Concept, in E. HILDT – A. FRANCKE (eds.), 
Cognitive Enhancement, Springer, Dordrecht, 2013, 251, per gli sviluppi dei diritti neuronali come proiezione delle 
tradizionali libertà.  

62 Si deve a: B. LIBET ET ALII,  Time of Conscious Intention to Act in Relation to Onset of Cerebral Activity 
(Readiness-Potential): The Unconscious Initiation of a Freely Voluntary Act, in Brain, 1983, 641, l’intuizione di una 
volontà consapevole concettualmente autonoma dalla sua esternazione ai terzi. 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1301112
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tipo di protezione riservata al pensiero. L’alternativa si muove tra due modelli di tutela. Il primo 

consiste nel replicare il regime giuridico del diritto madre al diritto figlio, in forza dell’interpreta-

zione estensiva dell’art. 2 Cost.63, non più clausola di chiusura, ma porta aperta a nuove situa-

zioni soggettive, a condizione che queste esibiscano una disposizione costituzionale espressa 

come titolo costitutivo di un principio di disciplina precettiva e che concorrano a promuovere 

la dignità della persona (art. 2 Cost.). 

La seconda opzione si risolve invece nel disegnare una disciplina ad hoc per il neo-

diritto in quanto le norme costituzionali non saranno dilatabili fino a includere la nuova situa-

zione soggettiva, stante la sua supposta autonomia dal diritto madre; mentre secondo la prima 

tesi il dettato costituzionale sarebbe poroso ai neo-diritti grazie all’elasticità dei suoi contenuti 

e alle virtù dell’interpretazione sistematico-adeguatrice.  

Tra le due tesi preferiamo la seconda perché rispetta la natura di questi pseudo nuovi 

diritti, atipici nella forma, non nel contenuto, i quali incontrano esigenze fondamentali della 

persona, insuperabili dal tempo perché compiono la piena dignità costituzionale dell’individuo: 

si pensi al diritto a non subire estrazioni di dati e sentimenti dalla propria mente e a difendere 

la genuinità del suo pensiero da manipolazioni esterne. Siamo di fronte al diritto dell’uomo di 

essere se stesso, dove la difesa della sua antica dignità, viene rivendicata dietro la nuova 

etichetta di freedom of mental integrity.  

Tendiamo a escludere che un diritto si possa considerare inedito se rappresenta la 

risposta a un bisogno antico dell’individuo64, al quale offre misura e modalità di soddisfazione 

non rinvenibili nel passato, perché messe a disposizione dalla migliore tecnica del momento. 

Inoltre, è sempre preferibile, se è possibile, lasciare che il fattore tecnico sia acquisito e com-

preso nel contenuto elastico di una disposizione costituzionale perché così si evita di mettere 

mano a continue revisioni formali della Costituzione per le incessanti innovazioni tecnologiche.  

Per concludere sul punto la prima tesi ha il pregio di conservare invariata la lettera della 

norma costituzionale pur adattandola ai mutamenti del dato reale65 grazie all’interpretativa sto-

ricamente adeguatrice. 

Torniamo ora alla nostra riflessione centrale: è possibile individuare una misura di com-

patibilità tra gli strumenti di imaging neuronali e il diritto al libero pensiero? È evidente il punto 

di attrito tra i primi e l’integrità mentale perché si rende visibile ciò che è dentro di noi 66: la 

corteggia celebrale è nuda. 

 

63 Le due letture della norma sono di A. PACE e di A. BARBERA. Il primo Autore (Problematica delle libertà 
fondamentali, Cedam, ed. III; 2003, 22 ss.) sostenne l’interpretazione dell’art. 2 in termini di norma-riepilogo dei 
diritti singolarmente riconosciuti nelle disposizioni costituzionali ad hoc; il secondo (Art. 2, in G. BRANCA (a cura di), 
Commentario della Costituzione, Zanichelli-Foro it., Bologna-Roma, 1975, 80 ss.) sostenne una struttura elastica 
dell’art. 2, non più norma di chiusura, ma clausola di apertura ai neo-diritti, sempre che si verifichino le condizioni 
sopra ricordate. 

64 F. MODUGNO, I nuovi diritti nella giurisprudenza costituzionale, Giappichelli, 1995, 8. 
65 P. KELLMEYER., ‘Neurorights’: A Human Rights–Based Approach for Governing Neurotechnologies, in P. 

KELLMEYER ET ALII, (eds.) Neurorights’ A Human Rights–Based Approach for Governing Neurotechnologies from Part 
VII - Responsible AI Healthcare and Neurotechnology Governance, Cambridge University Press, 2022, 423. Mentre 
nella letteratura italiana cfr.: F. CIRILLO, Neurodiritti: ambiguità della “libertà cognitiva” e prospettive di tutela, in 
Consulta Online, 2, 2023, 694.  

66 N.A. FARAHANY, Neuroscience and behavioral genetics in US criminal law: an empirical analysis, in 2 
Journal of Law and the Biosciences, 2016, 487.  

https://www.cambridge.org/core/search?filters%5BauthorTerms%5D=Philipp%20Kellmeyer&eventCode=SE-AU
https://www.cambridge.org/core/search?filters%5BauthorTerms%5D=Philipp%20Kellmeyer&eventCode=SE-AU
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Il nostro sistema processuale con l’art. 188 c.p.p.67 vieta senza riserve le tecniche di 

estrazione o manipolazione delle onde neuronali, idonee a influire sulla libertà di autodetermi-

nazione o ad alterare la capacità di ricordare e valutare i fatti, a prescindere dal consenso della 

parte. La proibizione assoluta si giustifica in ragione di un’intentio legis tesa a proteggere la 

libertà di autodeterminazione da ogni interferenza esterna. La prima prevale anche sul diritto 

dell’imputato di procurarsi liberamente ogni mezzo di prova a suo favore (ex art. 111 Cost.), 

come le Corti di merito hanno costantemente affermato “[…] nonostante l’omessa tipizzazione 

nell’art. 188 c.p.p. delle forme di compressione della libertà morale, la valenza omnicompren-

siva del divieto costituisce una clausola aperta anche rispetto a eventuali nuove metodologie 

scientifiche, atta a manipolare l’autocontrollo dell’individuo […] concludendo per la preclusione 

verso qualunque tecnologia che sia atta a recuperare frammenti nella memoria perché essa 

influirebbe sulla capacità di autodeterminarsi [del soggetto] a ricordare i fatti perché, in tesi, 

idonei a fornire risposte di ricordi impliciti e dunque fuori dell’autodominio del soggetto”68.     

Qui la libertà morale vive in simbiosi con la dignità della persona, il che le assegna una 

posizione di superiorità incontrastata anche sul diritto alla difesa dell’imputato. E non perché 

la riproduzione in giudizio della prova potrebbe determinare la responsabilità dell’imputato, che 

la aveva introdotta a sua discolpa, ma in ragione del fatto che la libertà morale, bene assoluto, 

prevale anche sull’accertamento processuale della verità. Riconoscere a un diritto una posi-

zione di dominanza lo rende indisponibile al suo titolare, che dunque non vi potrà rinunciare, 

neppure se da tale prova dipendesse la sua assenza di colpa. A maggior ragione l’art. 188 

c.p.p. esclude la legittimità dei mezzi di imaging su richiesta della pubblica accusa, mancando 

in questo caso anche l’elemento compensativo a favore della presunzione d’innocenza. 

Dunque, le porte del processo rimangono chiuse alle neuroimaging, se l’oggetto della 

prova coincide con la volontà della persona, tale ipotesi ricorre quando la prova non esiste al 

di fuori della sua libertà morale, il che sottolinea la ratio della difesa in esame: l’integrità della 

dimensione psicologica.  

Cosa diversa si avrebbe se le tecniche di esternalizzazione dimostrassero deficienze 

neuronali o devianze mentali, le quali esistono a prescindere dalla volontà. In questo caso la 

 

67 Corte cost., 19/06/1998, n. 229; Cass. civ., Sez. Un., 01/02/2008, n. 2448. In dottrina ex multis: A.M. 
FASONE, Art. 188 c.p.p. - Libertà morale della persona nell'assunzione della prova, in A. Gaito (a cura di) con la 
collaborazione di A. BARGI ET ALII, Codice di Procedura Penale commentato, Utet, Torino, 2006; A. BONOMI, Libertà 
morale e accertamenti neuroscientifici: profili costituzionali, in BioLaw Journal – Rivista di BioDiritto, 3, 2017, 148 
ss. e P. MARCHETTI, L’uso processuale dei test di memoria autobiografica tra nuove tecnologie e antiche aspirazioni. 
a proposito di una recente sentenza della Corte d’appello di Salerno, in Cass.Pen., 3, 2018, 52-953. 

68 Così la Corte d’appello di Brescia, 15/7/2020, n. 1683, 19; preceduta da quella di Salerno, 10/02/2017, 
n. 2575 nel rifiutare l’utilizzo di prove neuroscientifiche di memory detection come la I.A.T. (Autobiographical-Implicit 
Association Test) e la T.A.R.A. (Timed Antagonistic Response Alethiometer), utilizzate per indagare la memoria di 
un soggetto. Neanche il consenso dell’interessato vale a superare il divieto dell'art. 188 c.p.p., diversamente, il 
Tribunale Cremona, sez. uff. indagini prel., 19/7/2011, n. 109, che le ha ammesse pur mantenendo al giudice il 
ruolo di peritus peritorum del giudice nell’accertare l’autenticità del ricordo. Così anche il Tribunale Como, sez. uff. 
indagini prel., 20/5/2011, n. 536, sull’utile impiego delle neuroscienze da parte del giudice per valutare la malattia 
mentale. 

In tema di scientificità delle acquisizioni, fondate sulle I.A.T. e T.A.R.A., è ancora viva la querelle tra Corte 
d’appello di Catanzaro che, con decisione del 9/1/2012, dichiarava inammissibile l’istanza di revisione fondata sulle 
prove neuroscientifica, e la Cass. pen., sez. V, sent., 26/3/2013, n. 14255, la quale invece censurava la decisione, 
assumendo la perizia come prova nuova se basata su nuove acquisizioni scientifiche, rimettendo la causa alla 
Corte d’appello di Salerno, che, 16/12/2016, invece confermò l’inaffidabilità degli esiti della perizia neuroscientifica. 
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persona rileverebbe come fonte di prova reale, perché ciò che si vuole ricercare è un elemento 

diverso dalla sua dichiarazione, che esiste indipendentemente dall’attivarsi69. Ebbene, queste 

prove potranno essere oggetto di un significativo apprezzamento del giudice nella misura in 

cui siano rese visibili. Anche se, stando all’insegnamento della Corte Suprema USA70, le ano-

malie neuronali non bastano a dichiarare la non imputabilità della condotta al suo autore, non 

essendo sufficienti a spezzare il nesso causale tra condotta e colpevolezza. La Corte non ha 

accettato conseguenze così estreme, salvo in caso di imputati minorenni, ma dall’altro canto 

ha riconosciuto la rilevanza della prova neuronale almeno ai fini dell’entità della pena in quanto 

questo tipo di  prove, mettendo in luce le caratteristiche neuronali del reo, interviene sull’ele-

mento soggettivo della colpa e quindi ha effetti sul quantum edittale. Quanto detto conferma 

la necessità di distinguere la prova-volontà da quella fatto, essendo solo la seconda ammessa 

nel nostro processo.   

L’ingresso delle prove neuronali incontra nel nostro ordinamento un ulteriore limite, 

questo dettato a garanzia della libertà valutativa del giudice71 e non del foro interno dell’indivi-

duo. Quindi, questo limite ci riconduce al filo principale delle nostre riflessioni: l’azione di re-

golamento di confini tra il giudice e l’intelligenza artificiale. Secondo un principio basilare del 

processo il giudice è l’unico dominus delle prove, decidendo sulla loro veridicità o falsità. Que-

sta dominanza assoluta del giudice impedisce che le prove di neuroimaging siano sorrette da 

una valutazione legale tipica, perché il processo è allergico alle significazioni ex lege insupe-

rabili dal giudice, il solo legittimato a stabilire il valore da assegnare alla prova, libero da vincoli 

precostituiti, pur se dettati da evidenze tecnico-scientifiche.  

Accenniamo a un’ultima questione: l’onerosità delle prove in esame. Quanto affermato 

costringe il decisore politico a una scelta: renderle disponibili anche a chi non se le può per-

mettere o riservarle alla sola parte in grado di pagarle? Se il legislatore optasse per la seconda 

ipotesi, comprometterebbe la parità processuale delle parti72 in danno di chi è meno fortunato. 

Ma una tecnica umano-centrica ha il dovere di giovare in ugual misura ai ricchi quanto ai po-

veri; ne conseguirebbe l’imputazione dei costi delle prove al soggetto pubblico, tenuto a so-

stenerle per tutti. Chi invece proponesse una visione più radicale dell’uguaglianza sostanziale 

fino a ritenere che essa possa imporre al legislatore di riservare benefici in misura maggiore a 

chi è rimasto indietro per permettergli di colmare la distanza con chi è avanti, interpreterà il 

diritto alle prove neuronali come variabilmente gratuito o oneroso a seconda delle possibilità 

economiche del suo titolare al fine di equiordinare coloro che erano inizialmente svantaggiati.  

Il nostro discorso si sta allontanando dal diritto positivo perché le esiguità dei bilanci 

nazionali non possono assicurare la gratuità delle prove costose con la conseguenza che la 

 

69 G. CALIMÀ, Rapporti tra neuroscienze e libertà personale nel processo penale italiano, in http://www.sal-
visjuribus.it/rapporti-tra-neuroscienze-e-liberta-personale-nel-processo-penaleitaliano. 

70 N.A. FARAHANY, Neuroscience and behavioral genetics in US criminal law: an empirical analysis, cit., 
504; S.J. MORSE, Neuroscience and Law: Conceptual and Practical Issues, in A. D’ALOIA - M.C. ERRIGO (a cura di), 
Neuroscience and Law. Complicated Crossings and New Perspectives, Springer, 2020, 416-417. 

71 A.A. DALIA, M. FERRAIOLI, Manuale di diritto processuale penale, Cedam, Padova, 2018, 818. 
72  A. D’ALOIA, Eguaglianza. Paradigmi e adattamenti di un principio ‘sconfinato’, in Rivista AIC, 4, 2021, 

94; M.C ERRIGO, Neuroenhancement and Law, in A. D’ALOIA - M.C. ERRIGO (eds.), Neuroscience and Law. 
Complicated Crossings and New Perspectives, cit., 2020, 23, 203-206 e ID., Neuroscienze e diritto. Un punto di 
vista costituzionale, Editoriale Scientifica, Napoli, 2022, 265-266.  
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coppia uguaglianza formale-sostanziale dovrebbe vietarne l’uso a chiunque in nome della pa-

rità delle armi processuali, o, detto in termini economici, dell’equal playing field.  

Spetterà alla politica europea la decisione in merito. 

 

 

7. Le conclusioni che interrogano 

  

Le tre direttrici prima illustrate – l’intelligenza ante causam in aiuto alla parte; l’intelli-

genza nel processo in aiuto al giudice; e l’intelligenza in aiuto alle prove neuroscientifiche – 

sostanziano l’interrogativo iniziale di questo lavoro: perché l’individuo ha diritto a essere giu-

dicato da un suo simile. In precedenti scritti abbiamo ragionato di tecnica friendly e di intelli-

genza artificiale “constitutional by design”73, concetti che ci sono serviti in questo lavoro per 

tracciare l’ideale linea di confine tra il supporto predittivo, operante secondo la logica statistico-

meccanica, e l’azione cognitivo-valutativa del giudice, obbediente ai principi di causalità e re-

sponsabilità personale. Questa diversità procedendi comporta che le due azioni abbiano attri-

buti diversi: quella umana si caratterizza per la porosità interpretativa e l’elasticità giurisdizio-

nale, quella meccanica per l’efficienza e la stabilità dei suoi esiti predittivi. Se la mente artifi-

ciale si sostituisse a quella del giudice, creerebbe un diritto fermo nel tempo perché ripropor-

rebbe nel presente ciò che è stato nel passato. L’attuale concezione evolutivo-sistematica del 

diritto lascerebbe il posto a una visione conservatrice dell’ordine giuridico, bloccato a replicare 

per l’avvenire uno schema riproduttivo dell’id quod plerumque accidit74, la cui grammatica si 

comporrebbe di arcana tecnici imperscrutabili e di decisioni automatiche inspiegabili, non di-

versamente da come lo erano gli antichi misteri del diritto. 

L’A.I. Act non fa confusione tra le due menti, assegnando infatti alla mente meccanica 

una posizione accessoria75 rispetto a quella umana nell’attività di iuris dictio. L’Atto europeo 

nell’acquisire la funzione giurisdizionale al modello dell’intelligenza ad alto rischio chiarisce 

(All. III, al n. 8)76 che: “I sistemi di IA” siano destinati “ad assistere un’autorità giudiziaria nella 

ricerca e nell’interpretazione dei fatti…”. Se assistere significa aiutare, sempre che l’aiutato lo 

voglia, il giudice allora non è obbligato a ricorrere al supporto automatico, perché in tal caso il 

legislatore europeo avrebbe dovuto esprimersi con un verbo diverso. In conclusione, se in 

sede giurisprudenziale la facoltà del giudice mutasse in obbligo, la futura norma interna con-

trasterebbe con l’assetto europeo, fermo restando che la natura regolamentare dell’A.I.Act non 

richiede alcuna intermediazione legislativa e la prevalenza del diritto dell’Unione non consente 

ai giudici di leggere il diritto in difformità dal dettato europeo, quale sarebbe quella che ipotizza 

l’obbligo per il giudice di avvalersi della macchina.  

 

73 Ci sia consentito il rinvio a un nostro lavoro, Towards an ‘Algorithm Constitutional by Design’, cit., parag. 
6; e con argomenti diversi a: O. POLLICINO, Potere digitale, in M. CARTABIA - M. RUOTOLO (a cura di), Potere e 
Costituzione, in Enc. Dir, vol. V, Giuffrè, Milano, 2023, par.i 9-10. 

74 C. CASONATO, Giustizia e intelligenza artificiale: considerazioni introduttive, in BioLaw Journal – Rivista 
di BioDiritto, 2, 2021, 362. 

75 Impostazione seguita anche dalla recente UK Artificial Intelligence Guidance for Judicial Office Holders, 
12.12.2023, in https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2023/12/AI-Judicial-Guidance.pdf , pur con scostamenti 
dal modello europeo.  

76 Allegati della Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio, punto 8, lett. a), cit.  

https://www.judiciary.uk/wp-content/uploads/2023/12/AI-Judicial-Guidance.pdf
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L’ancillarità dell’I.A. alla decisione del giudice si comprende in ragione della natura dello 

iuris dictio: irriducibile a un mero calcolo matematico, né identificabile nel rigido sillogismo per 

cui se c’è A, ci deve essere B. Invero, l’accertamento della materialità di una condotta non è 

sufficiente a perfezionare la fattispecie dell’illecito, che per completarsi richiede il giudizio sulla 

colpevolezza del suo autore. Ebbene, pesare il grado di questa imputazione psicologica non 

è un’operazione algebrica dall’esito incontrovertibile, bensì una valutazione cognitiva che solo 

la mente umana è al momento in grado di compiere.  

Quanto accade a livello di processo è anticipato da un movimento dell’intelletto sul 

terreno dello iuris latio; in questo ambito la mente umana è ancora l’unica risorsa capace di 

disegnare regole precauzionali, efficacemente anticipatorie del rischio, misurate sulla sua en-

tità e probabilità di avveramento, capaci di generare flussi informativi eloquenti e in grado di 

creare algoritmi interrogabili dall’intelligenza umana. 

Nel corso del lavoro la nostra riflessione si è spostata poi sul terreno istituzionale del 

rapporto potere giudiziario/I.A., dove abbiamo osservato che un’I.A. che pretendesse di sosti-

tuirsi alla mente del giudice comprometterebbe i principi costituzionali dell’autonomia e impar-

zialità del potere giudiziario perché assegnerebbe al giudice un nuovo superiore gerarchico, 

la tecnica, contro l’espresso dettato costituzionale che lo vuole sottoposto solo alla legge77.  

Del resto, la superiorità dell’intelletto umano su quello automatizzato è alla base dell’im-

postazione europea che impone al: “processo decisionale finale…di rimanere un'attività a 

guida umana” (Considerandum 61). 

Questa superiorità implica un certo modo di essere della relazione giudice/I.A., impo-

stata non sul piano dell’equiordinazione, bensì sul diverso paradigma dell’ausiliarietà della se-

conda al primo. Questo disegno esprime la tensione politica europea verso un unico ecosi-

stema digitale centrato sull’individuo; un individuo questo, che pretende dal legislatore nuove 

situazioni giuridiche soggettive, i diritti digitali verso l’I.A., ma pronto ad assumersi i nuovi im-

pegni individuali e solidali dettati dalla tecnica a guida umana.  

Questa è l’impostazione ideologica dell’A.I.Act, la cui piena realizzazione nell’articolato 

normativo va peraltro verificata. Infatti, nel momento in cui il legislatore europeo ha dovuto 

scegliere un modello intelligente, ha optato per un idealtipo tendenzialmente privatistico, e non 

pubblicistico come l’umanesimo digitale avrebbe richiesto, almeno per quanto riguarda il si-

stema dei controlli, che non sono all’altezza del compito di assicurare l’osservanza obiettiva 

delle regole prudenziali.  

Da qui il dubbio se il legislatore abbia davvero voluto rafforzare la fiducia dei cittadini 

nei processi automatizzati, visto che non ha posto le condizioni necessarie perché ciò accada. 

Dunque, emerge una contraddizione di fondo: nei consideranda il decisore politico promette 

la centralità della persona e il suo dominio sulla macchina, nell’articolato normativo dimentica 

la promessa fatta. Il controllo in house, la self-risk assesment e la self-filter clause78 offrono ai 

 

77 Preoccupazioni analoghe sono espresse da E. LONGO, Giustizia digitale e Costituzione. Riflessioni sulla 
trasformazione tecnica della funzione giurisdizionale, Milano, FrancoAngeli, 351 ss. 

78 Si tratta di una clausola, riscritta dal Trilogo rispetto alla sua precedente formulazione, con cui l’impren-
ditore ha possibilità di autodichiarare che la sua I.A., pur appartenendo alla categoria delle intelligenze ad alto 
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cittadini certezze vuote, rilasciano patenti di legittimità, generano affidamenti ingiustificati per 

situazioni apparentemente legali, ma sostanzialmente illecite. 

Siamo consapevoli di aver posto molte domande offrendo solo risposte in divenire, ma 

altro non potevamo fare in presenza di una tecnica in rapida evoluzione e di un diritto in co-

stante tensione. Alle finte certezze abbiamo preferito un ‘caos aperto’ che affidiamo alla rifles-

sione di chi verrà dopo di noi.  

 

 

rischio, ne rimane fuori come eccezione prevista ex lege. Anche la filter clause prova troppo sia perché le eccezioni 
sono scritte in termini così vaghi da prestarsi a essere dilatate, sia perché possono esibire come titolo la mera 
autodichiarazione. Anche in questo caso il sistema si accontenta di ciò che afferma l’imprenditore senza sottoporre 
il suo dire a un preventivo vaglio autoritativo (art. 6, co.2 a). 
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   “Non con l’inganno, per quanto sublimato, può prosperare l’umanità. Ma solo con un saldo coraggio 

rivolto alla ricerca del vero” (Bertrand Russell) 

QUID EST VERITAS? LA “CONOSCENZA” DEL FATTO E DEL DIRITTO: LA DIALETTICA 
TRA VERITÀ E CERTEZZA NELL’ESPERIENZA DEL PROCESSO AMMINISTRATIVO ** 

QUID EST VERITAS? KNOWING THE FACTS AND THE LAW: THE RELATIONSHIP BETWEEN 
TRUTH AND CERTAINTY IN ADMINISTRATIVE PROCEEDINGS 

Sommario: 1. Accostiamoci al tema: alcune considerazioni generali in ordine più o meno sparso - 2. La 
dialettica tra certezza e verità nei rapporti regolati dal diritto amministrativo - 2.1 Conoscenza dei fatti e 
del diritto nel procedimento - 2.2 Conoscenza dei fatti e giudizio di diritto nel processo - 3. Conclusioni: 
il confronto tra certezza e verità nell’esperienza giuridica e la centralità dell’argomentazione. Per un 
diritto non neutrale ma rispettoso del patto costituzionale 

1. Accostiamoci al tema: alcune considerazioni generali in ordine più o meno sparso  

 

Quid est veritas?1 È la domanda che Ponzio Pilato pone in replica a Gesù, il quale ha 

appena affermato di essere nato “per rendere testimonianza alla verità”. I due non si capi-

scono: Pilato si riferisce probabilmente a una verità che definiremmo oggi processuale, relativa 

alle evidenze probatorie di colpevolezza; Gesù si riferisce a una verità che definiremmo mate-

riale, ma meglio trascendente, legata alla rivelazione e al senso del divino2. Noi non tratteremo 

 

* Giudice della Corte costituzionale. 
** Trattasi di una riflessione svolta nell’ambito del convegno Quid est veritas? La dialettica verità-certezza 

nell’esperienza giuridica (73° Convegno nazionale di studio dell’UGCI, Catania 24-26 novembre 2023), destinata 
anche alla pubblicazione nei relativi atti. 

1 Giov. 18, 38. 
2 Come osserva U. Breccia, Diritto, verità, giustizia, in Immagini del diritto privato, Torino 2013, I, 295 ss. 

spec. 301, il diritto contemporaneo, nella tradizione occidentale, tende a emanciparsi non solo dalla verità come 
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ovviamente della verità religiosa; proveremo ad occuparci, in qualche modo, di una verità 

“umana”: che pure non è impresa agevole. Vi è però un tratto che sembra accomunare in 

qualche misura ricerca della verità religiosa e ricerca di “umana verità” nell’esperienza giuri-

dica e segnatamente nel processo, ma anche nella stessa concezione del diritto: la consape-

volezza dei rischi di un relativismo etico o dei valori, che è assolutamente inconciliabile anche 

con la più “aperta” delle posizioni dogmatiche della Chiesa;3 ma che deve preoccupare pure il 

giurista, positivo o meno che sia, perché non credo sia più il tempo (se mai lo è stato) di una 

concezione del diritto completamente neutrale, un diritto che, privato di ogni aspirazione as-

siologica, si fa mero strumento del potere, di un potere “quale che sia”. La costituzionalizza-

zione del diritto, nell’epoca contemporanea delle Carte scritte, induce, a parer nostro, a pre-

stare adeguata considerazione ai “valori”, ai princìpi e ai “diritti” costituzionalizzati: le Costitu-

zioni contemporanee, e la nostra in particolare, non sono “neutrali”, non sono per tutte le sta-

gioni, semmai fanno del pluralismo di cui sono intrise un valore in sé della vita della comunità 

che esse fondano e poi regolano.4  

Il tema generale (Quid est veritas? La dialettica verità-certezza nell’esperienza giuri-

dica) richiama termini e concetti − verità, dialettica, certezza, esperienza − che, ciascuno con-

siderato, richiederebbero una trattazione individuale, attesa anche la polivalenza degli stessi, 

prima di poter esplorare le possibili combinazioni tra tali termini, una volta che li si definisca. 

Questa considerazione richiede un approccio in qualche misura “convenzionale” e quindi qual-

che assioma su cui convenire, perché non è possibile partitamente trattare ciascun termine in 

sé considerato e dar conto di tutti i possibili significati degli stessi. La cosa è resa ancor più 

complicata dal facile, e per certi versi inevitabile, sconfinamento della tematica in una più ge-

nerale riflessione di ordine filosofico, che ci condurrebbe su terreni molto scivolosi. 

Analizziamo brevemente questi concetti, partendo dall’ultimo. 

L’esperienza giuridica, cioè l’esperienza del diritto per come esso viene vissuto, pre-

suppone un atto cognitivo, che conduce cioè a una forma di conoscenza: per meglio dire, 

l’esperienza è la componente sensibile del processo cognitivo, da cui non è possibile prescin-

dere quanto meno per una verifica sul campo di elementi di conoscenza acquisiti altrove. È 

 

evidenza metafisica (o, aggiungo, religiosa), ma anche dalla concezione della verità come manifestazione di un’evi-
denza che si imponga, unica e assoluta, in punto di fatto. E richiama U. Scarpelli (L’etica senza verità, Bologna 
1982), G. Zagrebelsky, Contro l’Etica della Verità, Roma-Bari 2008) e N. Irti (Diritto senza verità, Roma-Bari 2011). 
Tuttavia, l’A. precisa che “il problema del nesso con la manifestazione di una Verità…sembra riproporsi, piuttosto, 
in termini di nuova affermazione, in forma di diritti, di princìpi universali univoci e cogenti…con (e anche senza) il 
tramite di una positivizzazione testuale nelle carte costituzionali”. 

3 Sul tema, e in particolare sul pensiero di Benedetto XVI, cfr. M. Luciani, Sulla dottrina della democrazia 
in Benedetto XVI, in La legge di Re Salomone. Ragione e diritto nei discorsi di Benedetto XVI (a cura di M.Cartabia 
e A.Simoncini), Milano 2013, 98 ss..  

4 M. Luciani, Itinerari costituzionali della memoria, in Riv.trim.dir.pubbl. 2023, 629 ss., spec.684, ad altro 
proposito, e cioè nel discutere “la piega scopertamente ideologica” assunta dal dibattito sull’originalismo – su cui 
non è possibile indugiare in questa sede −, sottolinea come “Il segno ideologico dell’originalismo, insomma, dipende 
dal segno ideologico della Costituzione cui si applica”, sicché “l’originalismo italiano è progressista perché la Co-
stituzione italiana è molto più avanti della realtà politico-sociale che è stata ed è chiamata a governare”. A.Schia-
vello, Conoscere il diritto, Modena 2023, 59 ss., nel contesto generale di un confronto tra diritto e morale, tra una 
“prospettiva etica non cognitivista di matrice positivista” e una “meta etica soggettivista”, da una parte, e un “ogget-
tivismo e un cognitivismo etico esigenti”, dall’altra, ha modo di “metterci in guardia da tutte quelle concezioni del 
diritto che enfatizzano il ruolo di quest’ultimo come baluardo contro il potere e trascurano il fatto che il diritto è anche 
inevitabilmente uno strumento di potere” (p. 64). 
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questo un carattere che l’esperienza giuridica condivide con altre forme di esperienza pratica 

ma anche con quelle forme di scienza che, a partire quanto meno dal metodo galileiano, ri-

chiedono un processo di scambio tra ipotesi logiche ed evidenze pratiche perché un fenomeno 

possa dirsi “conosciuto”. Al di là delle dispute strettamente filosofiche tra empirismo5 e razio-

nalismo, a seconda della prevalenza che si attribuisca all’esperienza o alla ragione nel pro-

cesso gnoseologico, l’intuizione kantiana – sviluppata dalle correnti neokantiane e nella feno-

menologia di Husserl − della coesistenza di esperienza e ragione nel processo conoscitivo 

possono condurre (superando il modello iconico della conoscenza kantiana, giustificata dalla 

rispondenza del fenomeno, oggetto di conoscenza, a forme a priori dell’intelletto) a un modello 

proposizionale, in forza del quale “oggetto della conoscenza non sono le cose, ma le loro 

relazioni, ossia i fatti; e, se anche il fine della conoscenza è fatto consistere nella sua confor-

mità ai fatti, la sua giustificazione è identificata con la derivabilità da princìpi”6. 

L’idea di conoscenza come corrispondenza, o conformità, ai fatti ci conduce al concetto 

di verità, altro termine polivalente, o almeno ambivalente. Vi è infatti una conoscenza come 

conformità ai fatti, che ci induce a parlare di verità materiale; ma se l’idea di corrispondenza, 

di conformità, la spostiamo con riferimento a elementi pre-dati, quali i princìpi o un sistema di 

regole, alla verità “materiale”, intesa come verità dei fatti o verità reale, si accosta un’idea di 

verità “formale”, la quale, più che prescindere dalla verità materiale, rispetto a essa si pone su 

un piano diverso, determinando una diversa idea di conoscenza7. 

Anche la certezza – come meglio vedremo − è un termine ambivalente. In senso sta-

tico, la certezza si pone come conoscenza vera di un fatto, rectius: come conoscenza di un 

fatto “vero”;8 in senso dinamico, la certezza può intendersi come prevedibilità di un accadi-

mento o di un giudizio sulla base di alcune premesse date, auspicabilmente vere. Come meglio 

vedremo, entrambe le accezioni di certezza sono assunte nel diritto. 

Certezza e verità sono tra loro distinte: la certezza, oltre a delineare uno stato sogget-

tivo non necessariamente corrispondente alla realtà, è forma di conoscenza, quand’anche og-

gettiva, non problematica dei fenomeni, il che può distaccarla dalla realtà perché la realtà è 

 

5 Da tenere in considerazione anche il pragmatismo di stampo nordamericano, secondo il quale la verità 
si rinviene nelle esperienze concrete, che danno vita − secondo lo strumentalismo di Dewey − al pensiero dell’in-
dividuo, come frutto dell’elaborazione dell’esperienza. 

6 Così D. Marconi, Gnoseologia, in Enciclopedia di filosofia, Milano 2004, ad vocem. 
7 La teoria cd. della corrispondenza, di derivazione aristotelica e tomistica, implica una corrispondenza tra 

il pensiero (o discorso) e la realtà. Sottolinea la relatività della distinzione tra verità formale e verità materiale P. 
Calamandrei, Verità e verosimiglianza nel processo civile, in Riv.dir.proc. 1955, I, 165, secondo cui “la valutazione 
per quanto libera porta in ogni caso a un giudizio di probabilità e verosimiglianza”. 

8 Per P. Amato, “Per certezza intendiamo ciò che è saputo, ciò che è pensato, la nostra percezione delle 
cose: in quanto pensiero, la certezza è una determinazione soggettiva, uno stato del pensare. Per verità, invece, 
intendiamo ciò che è, le cose in sé: in quanto determinazione oggettiva, la verità è uno stato delle cose, è l’essere” 
(in Hegel per Severino: certezza e verità, in Consecutio temporum, Riv. Crit. della postmodernità, n.17/2020). Ma 
non è l’essere immobile parmenideo, bensì l’Essere-identità che assume dentro di sé la consapevolezza del mol-
teplice attraverso l’altro da sé e il divenire (B. de Giovanni, Figure di apocalisse, Bologna 2022, 55 ss.). Infatti “il 
Molteplice scuote il sapere nella sua identità perché lo misura come relazione” (p.59); e il platonico mito della 
caverna − nella lettura di Heidegger secondo De Giovanni (p.55) − rivela che “la verità è <velata>, bisogna svelarla. 
Bisogna vincere il dominio dell’ombra…La tenebra è il negativo, si diceva, che nasconde la verità, alétheia, con 
alfa privativo, ovvero <svelatezza>”.  

L’accezione di certezza come determinazione soggettiva non è utile nel contesto del dibattito giuridico, 
dove la certezza appare, anch’essa, aspirare a rivestire un contenuto e una valenza oggettivi. 
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per lo più complessa e intessuta di relazioni; e tale distacco si accentua nelle ipotesi in cui vi 

siano certezze “legali”, cioè tali definite dalla legge, per atto di autorità o perché sancite in una 

sentenza irrevocabile.9 L’epistemologia ha posto in discussione l’idea stessa di una verità as-

soluta e oggettiva come oggetto di conoscenza, ma la contrapposizione che ne è seguita in 

termini radicali tra correnti relativistiche e coloro che vorrebbero risolvere l’idea di verità nella 

sola dinamica del percorso persuasivo, senza ancoraggio ai fatti10, non esime il giurista dal  − 

e anzi lo induce a − ricercare una verità convenzionale, quand’anche approssimativa, che sia 

in grado di produrre certezze, ancorché rivedibili e “graduabili”11.  

In altri termini, se la complessità sociale induce a separare il diritto da altri sistemi alla 

ricerca di apprezzabili gradi di certezza e verità; e se assistiamo a un contesto di crisi “perma-

nente” della conoscenza “vera” anche nel campo delle scienze esatte (come è dimostrato 

dall’evoluzione delle conoscenze scientifiche e del mondo fisico), può essere inevitabile che 

chi abbia a cuore la “certezza” di rapporti sociali, tra i privati o tra la persona e il potere, si 

accontenti di una verità come “accertata” più che di una verità “vera”. In altre parole, “la cer-

tezza come stabilità, sicurezza conservazione, definisce, in sostanza, uno spazio di attendibi-

lità convenzionale”12. Sono però decisive, nella consapevolezza della relatività delle certezze 

così raggiunte, la qualità del percorso argomentativo e la rivedibilità, sia pure limitata, delle 

statuizioni, tanto nel processo13, quanto all’esito di una decisione amministrativa14; e ciò al fine 

di evitare o attenuare la definizione di un assetto affatto non corrispondente con la realtà, e 

cioè una certezza “affidabile” per legge ma vuota nei contenuti. 

Se queste schematiche premesse le riferiamo al mondo del diritto, possiamo ben dire 

che la conoscenza giuridica, la conoscenza del diritto, intesa come coscienza del suo essere 

e del suo divenire in una realtà concreta, può essere (anche) riguardata come risultato di un 

processo dialettico tra verità e certezza. 

 

2. La dialettica tra certezza e verità nei rapporti regolati dal diritto amministrativo  

 

La dialettica tra certezza e verità nell’esperienza giuridica attiene, dal punto di vista 

filosofico, alla problematica gnoseologica: la “conoscenza” dei fatti e del diritto che regola (o 

 

9 Per tale ordine di considerazioni, cfr., anche per ampi richiami, E. Carloni, Le verità amministrative, Mi-
lano 2011, passim e spec. 24 ss.. 

10 Vedi, per riferimenti, ancora E. Carloni, ibidem. 
11 L’idea di più gradi di conoscenza risale a Platone; è stata ampiamente ripresa nel dibattito filosofico e 

presuppone una concezione di conoscenza come operazione di identificazione, direi graduata e progressiva della 
realtà. Della distinzione di “gradi differenti di certezza in generi differenti di conoscenza” parla B. Russell, La cono-
scenza del mondo esterno, (trad.it.) Milano 1975, 67. Per le riflessioni del filosofo inglese sulle tematiche della 
conoscenza vd. M. Di Francesco, Introduzione a Russell, Roma-Bari 2003, spec. 124 ss., il quale descrive il per-
corso attraverso il quale Russell introduce nel processo induttivo l’elemento della probabilità: “sebbene i fatti parti-
colari non possano rendere certa una legge generale, essi possono renderla probabile”, purché – avverte − si parta 
“da un certo grado di credibilità preliminarmente assegnato alla generalizzazione” peraltro difficilmente individuabile 
(p.129). 

12 Così E. Carloni, cit., 31. 
13 Ci si riferisce agli istituti della revocazione per errore di fatto, nei processi civile e amministrativo, alla 

revisione del processo penale, alla querela di falso e a istituti analoghi nel diritto civile. 
14 Ci si riferisce agli istituti di autotutela e alla “rivedibilità” (intesa come judicial review) nella sede giurisdi-

zionale. 
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non regola) quei fatti conduce alla conoscenza del “caso”; e ciò contribuisce alla conoscenza 

dell’ordinamento in rapporto alla realtà da esso regolata (cioè consente di conoscere la regula 

iuris che disciplina quei fatti, quegli accadimenti, quei comportamenti). Ma la conoscenza del 

“caso”, nei termini anzidetti, consente anche la soluzione della controversia in caso di conflitto: 

sotto questo profilo, la conoscenza, auspicabilmente “giusta”, del caso dà luogo a certezze, in 

termini “soggettivi”, in relazione alle parti del giudizio, e in termini oggettivi, se si guarda all’or-

dinamento nel suo complesso. 

Nel diritto amministrativo la fattispecie costitutiva del rapporto tra soggetto di diritto e 

potere pubblico è il risultato di una vicenda diacronica, non statica, e complessa, che – se-

condo una concezione tradizionale ma ad oggi largamente condivisa − si snoda nel procedi-

mento amministrativo e nella successiva (ed eventuale) fase del processo. E’ con riferimento 

a queste due fasi delle interazioni tra persona e potere pubblico che occorre esaminare il tema 

della rilevanza dei fatti, all’origine della vicenda e nel corso del suo dispiegarsi, e della valuta-

zione in diritto degli stessi, da parte dell’amministrazione prima e del giudice poi, in caso di 

insorgenza del conflitto.  

Pur essendo la seconda fase eventuale, e in un certo senso patologica perché denota 

il conflitto, il processo – ancorché nelle peculiarità proprie del processo amministrativo rispetto 

a quello civile e penale, che derivano dalla presenza del potere tra le figure soggettive coin-

volte e dalla sua interferenza con le situazioni soggettive del destinatario dell’azione ammini-

strativa − il processo amministrativo, dunque, si appalesa di particolare interesse nella lettura 

della dinamica tra certezza e verità; e ciò, per una serie di fattori: la cd. crisi della legge e i suoi 

riflessi sulla visione tradizionale del principio di legalità; l’adozione, prevalentemente e fisiolo-

gicamente, di un modello normativo “aperto” nella disciplina dei rapporti regolati dal diritto am-

ministrativo; il ruolo assunto dal giudice amministrativo nel processo e oltre il processo. Di 

questi fattori si rinvengono i prodromi già nella fase del procedimento amministrativo, la quale 

è fortemente caratterizzata dalle trasformazioni che il potere pubblico, inquadrato nella cornice 

costituzionale, ha subìto negli ultimi decenni. 

 

2.1 Conoscenza dei fatti e del diritto nel procedimento  

 

Come è stato giustamente detto, “Il rapporto tra conoscenza e potere pubblico si pre-

senta con tratti peculiari” perché “la capacità dell’amministrazione di ricercare la verità ed al 

tempo stesso la capacità dei cittadini di accedere a questa verità, il flusso della conoscenza 

tra governanti e governati definiscono un sistema non solo in quanto razionale, ma anche in 

quanto democratico”15. 

Il luogo della dialettica tra verità e certezza è il procedimento amministrativo. In esso si 

definisce l’assetto concreto degli interessi alla base della scelta decisionale dell’amministra-

zione ed è in questo luogo che la conoscenza, ma prima ancora la “lettura” degli elementi di 

fatto e la individuazione del diritto da applicare da parte dell’amministrazione, ma anche degli 

 

15 E. Carloni, op.cit., 41s.. L’Autore affronta poi il tema delle “verità nascoste del potere: il segreto” e delle 
“false verità del potere: mistificazioni e propaganda”. 
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altri attori, consente di pervenire alla decisione in teoria più adeguata nel caso concreto; dove 

l’adeguatezza è data sì dalla ponderazione degli interessi in gioco alla luce dell’interesse pub-

blico determinato dalla legge, che è la causa attributiva del potere, ma presuppone la corretta 

valutazione, e ancor prima rappresentazione, dei fatti e del quadro normativo. E’ questa la 

finalità di quella che è definita l’istruttoria procedimentale16; ed è ovvio che l’accuratezza e la 

completezza dell’istruttoria si pongono come elementi costitutivi di quel processo cognitivo che 

è alla base di una corretta scelta decisionale amministrativa, di “un potere esercitato in virtù 

del sapere”.17 

La conoscenza, sub specie di corretta rappresentazione, dei fatti e del diritto è dunque 

centrale nel processo decisionale e a essa si perviene nel corso del procedimento. 

Al riguardo dobbiamo però fare una (apparente) digressione, concernente un aspetto 

della trasformazione subìta dal potere pubblico in forza, da una parte, della sua “matrice co-

stituzionale”, cioè del suo ancoraggio ai valori e ai princìpi della Costituzione, nonché, dall’al-

tra, della crisi del principio di legalità sostanziale, nel più ampio contesto della cd. crisi della 

legge. 

Il percorso lineare “interesse pubblico − norma di attribuzione del potere − provvedi-

mento”, alla base del principio di legalità del secolo scorso, si è da tempo irreversibilmente 

modificato. L’interesse pubblico non è più “singolare” e predeterminato dalla legge, ma è ormai 

il frutto del complesso contemperamento tra interessi pubblici “plurali”, spesso contrapposti, e 

a loro volta “bilanciati” con gli interessi dei privati. Il “luogo del confronto”, in cui i diversi inte-

ressi pubblici in gioco si compongono, anche con quelli dei privati, è per l’appunto il procedi-

mento, ambito in cui si realizza l’aristotelica unità di tempo, spazio e azione del rapporto tra 

privato e pubblico potere, e in cui l’interesse pubblico in concreto perseguito “si fa”, nella dina-

mica del confronto. Di conseguenza, anche il potere pubblico non è più puntualmente prefigu-

rato; e quindi, quanto meno nei casi più complessi, la stessa decisione dell’amministrazione, 

che si manifesta nel provvedimento, non costituisce una pedissequa applicazione di quanto 

disposto nella norma attributiva del potere e può avere contenuto mutevole e articolato, poiché 

deve riassumere istruttorie procedimentali ad elevata complessità.  

Come si riflette questa situazione sulla dialettica verità/certezza? 

Il primo e maggiore studioso del procedimento amministrativo in Italia, Aldo Mazzini 

Sandulli, pur escludendo esplicitamente che il procedimento possa essere concepito “come 

una categoria di natura sostanziale”18, pone in luce che occorre tener conto, nel procedimento, 

anche “del valore sostanziale delle relazioni che si instaurano tra i diversi fatti che in esso si 

coordinano”19, sicché lo studio del procedimento va impostato “in immediata coordinazione 

 

16 Su cui, E. Carloni, op.cit. e, prima ancora, F. Levi, L’attività conoscitiva della pubblica amministrazione, 
Torino 1965, il cui incipit (p.7) è: “Questo lavoro si propone di porre in luce alcuni problemi concernenti, sub specie 
iuris, l’attività svolta dalla pubblica amministrazione per conoscere la situazione di fatto, in senso lato sociale, in cui 
si trova ad operare” (sottolineatura nostra). E ancora: “una teoria del procedimento non è compiuta se non si ac-
compagna e si integra con un’analisi dell’attività conoscitiva che ne costituisce in parte il substrato” (p. 8). 

17 M. Weber, Economia e società, (trad.it.) Milano 1961, II, 289. 
18 A.M.Sandulli, Il procedimento amministrativo, Milano 1940 (rist.1964), 35. 
19 A.M.Sandulli, Il procedimento amministrativo, cit., spec. 23; il corsivo è nostro. 
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con lo studio delle relazioni sostanziali, le quali intercorrono tra le varie attività, che nel proce-

dimento si susseguono”20. Non mi sembra dunque azzardato dire, utilizzando una terminologia 

più moderna, che il procedimento, già nella visione sandulliana, si atteggia a contenitore del 

rapporto giuridico amministrativo (le “relazioni sostanziali”) che intercorre tra amministrazioni 

o tra amministrazione e individuo (o soggetto di diritto in genere). 21 

Tener conto delle relazioni sostanziali coinvolte nel procedimento presuppone, in primo 

luogo, una corretta rappresentazione dei fatti e degli interessi in gioco, pubblici e privati. La 

conoscenza di questi fatti è dunque una condizione preliminare e imprescindibile per far sì che 

il bagaglio conoscitivo oggetto dell’istruttoria procedimentale corrisponda, o si avvicini il più 

possibile, alla realtà. E’ significativo che, tra i vizi che tradizionalmente rendono illegittima 

l’azione amministrativa, la giurisprudenza abbia da sempre individuato nel travisamento dei 

fatti e nel difetto di istruttoria due fattispecie sintomatiche dell’eccesso di potere, che rende 

illegittimo il provvedimento. Così come mi sembra significativo che dottrina e giurisprudenza 

amministrative, nel sindacato sulla legittimità dell’azione amministrativa, abbiano da tempo 

spostato l’attenzione dalla decisione finale, il provvedimento, all’attività amministrativa riguar-

data nel suo complesso, come si è svolta nel procedimento: l’attenzione alla complessiva vi-

cenda amministrativa, infatti, consente meglio all’amministrazione di prendere la decisione più 

adeguata ai fatti e agli interessi in gioco e al giudice di sindacare tale corrispondenza o la 

mancata corrispondenza.  

Sotto questo profilo, mi sembra potersi dire che la verità dei fatti quali risultano 

dall’istruttoria conferisce una maggiore certezza, in termini di stabilità, alla decisione ammini-

strativa. Con un’avvertenza, però: si tratta di una verità “procedimentale” che può essere con-

testata anche sotto il profilo della falsa rappresentazione dei fatti che ne sono alla base – e 

della conseguente errata applicazione delle norme del caso − ma che tale rimane fino a che, 

secondo le procedure previste, quella verità non sia “rimossa” ad opera del giudice o della 

stessa amministrazione. E in ciò, ma soltanto in ciò, la verità procedimentale assume il carat-

tere di “certezza” nella definizione dei rapporti giuridici, o meglio delle “relazioni sostanziali” 

coinvolte nel procedimento. 

Verità e certezza si disallineano invece nelle ipotesi di “certezze formali” previste per 

legge, le quali, se non ne determinano la mancanza, nondimeno prescindono da una corri-

spondenza “tra decisione e conoscenza, tra fatti e loro qualificazione, tra verità scientifica e 

scelta politica” e sono “espressione dell’idea di un potere che dispone non solo del diritto, ma 

anche del fatto”22. E costituiscono elementi di criticità rispetto alla verità acquisita nel procedi-

mento anche gli istituti della semplificazione procedimentale e quelli basati sul principio di au-

 

20 Ibidem, 38. 
21 Si consenta il rinvio a F. Patroni Griffi, Il procedimento amministrativo ieri oggi e domani, in federalismi.it, 

n. 5/2015. 
22 E. Carloni, op.cit., 249s. L’A., che parla anche di “verità precarie”, rileva che la conoscenza fondata su 

una presunzione legale pone in essere “una formidabile semplificazione della complessità, ma questo meccanismo 
può reggersi solo nella misura in cui ciò che è certo e ciò che è vero sono tra loro a una distanza ragionevole (tale 
che ciò che è dato per certo è presumibilmente anche vero” (p. 285) (il corsivo è nostro).  
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toresponsabilità dei privati, se il legislatore, nel prevederli per esigenze di efficienza o di cer-

tezza, non tenga conto dell’esigenza di non sacrificare, in un’ottica di bilanciamento, le istanze 

di verità e di conoscenza in maniera incongrua o sproporzionata.23 

La ricostituzione di una dialettica virtuosa tra verità e certezza, nel senso di una loro 

(tendenziale) convergenza, pur in un contesto caratterizzato, nel processo decisionale pub-

blico, dal crescente ricorso a concetti giuridici indeterminati e a parametri tecnici, presuppone 

la costruzione dei fatti, in una fase anteriore e distinta rispetto a quella della ponderazione 

degli interessi, ponderazione che invece va svolta alla luce del quadro normativo applicabile. 

Questo è uno snodo importante: la distinzione tra costruzione (e qualificazione) dei fatti e pon-

derazione di interessi sottolinea il rilievo centrale della “conoscenza” nel processo decisionale 

pubblico e, al tempo stesso, consente di sottrarre questa fase di ricerca “oggettiva” alla pres-

sione delle parti, portatrici di interessi, che entrano nel procedimento. 

Se dunque una verità “negoziata”, o semplicemente concordata, sulla base della com-

posizione degli interessi coinvolti corre il rischio di fuorviare il percorso cognitivo (al pari delle 

certezze legali, in cui tale processo resta “ingabbiato”), non va sottaciuto il rilievo che la parte-

cipazione procedimentale, sia pure attraverso la rappresentazione degli interessi dei parteci-

panti, può arrecare alla costruzione del fatto nel procedimento, specie nelle ipotesi in cui al 

procedimento partecipino parti private con interessi contrapposti.  

In altri termini, verità negoziata o concordata è cosa diversa dalla verità partecipata: la 

prima è il risultato della ponderazione degli interessi e può essere che prescinda, se non la 

contraddica, dalla verità materiale, in tutto o in parte; la seconda invece tiene conto degli inte-

ressi come elementi utili alla ricostruzione dei fatti e quindi alla loro conoscenza. 

 

2.2. Conoscenza dei fatti e giudizio di diritto nel processo  

 

Uno dei principali dilemmi del giudicare, e quindi del processo, consiste nel come con-

temperare l’esigenza di “certezza” che si rinviene nelle fattispecie astratte (condizione a priori 

del diritto e di ogni sistema normativo) con l’irripetibile “singolarità” del fatto storico. E’ il prin-

cipio di certezza – che muove dall’ottica di assicurare “l’uguaglianza nella diversità, la perma-

nenza nella variazione”24 − che si trasforma in un diritto, il diritto alla sicurezza giuridica25. 

La certezza che deriva dalla sentenza che risolve il conflitto (tra privati o tra privato e 

pubblico potere) presuppone o, quanto meno, trae origine dalla verità dei fatti accertati nella 

sede processuale26. 

 

23 Per tale ordine di considerazioni, cfr. E. Carloni, op.cit., 270 ss.. 
24 F.Lopez de Onate, La certezza del diritto, Milano 1968, 38. 
25 Su cui vd. i lavori collettanei Principio di ragionevolezza delle decisioni giurisdizionali e diritto alla sicu-

rezza giuridica (a cura di F. Francario e M.A. Sandulli), Napoli 2018, e Calcolabilità giuridica (a cura di A. Carleo), 
Bologna 2017. 

26 A. Mengali, Preclusioni e verità nel processo civile, Torino 2018, 2, si propone di dimostrare, nello studio, 
l’enunciato che così formula: “uno degli scopi del processo civile è quello di rendere giustizia ed a tal fine è neces-
sario che il processo accerti, per quanto è possibile, la verità dei fatti come realmente accaduti”. Per l‘accostamento 
tra decisione giusta e ricostruzione veritiera dei fatti, vd. A. Carratta, Prova e convincimento del giudice nel processo 
civile, in Riv.dir.proc. 2003, 27 ss..  
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Il sistema positivo delle prove influisce fortemente sul modello processuale, rispetto al 

quale si contrappongono il metodo cd. inquisitorio (che abilita il giudice a indagare “da sé” sui 

fatti) e il metodo cd. dispositivo (in cui sono le parti a potere e dovere disporre del regime delle 

prove nel ventaglio offerto dalla legge).27 E’ chiaro che il metodo dispositivo risponde a un 

modello in cui la ricerca della verità “oggettiva” è recessiva, in forza della (tendenziale) dispo-

nibilità delle situazioni soggettive coinvolte nel processo. Ciò che si è già osservato per le cd. 

certezze legali a proposito del procedimento vale anche per le cd. prove legali nel processo: 

queste, infatti, contribuiscono a fornire certezze in punto di fatto, con il meccanismo delle pre-

sunzioni, anche a scapito della verità materiale dei fatti. 

La sentenza è il risultato della conoscenza dei fatti e di una valutazione degli stessi in 

diritto, alla luce delle disposizioni normative applicabili a quei fatti.  

Ogni giudizio si articola, infatti, in una valutazione del fatto, sulla base delle allegazioni 

delle parti e delle risultanze istruttorie, e in un giudizio di diritto. 

Partiamo dal fatto e dalla conoscenza del fatto nel processo. 

Secondo un “realista critico”28, Michele Taruffo, il processo, in quanto orientato alla 

“scoperta della verità”, costituisce uno “strumento epistemologico” volto ad acquisire “cono-

scenze veritiere dei fatti rilevanti per la soluzione delle controversie”29. 

Il giudice è “il signore del fatto”, perché il fatto posto nella sentenza alla base della 

decisione è il fatto quale risultante dagli elementi acquisiti nel corso del processo, secondo 

regole ben definite che governano il processo medesimo; e la verità di fatto acquisita nel corso 

del processo è una verità “processuale”, cioè una verità – come abbiamo detto − “accertata” 

più che una verità “certa”. 

Nell’esperienza del processo tendono ad attenuarsi quelle contrapposizioni teoriche 

che sembrano più simili a posizioni ideologiche che rispondenti alle esigenze dell’accerta-

mento dei fatti nel processo e quindi alla loro conoscenza “per quel che serve” o, mutuando 

un linguaggio da ricettario alimentare, “quanto basta”. Mi riferisco, per esempio, alla contrap-

posizione tra correnti neorealistiche e pensiero costruttivistico post-moderno30. Le prime “pre-

dicano l’esistenza di una realtà inemendabile, quella dei fatti, che esistono autonomamente e 

che non possono essere mutati ricorrendo a schemi concettuali o cognitivi”; il secondo intende 

“criticare il tentativo di pervenire alla conoscenza della realtà in modo oggettivo” e rivendica 

“piuttosto la dimensione costruttiva mediante l’uso di categorie che…ci consentono di teoriz-

zare intorno alla realtà in modo verificabile”31. 

Gli spunti costruttivistici sembrano privilegiare la conoscenza dei fatti nel processo, 

attraverso il loro accertamento, mentre la corrente realista sembra muoversi su di un piano 

epistemologico di ordine filosofico, se non metafisico. Tuttavia, la riflessione costruttivistica 

 

27 Nel processo penale permane (a tutt’oggi) il metodo inquisitorio pur nell’adozione di un modello accu-
satorio, mentre il codice del processo amministrativo ha attenuato la prevalenza del metodo inquisitorio nel relativo 
giudizio, in coerenza con il processo di graduale soggettivizzazione della tutela dinanzi al giudice amministrativo. 

28 La definizione è di A. Abignente, L’argomentazione giuridica nell’età dell’incertezza, Napoli 2017, 113, 
da cui è tratta la citazione di Taruffo, sulla quale riflette l’Abignente. 

29 M. Taruffo, La semplice verità. Il giudice e la costruzione dei fatti, Roma-Bari 2009, 135. 
30 Su cui, A. Abignente, op.cit., 111 ss.. 
31 Ibidem, 112. 
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sembra dare una rilevanza centrale, nella costruzione dei fatti, al linguaggio, inteso come 

forma narrativa; conclusione che può essere condivisa solo se si precisi che l’accertamento 

dei fatti non costituisce frutto di una retorica opera di persuasione ma è il risultato di un’auto-

noma e oggettiva valutazione del giudice, sulla base delle risultanze processuali che illustrano 

e “provano” le allegazioni delle parti; valutazione sempre sindacabile nel sistema delle impu-

gnazioni sino a che non diventi incontestabile. In ciò consiste quella “relazione dinamica tra la 

norma e il fatto”32 “che non entra nel processo nella sua materialità empirica… [bensì come]… 

enunciati che la descrivono o, più spesso, sotto forma di insiemi ordinati di enunciati, ossia di 

narrazioni”, tra le quali il giudice è chiamato a selezionare33. 

Nella rivalutazione del fatto all’interno del processo e nel sistema delle impugnazioni 

sta il punto di raccordo tra fatto e diritto. Perché il diritto non può che essere “calato” sui fatti 

come accertati. Questi, sotto questo profilo, assumono il carattere di “verità”, nel senso che se 

ne assume la corrispondenza al “vero”, alla verità reale. 

E passiamo al “giudizio di diritto”. 

Si è soliti dire – secondo un modello tradizionale di origine positivistica − che il giudizio 

di diritto consiste in una sussunzione del fatto nella norma: cioè il fatto viene riportato alla 

regola contenuta nell’ordinamento, assunta come regola del caso, e la sentenza è il frutto del 

sillogismo tra fatto e norma applicato al caso concreto. 

Ma non sempre le cose sono così “facili”.34  

I modelli normativi, nei quali il metodo sillogistico sussume i casi, possono in effetti 

essere chiusi e definiti; ma possono essere “aperti” e in essi trovano spazio le clausole gene-

rali, le quali “vengono concretizzate dalla giurisprudenza”35. Autori “classici” evidenziano, con 

riferimento alle clausole generali, come il ricorso a esse sia una componente irrinunciabile di 

alcune specie di norme e osservano che esse si traducono in una delega del legislatore al 

giudice “perché attinga a qualcosa di estraneo alla formula legislativa letta”36; e che esse si 

caratterizzano per “un’eccedenza di valori di contenuto assiologico rispetto ad altre disposi-

zioni legislative del sistema”37. Appare difficile negare che sia rimesso al giudice un ampio 

margine di “discrezionalità” quando occorra, per decidere una controversia, fare ricorso a clau-

sole generali o anche a concetti giuridici indeterminati, la cui distinzione non vede concordi gli 

autori e non è facile nella pratica38, ma che sono accomunati dallo spazio deliberativo lasciato 

al giudice. Si pensi ai canoni di ragionevolezza e di proporzionalità, spesso impropriamente 

 

32 Ibidem, 114. 
33 M. Taruffo, Il fatto e l’interpretazione, in Rev.fac.dir. Sul de Mina, 2, 2010, 196 ss.. 
34 Sulla graduazione di difficoltà dei casi giudiziari, in relazione al margine valutativo rimesso al giudice, 

cfr. il classico A. Barak, La discrezionalità del giudice, 1989, (trad.it.) Milano 1995. 
35 S. Patti, L’interpretazione, il ruolo della giurisprudenza, in P. Rescigno e S. Patti, La genesi della sen-

tenza, Bologna 2016,166. 
36 P. Rescigno, Le clausole generali; dalle codificazioni moderne alla prassi giurisprudenziale, in La genesi 

della sentenza, cit., 135 ss..  
37 F. Roselli, Il controllo della Cassazione civile sull’uso delle clausole generali, Napoli 1983, 8. 
38 Per alcuni spunti e riferimenti, vd. S. Patti, Princìpi, clausole generali e norme specifiche nell’applica-

zione giurisprudenziale, in La genesi della sentenza, cit., 171 ss.. 
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tra loro confusi, o al bilanciamento di interessi, soprattutto nel giudizio, costituzionale o ammi-

nistrativo, sui poteri,  o alla buona fede o al legittimo affidamento nel diritto privato39. 

I modelli normativi “aperti” sono assolutamente prevalenti nel diritto amministrativo.40 

Forse nella maggior parte dei casi è improprio anche parlare di modelli normativi, se per nor-

mativi si intende “posti per legge”. 

Tale assetto, oltre che a ragioni di ordine storico,41 è dovuto alla circostanza che il 

giudice amministrativo si trova a dover coniugare principio di legalità, la cui consistenza è 

mutata nei termini che si sono detti, e sindacato effettivo del potere.  

La mancata puntuale predeterminazione del paradigma normativo e la “storicizzazione” 

(o concretizzazione) dell’interesse pubblico nel confronto procedimentale degli interessi non 

consentono, a costo di vanificare la tutela effettiva, di limitare il sindacato alla mera violazione 

della legge attraverso una mera verifica della sua corretta applicazione. Questa considera-

zione è all’origine dell’eccesso di potere, sia sotto il profilo dello sviamento dalla causa tipica, 

sia soprattutto attraverso la tecnica del sindacato per figure sintomatiche. Le figure sintomati-

che di eccesso di potere possono essere trattate alla stregua di clausole generali, alcune delle 

quali corrispondenti a princìpi generali positivamente posti, che costituiscono da sempre l’or-

dinaria tecnica di sindacato sul potere pubblico. Questo dato – comune a tutte le Corti ammi-

nistrative europee, in particolare a quelle di derivazione dal modello francese − costituisce 

invero il punto di comunanza tra giudici amministrativi continentali e giudici di common law (i 

quali ultimi di queste clausole fanno costante uso) e si pongono nella scia di una tradizione 

risalente al diritto romano classico e al diritto comune. In ciò i giudici amministrativi italiani 

ragionano più come un giudice inglese che come un giudice civile italiano. 

In definitiva, possiamo dire che il “dilemma del giudice”, nell’applicazione del diritto (che 

presuppone una, distinta o meno che la si consideri, attività interpretativa) non riguarda ovvia-

mente l’applicazione di norme puntuali e specifiche, i “casi facili” direbbe Aharon Barak: per 

questi l’adozione del metodo sillogistico-deduttivo è ovvia e risolutiva. Il problema si pone ri-

spetto ai casi “difficili”, tali resi anche dalla complessità di un quadro normativo spesso oscuro 

42. 

Ancor prima che la interpretazione del diritto, la cd. discrezionalità del giudice, cioè lo 

spazio valutativo riconosciuto al giudice anche in forza del regime positivo delle prove, riguarda 

poi anche l’accertamento del fatto: “dal fatto al caso” è la formula che potrebbe sintetizzare il 

 

39 Fermo restando che queste clausole costituiscono oramai patrimonio comune ai vari rami del diritto sì 
da poter essere considerate alla stregua di categorie di teoria generale. Sottolinea la comunanza della problematica 
anche con riferimento al diritto penale, da ultimo R. Garofoli, Il giudice tra creatività interpretativa ed esigenze di 
legalità e prevedibilità, www.giustizia-amministrativa.it. 

40 Vd., tra i tanti, H. Ehmke, “Discrezionalità” e “concetto giuridico indeterminato” nel diritto amministrativo, 
Tubingen 1960, (trad.it.) Napoli 2011; M. Clarich e M. Ramajoli, Diritto amministrativo e clausole generali: un dia-
logo, Pisa 2021. 

41 E’ stato rilevato in dottrina (M.Clarich) che nel giudizio amministrativo si è verificata una singolare “in-
versione logica” per cui prima è nata la tutela davanti al giudice e poi la situazione soggettiva tutelata. M.Nigro, 
ancora negli anni 70, parla di un processo di progressiva emersione dall’indistinto giuridico, ad opera della giuri-
sprudenza, di interessi giuridicamente tutelati e di posizioni legittimanti. In questo processo c’è poco spazio per 
metodo sillogistico e fattispecie; molto spazio per quello che Grossi definirebbe un giudice non creatore, ma “in-
ventore” – nel senso etimologico − del diritto. 

42 A. Barak, La discrezionalità del giudice, cit., spec.115 ss..  
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percorso di ricostruzione dei fatti posto a base del giudizio di diritto; e il percorso logico seguito 

dal giudice ha “andamento circolare”, giusta i canoni della filosofia ermeneutica (Heidegger e 

Gadamer), secondo cui – com’è noto − l’attività valutativa si snoda lungo un percorso fatto di 

progressive approssimazioni e pre-comprensioni, sicché la “costituzione del caso giuridico” è 

“un andirivieni tra fatto e norma”43.  

Questa tecnica di accertamento esalta l’aspetto della “processualità” del diritto, che, 

senza negarne gli aspetti formali, rifiuta l’idea del diritto come “vuota forma” e introduce il con-

cetto di “giustizia come valore del diritto”; una idea della giustizia quale “conformità a un ordine 

oggettivo” sotto tre profili: “giustizia legale, se si tratta di conformità all’ordine oggettivo delle 

norme; giustizia ideologica, se si tratta di conformità all’ordine dei fini ritenuti validi nell’ambito 

di una determinata società in un determinato periodo storico; giustizia come accertamento 

della verità, se si tratta di conformità all’ordine degli accadimenti”. Quest’ultimo profilo, predo-

minante sul piano del processo, denota la “giustizia giuridica” e qualifica la <lotta per il diritto>, 

di cui parlava Jehring, come “una lotta per la verità. Non certo per la Verità con la v maiuscola”, 

ma per “le piccole, quotidiane verità degli accadimenti”44. 

 

3. Conclusioni: il confronto tra certezza e verità nell’esperienza giuridica e la centralità 

dell’argomentazione. Per un diritto non neutrale ma rispettoso del patto costituzionale 

 

Natalino Irti, forse con qualche sofferenza ma con la consueta lucidità, osserva che, in 

una società giuridicamente pluralistica, il diritto si sveste di quel contenuto determinato e ga-

rante della certezza, per diventare “artificiale”, contingente e sempre possibile, flessibile; in 

una, potremmo dire, sempre meno “vero”45. Con la conseguenza che “l’ideale di certezza si è 

così infranto e il diritto si è trasformato da sistema gerarchico in sistema eterarchico, sponta-

neo, proveniente dal basso…Il diritto, terraferma salda ed indiscussa fonte di certezza, si fran-

tuma assumendo la forma di un arcipelago, lasciando all’interprete, al giudice, al cittadino il 

gravoso compito di muoversi tra le isole che lo compongono”46. 

Il tema che abbiamo affrontato non consente conclusioni certe e men che mai vere. 

Tra certezza e verità vi è una dialettica “aperta”, in continuo divenire, e il divenire, oltre 

che generare “dolore”, a partire dal pensiero greco classico47, determina quell’incertezza che 

deriva da ciò che non si sa (e non si può compiutamente pre-vedere)48. 

Il quadro normativo di sistema, la fisiologica esperienza del processo, il mutamento dei 

riferimenti valoriali ancorché positivizzati nelle Carte costituzionali, le diverse e mutevoli sen-

sibilità nella “lettura”, che si vorrebbe “oggettiva”, dei princìpi e delle regole che di quei valori 

si pongono come attuazione sono tutti fattori che costringono “il diritto <legale> e statuito in 

 

43 J. Hruschka, La costituzione del caso giuridico, trad.it. Bologna 2009, spec. 26. 
44 E. Opocher, Lezioni di filosofia del diritto, Padova 1983, 310 ss.. 
45 N. Irti, Diritto senza verità, Roma-Bari 2011. 
46 A.Abignente, L’argomentazione giuridica nell’età dell’incertezza, Napoli 2017, 88. 
47 E. Severino, La filosofia dai greci al nostro tempo, Milano 1996, vol. I, 38 ss.; ma vd. pure, sul “senso 

della verità”, 21 ss.. Il filosofo nella disputa tra l’eternità e il “diventar altro” vede il “destino della verità” (Dispute 
sulla verità e la morte, Milano 2018, 34 ss.).    

48 Di fronte ai diversi gradi di incertezza, si è parlato di radical uncertainty (J. Kay, M. King, Radical Uncer-
tainty: decision-making for an unknowable future, ed. Little, Brown Book Group 2021. 
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margini sempre più invasi…dalla funzione ri-equilibratrice dei princìpi giuridici”, tanto da potersi 

affermare che “il diritto sposta il centro delle sue prestazioni dalla certezza, che presuppone 

un mondo di soluzioni giuridico-positive date, una sorta di olismo giuridico, all’equilibrio, che 

dal canto suo è in grado di produrre, secondariamente, anche adeguati e non trascurabili sur-

rogati di certezza, tenendo fermi i margini di giustizia, che nelle società liberal-democratiche 

non possono essere travolti”49. 

Il quadro descritto porta a un tasso di inevitabile imprevedibilità della decisione giudi-

ziaria, specie quando questa si confronti con modelli normativi aperti. E ciò indubbiamente 

mina il tasso di certezza del diritto. Che fare? Io credo sia impossibile tornare a ciò che peraltro 

mai è stato: il giudice “bocca” di un legislatore capace di regolare da solo tutto. Occorre allora 

lavorare su più fronti: migliore qualità della legge, formazione del giudice, self-restraint di questi 

nell’applicazione della legge, meccanismi volti ad assicurare un’apprezzabile dose di prevedi-

bilità della giurisprudenza per il tramite della funzione nomofilattica delle Corti di ultima 

istanza50.  

Resta però centrale il problema della “conoscenza” nell’esperienza del diritto. Non in 

chiave gnoseologica, ma in un’ottica “pratica”, che è quella propria di una scienza sociale. Una 

conoscenza che nasce proprio dalla dialettica tra certezza e verità nelle diverse accezioni che 

si sono illustrate. 

Ciò non esclude che l’approccio filosofico, e soprattutto il contributo dei filosofi del di-

ritto, svolga un ruolo importante nel determinare la visione che anche il pratico del diritto, e in 

primo luogo il giudice, ha inevitabilmente nel suo approccio all’esperienza giuridica. 

Io non credo che si possa fare a meno di una visione assiologica del diritto per abbrac-

ciare una concezione scevra da ogni considerazione “valoriale”, che non risponde alle esi-

genze non solo dell’uomo come singolo, ma nemmeno dell’uomo “situato” in una comunità, 

che condivida tra i suoi componenti i valori portanti e fondativi della comunità medesima. “La 

norma giuridica pone un dover-essere che si riferisce al piano dei valori” e “l’effetto giuridico 

esprime una necessità assiologica, la necessità di un valore”51.  

Se è vero che le visioni assiologiche del diritto, almeno quelle fondate su un “assiolo-

gismo generico”, oscillano tra concezioni formali e sostanziali52, può forse trovarsi un ragione-

vole punto di equilibrio tra sostanza e forma, grazie al quale la realizzazione degli interessi 

materiali dei soggetti possa trovare soddisfazione al di là di una teoria (insoddisfacente) dei 

meri concetti, ma nondimeno all’interno di un sistema formale in cui quegli interessi ricevano 

riconoscimento e tutela. Il che consente di dare una valenza “reale” al diritto, inteso come 

valore unitario di sintesi su cui si fonda una comunità (GrundWert), in cui il profilo assiologico 

 

49 G. Palombella, Dopo la certezza. Il diritto in equilibrio tra giustizia e democrazia, Bari 2006, 6 ss.. L’incipit 
del saggio recita: “Piuttosto che la garanzia della <certezza>, al diritto contemporaneo si chiede principalmente la 
garanzia dell’<equilibrio>”. 

50 Vd. La nomofilachia nelle tre giurisdizioni (a cura di italiadecide), Bologna 2018; Il vincolo giudiziario del 
passato (a cura di A. Carleo), Bologna 2018. 

51 A. Falzea, Efficacia giuridica, in Enc. dir., Milano 1965, 438. E continua: “L’espressione dover-essere 
(Sollen, Ought) ci porta immediatamente all’idea di valore. Ogni norma di condotta, giuridica o etica, definisce un 
valore dell’agire umano”. Secondo l’A., “nelle proposizioni giuridiche sono espressi rapporti di condizionalità tra un 
fatto e un valore; più analiticamente: tra un fatto del mondo reale e un valore dell’agire umano”. 

52 Ibidem. 
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si veste di materialità, senza dismettere l’abito formale che gli deriva dalla positività. E con-

sente, ancora, di dare un senso alla “giustezza” del diritto, intesa come “quel che è adeguato, 

nella misura più ampia e più certa possibile, al fatto e alla norma pertinente al fatto”, sicché il 

giusto giuridico non può dirsi “affrancato dall’accertamento pregiudiziale della verità fattuale e 

dalla verifica oggettiva di elementi conoscibili da cui si possano trarre valori giuridici. Il giusto 

giuridico può bensì esistere senza la verità…ma sempre tende alla verità”53. 

L’esposta convinzione si muove, altresì, nell’ambito di un approccio “fattuale” all’espe-

rienza giuridica 54 in cui, nella centralità del processo  come luogo in cui “si fa valere” il (proprio, 

ritenuto) diritto, si instaura una dialettica tra fatti e norme alla ricerca di una verità, pur “accer-

tata” e non sicuramente “vera”, che dia certezza a quel rapporto, ma anche, in una proiezione 

ulteriore, ai rapporti consimili in quel sistema giuridico55. 

Da questo punto di vista, non sembrano potersi condividere le preoccupazioni di coloro 

i quali temono una “sovrapposizione” logica e terminologica tra valori e princìpi, per cui negano 

la valenza giuridica dei primi e mettono in guardia da una deriva di contaminazione tra foro 

interiore ed esteriore, in cui “il <principio> (de-oggettivizzato in <valore>) richiede al giudice-

interprete adesione interiore”, sicché “la pretesa regolativa del principio-valore abbraccia e 

invade la sfera interna”, mentre, sul versante opposto, si ha “l’irruzione dei conflitti di valore 

nella sfera pubblica”; per il giudice, così, “perderebbe di senso il compito doloroso di dover 

dare applicazione a norme sulle quali non si è <internamente> d’accordo”, con la conseguenza 

così di contraddire democrazia e giurisdizione al tempo stesso”.56 

Le dispute tra Scuole (di pensiero) servono ad analizzare le “ideologie” (non gli ideolo-

gismi) che ciascuna Scuola abbraccia o tende a condividere, rilevandone criticamente simili-

tudini e differenze. Ma l’approccio pratico e, per certi versi, pragmatico, tende a cogliere nelle 

diversità delle concezioni i tratti comuni utilizzabili nell’applicazione e nell’interpretazione, nel 

nostro caso, del diritto. 

Non può che condividersi l’osservazione che, sul piano dell’interpretazione, i valori in 

tanto rilevano in quanto si positivizzino in regole e princìpi, diventando a loro volta “criteri giu-

ridici di riconoscimento e di validità di altre regole giuridiche, e non hanno più nulla a che fare 

 

53 U. Breccia, Che cosa è “giusto” nella prospettiva del diritto privato? in Immagini del diritto privato, Torino 
2013, 285 ss.. 

54 Su cui E. Opocher, Lezioni di filosofia del diritto, cit., il quale significativamente fa riferimento al diritto 
come valore in sé : “il diritto vale come valore in quanto fa valere le finalità dell’intera esperienza pratica” (p. 299) e 
sottolinea “l’enorme importanza del <metagiuridico> per la vita del diritto” (p.298); concetto questo che non va 
confuso con quello di metafisico, o di ideologico, o di morale: il <metagiuridico> indica il rapporto che lega il diritto 
con le finalità dell’azione. 

55 Nella stessa ottica di processualità del diritto si muove G. Capograssi, Il problema della scienza del 
diritto, Milano 1962, 150 ss.: “nel segreto della controversia è dunque implicita la intuizione che la verità deve 
vincere e deve regolare la vita, e che la verità consacra, per così dire, la pretesa”. 

56 N. Zanon, Pluralismo dei valori e unità del diritto: una riflessione”, in Quad. cost. 2015, 919 ss, spec. 
923 ss.; ma vd. già, dello stesso A., Premesse ad uno studio sui <princìpi supremi> di organizzazione come limiti 
alla revisione costituzionale, in Giur.cost. 1998, 1891 ss.. 
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con (meri, aggiungerei) valori”57. Però, senza arrivare a “un esplicito riconoscimento della ne-

cessità di un moral reading of the Constitution”58,  senza dimenticare la “fondamentale distin-

zione tra il mondo dei valori (o <valutati>) e la sfera dei princìpi di carattere normativo”59, non 

possono non riconoscersi alcune realtà che caratterizzano la sede interpretativa e applicativa 

del diritto (quanto meno) ai tempi nostri. E cioè: la differenza qualitativa tra Costituzione e 

legge, in quanto la prima incorpora valori etico-morali, certo nella misura in cui li recepisce e li 

positivizza in princìpi; il rilievo per cui l’interpretazione costituzionale (ma anche quella delle 

norme che disciplinano il potere amministrativo, in conseguenza del modello “aperto” della loro 

struttura) richiede un consistente purché appropriato uso del bilanciamento di interessi (a li-

vello legislativo o amministrativo) nonché dei canoni di ragionevolezza e proporzionalità; la 

distinzione tra princìpi e regole, non perché alle seconde si ubbidisca e ai primi si aderisca60, 

ma per la sensibile differenza “strutturale” tra disposizioni, in ambedue i casi aventi valenza 

normativa, che pongono regole, inevitabilmente puntuali, e disposizioni che pongono princìpi, 

inevitabilmente soggetti a una “storicizzabilità” non già in base al sentire personale dell’inter-

prete, ma al mutare del complesso dei princìpi che si ricavano dall’ordinamento quali si desu-

mono anche da una diversa “lettura” delle disposizioni costituzionali, indotta dalle trasforma-

zioni dell’ordinamento e dello stesso “sentire” sociale nella misura in cui esso sia “oggettiva-

bile” (e in certa misura lo è, altrimenti le società sarebbero immutabili)61. 

 Ed è l’analisi della giurisprudenza costituzionale (e non solo) degli ultimi decenni che 

suggerisce di prendere atto dell’evoluzione che in sede applicativa si è data di princìpi rimasti 

immutati: una presa d’atto non rassegnata, bensì consapevole di una caratteristica di ogni 

ordinamento giuridico che trovi fondamento nell’organizzazione sociale, e non nel “sistema” 

(che risiede nelle teste) dei giuristi. 

Nel delineato contesto, la crescente rilevanza del cd. diritto giurisprudenziale, al di là 

dell’aspetto patologico che deriva dalla crisi della legge o dai dogmi del creativismo giudiziario 

e dei fautori del cd. diritto libero, si pone come un fenomeno fisiologico che, ben governato, 

costituisce un fattore di innovazione dell’ordinamento e di adeguamento costante alle esigenze 

della società cui il diritto a chiamato a dare risposte. E a ciò risponde la logica di una struttura 

“aperta” di alcuni modelli normativi invalsi nella disciplina dei rapporti, costituzionali e ammini-

strativi, di natura pubblicistica. Infatti, i modelli normativi aperti richiedono, al di là della inte-

grazione contenutistica propria delle clausole generali, il ricorso a strumenti e tecniche inter-

pretative capaci di ridurre l’indeterminatezza dell’ordinamento o della norma, nel senso dianzi 

precisato; e i princìpi sono pur sempre “norme tra norme”62 e, al più, rispetto alle norme, si 

 

57 N.Zanon, op.cit., 920. 
58 R. Dworkin, Freedom’s Law, The Moral Reading of the American Constitution, Oxford 1996. 
59 N. Zanon, op.loc.ult.cit.. 
60 In tal senso G. Zagrebelsky, Il diritto mite, Torino 1992, 148 ss., su cui svolge critiche N. Zanon. 
61 Per G. Capograssi, grazie ai princìpi, la perenne pretesa degli ordinamenti di essere completi” cede il 

passo alla “inesauribilità della vita” (così in G. Marino, Analisi azione diritto uomo comune, Napoli 2006, 41). 
62 N. Irti, I cancelli delle parole, ora in Un diritto incalcolabile, Torino 2016, 57 ss., definisce i princìpi “norme 

di grado superiore” e chiarisce che, poiché i testi normativi presentano spesso un certo grado di indeterminatezza, 
“da essi è ricavabile una pluralità di norme. Il giudice sceglie, non oltre, ma tra i significati ricavabili dal testo”. 
Diverso è il rapporto, però, tra princìpi costituzionali e norme, da una parte, e princìpi generali dell’ordinamento e 
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collocano in posizione poziore nell’ambito di una “gerarchia assiologica”63, con la conseguenza 

che, nel caso di più significati possibili di una norma, si sceglie il significato maggiormente 

coerente con il pertinente principio generale. Trasponendo la rilevanza dei princìpi dal piano 

della mera interpretazione delle norme interne a un sistema – cui fanno propriamente riferi-

mento i princìpi generali dell’ordinamento − al piano dei princìpi costituzionali – diversi dai 

“valori”, rectius che sono valori positivizzati − può nondimeno osservarsi che tali princìpi, pro-

prio in virtù del loro carattere assiologico, orientano l’interpretazione e l’applicazione delle di-

sposizioni che ne costituiscono attuazione, con quel grado di “adattabilità” necessario a far 

vivere il principio nella mutevole realtà ordinamentale. 

La dialettica tra verità e certezza dal piano giudiziale si sposta al piano legislativo, dove 

non si ricerca la verità, e nemmeno una verità, ma si effettuano scelte, alcune delle quali “im-

poste” dal piano dei valori costituzionali positivizzati in princìpi, come avviene nel campo della 

bioetica.64 

Viene a questo punto, e in fine, un aspetto centrale della giurisdizione: la responsabilità 

della decisione. Con la sentenza il giudice decide una lite “responsabilmente”, cioè “dando 

conto” della propria decisione attraverso la “motivazione”. Questa – come ben sottolinea Gua-

stini65 − non consiste nella esposizione dei “motivi”, che richiamano qualcosa di psicologico, 

bensì di “ragioni”, che sono “argomenti, ossia enunciati, che fanno parte di un ragiona-

mento…e che giustificano una decisione”. 

L’argomentazione giuridica diviene dunque centrale in quella che è stata definita l’età 

dell’incertezza, per parafrasare il titolo di uno studio. E serve, “nell’eclissi del formalismo giu-

ridico”, per condurre il giurista “nell’oceano di incertezze” che derivano dalla complessità del 

presente, ma in “una nuova prospettiva che dia modo di percepire la complessificazione come 

luogo di possibilità”; il “percorso motivazionale” dell’interpretazione consente di assumere l’in-

certezza “come origine di apertura all’inatteso”66. Se, infatti, in una disposizione “la creazione 

dei significati primari deve sempre ricondursi alla sovranità popolare”67, è soltanto “il momento 

della giustificazione razionale e quindi dell’argomentazione che può segnare la compatibilità e 

quindi la legittimità dei <significati secondi>”68. 

L’argomentare serve a ridurre la distanza tra norma e sua interpretazione; serve a le-

gittimare la decisione e lo stesso giudice che l’ha adottata; serve a rendere (più) determinato 

 

norme, dall’altro: se nel secondo caso la definizione di “norme tra norme” appare senz’altro appropriata, i princìpi 
costituzionali, proprio in virtù della loro connotazione “valoriale” nei sensi esposti, si collocano su un piano diverso 
dalle disposizioni che di quei princìpi costituiscano attuazione. 

63 R. Guastini, Prima lezione sull’interpretazione, Modena 2019, 41 ss.. 
64 Cfr. A. Patroni Griffi, Le regole della bioetica tra legislatore e giudici, Napoli 2016. 
65 R. Guastini, op.cit., 27, che richiama opportunamente A.Ross, On Law and Justice, London 1958. 
66 A. Abignente, L’argomentazione giuridica nell’età dell’incertezza, cit., spec. 9 ss.. 
67 P. Barcellona, Diritto senza società. Dal discorso all’indifferenza, Bari 2003, 191. 
68 A. Abignente, op.cit., 30. L’A. continua così (p. 33): “In questi termini…credo possa essere riletta l’antica 

e sempre viva questione della certezza del diritto, non per sancirne l’estinzione in nome di una propugnata arbitra-
rietà, ma per ricondurla negli argini del controllo della ragionevolezza argomentativa. Pur riconoscendo così la 
certezza come valore per il nostro tempo, siamo in grado di concepirla non in modo statico ma dinamico…Per dirla 
parafrasando le parole di Habermas, la certezza come fine sussiste ma più che esserci data ci è assegnata come 
compito”. 
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il modello normativo aperto; serve a fronteggiare l’incertezza attraverso il dubbio che non ar-

resta il processo ma sfocia nella sentenza (Si ricorderà Kafka nel Processo, quando il sacer-

dote dice allo sventurato protagonista: “La sentenza non viene a un tratto; è il processo che si 

trasforma a poco a poco in sentenza”). 

In una, l’argomentazione serve a riferire al giudice e al processo interpretativo e appli-

cativo il duplice fondamento di validità del diritto moderno secondo Habermas: “un fondamento 

poggiante sia sul principio di statuizione sia sul principio di giustificazione”69.  

Serve, in definitiva, a giustificare una verità per esigenze di certezza. 

 

 

 

 

69 J. Habermas, Morale, Diritto, Politica, (trad.it.) Torino 1992, 75. 
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L’INFLUENZA DEL PRINCIPIO DI SEPARAZIONE DEI POTERI NELLE DEMOCRAZIE 
CONTEMPORANEE 

THE INFLUENCE OF THE PRINCIPLE OF SEPARATION OF POWERS IN CONTEMPORARY 
DEMOCRACIES 

Sommario: 1. La separazione dei poteri come dogma. 2. La separazione dei poteri alla luce delle 
costituzioni democratiche del secondo dopoguerra. 3. La riconformazione del rapporto fra liberalismo e 
democrazia e le sue conseguenze sulla funzione del principio di separazione dei poteri. 4. Il senso del 
principio di fronte alle incognite del futuro della costituzione.  

1. La separazione dei poteri come dogma 

 

In una relazione del 1992, Giovanni Grottanelli de’ Santi esprimeva “qualche seria ri-

serva sul tramonto della separazione dei tre poteri, legislativo, esecutivo e giudiziario; tramonto 

i cui colori si confondono talora con quelli dell’alba, ed è ragionevole il dubbio che la separa-

zione sia mai esistita nel senso accentuatissimo nel quale oggi se ne proclama il tramonto. È 

corrente come tutti sanno il rilievo per il quale una volta raggiunto il suffragio universale sa-

rebbe cessata la ragione della separazione, mentre le aperture del diritto costituzionale agli 

utilissimi apporti degli studi politologici si sono potute arricchire di analisi di complessissime 

interazioni a confronto delle quali talora la ‘separazione classica’ sembra quasi una rozza sem-

plificazione”1. A suo avviso, “La separazione tra i poteri non è affatto tramontata così come 

non è affatto tramontato l’obiettivo originario di proteggere i cittadini e, più genericamente la 

gente dalla tirannide. L’equilibrio tra i poteri è certamente formula più realistica o meglio ‘più 

attuale’ di quella della separazione; controlli, freni o bilanciamenti sono espressioni che 

 

* Professore Ordinario di Diritto costituzionale nell’Università La Sapienza di Roma. 
1 G. Grottanelli de’ Santi, L’equilibrio tra i poteri: modelli costituzionali e loro trasformazioni (1992), in L. 

Luatti (a cura di), L’equilibrio tra i poteri nei moderni ordinamenti costituzionali, Torino, Giappichelli, 1994, 36.  
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consentono di evitare il problema della conciliazione tra ‘separazione delle funzioni’ e ‘interfe-

renze funzionali’ e che stanno ad indicare un ‘sistema’ di governo ed un equilibrio che tendono 

ad evitare un ritorno del sovrano assoluto sia pure in forme meno maestose, ma non meno 

temibili”2.   

Grottanelli non intendeva certo la separazione dei poteri come un dogma. Quel dogma 

che per Hans Kelsen era stato “il nocciolo dell’ideologia della monarchia costituzionale”3, per 

Léon Blum “una semplice finzione giuridica” di fronte allo “stato di penetrazione e di dipen-

denza reciproche” tra legislativo ed esecutivo4, e che ancora di recente è stato ritenuto fondato 

su una differenziazione organica fra parlamento e governo in contrasto con una realtà dove il 

governo è il motore dell’attività parlamentare, soprattutto della legislazione5. Ma se una risa-

lente consuetudine col costituzionalismo anglosassone non poteva che tenerlo lontano da ogni 

visione dogmatica della separazione dei poteri come di ogni altro principio, non per questo 

potremmo considerare Grottanelli uno scettico, come mostrano proprio le parole che si sono 

adesso riportate. “L’obiettivo originario di proteggere i cittadini” campeggia ancora per lui fra 

quelli cui il costituzionalismo non può rinunciare, purché si abbandoni quel “senso accentua-

tissimo” della separazione peraltro, dice, forse mai esistito, e si accetti corrispondentemente 

l’idea di equilibrio. Del resto, per Montesquieu la libertà politica poteva dirsi garantita solo in 

quei “governi moderati” nei quali non solo fossero attivi congegni volti a scongiurare il cumulo 

dei poteri nelle mani di una sola istituzione, ma la stessa libertà politica fosse concepita come 

scelta dei rappresentanti anziché come diretto esercizio della sovranità da parte del popolo. Il 

suo auspicio per governi in tal senso moderati segnava la massima distanza da Jean-Jacques 

Rousseau, per il quale il parlamento, in quanto rappresentativo della volonté générale, esau-

riva le possibilità di perseguire il bene comune, e dalla connessa presunzione, enunciata nel 

Preambolo della Dichiarazione dei diritti del 1789, che la democrazia rappresentativa fosse di 

per sé destinata ad estirpare ogni causa di corruzione della società.   

Fino all’avvento del suffragio universale sarà Rousseau ad essere considerato il teorico 

della democrazia per eccellenza; non faranno eccezione a questo assunto nemmeno Schmitt 

e Kelsen, pur animati da opposte concezioni del futuro della democrazia6.  

Il tema della “influenza del principio della separazione dei poteri nelle democrazie con-

temporanee” si pone a partire da quando, con l’affermazione del suffragio universale, la de-

mocrazia cessa di apparire un’ideologia fra le altre per aspirare a porsi come regime costitu-

zionale. Solo da allora ci si può chiedere, in particolare, se le ragioni del principio siano venute 

meno, secondo le opinioni riportate ma contestate da Grottanelli, oppure se la reimpostazione 

dei processi di legittimazione di ciascun potere e delle loro interazioni reciproche resa neces-

saria dal suffragio universale e più tardi dall’avvento del costituzionalismo post-totalitario non 

 

2 G. Grottanelli de’ Santi, L’equilibrio tra i poteri, cit., 45.  
3 H. Kelsen, Essenza e valore della democrazia (1929), in La democrazia, Bologna, il Mulino, 1998, 130.  
4 L. Blum, La réforme gouvernementale, Paris, Grasset, 1936, 150-151.  
5 A. Le Divellec, Cabinet as the Leading Part of Parliament. The Westminster Model in Europe, in K.S. 

Ziegler, D. Baranger, A.W. Bradley (eds), Constitutionalism and the Role of Parliaments, Oxford, Hart, 2007, 125-
126.  

6 Cfr. C. Pinelli, The Double Fiction of the People, in G. Amato, B. Barbisan and C. Pinelli (eds), Rule of 
Law v. Majoritarian Democracy, Oxford, Hart, 2021, 138.   
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abbia posto dilemmi diversi da quello sotteso all’irriducibile contrapposizione teorica fra Mon-

tesquieu e Rousseau.  

 

 

2. La separazione dei poteri alla luce delle costituzioni democratiche del secondo do-

poguerra 

 

Introdotto il suffragio universale, larghi strati popolari usciti da uno stato di deferenza 

verso le autorità costituite si trovarono al centro della sfera pubblica, che si manifestasse nelle 

forme costituzionalmente previste di corpo elettorale o in quelle amorfe di massa manipolata 

da dittatori. Centralità del popolo nella sfera pubblica non vuol dire dunque democrazia, che 

può esservi per il congiunto operare di ulteriori condizioni, nel difetto delle quali il popolo di-

venterà oggetto di manipolazioni di crescente intensità, fino al punto estremo del totalitarismo. 

Tali condizioni sono tutte riferibili al nuovo modo con cui il principio di separazione dei poteri è 

stato inteso nel costituzionalismo del Novecento. 

Le assemblee costituenti convenute dopo il crollo dei regimi totalitari abbandonarono 

la presunzione che il parlamento fosse la migliore garanzia dei diritti dei cittadini, che abbiamo 

visto caratteristica dello stato liberale. Per quanto ancora cruciale per il funzionamento della 

vita democratica, il parlamento non era più visto come l’istituzione esclusiva o almeno più 

elevata ai fini di quella garanzia. Al contrario, i diritti fondamentali, in quanto riconosciuti dalle 

costituzioni, avrebbero dovuto vincolare non solo le amministrazioni e i giudici, ma anche, e 

per la prima volta nel continente europeo, il parlamento.  

Questo passaggio, espressamente codificato nella Legge Fondamentale tedesca del 

1949 e nella Costituzione Spagnola del 1978, o ricavabile implicitamente, come nella Costitu-

zione italiana del 1948, è al cuore dell’idea di costituzione che caratterizza tali ordinamenti. La 

costituzione è posta al vertice delle fonti del diritto non per essere l’espressione più alta della 

volontà dello Stato, ma perché incorpora princìpi sostanziali, anzitutto il rispetto per i diritti 

fondamentali e la democrazia, ritenuti in grado di durare al di là delle contingenti manifestazioni 

dei poteri pubblici, comprese le decisioni politiche delle maggioranze di certe legislature. E 

l’instaurazione del giudizio di costituzionalità delle leggi diventa lo strumento della supremazia 

della costituzione su tutti i pubblici poteri. Da qui derivano cambiamenti decisivi nella conce-

zione della separazione dei poteri.  

In primo luogo, i poteri dello Stato non possono più ridursi alla triade di Montesquieu. 

La Corte costituzionale va senz’altro collocata fra i pubblici poteri, così come il Capo dello 

Stato, nella misura in cui, almeno nei regimi parlamentari, il Re o il Presidente della Repubblica 

è organo completamente distinto dal governo.  

In secondo luogo, la separazione dei poteri è ora concepita lungo linee orizzontali non 

meno che verticali, visto che la struttura federale o regionale è un aspetto cruciale della nuova 

organizzazione costituzionale, con la conseguente affermazione di un’autonomia legislativa, 

oltre che amministrativa, degli Stati Membri (o delle Regioni) che limita ulteriormente l’antica 

strutturazione accentrata del potere politico.  
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In terzo luogo, la separazione dei poteri viene ora intesa nel senso stretto di autonomia 

e indipendenza dal potere politico in riferimento al giudiziario, mentre fra legislativo ed esecu-

tivo viene a dipendere dal rapporto che può intercorrervi a seconda delle forme di governo, e 

che può giungere alla “fusione” di cui già parlava Bagehot in riferimento al regime parlamen-

tare. Il giudiziario deve essere invece libero da influenze politiche come più in generale da 

pressioni esterne, e questo requisito fa parte integrante della versione democratica della se-

parazione dei poteri allora prefigurata. Inoltre, si tratta di una indipendenza da garantire non 

solo dagli altri poteri, ma anche all’interno dello stesso potere giudiziario, nella misura in cui 

ogni giudice va lasciato libero nell’esercizio delle proprie funzioni. L’indipendenza del potere 

giudiziario non è dunque un fine in sé, né un privilegio personale dei giudici, ma la condizione 

perché costoro possano adempiere le funzioni loro riservate dalle costituzioni.     

Infine, il cambiamento di significato e di funzione della costituzione investe il concetto 

di popolo. Una comunità che condivide qualcosa di più delle procedure che lo strutturano in 

elettorato: una certa tavola di valori, in quanto tradotti in princìpi dai testi costituzionali. È la 

presunzione che questa traduzione corrisponda alle credenze del popolo a legittimare la co-

stituzione, al di là delle maggioranze politiche contingenti e senza per ciò stesso fissarsi in una 

verità metafisica, o moralmente indisputabile. Corrispondentemente, la costituzione assume 

che il popolo è sovrano per essere permanente titolare della scelta di continuare a condividere, 

o al contrario di rinnegare, i valori cui aveva aderito al momento della formulazione del testo. 

E dalla scelta dipende la durata della costituzione, perché quando i princìpi costituzionali non 

riflettono più i valori cui il popolo aderisce, la costituzione cessa per ciò stesso di assicurare la 

stabilità di un certo ordinamento. Nello stesso tempo, però, la libertà del popolo di modificare 

i valori originariamente tradotti in princìpi costituzionali trova in questi ultimi un termine di rife-

rimento, e con esso un limite. In questo senso la sovranità del popolo non si può intendere 

come onnipotenza neanche relativamente al “naturale” potere dell’elettorato di scegliere valori 

diversi da quelli che erano stati tradotti in princìpi costituzionali.  

La dialettica fra titolarità ed esercizio del potere sovrano in capo al popolo, che non 

potrebbe trovare espressione più chiara di quanta ne trovi nella Costituzione italiana, diventa 

così parte integrante del discorso costituzionale sulla separazione dei poteri. Anche il popolo 

è soggetto costituito, non dispone di un potere costituente sempre attivo nella misura in cui la 

sua sempre possibile scelta di modificare i valori originariamente posti alla base dei princìpi 

costituzionali, e di porre così le premesse di una rottura dell’ordinamento in vigore, matura in 

un orizzonte preoccupato da tali princìpi, non su una tabula rasa di ascendenza rivoluzionaria. 

 

 

3. La riconformazione del rapporto fra liberalismo e democrazia e le sue conseguenze 

sulla funzione del principio di separazione dei poteri 

 

Una separazione dei poteri così concepita prende congedo da quella concezione dog-

matica e tendenzialmente assoluta che già un secolo fa, lo abbiamo ricordato, aveva mostrato 

crepe vistose, per acquisire una valenza propriamente costituzionale. Il passaggio comporta 

però uno scarto di piani. Mentre la prima concezione si incarnava in una dottrina – che non è 
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quella di Montesquieu bensì la dottrina degli organi dello Stato elaborata dalla giuspubblicistica 

tedesca di fine Ottocento e ripresa in Francia da Raymond Carré de Malberg –, la concezione 

costituzionale si ricava dalle Carte della seconda metà del Novecento e dall’esperienza matu-

rata da allora, senza peraltro escludere il costituzionalismo britannico7.     

Illustrato il passaggio dal dogma al principio, o se si vuole al metaprincipio, costituzio-

nale, possiamo tornare all’affermazione che, a partire dal suffragio universale, non sarebbe 

stato più possibile contenere il discorso sulla separazione dei poteri dentro una contrapposi-

zione fra modelli teorici, compresi quelli di Montesquieu e di Rousseau.   

Il fatto è che, fino a quando si resti nel “sostrato concettuale della modernità”, l’incon-

ciliabilità teoretica fra democrazia e vincoli costituzionali è tale “che la forza della costituzione 

debba essere ammessa in virtù di constatazioni pratiche”8. Nel costituzionalismo post-totalita-

rio, la tensione rimane immutata dal punto di vista della legittimazione del potere, esprimibile 

nelle rispettive formule polemiche della tocquevilliana “dittatura della maggioranza” e della bic-

keliana “difficoltà contro-maggioritaria” delle corti costituzionali. Ma le questioni di legittima-

zione si pongono nell’ambito di costituzioni che garantiscono i diritti fondamentali dei cittadini 

nei confronti del potere politico, e che nello stesso tempo ne legittimano l’esercizio tramite la 

garanzia dei diritti politici. In termini di dover essere costituzionale, le due sfere si presentano 

inestricabilmente connesse in vista di un’ottimizzazione ex parte populi.          

Ciò trova nella dimensione diacronica della costituzione una conferma fondamentale. 

È stato detto che la forza normativa di una costituzione dipende dalla sua capacità di ricordare 

al popolo la sua identità e i suoi impegni fondamentali nel corso del tempo9. Questo scambio 

continuo fra passato e futuro complica la rappresentazione del tempo, risultando epistemolo-

gicamente più sofisticato dell’aut-aut fra l’uno e l’altro sottesa a una sua concezione lineare.  

Non a caso, non appena ad essa si faccia ricorso nel rileggere in senso diacronico il principio 

di separazione dei poteri, individuando nel giudice l’uomo del passato, nell’amministratore 

l’uomo del presente e nel legislatore l’uomo del futuro10, si incontrano tante eccezioni da scre-

ditare subito il tentativo: si pensi solo all’overruling degli orientamenti giurisprudenziali, agli atti 

governativi di programmazione pluriennale e alle leggi di interpretazione autentica.   

Va piuttosto notato che, se la separazione dei poteri rimane “ancora viva ed attuale 

come formula di non cumulo”, la comprensione delle dinamiche dell’indirizzo politico che ali-

mentano le democrazie si lega a un’idea di equilibrio costituzionale riferita a un sistema “che 

evolve continuamente e si trasforma sotto la spinta di principi inesauribili, che chiedono sia 

alle istituzioni politiche che a quelle di garanzia di fare la loro parte nelle varie fasi attuative”11. 

Le stesse tecniche di bilanciamento, pur riferendosi alle diverse esigenze, rispettivamente, di 

comporre interessi nel caso del legislatore e delle amministrazioni, e di arbitrare fra princìpi 

 

7 V. infatti A. Kavanagh, The Constitutional Separation of Powers, in D. Dyzenhaus & M. Thorburn (eds.), 
Philosophical Foundations of Constitutional Law, OUP, Oxford, 2016, 221 ss.  

8 A. Longo, Tempo, interpretazione, costituzione. I. Premesse teoriche, Editoriale Scientifica, Napoli, 2013, 
221. 

9 J. Rubenfeld, Freedom and Time. A Theory of Constitutional Self-Government, Yale University Press, 
2001, 177.  

10 G. Husserl, Diritto e tempo. Saggi di filosofia del diritto (1955), Milano, Giuffrè, 1998, 47 ss.  
11 G. Silvestri, Separazione dei poteri e indirizzo politico, in Potere e costituzione, Enc.dir. I tematici, Mi-

lano, Giuffrè, V, 2023, 1148.  
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nel caso delle corti, non avrebbero comunque senso in un quadro istituzionale statico e arti-

colato gerarchicamente.  

 

 

4. Il senso del principio di fronte alle incognite del futuro della costituzione 

 

Tutto ciò detto, non possiamo dimenticare che, nelle democrazie costituzionali, “Un 

popolo che organizza e regola democraticamente la propria vita politica, deve avere la forza e 

la capacità di mantenerla in vita. Da questo punto di vista la democrazia è una forma di Stato 

esigente e forse anzi difficile; essa presuppone a propria base un’ampia e diffusa cultura poli-

tica”12.  

Esortazioni del genere vengono tuttavia confinate fra le precondizioni della tenuta dello 

Stato costituzionale. Che è estroverso, nel senso che il nesso fra diritti fondamentali e demo-

crazia vi viene strutturato in modo da tendere come si è detto a un’ottimizzazione degli uni e 

dell’altra ex parte populi. Ma una costituzione che indichi se, in quale misura e come questa 

verrà impiegata rinnegherebbe la libertà, il cui uso responsabile va lasciato ai cittadini. Altra è 

dunque la prefigurazione costituzionale di processi pluralistici di apprendimento delle sempre 

mutevoli condizioni della convivenza, altra è la loro  attivazione, che deve invece restare libera 

dall’ombra del paternalismo pubblico, senza per ciò implicare indifferenza ai valori: come è 

stato detto, “L’immaginario democratico vincola il potere costituito al rispetto inderogabile del 

pluralismo delle sfere private e delle opinioni individuali, di cui esplicitamente valorizza la coa-

bitazione pacifica. [….]. Il progetto della democrazia moderna presuppone, dunque, l’adesione 

al significato giuridico e politico del pluralismo come fondamentale valore storico-sociale e non 

solo come ‘minor male’”13.  

Così stando le cose, può accadere che i processi di apprendimento non vengano atti-

vati, come può accadere che quelli attivati generino riflessi automatici di rifiuto delle nuove 

condizioni della convivenza, o “tensioni e usure nella costruzione di identità personali, le quali, 

dopo essersi formate nel coinvolgimento con identità collettive, vengono mortificate nel dissol-

versi o nel burocratizzarsi di queste”14.  

Il rischio che la passività sociale poteva comportare in una democrazia liberale era ben 

presente già a Stuart Mill e a de Tocqueville. Ma il loro sguardo si fermava su società che non 

avevano sperimentato nemmeno il suffragio universale. Le difficoltà o i fallimenti degli odierni 

processi di apprendimento investono invece l’insieme delle relazioni fra i soggetti del plurali-

smo, cittadini compresi. Essi mostrano l’usura della dicotomia novecentesca fra Stato 

 

12 E.-W. Böckenförde, Democrazia e rappresentanza (1983), in Stato, costituzione, democrazia. Studi di 
teoria della costituzione e di diritto costituzionale, a cura di M. Nicoletti e O. Brino, Milano, Giuffrè, 2006, 533. 
L’affermazione si correla, ma non coincide, col più noto dilemma di questo A., posto a partire dalla tesi che “Lo 
Stato liberale secolarizzato vive di presupposti che non può garantire” (E.-W. Böckenförde, La formazione dello 
Stato moderno come processo di secolarizzazione (1967), Brescia, Morcelliana, 2006). 

13 F. Ciaramelli, Il significato filosofico della democrazia, in M. Castagna, R. Pititto, S. Venezia (a cura di), 
I dialoghi dell’interpretazione. Studi in onore di Domenico Jervolino, Pomigliano d’Arco, Diogene, 2014, 264.      

14 A. Pizzorno, Interessi e partiti (1981), in Le radici della politica assoluta e altri saggi, Feltrinelli, Milano, 
1993, 282. 
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costituzionale e Stato totalitario, e invitano a ripensare alle rappresentazioni di una crisi che in 

realtà ha avuto una lunga gestazione.  

Non c’è crisi della democrazia senza corruzione dei fondamenti della convivenza. Ep-

pure non siamo più abituati ad usare la parola corruzione in questo senso, regolarmente ado-

perato dai classici del pensiero politico. Non a caso gli studiosi della crisi della democrazia 

preferiscono puntare sulla denuncia dei colpevoli, rinunciando all’analisi del lato oscuro del 

pluralismo. Dal noto elenco delle promesse non mantenute della democrazia15, che si prestava 

a essere letto nei termini di un tradimento dei dirigenti politici tale da suscitare delusione nei 

cittadini16, fino alla ricorrente ipotesi che la distanza “fra élite e popolo” basti a spiegare i trionfi 

elettorali dei partiti populisti. Si perdono così di vista sia la necessità per il potere politico di 

adattarsi a flussi di comunicazione sociale di cui non può disporre sul piano giuridico17, sia i 

condizionamenti reciproci fra rappresentanti e rappresentati, sia la crescente sfiducia non solo 

verso i governanti, ma anche fra cittadini e gruppi sociali. Né la corruzione potrebbe riguardare 

costoro solo quali spettatori inermi del gioco del potere, visti i continui estesi ricambi di perso-

nale politico.      

Dicevo che non siamo più abituati a usare la nozione ampia di corruzione, riferita a una 

profonda sfiducia nei rapporti intersoggettivi oltre che dei cittadini nei confronti dei poteri pub-

blici. L’ha usata invece Grottanelli in un saggio dove torna a richiamare Montesquieu, ma un 

Montesquieu meno universalmente noto di quello che affermò il principio di separazione dei 

poteri, pur se ad esso collegato là dove considera la virtù un tratto coessenziale delle repub-

bliche18. Per affrontare “un male difficilmente curabile” come la diffusione di una corruzione 

che presenta una soglia molto alta di tolleranza come nella società italiana odierna, dice Grot-

tanelli, “uno spiraglio di speranza” può venire dalle pagine in cui Montesquieu sottolinea “come 

l’educazione abbia una importanza tutta particolare nelle forme di governo democratiche”: 

“All’importanza dell’educazione Montesquieu arriva partendo dall’idea di quella che chiama la 

«virtù politica». La virtù politica è rinuncia a se stessi, ciò che, soggiunge con una punta di 

ironia, è sempre cosa molto penosa. Non siamo molto lontani da quella «morale pubblica» che 

in modo particolare le posizioni laicistiche del nostro tempo vogliono separata dalla «morale 

privata». Questa virtù politica, per Montesquieu può essere definita come amore delle leggi e 

della patria, un amore che richiede che l’interesse pubblico sia sempre anteposto all’interesse 

personale. […] Quello che scrive Montesquieu sembra lapidario: nella democrazia lo Stato è 

di tutti e la democrazia vive se tutti lo desiderano, cooperano, «le vogliono bene». Vive se nella 

media si antepone l’interesse pubblico a quello proprio. Per sviluppare questo sentimento e 

questa volontà occorre operare fin dall’infanzia all’interno delle famiglie perché senza 

 

15 N. Bobbio, Il futuro della democrazia. Una difesa delle regole del gioco, Torino, Einaudi, 1984, 8 ss. 
16 P. Rosanvallon, Le peuple introuvable, cit., 468. 
17 G. Bonaiuti, Dalla “folla” al “pubblico”. Sul «governo popolare» in Gabriel Tarde, in Il governo del popolo. 

Rappresentanza, partecipazione, esclusione alle origini della democrazia moderna. 3. Dalla Comune di Parigi alla 
prima guerra mondiale, a cura di G. Bonaiuti, G. Ruocco e L. Scuccimarra, Roma, Viella, 2014, 221.    

18 G.Grottanelli de’ Santi, Osservazioni scontate in tema di tolleranza della corruzione, in Rass. parl., 2015, 
42.  
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l’esempio dei genitori i giovani saranno esposti, come si è visto, alle influenze esterne, oggi – 

si può dire – infinitamente più penetranti e persuasive di quanto avveniva nel 18° secolo.”19 

Ma va riportata soprattutto la conclusione, anche perché vi riconosciamo lo stile incon-

fondibile venato di understatement di Grottanelli: “Un auspicio di più modeste dimensioni”, 

scrive rispetto a passi citati di Montesquieu e Locke, “può essere che nella pubblica opinione 

e per godere di una buona reputazione nella nostra società il «furbo» finisca per apparire alla 

gente sempre meno «intelligente» e accettabile e così anche per il «disinvolto» negli affari e 

per colui che froda «soltanto lo Stato ma non i consociati»”20.  

Poche parole gli bastavano a far emergere una mentalità tanto risalente quanto dura a 

morire, di cui continua a essere impregnato il lato oscuro del pluralismo italiano. Parlando di 

“uno spiraglio di speranza” di fronte a “un male difficilmente curabile”, faceva capire tutto il suo 

inevitabile disincanto. Ma senza rinunciare per questo a prospettare una soluzione non mora-

listica, che passava per la strada laterale del far capire ai più, anzitutto con l’educazione, la 

non convenienza del perdere di vista l’interesse pubblico.      

L’occasione dell’incontro mi ha portato su un terreno in apparenza lontano dall’in-

fluenza della separazione dei poteri nelle democrazie contemporanee. Solo in apparenza, 

però. Questo, almeno, è quanto credo avrebbe ritenuto Giovanni Grottanelli de’ Santi. 

 

  

  

 

 

 

 

 

19 G. Grottanelli de’ Santi, Osservazioni scontate, cit., 52 ss. 
20 G. Grottanelli de’ Santi, Osservazioni scontate, cit., 55. 
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1. Premessa  

Il tema dei partiti politici è oggetto di una letteratura molto vasta, ampiamente discusso 

e approfondito soprattutto in studi di scienza della politica, sociologia, storia politica e contem-

poranea, diritto, pubblico e privato. Il taglio storico, in particolare, è frequente, oltre che da 

parte naturalmente degli storici di professione, anche ad opera dei politologi e degli scienziati 

della politica1. Meno comune, e quindi forse di qualche interesse per il lettore, è che ad inol-

trarsi lungo questa strada, sia un giurista, decidendo di ripercorrere quella che è stata la rifles-

sione giuridica sulla forma-partito nell’arco di oltre un secolo, dall’Unità d’Italia sino alla Re-

pubblica, passando attraverso il periodo liberale e quello fascista. Una riflessione che accom-

pagna, quindi, il lento e sofferto ingresso dei partiti sulla scena della politica nazionale e nel 

cuore delle sue istituzioni dopo l’Unità, ma senza che quei primi partiti abbiano ancora un 

carattere popolare; la novità costituita dall’affermarsi dei partiti di massa all’inizio del Nove-

cento e le conseguenze che ciò determina sulla forma di stato e su quella di governo; la crisi 

 

* Presidente di sezione del Consiglio di Stato. 
1 Ne sono esempi G.Galli, I partiti politici in Italia (1861-1973), Torino, 1974; A.Panebianco, Modelli di 

partito. Organizzazione e potere nei partiti politici, Bologna, 1982; P.Pombeni, Introduzione alla storia dei partiti 
politici, Bologna, 1985 
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dello stato liberale e la presa del potere da parte del fascismo che, nell’affrontare il problema 

dell’inserzione delle masse nello Stato, fa leva anche sul partito unico; la caduta del regime e 

il ruolo supplente e costituente svolto dai partiti dell’antifascismo; la parte predominante dagli 

stessi giocata prima, durante e dopo l’Assemblea costituente, nella ricostruzione di un Paese 

sconfitto e diviso.  

La ricerca non mira peraltro al solo fine di restituire un quadro del dibattito giuridico 

attraverso i vari momenti storici; non è interessata solamente a posare lo sguardo su forme 

del passato che non trovano più esatta corrispondenza in quelle del presente, in Italia come 

in tutta Europa, a fare dunque una sorta di necrologio di quel che è stato e che, anche volendo, 

non potrà tornare: il riferimento va ad un modello di partito storicamente dato, novecentesco, 

cui appartenevano le tre principali formazioni politiche – cattolica, socialista e comunista -  

uscite sconfitte dallo scontro con il movimento fascista nei primi anni venti e che, con la caduta 

del regime nel 1943 e la liberazione del 1945, divengono i principali protagonisti della fonda-

zione (o rifondazione) della democrazia italiana.   

L’intenzione è anche, o piuttosto, di ricostruire, del dibattito giuridico svoltosi nel pas-

sato, i fili che legano tra loro i diversi interventi e il “senso” delle varie posizioni emerse. L’in-

fluenza che ancora hanno o possono avere nel tempo presente. 

Si ricorderà, ad esempio, come tra i giuristi che operano negli anni del fascismo sia 

stata tracciata da tempo una distinzione: tra quanti di cultura liberale e di formazione prefasci-

sta accettano di collaborare con (e sotto) il regime, provando a conservare parte dei fonda-

menti del passato, e coloro i quali compiono la loro formazione per intero attraverso la dittatura 

e, come tali, sono meno devoti alle forme e agli istituti ad essa preesistenti. Ebbene, come 

vedremo, alla caduta del regime e nella costruzione della “Repubblica dei partiti” saranno i 

secondi, più dei primi, a saper cogliere e comprendere le novità e le implicazioni legate al ruolo 

di guida dei partiti politici e di raccordo tra società civile e società politica. Sebbene “il lungo 

viaggio attraverso il fascismo” lascerà in alcuni di loro i segni di una cultura liberale, a tutto 

concedere, debole e un’attitudine verso il mercato e la libertà economica più debole ancora. 

Ancora. Anzi prima ancora. Con riguardo all’età liberale, e a quella sorta di suo apogeo 

contrassegnato dall’età giolittiana, si tende sempre più a scorgervi le origini dell’Italia contem-

poranea, il primo manifestarsi di crisi e contraddizioni, peraltro in buona parte comuni a tutta 

la società europea del tempo, che irrisolte e acuite dalla grande guerra avrebbero, nella mag-

giore arretratezza italiana, portato infine al fascismo. Ma che in una certa misura, talune di 

esse, sono riapparse ancora negli ultimi decenni e sono ora davanti ai nostri occhi: il declino 

del prestigio delle istituzioni parlamentari insieme alla crisi dei partiti, l’assenteismo elettorale 

specie nelle elezioni locali che sembra riprodurre in forme nuove e sorprendenti quella sostan-

ziale identità di rappresentato e rappresentante che aveva caratterizzato all’origine il primis-

simo Parlamento del Regno d’Italia. 

Il fulcro della riflessione giuridica sui partiti ruota intorno al rapporto tra le masse e lo 

Stato, la società e le istituzioni, misurandone la distanza, che diminuisce e torna ad aumentare 

a seconda delle stagioni della nostra storia. Nella varietà dei momenti si possono cogliere 

taluni fattori o elementi di continuità. Uno di questi mi sembra sia costituito dalla presenza 

costante di un partito tra i partiti, o di un partito anche dove (e quando) non ci sono altri partiti: 
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il c.d. partito delle istituzioni. Se ne possono vedere i primi segni nel periodo giolittiano, nel suo 

progetto burocratico di governo alternativo alle forze popolari, rimane una presenza assai di-

screta, con una forte venatura tecnocratica, durante il fascismo annidandosi soprattutto dalle 

parti degli enti Beneduce e del settore bancario riordinato intorno alla Banca d’Italia, prosegue 

nei primi decenni repubblicani all’interno del sistema delle partecipazioni statali, degli organi 

straordinari della ricostruzione, di Mediobanca, accompagna la transizione che ha inizio dopo 

la caduta del Muro di Berlino, assumendo talvolta più diretta visibilità (e responsabilità) in oc-

casione dei diversi governi tecnici o semitecnici che si susseguono dal 1992 ad oggi. Si tratta 

di una variante “aristocratica” che si innesta, quale fattore alle volte di stabilizzazione ma altre 

volte di freno, all’interno di costituzioni ora oligarchiche come nella prima età liberale, ora mo-

narchiche nella versione dittatoriale del fascismo, ora democratiche (o semi-democratiche) 

come rispettivamente nel periodo repubblicano e nella seconda età liberale. 

2. L’Italia liberale 

“Ciò che impedisce la giustizia e la moralità sono i partiti politici; ecco il verme che rode 

la società”2. Questa frase, di Rosmini, riassume uno dei giudizi più radicali mai espressi a 

proposito della comparsa, nel corso dell’Ottocento, di forme partitiche allora solo embrionali e 

più simili a delle consorterie. La citazione è rivelatrice dell’insofferenza che una vasta parte 

dell’elite liberal moderata avrebbe sempre mostrato nei confronti dei tentativi di dare vita a dei 

corpi intermedi capaci di congiungere gli eletti con gli elettori. 

All’indomani dell’Unità d’Italia, l’estensione molto ridotta del suffragio elettorale e il col-

legio uninominale per l’elezione della Camera dei deputati, come anche il carattere non elettivo 

del Senato del Regno, caratteristiche dello Stato post-unitario, avevano fornito al Parlamento 

una capacità rappresentativa in origine assai ridotta e di certo, in concorso con altri fattori, non 

avevano agevolato la nascita della moderna forma-partito3. 

L’antipatia dei moderati per i partiti dipendeva anche dal fatto che, proprio per le carat-

teristiche appena richiamate, non avevano bisogno, e quindi interesse, a fare proselitismo tra 

le masse. Il carattere liberale-oligarchico dello Stato post-unitario, nei primi decenni di vita, 

trovava le proprie radici nei modi incompiuti in cui si era andata realizzando l’impresa risorgi-

mentale. L’interpretazione, che avrebbe avuto diversi sostenitori, del Risorgimento come una 

“rivoluzione senza popolo”4, condivisibile o meno, sottolineava comunque come il Risorgi-

mento fosse stato al più una rivoluzione politica ma certamente non una rivoluzione sociale. 

 

2 A.Rosmini, Filosofia della politica, vol. XX, 1848, 207 ss, citato da G.De Ruggiero, Storia del liberalismo 
europeo (1925), VI ed., Bari, 1959, 318. L’avversione per i partiti politici risale al periodo dell’illuminismo, come 
evidenziato da M.Cattaneo, Il partito nel pensiero dell’illuminismo e della rivoluzione francese, Milano, 1964. 

3 Sulla vicenda costituzionale dei partiti politici, sull’evoluzione che prende le mosse dallo Stato costitu-
zionale rappresentativo, passa attraverso lo Stato liberale e la sua crisi per arrivare alla società e alla democrazia 
di massa, v. P.Ridola, voce Partiti politici, in Enc. dir., XXXII, Milano, 1982, 66-72. 

4 Oltre alla definizione di “rivoluzione senza popolo”, che farà breccia anche tra le fila del fascismo, in uno 
storico come Gioacchino Volpe, si ricorda quella di “rivoluzione passiva”, che al Risorgimento diede Gramsci nei 
suoi Quaderni dal carcere, mutuando il concetto da Vincenzo Cuoco che aveva fatto riferimento alla rivoluzione 
napoletana dal 1799 (Il Risorgimento, Torino, 1955, 70-71; Note sul Machiavelli, Roma, 1977, 84-91). 
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L’inserzione degli strati più popolari della società nello Stato sarebbe rimasta una questione 

irrisolta ancora a lungo. 

Secondo una lettura in parte differente, i moderati non si sarebbero costituiti in partiti 

politici soprattutto per i timori originati dall’opposizione della Chiesa e dei cattolici, come anche 

di altri settori e ambienti nostalgici dell’epoca pre-unitaria, verso il nuovo stato di origine risor-

gimentale, e per la conseguente necessità delle forze moderate di restare unite a sua difesa, 

senza che si potesse configurare, al loro interno, l’alternanza tra conservatori e liberali come 

invece nell’esperienza inglese5. 

Non di meno le suggestioni di modelli, come quello inglese con i suoi whigs e tories o 

quello francese, che la classe colta italiana pensava di conoscere e ammirava6, ben presto 

innalzarono i partiti a figure topiche del dibattito politico-costituzionale e anche nelle fila più 

moderate non mancarono gli auspici che se ne costituissero anche da noi. In particolare, già 

nei primi anni del nuovo Stato, parve opportuna la nascita di un vero e moderno partito con-

servatore, caldeggiata, tra gli altri, da Ruggero Bonghi sulle colonne della “Nuova Antologia”, 

nel 18687. 

Si trattava di un’esigenza avvertita, come anche del più longevo e inappagato dei de-

siderata della storia d’Italia: quello di un partito conservatore che non c’è mai stato. 

Al di là di questi auspici, nella discussione politica e costituzionale del tempo il giudizio 

apocalittico di Rosmini degradava a diffidenza, o si dissolveva in una forma di reticenza. 

Nella prima direzione può essere ricordato l’incipit della conferenza tenuta da Bonfal-

dini nel 1879 sul tema del partito politico: “nec tecum vivere possum nec sine te”8. Dove il 

verso catulliano sintetizza il tormento nel quale si dibatteva la classe dirigente del tempo. 

Una reticenza di fondo può spiegare la ragione per la quale la dottrina dello “Stato di 

diritto”, nella versione offertane dalla giuspubblicistica dell’Italia liberale e in particolare da Vit-

torio Emanuele Orlando, comprendendo i capitoli essenziali della forma di governo, della rap-

presentanza politica e delle libertà individuali, non dedicasse invece alcun spazio ai partiti 

politici. Questi erano ricondotti e associati al principio democratico, giudicato pericoloso al pari 

dell’assolutismo monarchico; mentre la dottrina orlandiana si definiva proprio negando i due 

 

5 S.Jacini, I conservatori e l’evoluzione naturale dei partiti politici in Italia, Milano, 1879. In termini non 
dissimili, sottolineando come la presenza di due estremismi politici – quello, a destra, dei fautori dei vecchi stati e 
del potere temporale e quello, a sinistra, degli uomini del partito d’azione contrari alla monarchia e indisponibili a 
confluire nella sinistra parlamentare di Crispi e Depretis – determinò la mancanza di schieramenti politici che po-
tessero alternarsi tra loro, è l’analisi di R.Romeo, Cavour e il suo tempo. 1842-1854, vol. II, Bari, 1977, 580. 

6 A  giudizio di C.Ghisalberti “ben poco degli ordinamenti giuridici e del sistema politico di quelle nazioni 
era conosciuto in Italia e anche quel poco che si sapeva riguardava più la struttura organizzativa che la dinamica 
del loro funzionamento (…) Forse per orgoglio nazionalistico, forse per provincialismo culturale, la dottrina giuridica 
e la scienza politica non sembravano essersi troppo dilatate nei loro orizzonti e il comparativismo appariva ancora 
agli albori, malgrado qualche rara eccezione individuale” (Storia costituzionale d’Italia, Bari, 1976, 273-274). 

7 R.Bonghi, I partiti politici nel Parlamento italiano, in Nuova Antologia, III, 1868, vol. VII, 20 ss. Che, 
nonostante una vulgata contraria, quello del partito politico fosse un problema discusso al tempo tra le elites mo-
derate, e in linea di massima valutato anche con favore, a condizione che fossero partiti parlamentari o d’opinione 
e non partiti fuori dal sistema e radicati nella società, v. P.Pombeni, Il problema del partito politico nella riflessione 
della scienza politica italiana (1870-1914), in I concetti fondamentali delle scienze sociali e dello Stato In Italia e in 
Germania tra Otto e Novecento, a cura di R.Gherardi e G.Gozzi, Bologna, 1992, 107-136. 

8 R. Bonfaldini, Dell’indole e dell’azione dei partiti politici nei governi rappresentativi, 25 maggio 1879, 
Milano, 7, citato da H.Ullrich, Ragione di Stato e ragione di partito, in G.Quagliariello (a cura di), Il partito politico 
nella belle époque. Il dibattito sulla forma-partito in Italia tra ‘800 e ‘900, Milano, 1990, 107. 
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estremi e fondandosi sulla leale collaborazione tra la Corona e il Parlamento, dando dignità 

scientifica e stabilità politica alla prassi costituzionale, affermatasi sin nei primi anni di vigenza 

dello Statuto albertino, che subordinava la formazione dei governi oltre che alla nomina del Re 

anche alla fiducia della Camera dei deputati9. 

Era questa la prospettiva elaborata dal Orlando a partire dai suoi “Studi giuridici sul 

governo parlamentare” del 1886, rimasta a lungo la più seguita, al punto da considerare questo 

giurista come una sorta di padre fondatore della giuspubblicistica italiana, alla quale diede un 

metodo inconfondibile, incentrato su di una netta separazione tra la sfera del giuridico, da una 

parte, e la componente storico-politica, dall’altra. Metodo che si rivelerà prezioso, e in un certo 

senso anche comodo per i suoi aderenti, soprattutto in epoca successiva. 

Lo Stato di Orlando si definisce di diritto in quanto – come è stato osservato10 - nega 

contemporaneamente che la volontà del popolo e quella del monarca possano essere qual-

cosa di più e di diverso dalla volontà dello stato persona inteso come stato sovrano. Dentro 

questa concezione, le stesse elezioni politiche non realizzano una delegazione di potere del 

popolo sovrano nei confronti dei suoi rappresentanti, ma una designazione di capacità, per cui 

i pochi titolari del diritto di voto, per mezzo delle elezioni, selezionano, nella loro stessa cerchia 

di soggetti politicamente attivi, coloro che ritengono più capaci ed idonei a legiferare e gover-

nare. 

Nel primo ventennio dell’Unità d’Italia il suffragio elettorale ristretto di cui si è già detto, 

intorno al due per cento dell’intera popolazione, quindi nell’ordine di poche centinaia di migliaia 

di aventi diritto, dei quali solo metà esercitavano il loro diritto, determina all’interno del partito 

moderato quella (sostanziale) “identità di rappresentato e rappresentante” messa in luce da 

Gramsci11. Una identità simile in seguito non si sarebbe più riproposta, non nella seconda fase 

dell’Italia liberale, per il progressivo estendersi del suffragio maschile, né tantomeno, dopo il 

fascismo, nell’Italia Repubblicana, con il suffragio universale maschile e femminile e fintanto 

che vi è stata un’alta partecipazione elettorale. Negli ultimi anni, invece, il fortissimo astensio-

nismo che si registra soprattutto nelle elezioni locali, il fatto che l’astensionismo riguardi per lo 

più quello che un tempo si sarebbe indicato come il voto d’opinione contrapposto al voto d’in-

teresse, mostra una situazione nuova che però ricorda per alcuni aspetti l’identità di fine otto-

cento tra rappresentato e rappresentante. 

Tornando ad Orlando, qualche anno dopo, nei Principi di diritto costituzionale del 1889, 

il giurista siciliano svalutava il consenso popolare come requisito legittimante le istituzioni ed 

 

9 Alla lettura generalmente condivisa, per la quale la lettera dello Statuto (i cui artt. 5 e 67 attribuivano al 
Re il potere di nominare e revocare i Ministri affermando la responsabilità ministeriale,, senza che se ne richiedesse 
la fiducia anche da parte del Parlamento) sarebbe stata interpretata in modo da coinvolgere il Parlamento nella 
scelta del Governo, dando così vita già nei primi anni dello Statuto ad una vera e propria consuetudine costituzio-
nale che avrebbe trasformato la monarchia da costituzionale a parlamentare, si contrappone l’analisi di chi, come 
Gramsci, osservava retrospettivamente negli anni ’30 del Novecento che quello appena ricordato fosse invece “il 
modo autentico di interpretare lo Statuto” e che se ne fosse accreditata la tendenza evolutiva essenzialmente “per 
dare una soddisfazione ai democratici” (Passato e presente, 1975, 26).  

10  Da M.Fioravanti, Costituzione, amministrazione e trasformazione dello Stato, in A.Schiavone (a cura 
di), Stato e cultura giuridica dall’unità alla repubblica, Bari, 1990, 5 ss. 

11  A.Gramsci, Il Risorgimento, cit.,71. Oltre al numero davvero molto esiguo dei votanti influiva l’omoge-
neità degli interessi di cui erano portatori eletti ed elettori.  
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affermava che “mentre per la teoria radicale e per la liberale, la sovranità si fonda esclusiva-

mente sulla volontà popolare o nazionale (…) per noi invece questo consenso generale della 

comunità, elemento costituivo del principio sovrano, si riscontra presso tutti gli Stati, anche 

presso quelli retti con forme non libere”12. 

L’avversione nei confronti dell’idea che la sovranità appartenga al popolo, come soste-

nevano democratici e radicali, si legava al rifiuto di qualsiasi prospettiva costituente, come 

anche alla sola ipotesi che i partiti politici potessero assumere un qualche ruolo di rilevanza 

costituzionale. 

All’interno di una concezione nella quale la rappresentanza esclude l’idea di mandato 

e serve solo a scegliere i soggetti più capaci politicamente, la funzione elettiva non trova il suo 

fondamento nella teoria del suffragio universale, né il diritto elettorale può essere considerato 

un diritto naturale essendo invece un diritto politico storicamente condizionato. La sovranità è 

declinata in chiave di sovranità statale13. 

Non meno significativa è la negazione del potere costituente, dove lo stesso termine 

“costituente”, per ammissione dell’intellettuale moderato Ruggero Bonghi, “è una parola mite 

per dire rivoluzione”14. I maggiori giuristi dell’età liberale, Orlando e Santi Romano, non solo 

rifiutano e considerano pericolosa l’idea giacobina di un popolo in grado di modificare la propria 

costituzione in ogni momento, e per questo intendono porre lo Statuto al riparo da qualunque 

modifica formale, ma accreditano la teoria che il Regno d’Italia sia sorto attraverso una serie 

di annessioni a quello sabaudo, piuttosto che dalla fusione tra più stati pre-unitari con conse-

guente nascita di uno nuovo che avrebbe assunto come propria la costituzione albertina15. 

Nell’età liberale due punti sono dunque mantenuti a lungo fermi: una forma di governo 

dualistica, incentrata sulla leale collaborazione tra la Corona e il Parlamento; e l’idea che la 

rappresentanza politica non riceva alcuna investitura diretta dal corpo elettorale, di cui costi-

tuisce la classe dirigente. 

Nei fatti l’evoluzione dalla monarchia costituzionale a quella parlamentare si rivelò 

molto precaria, a confronto con altre esperienze, in particolare sempre con riguardo all’Inghil-

terra, proprio per l’assenza di partiti politici organizzati e per la continua instabilità delle mag-

gioranze, che a loro volta risentivano della lotta tra fazioni parlamentari, divise tra una “destra” 

e una “sinistra” dai confini labili, espressione entrambe dell’unico partito dominante, moderato 

liberale, coincidente con il partito ministeriale. Dopo che a lungo le componenti radicali ed 

anarchiche si erano mostrate incapaci o riluttanti a darsi una stabile organizzazione16, la na-

scita del primo vero partito di massa si ebbe solo con la fondazione del partito socialista nel 

1892, e rappresentò un fatto di assoluta novità che, tuttavia, per il carattere antagonista di 

 

12 V.E.Orlando, Principi di diritto costituzionale (1889), II ed., Firenze, 1894, 79. 
13 Per una più ampia ricostruzione delle principali linee di questa concezione v. G.Cianferotti, Il pensiero 

di V.E. Orlando e la giuspubblicistica italiana tra ottocento e novecento, Milano, 1980. 
14 Citato da P.Pombeni, La costituente. Un problema storico-politico, Bologna, 1995, 25. 
15 Sui termini del dibattito v. D.Anzilotti, La formazione del Regno d’Italia nei confronti del diritto interna-

zionale, in Riv. dir. Intern., vol. 1, fasc. 1, 1912, 1 ss; e S.Romano, I caratteri giuridici della formazione del Regno 
d’Italia, ivi, 1912, 345 ss. 

16 Quello radicale rimase sempre un partito di tipo elettorale, mentre l’anarchismo per proprie convinzioni, 
oltre che a causa delle persecuzioni subite, non volle o non poté adottare la forma-partito: E.Ragionieri, Lo Stato 
liberale, in Storia d’Italia, vol. 11, Torino, 1976, 1774 ss. 



 

 
R I V I S T A  A I C  140 

questa formazione, oltre tutto divisa al suo interno tra un’ala riformista e un’altra massimalista, 

non determinò una modifica dell’assetto di governo di impronta liberale, che rimase senza una 

vera alternativa17. 

Dentro il modello costituzionale appena ricordato il partito politico in senso moderno 

restava avvolto da un “pregiudizio”, per citare l’espressione di Benedetto Croce. Il filosofo li-

berale si chiedeva nel 1912 sulla “Unità” di Salvemini: “che cosa sono in fondo i partiti politici? 

Sono i generi della casistica politica, corrispondenti ai generi letterari della rettorica. E a chi 

non è stato mai amico dei generi letterari, si vorrà condonare se estende la sua diffidenza ai 

generi o partiti politici”18. 

La diffidenza diffusa tra le classi colte liberali verso i partiti politici organizzati, il timore 

di una crescente politicizzazione della vita amministrativa e della burocrazia statale denunciato 

tra gli altri da Marco Minghetti nel suo celebre volume del 188119, spiegano sul piano storico-

politico, al pari di altre ragioni più propriamente giuridiche, l’istituzione della IV sezione del 

Consiglio di Stato avvenuta sul finire dell’ottocento nel quadro delle riforme crispine. 

Quel sentimento di diffidenza era stato infatti acuito dal cambio di maggioranza politica 

registratosi nel 1876 e dal differente metodo di governo messo in atto dalla sinistra storica. E 

va sempre ricordato come quello pronunciato a Bergamo nel 1880, sulla “Giustizia nell’ammi-

nistrazione”, da Silvio Spaventa, esponente della destra storica e che in seguito diverrà il primo 

presidente della nuova IV sezione, fosse un discorso elettorale prima ancora che una proposta 

di modifica normativa, con il quale la minoranza chiedeva alle forze di maggioranza di creare 

“un freno al loro potere”20. 

Il clima di trasformismo politico, sfociato nel decennio crispino in una politica repressiva 

apertamente ostile al formarsi di partiti o movimenti politici, in particolare quando di matrice 

socialista, sarebbe stato descritto anche in opere letterarie quali L’Imperio di Federico De Ro-

berto e I vecchi e i giovani di Luigi Pirandello, restituendo un senso di profonda delusione negli 

ideali e nelle speranze del Risorgimento. Come è stato osservato, in questi (ed altri) testi “La 

politica viene presentata come tessuto di intrighi, affarismo e corruzione (…) risulta assente il 

partito quale organismo di pensiero e di azione militante (…) la stampa appare tendenziosa, 

distorta, facile alla corruzione”21. 

Il periodo giolittiano, che dopo la crisi di fine secolo caratterizza l’inizio del novecento, 

sebbene segni una stagione promettente di estensione della base sociale e di sviluppo eco-

nomico, vede confermata l’assenza di partiti organizzati, ad eccezione di quello socialista, e 

 

17 Tra il 1900 e il 1912, nel periodo giolittiano, anche a causa del suffragio comunque limitato e della legge 
elettorale, la presenza dei socialisti dentro la Camera dei deputati restò contenuta, oscillando tra 29 e 41 eletti. Solo 
con le elezioni del 1913, le prime a suffragio universale, il loro numero crebbe decisamente, sfiorando gli 80 eletti. 

18 B.Croce, Il partito come giudizio e come pregiudizio, in “Unità”, 6 aprile 1912. Sul dibattito sviluppatosi 
e sulla posizione di Salvemini v. G.Quagliariello, La fortuna italiana di Ostrogorsky: partitismo e “leghismo” nell’Unità 
di Salvemini, in G.Quagliariello, il partito politico nella bella époque, cit., 712 ss. 

19 I partiti politici e l’ingerenza loro nella giustizia e nell’amministrazione, ristampato a Roma nel 1944, con 
la prefazione di Giuseppe Saragat. 

20 Per questa interpretazione, politica, della nascita della IV sezione, si veda L.Ginsburg (1933) ora in 
Scritti, Torino, 1961, 24, dove si legge che “parve allora che l’Italia fosse un paese di singolare maturità politica, se 
i capi dell’opposizione riuscivano a convincere i governanti a creare un freno al loro potere”. 

21 G.Pagliano, Disegni letterari e segnali politici fra due secoli, in G.Quagliariello, Il partito politico nella 
bella époque, cit., 772. 
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indebolito il ruolo del Parlamento22. Nel quadro di quello che è stato definito come un “progetto 

burocratico di governo” 23, Giolitti fa leva soprattutto sulle strutture e sugli apparati amministra-

tivi, che in quegli anni conoscono una crescita significativa, e che sono utilizzati in funzione di 

efficiente partito governativo d’ordine. Al posto dei partiti politici (o, quando ci sono, in antitesi 

ad essi) si affaccia sulla scena quello che molto più tardi sarà denominato il “partito delle isti-

tuzioni” e che, come un fiume carsico, scorre sotto traccia lungo tutta questa storia. Talvolta 

forza propulsiva, altre volte elemento di freno e di riduzione della “temperatura” della lotta 

politica, ma sempre fattore di continuità e di cooptazione al centro. 

Al progetto di Giolitti, forse più al giolittismo che al suo principale artefice, saranno 

rivolte critiche via via crescenti dai suoi contemporanei: da quella forse più nota di Salvemini, 

per i democratici, che lo definisce come il ministro della malavita rimproverandogli l’uso spre-

giudicato degli apparati amministrativi, in specie dei prefetti, in occasione delle consultazioni 

elettorali, alle critiche dei liberisti nei confronti delle sue politiche economiche; da quelle delle 

prime correnti nazionaliste che gli imputano di essere attendista, trasformista  e  lontano dai 

sentimenti del vero popolo italiano a quelle, nell’ultima fase, anche dei partiti popolari, che pure 

gli avevano a lungo prestato fiducia, e che, specie dopo la guerra di Libia, finiscono per deplo-

rare la sua politica giudicata ondivaga, definita da Turati, siamo alla fine del 1913, “di mezza 

libertà e mezza reazione”24. 

Nel declino del Parlamento e, sempre in mancanza di partiti “organizzati e centraliz-

zati”, come noterà poi Gramsci25, “sono i giornali, raggruppati a serie, che costituiscono i veri 

partiti”, e che come tali orientano la discussione sulle diverse questioni politiche, rivelando la 

loro vicinanza ai notabili più in vista dell’epoca, dando voce, e appunto rappresentanza, agli 

interessi dei diversi gruppi economici.  

Tratti del giolittismo, inteso quale sistema che non prevede una precisa distinzione tra 

governo e opposizione, che riduce la politica all’amministrazione, che limita il potere di con-

trollo del Parlamento, sembrano riaffiorare talvolta in alcuni aspetti e momenti della più recente 

vita politica italiana. In una politica che si esaurisce pressoché tutta in politica di (e dal) go-

verno, senza che sia bilanciata da una opposizione energica e in un contesto di crisi dei partiti, 

per lo più gestiti in maniera personalistica, specie nella selezione delle candidature, il che si 

riflette sulla qualità del Parlamento incapace di esercitare a pieno le sue funzioni, sia legislativa 

che di controllo, e ridotto ad amministrare per legge, non di rado su precise richieste delle 

 

22 Come messo in luce, tra gli altri, da un giovanissimo Tommaso Perassi, Le attuali istituzioni e la banca-
rotta del parlamentarismo, Pavia, 1907, opera ripubblicata alcuni decenni più tardi con il titolo Il parlamentarismo e 
la democrazia, Roma, 1946. Perassi contribuirà, nel secondo dopoguerra, alla stesura del programma dei repub-
blicani italiani e, eletto alla Costituente nelle file del PRI, sarà uno dei protagonisti dei lavori in seno alla seconda 
sottocommissione (come anche nel Comitato di redazione), estensore dell’omonimo ordine del giorno per una 
forma di governo parlamentare “razionalizzata”, che si tradurrà in particolare nei commi 4 e 5 dell’art. 94 della Cost. 

23 P.Farneti, Sistema politico e società civile, Bologna, 1971, 189. 
24 Per una rassegna di queste critiche si veda E.Gentile, Le origini dell’Italia contemporanea. L’età giolit-

tiana, Bari, 2023, 223 ss, nel capitolo L’antigiolittismo e il mito dello stato nuovo. 
25 in Passato e presente, 1975, 60. Un ruolo di opposizione al giolittismo fu svolto in quegli anni dal 

Corriere della sera sotto la direzione di Luigi Albertini. V. anche S.Romano, Lo Stato moderno e la sua crisi, Pisa, 
1909, 28, nel punto in cui scrive “molte volte avviene che la stampa e altre manifestazioni energiche delle forze 
sociali prevengono la tribuna parlamentare e l’opera dei partiti, esercitando sul lavoro legislativo ben maggiore 
influenza che non questi”. 
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burocrazie ministeriali che preferiscono (che sembri) che sia la legge a dire loro cosa debbono 

fare26. 

Il modello liberale dello stato di diritto sarebbe entrato in una crisi irreversibile all’indo-

mani della prima guerra mondiale, sebbene Santi Romano di crisi avesse già parlato nella sua 

prolusione pisana del 1909, registrando la straordinaria novità rappresentata dai sindacati, 

piuttosto che dai nuovi partiti. Novità che avrebbero influenzato qualche anno più tardi la sua 

teoria istituzionalistica del diritto, con le implicazioni pluralistiche che vi furono lette27. 

Sul piano più giuridico-formale la svolta decisiva si ebbe nel 1919, con l’approvazione 

della legge elettorale proporzionale che segnava e rafforzava il consolidamento dei partiti or-

ganizzati, non solo quello socialista ma anche il partito popolare di ispirazione cattolica fondato 

in quello stesso anno, dopo che già nel 1912 era stato introdotto il suffragio universale ma-

schile, cui sarebbe seguita, nel 1920, l’adozione del nuovo regolamento della Camera dei de-

putati che istituzionalizzava per la prima volta i gruppi parlamentari al suo interno28. 

Queste modifiche segnavano e registravano, ben oltre le potenzialità legate all’elasti-

cità e alla flessibilità dello Statuto e comunque senza un suo adeguamento formale, la modifica 

di quella che anni dopo sarebbe stata definita la costituzione materiale, e il passaggio dallo 

Stato monoclasse a quello pluriclasse29. 

L’insieme di queste novità non fu immediatamente colto da tutti, potendo apparire più 

evidente sul piano locale, nella vita dei municipi, di quanto non fosse a livello nazionale. Ne fu 

 

26 Muovendo dalla premessa (più volte argomentata da Massimo Luciani, da ultimo nel saggio La Costi-
tuzione e il pluralismo, in Pluralismo giuridico, a cura di P. Cappellini e G. Cazzetta, Milano, 2023, 216 ss)  che la 
Costituzione del 1948 abbia disegnato tre sfere dell’agire politico, ossia la politica nazionale, quella parlamentare 
e quella governativa, “ordinate” lungo tale sequenza, nella realtà odierna come nel periodo giolittiano sarebbe la 
terza sfera non solo a prevalere sulle altre ma anche a farsi carico, in buona misura, della loro debolezza, che pure 
per alcuni aspetti contribuisce ad alimentare. Sul riemergere, negli ultimi (tre) decenni, di alcune delle pratiche 
trasformistiche caratterizzanti i primi cinquanta anni di vita dello Stato italiano e di un mai sopito antiparlamentari-
smo cfr. A.Barbera, Costituzione della Repubblica italiana, in Enc. dir. Annali, VIII, Milano, 2015. 

27 Anche se ne L’Ordinamento giuridico del 1917 dei partiti non si parla come anche del tema, più generale, 
della rappresentanza politica. Ed anche se la stessa interpretazione della dottrina romaniana come pluralista è più 
che controversa, potendosi vedere nella sua proposta, in risposta alla crisi di allora, “un duplice registro: per un 
verso assicurando un adeguato sfogo ad un pluralismo di base e diffuso che doveva essere messo al riparo da un 
eccesso di ingerenza dello Stato; per l’altro, però, assorbendo i soggetti più pericolosi – sindacati e partiti – proprio 
nell’edificio organizzativo dello Stato” (così M.Luciani, La Costituzione e il pluralismo, cit, 205). 

28 Merita ricordare come la legge proporzionale fosse stata evocata inizialmente in ambienti moderati-
conservatori, a tutela delle minoranze, come contrappeso all’estensione del suffragio elettorale, giudicato un pro-
cesso irreversibile, e ai rischi di una possibile tirannia da parte di una maggioranza di colore diverso, in questo 
senso A.Brunialti, Libertà e democrazia. Studio sulla rappresentanza delle minoranze, Milano, 1871, 107 e M.Min-
ghetti, Sulla riforma elettorale, in L’opinione, Roma, 1881, 19-20. Ben prima, quindi, che la questione della riforma 
elettorale entrasse nell’agenda di radicali, cattolici e socialisti come dimostrerà la nascita nel 1911 dell’Associazione 
proporzionalistica milanese, di cui Filippo Turati diverrà presidente. 

29 M.S.Giannini, in un saggio del 1961, Parlamento e amministrazione, ora in S.Cassese (a cura di), L’am-
ministrazione pubblica in Italia, Bologna, 1974, 5 ss, a riprova della elasticità dello Statuto, rilevava come, nella 
sostanza, lo Stato liberale avesse avuto due distinte costituzioni: una prima di tipo liberale-oligarchica, inizialmente 
condizionata da una legge elettorale che limitava l’esercizio dei diritti politici entro una cerchia molto ristretta; una 
seconda, liberale-democratica, caratterizzata dall’introduzione del suffragio universale maschile e dalla conse-
guente presenza in Parlamento dei rappresentanti di tutti i ceti e le classi sociali, oltre che da un più ampio ricono-
scimento, specie negli anni giolittiani, delle libertà di riunione e di associazione. La distinzione richiama alla mente 
le parole pronunciate da Filippo Turati alla Camera nel 1900 indicando nello Statuto “una muraglia che impedisce 
l’indietreggiare non l’avanzare”: una previsione che si rivelerà fondata nel periodo giolittiano ma che in seguitò verrà 
clamorosamente smentita con il fascismo. 
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sicuramente più che consapevole Gaspare Ambrosini quando vi vide il segno della trasforma-

zione in atto della forma di governo italiana: da un governo di gabinetto, secondo la formula 

orlandiana, ad un governo dei gruppi parlamentari. Dove i partiti si andavano sostituendo alle 

singole personalità parlamentari e la loro maggiore forza finiva per indebolire la figura del pre-

sidente dei consiglio30. 

La vicenda drammatica dei governi Nitti, Giolitti e Facta, che vanamente si succedono 

negli anni 1919-1922, ne costituisce una conferma. 

I partiti diventavano necessari, scriveva Guglielmo Ferrero nel 1921, “non più come 

voleva il diritto costituzionale classico, per giocare nei parlamenti al gioco inglese del ministero 

e dell’opposizione, ma per sostenere ed indirizzare il suffragio universale”31. 

Al principio degli anni venti, due modelli di politica costituzionale si confrontano: il mo-

dello liberale dello Stato di diritto che, come veduto, ancora diffida del partito politico; il modello 

democratico-popolare che invece presuppone una società organizzata in partiti. 

Ma proprio quando la via verso una (più) piena democratizzazione della società italiana 

poteva sembrare tracciata, con i nuovi partiti di massa a giocarvi un ruolo da protagonisti32, il 

fragile equilibrio della forma di governo liberale, già prostrato dall’esperienza della Grande 

guerra e dalle fortissime tensioni ed inquietudini che ne erano derivate, si rompeva e il partito 

fascista conquistava il potere, determinando nel giro di pochi anni un radicale cambio di regime 

e l’approdo verso uno stato autoritario a partito unico. 

Della conquista del potere da parte del fascismo sono state offerte letture e interpreta-

zioni molto differenti33. Ci si è interrogati se la rottura con la legalità statutaria si fosse prodotta 

sin dall’inizio, e se quindi all’origine vi fosse stato un colpo di stato, oppure se fosse stata 

graduale, facendosi sempre più grave con l’omicidio Matteotti e con le trasformazioni avvenute 

tra il 1925 e il 1926. 

Il giudizio complessivo sul fascismo è ancora più controverso e articolato: dall’interpre-

tazione crociana come parentesi, per cui si sarebbe trattato di una brusca interruzione di un 

 

30 G. Ambrosini, Partiti politici e gruppi parlamentari dopo la proporzionale, Firenze, 1921, 55 ss; Id., La 
trasformazione del regime parlamentare e del regime di gabinetto, in Riv. trim. dir. pubbl., 1922, 187 ss. V., anche, 
G. Capograssi, La nuova democrazia diretta (1922), in Opere, vol. I, Milano, 1959, 537ss. Al carattere costituente 
delle elezioni del 1919, che i nuovi partiti non avrebbero saputo cogliere, Gramsci dedica alcune illuminanti rifles-
sioni nei Quaderni del carcere (Il Risorgimento, cit., 113). 

31 G.Ferrero, I partiti e il suffragio elettorale, in “Il Secolo”, 16 novembre 1921. Che la democrazia non 
fosse concepibile senza l’organizzazione del partito politico, ma che nei partiti organizzati ci fosse un’intima con-
traddizione tra l’intenzione democratica e la realtà oligarchica al loro interno, era stato messo in luce, pochi anni 
prima, da Roberto Michels nel suo La sociologia del partito politico nella democrazia moderna, Bologna, 1912 e 
prima ancora da Moisei Yakovlevich Ostrogorsky, nel suo La democrazia e i partiti politici del 1902. Sulla indispen-
sabile presenza in Parlamento dei partiti di massa, sul nesso tra democrazia moderna e partiti organizzati si orienta 
in quegli stessi anni anche la riflessione di Hans Kelsen, Essenza e valore della democrazia, la cui prima edizione 
in lingua originale è del 1920. 

32 Ma sempre in assenza di un partito delle forze liberali (la cui fondazione avverrà, fuori tempo massimo, 
solo con il Congresso di Bologna dell’8 ottobre 1922, pochissimi giorni prima della marcia su Roma), avendo tali 
forze potuto confidare sino ad allora su “procedimenti” alternativi all’organizzazione partitica, quali il sistema elet-
torale a doppio turno che aveva reso possibile il controllo in sede locale dei collegi da parte dei notabili, l’appoggio 
e l’orientamento dei grandi giornali d’opinione, i costanti aiuti dati dai governi in carica ai singoli deputati per la loro 
rielezione; “procedimenti” sostitutivi o succedanei della forma-partito che si rivelarono non più efficaci, o non più 
praticabili, una volta estesa la partecipazione politica e aumentato il peso delle forze politiche organizzate: C.Ghi-
salberti, Storia costituzionale d’Italia, cit., 284-285. 

33 Per una sintesi delle diverse posizioni la voce di L.Paladin, Fascismo, in Enc. dir., vol. XVI, Milano, 1967. 
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processo di ordinato svolgimento del liberalismo italiano verso forme sempre più democrati-

che, processo destinato a riprendere dopo la caduta del fascismo più o meno dallo stesso 

punto dove si era interrotto; all’interpretazione, di scuola marxista, del fascismo quale autobio-

grafia della nazione, rivelazione di mali antichi preesistenti, riconducibili ai nodi irrisolti della 

storia risorgimentale ma in parte legati anche alle disfunzioni del sistema parlamentare del 

periodo liberale. Questi giudizi convergono peraltro su una visione del fascismo come male 

tipicamente italiano, a differenza della tesi storico-politica di quanti nel fascismo videro una 

novità di portata mondiale. 

Queste opposte visioni condizioneranno, come vedremo, la discussione e la strategia 

da seguire nella fase della liberazione e della ricostruzione, dopo la caduta del fascismo, con 

una rinnovata divisione di campo tra quanti privilegeranno una linea di continuità tra la Repub-

blica e lo Stato liberale e quanti, al contrario, invocheranno e pretenderanno una forte rottura 

rispetto al passato in nome di una ricostruzione autenticamente democratica. 

3. L’Italia fascista 

Davanti alle trasformazioni del periodo post-bellico non pochi rappresentanti della 

classe politica liberale guardarono al fascismo, almeno al principio, con occhio benevolo. Sem-

brò ad essi, e tra loro ci furono tra gli altri Croce, Giolitti e Orlando, che il fascismo potesse 

arginare le spinte centrifughe, far cessare i disordini sociali, puntellare le istituzioni liberali; che 

potesse, addirittura in nome dello Stato di diritto, respingere l’avanzata dei partiti di massa. 

L’idea che il fascismo potesse essere “usato” con l’obiettivo di restaurare l’ordine pree-

sistente alle modifiche intervenute negli anni 1919-1920, per taluni persino riprendendo e ag-

giornando l’appello di Sonnino per un “ritorno allo Statuto”, si rivelò tragicamente illusoria, sotto 

ogni punto di vista. Ma anche con riguardo alla stessa tematica dei partiti, una simile strategia 

non considerava come Mussolini, dopo un breve periodo nel quale inizialmente aveva condi-

viso la polemica sindacalista nei confronti della forma-partito, di tale modello era poi divenuto 

uno convinto e interessato sostenitore e, più in concreto, del partito fascista aveva fatto stru-

mento della propria azione politica34. 

Di questa scoperta lo stesso Orlando si mostrò consapevole, sebbene tardivamente 

dopo le illusioni iniziali, quando parlando alla Camera dei deputati il 22 novembre 1924 di 

fronte alle modifiche che il fascismo andava imprimendo alla forma di governo statutaria, disse: 

“Ma questo quid, imprecisato ed imprecisabile, che si chiama partito, colla sua organizzazione 

non statale e che può essere antistatale, il quale interviene, il quale svia l’azione  delle autorità, 

tutto ciò sovverte le basi del regime, non mi dà luogo al problema della responsabilità, e quindi 

non mi pone nella possibilità di dare o non dare la fiducia. Io non so a chi la do, e posso darla 

a qualcuno che è irresponsabile”. 

Gli avvenimenti accaduti tra il 1919 e il 1925 porteranno Orlando ad abbandonare la 

vita politica ed in seguito, per non dover prestare il giuramento al fascismo quando diventerà 

 

34  Gramsci, dal carcere, osservava come “Mussolini si serve dello Stato per dominare il partito e del 
partito, solo in parte, nei momenti difficili, per dominare lo Stato”, in Note sul Machiavelli, cit, 118-119. 
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obbligatorio, anche l’insegnamento universitario. Quella parte della giuspubblicistica che ne 

seguirà l’esempio rimarrà estranea al dibattito costituzionale svoltosi nei successivi anni trenta 

e, non a caso, dopo la caduta del fascismo, negli anni della Costituente, finirà per riproporre 

le idee ottocentesche dello Stato di diritto35. Mentre invece un’altra parte della scuola del diritto 

pubblico, sempre di formazione liberale, deciderà di lavorare all’interno del regime accettan-

done le linee di fondo, quali si erano venute manifestando dopo il 1924. 

Giuristi come Ranelletti e Romano – ha sottolineato Fioravanti36 – elaborarono una 

strategia complessiva che prevedeva, da un lato, la difesa della tradizione dello Stato ammi-

nistrativo, con le sue regole e i suoi atti, salvaguardando nei limiti del possibile l’autonomia 

dell’amministrazione dalle invadenze della politica e riaffermando la sovranità dello Stato-per-

sona; dall’altro, registravano le trasformazioni del sistema politico-istituzionale, con la soppres-

sione del governo parlamentare determinatasi nel biennio 1925-1926 attraverso le leggi sulle 

attribuzioni e prerogative del Capo del governo e sulla facoltà del potere esecutivo di emanare 

norme giuridiche37, alle quali erano seguite, nel 1928, quelle sulla rappresentanza politica, con 

la trasformazione delle elezioni politiche in un plebiscito e, sull’ordinamento e le attribuzioni 

del Gran Consiglio del fascismo38. 

Nel prendere atto dei mutamenti avvenuti, sul piano del diritto costituzionale, si preoc-

cupavano che il nuovo governo di partito non estendesse il suo indirizzo anche nei confronti 

dell’amministrazione, e che la centralità e la continuità del potere esecutivo fossero in qualche 

modo salvaguardate. In questa sottile, e inevitabilmente ambigua e molto parziale39, “resi-

stenza” poterono trovare conforto nel fatto che i giudici ordinari non fossero stati privati del 

potere riconosciuto loro dalla legge del 1865 e che la giurisdizione amministrativa non fosse 

interessata se non marginalmente dalle riforme del regime, al di là del proclamato programma 

 

35 Orlando e come lui anche Nitti e Bonomi, e altri liberali della loro generazione, faticheranno a compren-
dere, dopo la caduta del fascismo, il nuovo quadro politico interamente occupato dai partiti antifascisti e saranno 
sorpresi, in particolare, dalla repentina affermazione della Democrazia Cristiana, quale partito di maggioranza re-
lativa, al posto del vecchio partito liberale, affermazione resa possibile dal ruolo decisivo della Chiesa quale fattore 
di consenso e di orientamento delle grandi masse popolari. Su questo dato, tanto evidente quanto mai abbastanza 
sottolineato, P.Scoppola, La Repubblica dei partiti, Bologna, 1991, 89-90, 102. Sul duplice “mistero” che ha con-
trassegnato la storia democristiana, nella sua ascesa repentina e nella altrettanto repentina caduta, sebbene al 
termine di un lungo logorio, è tornato a riflettere di recente M.Follini, Democrazia Cristiana. Il racconto di un partito, 
Palermo, 2019, spec. 206. 

36 M.Fioravanti, Le dottrine dello Stato e della Costituzione, in R.Romanelli (a cura di), Storia dello Stato 
italiano. Dall’Unità ad oggi, Roma, 1995, 433 ss e 444 ss. Sull’adesione al fascismo di larga parte degli studiosi del 
diritto amministrativo, seguendo sia la via tracciata da Giovanni Gentile con la sua lettura del “fascismo come ne-
cessità-continuità rispetto allo stato liberale”, sia quella del “disinteresse”, rispetto alle vicende politiche, consigliata 
da Otto Mayer, comunque paghi nel fatto che il fascismo non negava lo stato amministrativo, v. A.Sandulli, Costruire 
lo Stato. La scienza del diritto amministrativo in Italia (1800-1945), Milano, 2009, 205 ss (la citazione è da p. 207). 

37 Le leggi 24 dicembre 1925, n. 2263 e 31 gennaio 1926, n. 100, delle quali fu ideatore il ministro della 
Giustizia Alfredo Rocco, facevano dell’esecutivo un organo incentrato sul capo del governo, titolare di un potere di 
direzione nei confronti dei ministri, che poteva revocare a sua scelta, e responsabile verso il re dell’indirizzo politico 
generale, il che significava escludere l’ingerenza del monarca nella formazione e attuazione dell’indirizzo politico 
medesimo. Il re conservava il potere di nomina e revoca del capo del governo. 

38 Le leggi 17 maggio 1928, n. 1019 e 9 dicembre 1928, n. 26903. 
39 Al punto da suscitare talvolta il dubbio se i giuristi di formazione liberale che sotto il fascismo difendevano 

le ragioni giuridiche del loro interrotto magistero fossero più sprovveduti o più servili: per la seconda delle ipotesi, 
S.Satta, De profundis, Milano, 1980, 148 ss. 
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di fascistizzazione anche del Consiglio di Stato, di cui la nomina di Santi Romano a presidente 

dell’Istituto nel 1929 era stata il sugello40. 

Accogliendo una nozione strumentale di “stato di diritto”, riconducendo l’enunciato ad 

un nucleo fondamentale ridotto, dato dalla giuridicizzazione dei rapporti tra Stato e cittadini e 

dalla previsione di meccanismi di difesa dell’individuo da azionare in giudizio, la formula poteva 

ancora dirsi, e fu detta, compatibile con lo Stato fascista41. 

Di quel nucleo fondamentale, il diritto e lo stato amministrativo, depurato di quanto 

avveniva alla sua periferia con il diffondersi delle amministrazioni parallele e del diritto dell’eco-

nomia42, rappresentava un forte elemento e canale di continuità. 

Se nei giuristi di formazione liberale, il partito politico, anche nella versione del partito 

unico del fascismo dopo che tutti gli altri erano stati messi fuori legge, restava comunque un 

fattore perturbatore, dal quale difendere la tradizione dello Stato amministrativo, come in pre-

cedenza la si era difesa dal mito della sovranità popolare, ben altra attenzione e considera-

zione quello stesso partito riceveva dai cd. giuristi del regime. 

La vicenda del Partito nazionale fascista, nato nel 1921 dalla trasformazione dei Fasci 

di combattimento e che alle elezioni di quell’anno aveva eletto nelle liste dei blocchi nazionali 

i primi 38 deputati fascisti, ha conosciuto per diverso tempo una vera e propria rimozione, 

giustificata dall’idea che il PNF non avesse giocato più alcun ruolo rilevante dopo la conquista 

del potere e la costruzione dello stato totalitario, perché privato dei suoi compiti politici e sop-

piantato dal Governo e dal Gran Consiglio del fascismo43. Il fatto che dopo il 1925 non vi fos-

sero stati più congressi di partito e le modifiche legislative, introdotte nel 1929, con cui si sta-

biliva che gli statuti e i suoi segretari fossero rispettivamente approvati e nominati con decreto 

reale su proposta del Capo del Governo, autorizzano a credere che ne fosse venuta meno 

qualunque vitalità politica44. 

 

40 Che la nomina di Romano alla guida dell’Istituto, disattendendo nell’occasione la prassi di nominare il 
componente più anziano all’interno al Consiglio, si inserisse in un disegno di Mussolini di rafforzamento del potere 
esecutivo con al vertice il Capo del Governo, potendo a tal fine contare sull’attività di consulenza tecnico-ammini-
strativa del Consiglio di Stato, è un dato storicamente acquisito. Prospettabile è anche l’idea che, in cambio della 
piena collaborazione prestata al Governo nell’attività di consulenza, il Consiglio riuscisse in questo modo a far salva 
la propria funzione giurisdizionale. 

41 F.D’Alessio, Lo Stato fascista come Stato di diritto, in Scritti in onore di Santi Romano, Padova, 1940, 
Vol. 1, 508. Per una rassegna delle opinioni dei giuristi dell’epoca, molti dei quali attenti a sottolineare (e, in un 
certo senso, a rivendicare) comunque le differenze, in punta di diritto, tra lo stato fascista in Italia e quello nazio-
nalsocialista in Germania (e quello comunista in URSS), v. M.Luciani, Lo Stato di diritto. Una prospettiva di diritto 
comparato, Bruxelles, 2023, 9-10, dove si evidenzia come al di là delle opinioni dei giuristi il bilancio, in particolare, 
della magistratura italiana del ventennio fu in chiaroscuro, più scuro che chiaro, e l’eredità di quell’esperienza 
avrebbe condizionato, almeno nei primi anni, l’attuazione della Costituzione repubblicana. 

42 Sulle amministrazioni parallele v., soprattutto, le ricerche di G.Melis, Storia dell’amministrazione italiana 
(1861-1993), Bologna, 1996, 357-368, dove si sottolinea come gli “istituti Beneduce”, come furono definiti già nel 
corso degli anni trenta i nuovi enti pubblici economici creati sull’esempio dell’INA, come l’IRI e l’IMI e altri ancora, 
furono inizialmente del tutto trascurati dalla cultura giuridica dell’epoca, probabilmente perché si pensava che si 
trattasse di forme organizzative contingenti che non meritavano attenzione. 

43 Per questa lettura L.Paladin, Il problema della rappresentanza nello Stato fascista (1972), ora in Saggi 
di storia costituzionale, a cura di S.Bartole, Bologna, 2008, 65, e in buona misura anche Renzo De Felice nella sua 
monumentale opera intorno alla figura di Mussolini, in particolare nel volume Mussolini il duce. I. Gli anni del con-
senso. 1929-1936, Torino, 1974, 199- 228. 

44 V. la legge 14 dicembre 1929, n. 2099, gli artt. 6 e 7. 
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Questa impostazione è stata in anni più recenti sottoposta a revisione critica e prevale 

invece oggi l’idea che il Partito nazionale fascista abbia avuto un ruolo tutt’altro che marginale 

anche dopo la metà degli anni venti e sino alla caduta del regime45. 

Alla base di questo ripensamento vi sono in primo luogo gli studi di Renzo De Felice, 

volti a dimostrare come il fascismo avesse accelerato il processo di nazionalizzazione e poli-

ticizzazione delle masse, sebbene in senso reazionario, affrontato il problema della loro inser-

zione nello Stato e, in alcune fasi del ventennio specie a metà degli anni trenta, assicurato un 

certo consenso popolare al proprio regime, come mai lo Stato unitario aveva registrato in pre-

cedenza46. 

Muovendo da queste acquisizioni più generali uno storico della politica, Paolo Pom-

beni, ha sottolineato il ruolo centrale svolto in particolare dal PNF nel dare una risposta alla 

crisi dello Stato moderno, e il suo collocarsi, sul piano dell’organizzazione e delle forme, lungo 

una linea evolutiva non così distante da quella comune a tutti gli altri partiti europei di massa 

e discendente dal modello della socialdemocrazia tedesca47. 

Per questo autore “demagogia” e “tirannide” sono gli elementi che meglio caratteriz-

zano e definiscono la forma di governo nello Stato fascista. Una forma di governo definibile 

come “democratica corrotta” nella misura in cui per legittimare il potere dittatoriale fa appello 

all’investitura dei consociati e per questo ha bisogno del partito con le proprie organizzazioni, 

liturgie, tessere e manifestazioni, anche ludiche; ma non consente che il popolo sia attore del 

gioco politico, lo lascia semplice spettatore. Più che un coinvolgimento vi fu, per Pombeni, “un 

intruppamento del popolo tramite il partito”48. 

L’integrazione delle masse nell’organizzazione dello stato totalitario vede nel partito la 

via di accesso, il passaggio principale. Ed il partito fascista è organizzato a somiglianza dell’ap-

parato statale, per cui i militanti conoscono un cursus honorum non troppo dissimile da quelle 

proprio degli impiegati e dei funzionali statali. Il che rende possibile un continuo travaso del 

personale politico in quello statale. 

Il regime realizza così un duplice effetto: introduce il migliore degli incentivi possibile 

alla militanza di partito e attraverso i suoi uomini di fiducia estende il comando sulle burocrazie 

 

45 Promotori di quest’opera di revisione sono stati in particolare P.Pombeni, Demogogia e tirannide. Uno 
studio sulla forma-partito del fascismo, Bologna, 1984 e E.Gentile, Storia del partito fascista. 1919-1922. Movimento 
e milizia, Bari, 1989. Sulla medesima linea, ma all’interno di un discorso più ampio riguardante la politica culturale 
del fascismo e del suo partito, più di recente, A.Tarquini, Storia della cultura fascista, Bologna, 2011. 

46 Il carattere di “regime reazionario di massa” del fascismo era stato già posto in luce nelle lezioni tenute 
a Mosca, tra il gennaio e l’aprile del 1935, da P.Togliatti, pubblicate come Lezioni sui fascismo, Roma 1978, dove 
si distingueva già allora, quanto al PNF, il ruolo che esso aveva avuto nei primi anni e il cambiamento avvenuto sul 
finire degli anni venti, quando, secondo Togliatti, aveva cessato di essere un partito in senso proprio ma senza 
cessare per questo la propria “vita interiore” ed, anzi, conservando una “importanza grandissima” come strumento 
di propaganda e di organizzazione delle masse (v. spec. 54 ss). Ma sul fascismo come “grande movimento politico 
di massa”, come una dittatura nella quale il Partito Fascista “non ha più nulla a che fare con il concetto tradizionale 
di partito”, si era già espresso Ignazio Silone nel suo Il fascismo. Origini e sviluppo, scritto in tedesco tra il 1931 e 
il 1933, pubblicato nel 1935 a Zurigo e tradotto in italiano solamente nel 1985 (le citazioni sono tratte rispettivamente 
dalle pp. 353 e 223). 

47 Senza con questo voler qui trascurare, tuttavia, la novità di possedere, il PNF, un’organizzazione di tipo 
militare, guidata inizialmente da Balbo, De Vecchi e De Bono, cui si deve la conquista del potere come anche la 
sua conservazione nonostante la crisi seguita all’omicidio Matteotti. 

48 P.Pombeni, Demogogia e tirannide, cit., 5. 
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ministeriali. Si realizza nei fatti il partito-stato, inteso come la risultante dello stretto legame tra 

la forma-partito e la forma di stato. 

La tesi di Pombeni è che il partito fascista non si sarebbe discostato da una linea evo-

lutiva comune, sia prima che dopo, a tutti i principali partiti di massa europei, derivata dal 

modello originario dei partiti socialisti aderenti alla seconda internazionale, i quali nello loro 

struttura organizzativa e nei principali momenti di azione riproducevano e doppiavano il mec-

canismo dello stato “borghese”: costituzione-statuto; elezioni-congresso; parlamento-consiglio 

nazionale; governo-direzione. Con la variante che quello fascista, proprio perché ormai dive-

nuto nella seconda metà degli anni venti partito unico, più degli altri sarebbe stato nella con-

dizione di esaltare le possibilità sottese alla forma-partito, verrebbe da dire kelsenianamente 

intesa49. 

Se il fascismo fu anche il tentativo di dare una risposta alla crisi dello stato moderno, 

questo avvenne puntando soprattutto su tre obiettivi: unità di comando, unità di cultura, parte-

cipazione collettiva alla legittimazione dell’unità di comando. La forma-partito servì a realizzare 

il secondo e il terzo di tali obiettivi, nella misura in cui il partito orienta e diffonde la “cultura” e 

solo per mezzo del partito il popolo esiste e partecipa alla vita pubblica. 

Storici del diritto, come Maurizio Fioravanti e Pietro Costa, approfondendo l’idea del 

partito come istituzione, espressione e allo stesso tempo organizzatore della sovranità popo-

lare, hanno sottolineato come, per quanto possa apparire singolare, le riflessioni condotte negli 

anni trenta dai giuristi, sulla natura del partito fascista e più in generale sulla funzione di go-

verno, sarebbero servite ad illuminare alcune pagine del dibattito costituente relativo ai partiti 

della Repubblica, e ad ipotecarne talune delle scelte fondamentali. 

I giuristi del regime, come a breve vedremo, si lasciavano alle spalle definitivamente il 

modello del partito politico di stampo liberale, nella sua dimensione essenzialmente parlamen-

tare, e dinanzi ad una società fitta di interessi organizzati e differenziati adottavano un modello 

istituzionale di partito, ossia di un soggetto che origina da una parte, da una fazione della 

società, ma che è poi capace di aggregare la moltitudine di quegli interessi e di ricomporli in 

una proposta generale unitaria e di farsi stato. Sono le formule, riassuntive e suggestive, del 

partito “parte totale” e del partito-nazione che tanta fortuna avranno nel contesto pluralistico 

del secondo dopoguerra50. 

La discussione svoltasi intorno alla natura del partito fascista tra la fine degli anni venti 

e la fine del decennio successivo, a lungo dimenticata dopo la caduta di quel regime, è stata 

per così dire riscoperta nel corso degli anni ’80. Di quel dibattito è utile ripercorrere qui i pas-

saggi salienti. 

 

49 P.Pombeni, op. cit., 469. 
50 Formule, e vicende, approfondite in particolare da M. Gregorio, Parte totale: le dottrine costituzionali del 

partito politico in Italia tra Otto e Novecento, Milano, 2013. L’espressione “partito della nazione” sarà utilizzata in 
età repubblicana per la Democrazia cristiana, partito di maggioranza relativa per decenni alla guida del governo 
(v., ad esempio, A.Giovagnoli, Il partito italiano. La Democrazia Cristiana dal 1942 al 1994, Bari, 1996), e più re-
centemente, con un significato però più incerto, per il partito democratico nel breve periodo in cui ne è stato segre-
tario Matteo Renzi (A.Reichlin, Con Renzi ha vinto il partito della nazione, in L’Unità, 26 maggio 2014). 
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Cominciò Arturo Carlo Jemolo, intervenendo sulla Rivista di diritto pubblico, sul finire 

del 192951, quindi all’indomani della avvenuta costituzionalizzazione del Gran Consiglio del 

fascismo, definendo il PNF come “uno degli elementi costitutivi della figura del nostro stato”, 

un organo statale, ma particolare, nel senso che “non è analogo ad alcun altro” e che, a diffe-

renza del Gran Consiglio, non ha carattere costituzionale. 

Del partito, Jemolo distingue e separa il gruppo dirigente dalla massa dei gregari, con 

l’intento di escludere che anche a favore dei secondi si possa riconoscere la pienezza dello 

ius honorum e la riserva delle più alte cariche statali. Il tema si legava al requisito, che andava 

in quel periodo affermandosi, dell’iscrizione al partito quale necessaria modalità di accesso 

agli impieghi pubblici. 

Dell’anno seguente è la monografia che al tema del partito dedica Benedetto Liuzzi52, 

sostenendovi la tesi, del tutto in controtendenza con quanto si era andato realizzando in quegli 

anni, che il diritto non proibirebbe la formazione di partiti politici e che dunque “non è esatto 

ritenere che il partito fascista sia in questo momento l’unico partito politico esistente”53. Può 

essere così sul piano politico, ma senza che ciò abbia anche fondamento giuridico. Nonostante 

la legislazione più recente, sull’approvazione dello statuto mediante decreto reale, secondo 

questo autore il partito fascista non è configurabile come una persona giuridica pubblica. 

Ad una concezione così formale si contrapponeva la visione di Sergio Panunzio, uno 

dei giuristi del regime più impegnati anche politicamente, che in un saggio del 1933 affrontava 

il nodo del rapporto tra il partito e lo stato fascista54. Sul piano filosofico-giuridico Panunzio 

collocava il partito “prima e più dello stato”, mentre sul piano statico-giuridico riteneva che “il 

partito è nello stato, sotto lo stato, dello stato, un organo cioè dello stato, una parte dello stato”. 

La sua conclusione era quindi che “il partito crea lo stato, e lo stato, creato dal partito, si asside, 

a sua volta, sul partito”55. 

Nel discorso di Panunzio, intessuto di demagogia e radicalismo, il dato più interessante 

si può rinvenire nel collegamento che si instaura, lungo un percorso ascensionale attraverso 

il partito, tra la società e lo stato. Il problema della rappresentanza e della formazione della 

volontà politica, all’indomani della legge 1019 del 1928 che ha affidato al Gran Consiglio il 

 

51 A.C.Jemolo, Natura giuridica del P.N.F., in Riv. dir. pubbl., 1929, 544-555. 
52 B.Liuzzi, Il partito nazionale fascista nel diritto pubblico italiano, Roma, 1930. 
53 Il punto merita un chiarimento, a dimostrazione di come Liuzzi avesse ragione e torto allo stesso tempo. 

Sino al 1938, quando lo statuto del PNF, approvato con decreto del Re, dichiarerà il partito fascista partito unico 
del regime, non si ravvisano atti formali che dichiarino direttamente fuori legge (gli altri) partiti politici. Gli impedi-
menti alla loro sopravvivenza, e quindi nei fatti la realizzazione del partito unico, si ricavano piuttosto da una trama 
normativa che si compone delle leggi sulla stampa, sulla istituzione del tribunale speciale per la difesa dello Stato, 
delle norme che limitano sempre più duramente le libertà di riunione e di associazione racchiuse nei testi unici di 
pubblica sicurezza del 1926 e del 1931 e dove è demandato ai prefetti il compito di disporre lo scioglimento di tutte 
le associazioni di cui fosse accertata la contrarietà all’ordine nazionale dello stato. Sul piano della presenza parla-
mentare l’eliminazione delle forze di opposizione fu resa possibile attraverso la mozione palesemente illegittima, 
votata dalla Camera il 9 novembre del 1926, con cui si dichiaravano decaduti i deputati aventiniani; ad essa fece 
seguito, completando l’opera, l’approvazione della nuova legge elettorale del 1928 che, come si è ricordato, attribuì 
al Gran Consiglio del fascismo il potere di designare la lista dei quattrocento deputati che gli elettori avrebbero 
potuto solamente accettare o respingere in blocco. 

54 S.Panunzio, Il partito e A proposito dei rapporti fra partito e Stato, entrambi in Rivoluzione e Costituzione, 
Milano, 1933, 176-194. 

55 Op. cit., 178 
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compito di redigere la lista unica nazionale dei candidati al parlamento, non trova più la sua 

soluzione nelle elezioni e nel parlamentarismo. “Come il diritto di ieri fu la scheda – scrive 

Panunzio – il diritto di oggi è la tessera (…). La tessera è il simbolo di una società politica 

organica, in cui ogni componente non è parte a sé stessa, ma intanto è qualche cosa, conta e 

pesa qualche cosa, in quanto è tesserato”56. 

Le conclusioni di Liuzzi erano criticate anche da un giovanissimo Vezio Crisafulli, inter-

venendo sulla rivista “Lo Stato”, che definiva il partito fascista come organo politico di go-

verno57. 

Il dibattito sulla natura del partito fascista era oramai avviato e vi sarebbero intervenuti 

i maggiori giuristi del tempo58, equamente divisi tra giuristi della tradizione liberale, giuristi della 

rivoluzione o del regime fascista e, infine, giuristi, come ad esempio Crisafulli e Mortati, forma-

tisi negli anni del regime ma che avrebbero giocato un ruolo da protagonisti nel periodo repub-

blicano. 

Qualche anno dopo il suo primo intervento, Jemolo tornando ad interrogarsi se il PNF 

sia diventato un organo costituzionale, osserva come, sulla base della nozione classica di tali 

organi, che sono tali in quanto posti al vertice dell’organizzazione statale e non aventi altri 

organi ad essi superiori, la risposta dovrebbe essere negativa, dal momento che il partito fa-

scista attua, invece, gli ordini del Capo del Governo e le direttive del Gran Consiglio. Ma poi 

aggiunge che “forse questa nozione di organi costituzionali accenna a mutare”, e allora con-

clude che anche al PNF si può riconoscere carattere costituzionale59. 

Nel dibattito non poteva mancare l’opinione anche di Santi Romano. Dall’autore de 

L’ordinamento giuridico ci si sarebbe potuti attendere una concezione del partito coerente con 

la sua teoria pluralista, potenzialmente sociocentrica, e, invece, nel suo Corso di diritto costi-

tuzionale il partito riceve una collocazione tutto sommato apparentemente modesta. Per Ro-

mano il partito non ha personalità giuridica di diritto privato ma neppure è rimasto allo stadio 

originario di associazione non riconosciuta, né è assurto ad organo dello stato; è invece un 

ente ausiliario, dello stato, e tale rimarrà anche nelle successive edizioni del Corso, per quanto 

giunti alla sesta edizione, del 1941, Romano riconoscerà che il partito ha assunto ormai “im-

portanza costituzionale da diversi punti di vista” ed è diventato “la massima istituzione ausilia-

ria”60. 

Nel prosieguo del dibattito chi vi interviene deve confrontarsi con le novità provenienti 

da fuori dell’Italia: tra i regimi a partito unico si deve ora considerare, oltre all’URSS, la Ger-

mania nazista. Lo fa ad esempio un giurista del regime, politicamente coinvolto in prima linea, 

quale Vincenzo Zangara, nel suo Il partito e lo Stato, del 1935, osservando come, mentre in 

URSS lo stato è sottomesso al partito, da noi invece il PNF è subordinato allo stato, di cui deve 

 

56 S.Panunzio, Scheda e tessera, in Popolo d’Italia, 14 gennaio 1928, ripubblicato in Rivoluzione e Costi-
tuzione, cit., 124. 

57 V.Crisafulli, Il ‘partito’ nella recentissima letteratura italiana, in Lo Stato, II, 1931, 897 ss. 
58 Come dimostra il volume dedicato a Il partito fascista nella dottrina e nella realtà politica, a cura di 

O.Fantini, Roma, 1931. 
59 A.C.Jemolo, Intorno alla nozione giuridica del Partito Nazionale fascista, in Il Partito fascista, cit., 108 

ss. 
60 S.Romano, Corso di diritto costituzionale, VI ed., Padova, 1941, 143-155. 
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seguire le direttive. Di uno stato, tuttavia, che il partito attraverso la rivoluzione fascista ha in 

origine eretto e di cui è divenuto in seguito ente ausiliario, per quanto distinto. 

Il nodo del rapporto tra il partito unico e lo stato, che i giuristi di scuola liberale provano 

a risolvere incardinando, e così neutralizzando, il primo all’interno del secondo, è dai giuristi 

del regime affrontato cercando nei limiti di quanto ancora possibile di non pregiudicare il primo 

in nome del secondo. Sebbene con formule spesso fumose che tradiscono la difficoltà, se non 

anche la velleità, dell’opera. 

Un giurista come Groppallo sostiene che “il Capo del Governo è tale, proprio anche 

giuridicamente parlando, in quanto è capo del Partito unico”, e ai fautori dell’incardinamento 

del partito nel “vecchio stato” oppone l’idea che sia il partito che “integra e perfeziona lo 

stato”61. 

La difficoltà di definire la formula panunziana dello “Stato-partito” è acuita dal fatto che, 

nella realtà delle cose, dopo la breve esperienza di Farinacci le segreterie di Turati e Starace 

rivelano, specie la seconda, l’assenza di autonomia del partito: dallo stato come dal governo. 

La realtà dei fatti, prima ancora che il succedersi peraltro piuttosto caotico delle modi-

fiche normative62, accreditava all’apparenza la lettura che giuristi come Ranelletti davano del 

rapporto di subordinazione del partito nei confronti dello stato. Intervenendo sulla Rivista di 

diritto pubblico, nel 1936, Ranelletti ricostruiva i passaggi più salienti della conquista fascista 

del potere, che il conferimento dell’incarico di formare il governo, dato dal Re a Mussolini, 

avrebbe ricondotto dentro la legalità statutaria, ponendo le basi perché si affermasse, negli 

anni successivi, una forma di governo “puramente costituzionale” al posto di quella parlamen-

tare sviluppatasi nei decenni precedenti. In questo quadro, che vorrebbe essere rassicurante, 

il partito fascista riveste la qualifica di una “istituzione di diritto pubblico” ma non è un organo 

dello stato o del governo, come dimostra anche il fatto che il Duce non rivesta né abbia in 

passato rivestito cariche di partito63. 

E’ un ragionamento che diverge dalla ricostruzione dominante tra i giuristi del regime 

e che Ranelletti abbandonerà tre anni più tardi quando scriverà che il PNF è al governo dello 

stato e che “la iscrizione al PNF è oggi condizione della piena capacità giuridica di diritto pub-

blico del cittadino italiano”64. 

Sul finire degli anni trenta maturerà un’aspra offensiva nei confronti dei giuristi della 

tradizione liberale, seguendo le parole d’ordine del ministro De Francisci per il quale: “a realtà 

nuova, dogmatica nuova”65. Di quella offensiva, che riflette una posizione del fascismo fattasi 

più dura ancora nei confronti della cultura liberale tout court, si farà interprete, tra gli altri e più 

di altri, Costamagna, che mutua dalla vicina Germania elementi nuovi, in opposizione alla 

giuspubblicistica italiana della tradizione, legati alla volontà, alla teoria del capo. Il partito è 

 

61 E.Groppallo, Il partito unico, in Il diritto del lavoro, 1935, 265-285. 
62 Sulla tecnica del legislatore fascista di lavorare per accumulo è interessante la nota di P.Pombeni a p. 

41 del libro La costituente, cit., a dimostrare come la decantata (e spesso rimpianta) sapienza nel fare le leggi, di 
cui molte volte si è letto, riguardava altri ambiti (i testi unici degli anni trenta, la legge del ’39 sulle bellezze naturali, 
ad esempio), ma molto meno il piccolo cabotaggio quotidiano, assai imperfetto, allora come oggi.  

63 O.Ranelletti, Il partito nazionale fascista nello Stato italiano, in Riv. dir. pubbl., 1936, I, 13-33. 
64 Id., Il P.N.F. nello Stato italiano, ivi, 1939, I, 30-42. 
65 P.De Francisci, Discorso di S.E. il Ministro di Grazia e Giustizia, in Atti del I Congresso giuridico italiano, 

Roma, 1933, 12 ss. 
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visto come una “istituzione popolare”, essenziale in quanto “nessun regime autoritario mo-

derno può reggere senza l’appoggio di una formazione volontaria di massa”66. 

Rileggendo il dibattito di allora, la tesi oggi prevalente è che quello intorno al partito 

fascista non offra l’occasione migliore per comprendere la cultura e la dottrina del tempo. 

Vi si contrapposero, come si è cercato di mostrare, giuristi della tradizione e giuristi del 

regime. I primi cercando di contenere le novità e di incanalare il partito unico dentro un modello 

di stato che fosse il meno lontano dallo stato amministrativo; di qui le formule del partito come 

ente ausiliario, organo dello stato ma non organo costituzionale, istituzione pubblica e via di-

cendo, tutte funzionali a non contraddire la teoria sulla sovranità dello stato. 

I secondi cercavano di alimentare il mito della rivoluzione fascista, conservando in capo 

al partito un ruolo che non fosse di sola subordinazione allo stato, alla ricerca di formule che 

tenessero insieme partito e stato.  

Nessuna delle due strade si dimostra convincente. Non la prima perché denota una 

scarsa considerazione delle novità intervenute, non solo in Italia ma nel mondo occidentale 

dopo la prima guerra mondiale. Ma neppure la seconda perché demagogica e velleitaria, di 

fronte ad una realtà che se non era più la tradizione liberale non era neanche, e non sarebbe 

mai stata, la rivoluzione. 

Vi è poi un terzo gruppo di giuristi che arricchisce il quadro, composto da studiosi di 

giovane età, formatisi sotto il fascismo e che meglio degli altri riescono a cogliere le novità del 

loro tempo. Tra loro vi sono Mortati, Crisafulli, Lavagna, Esposito. Tutti riflettono a vario titolo 

sulla nozione di sovranità e su quella di costituzione, sul ruolo costituzionale del partito politico, 

sulla funzione di governo. Lo fanno muovendo dalla constatazione della disgregazione della 

società novecentesca, percorsa da interessi differenziati e conflittuali, dei quali il partito o i 

partiti sono le istituzioni in grado di fare sintesi, ricostruendo l’unità perduta. Mortati e Crisafulli, 

in particolare, ricavano dall’esperienza del fascismo l’idea, e la teoria, che vi sia una quarta 

funzione dello Stato, che si aggiunge alle tre funzioni primigenie su cui si era andata co-

struendo la dottrina classica della divisione dei poteri, rivelatasi ai loro occhi inadeguata, e che 

essa sia quella di governo. Una nuova funzione, preminente sulle altre tre, per mezzo della 

quale si sceglie e si adotta l’indirizzo politico dell’azione statale e di cui è responsabile il capo 

del governo67. 

Una teoria, quella dell’indirizzo politico, che transiterà nella dottrina costituzionalistica 

d’epoca repubblicana, ma sarà “addomesticata” per renderla compatibile con un sistema nel 

quale non solo una serie di finalità, di emancipazione personale e sociale, sono ora indicate 

da una nuova Costituzione democratica ma, in tempi a noi ancora più vicini, gli spazi di libera 

 

66 C.Costamagna, Ancora sul tema ‘Stato e partito’, in Lo Stato, VII, 1936, 368. 
67 Sulla novità di questa quarta funzione e sul fatto che con essa il governo, e per esso il suo capo, non si 

accontentava più di assicurare il mantenimento della pace e l’unità ma determinava le direttive generali dell’azione 
statale, M.Luciani, La massima concentrazione del minimo potere. Governo e attività di governo nelle democrazie 
contemporanee, in Teoria politica, nuova serie, annali V, 2015, 117-124. 
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scelta della politica, e dunque dei governi (e prima ancora dei partiti), per una serie di fattori, 

si sono venuti progressivamente riducendo68. 

Nel 1990, Paolo Grossi, introducendo un volume dedicato a Costantino Mortati69, ricor-

dava come per anni vi fosse stata una ritrosia diffusa nel rileggere le opere di quei giuristi, 

maestri apprezzati della giuspubblicistica repubblicana, che avevano mosso i primi passi nelle 

università fasciste. Fino a quando quei nomi non ci hanno lasciato si è preferito ricordare ap-

pena, o non ricordare affatto, o addirittura rimuovere le esperienze del passato. Secondo Fulco 

Lanchester per almeno due ragioni: la scarsa familiarità della dottrina italiana con il genere 

della biografia giuridica, molto in voga invece nella cultura anglo-americana; e soprattutto una 

forte remora a ricostruire il nesso di continuità che lega la dottrina costituzionalistica del regime 

a quella del secondo dopoguerra70. 

In anni più vicini si registra un nuovo e consapevole interesse verso la cultura giuridica 

del periodo fascista, cui si accompagna la rilettura di opere quali, ad esempio, La costituzione 

in senso materiale di Costantino Mortati. L’attenzione per questo autore si giustifica in quanto, 

come ha osservato Grossi, Mortati utilizzò il fascismo come officina giuridica per la costruzione 

di un progetto futuro. Progetto che diventava concepibile partendo dalla svolta che il fascismo 

aveva rappresentato rispetto allo stato liberale ma che, quel che più conta, era destinato a 

trascendere la dittatura e il partito unico, incastonato nel più generale movimento di trasforma-

zione dello stato moderno ed influenzato dalle dottrine di Weimar71, oltre “le sgradevolezze e 

le ripugnanze del regime presente”. 

Di Mortati interessano soprattutto i primi dieci anni di produzione scientifica, che coin-

cidono con il rinnovamento degli studi di diritto costituzionale, che ebbe come protagonisti tra 

gli altri Esposito, Tosato, Crisafulli, Gueli, Chiarelli, Maranini, Lavagna, Biscaretti di Ruffia. 

Ricomprenderli sotto l’etichetta generica di rinnovamento è una semplificazione che non tiene 

conto delle differenze ma che vale a rimarcare un comune sentire. E precisamente, come 

sottolineato, una certa insofferenza verso i maestri e l’assunzione consapevole del compito di 

integrare i concetti giuridici ereditati dal passato. Con una differenza tra coloro che si indiriz-

zarono verso una rilettura critica di quei concetti e quanti procedettero invece all’aggregazione 

di nuove nozioni: la costituzione materiale di Mortati, l’indirizzo politico di Crisafulli, il regime 

politico di Gueli. 

 

68 Si v., per questa lettura, M.Luciani, ult. op. cit., 124-130, in un discorso più generale sulla crisi della 
politica nel mondo occidentale, iniziata sul finire degli anni settanta del Novecento e che prosegue da allora, anche 
per responsabilità della politica stessa: “nel senso che non solo è poco ciò che si può decidere, ma è poco ciò che 
si vuole decidere” (a p. 127). 

69 M.Galizia e P.Grossi (a cura di), Il pensiero giuridico di Costantino Mortati, Milano, 1990, 1 ss. 
70 F.Lanchester, Il periodo formativo di Costantino Mortati, in Momenti e figure nel diritto costituzionale in 

Italia e in Germania, Roma, 1994, 32-33. 
71 La Dottrina della costituzione di Carl Schmitt, del 1928, dovette influenzare non solo Mortati, con la sua 

La costituzione in senso materiale del 1940 ma ancor prima Esposito che pubblica La validità delle leggi nel 1934 
e Crisafulli il cui saggio Per una teoria giuridica dell’indirizzo politico è del 1939. Che, “a valle delle grossolane 
declinazioni del diritto pubblico fascista”, crescessero allora temi e sensibilità nuove, alimentati anche dalla lettura 
e dal confronto con i giuristi di Weimar e della scuola di Vienna, in particolare con Smend e Kelsen, lo sottolinea 
B.Sordi, Le dottrine costituzionali nell’Italia fascista, cit. 65. 
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Fin dalla sua prima monografia del 1931, rielaborazione della tesi di laurea, L’ordina-

mento di governo nel nuovo diritto pubblico, si può cogliere l’autonomia di Mortati dalla “tradi-

zione” non meno che dalla “rivoluzione”72. Dalla tradizione di Ranelletti e Romano, nella misura 

in cui per Mortati quelle che lo stato italiano ha subito dopo l’avvento del fascismo sono tra-

sformazioni proprie dello stato moderno, che non possono essere lette come la restaurazione 

in chiave autoritaria del vecchio ordine ottocentesco, come il ritorno allo Statuto albertino. 

Il regime fascista va piuttosto inserito nell’ampio movimento di rottura del vecchio equi-

librio tra Corona e Parlamento, secondo la formula orlandiana del governo di gabinetto; movi-

mento che era già in corso nella fase declinante dell’esperienza liberale e che il fascismo sta 

in quel momento portando alle estreme conseguenze. La stessa esperienza dello stato libe-

rale, nell’analisi di Mortati, è oggetto di non pochi rilievi. In particolare la sua forma di governo, 

dualistica, viene giudicata assolutamente non ottimale e irrisolta73. Quella forma di governo 

appare debole, perché non fondata sul primato di una maggioranza politico-parlamentare de-

tentrice del potere di indirizzo. Le parole di Mortati al riguardo sono molto chiare quando scrive 

“l’effettiva forza del primo ministro, in un regime parlamentare, può sorgere solo sulla base di 

una rigida disciplina di partito e dell’omogeneità politica dei membri del gabinetto”74. In questo 

senso, il trasformistico partito del governo dell’età liberale non rappresenta ai suoi occhi 

un’esperienza da rimpiangere e neppure da restaurare. 

Due sono piuttosto gli obiettivi che la crisi di quell’esperienza impone di perseguire: 

l’omogeneità politica e l’individuazione di un organo supremo. 

Il Parlamento si era rivelato inadeguato, da solo, a far fronte alle trasformazioni del 

nuovo secolo, l’emergere dei partiti di massa aveva segnato il progressivo distacco del go-

verno dal Parlamento e il collegamento del primo direttamente al corpo elettorale. Mortati si 

mostra consapevole del fatto che il regime politico contemporaneo, non necessariamente fa-

scista, già si muove, e lo farà sempre di più, lungo la direttrice corpo elettorale, partito, governo. 

Molti anni dopo Enzo Cheli osserverà come con Mortati siamo all’inizio di una vicenda nella 

quale il governo deriva il suo potere non tanto dal Parlamento ma, attraverso l’organizzazione 

dei partiti, direttamente dal corpo elettorale75. 

Quando Mortati scrive, è il 1931, il richiamo al corpo elettorale è piuttosto forzato e 

comunque astratto, considerato il meccanismo elettorale di tipo plebiscitario introdotto due 

anni prima, ma in avvenire quello stesso schema, arricchito dal pluralismo dei partiti, sarà 

perfettamente in grado di fotografare l’assetto politico dell’Italia repubblicana. 

 

72 Si segue l’interpretazione di Mortati offerta da Maurizio Fioravanti, in particolare nel lungo saggio Dot-
trina dello stato-persona e dottrina della costituzione. Costantino Mortati e la tradizione giuspubblicistica italiana, in 
M.Galizia-P.Grossi, Il pensiero giuridico, cit., 45-185, nel quadro di una riflessione più ampia, condotta da Fioravanti 
anche in altri momenti, volta a selezionare tra le opzioni dottrinali e teoriche che emergono nel dibattito costituzio-
nalistico degli anni trenta quelle, comprese tra “tradizione” e “rivoluzione”,  che non cadranno con la fine del regime 
fascista ma “attraverseranno” la Costituente repubblicana. 

73 “Un tale rapporto di equilibrio (…) non può che essere che il riflesso di una situazione necessariamente 
transitoria: il bilanciamento dei poteri elude, piuttosto che risolvere, il problema di ogni forma di governo, il problema 
cioè dell’organo supremo” (C.Mortati, L’ordinamento di governo nel nuovo diritto pubblico italiano, Roma, 1931, 
53). 

74 C.Mortati, cit. 
75 E.Cheli, L’ampliamento dei poteri normativi dell’esecutivo nei principali ordinamenti occidentali, in Riv. 

trim. dir. pubbl., 1959, 516. 
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Dentro una simile costruzione il partito di massa ha un ruolo fondamentale. Sebbene il 

PNF appaia all’autore come un partito sui generis che, dopo le modifiche del 1929, “ha cessato 

cioè di essere un partito nel senso proprio di questa parola” ed è venuto perdendo “sia il potere 

di auto-organizzazione, sia quello di determinazione della sua attività”76 e che da organo di 

instaurazione di fatto del nuovo regime (…) è divenuto istituto di Stato”77. La definizione dello 

stesso nei termini di “organo statale” è non priva di perplessità: “che esso sia ente pubblico è 

fuori di dubbio per l’ovvia considerazione che lo Stato lo considera attivo nel proprio interesse 

e gli affida come compito di attuare fini suoi propri. Sembra da escludere la qualità di ente 

autarchico (…). Sembra si debba piuttosto comprendere il partito tra gli organi diretti dello 

Stato, pur rilevando i caratteri particolari della sua composizione”78. Più convinte, forse anche 

perché non strettamente giuridiche, sono le affermazioni che considerano il partito “un diretto 

strumento nelle mani del Capo del governo per l’esercizio di una vasta influenza morale e 

politica”79, influenza che si esplica sia mantenendo al suo interno, negli iscritti, lo spirito fasci-

sta, sia facendo opera di proselitismo e di educazione verso l’esterno, in particolare nei con-

fronti dei giovani. 

Gli elementi di discontinuità, in Mortati, rispetto alla “tradizione” del parlamentarismo 

liberale, non valgono tuttavia ad iscriverlo per questo alla dottrina della “rivoluzione” di un ideo-

logo del fascismo come Panunzio. Per quanto l’ascendente del secondo sul primo sia note-

vole, specialmente nei primi anni, e si manifesti ad esempio nella condivisa scoperta di una 

quarta funzione dello stato, quella dell’indirizzo politico, emergono non di meno delle differenze 

importanti. Una di queste riguarda la natura e la collocazione del partito, che nella costruzione 

di Mortati è ricondotta all’interno dello stato. Un’altra, più rilevante, investe la forma di governo 

nel nuovo ordinamento costituzionale, che è definita come “regime del Capo di governo”, tale 

essendo oramai l’organo supremo cui si deve riconoscere anche sul piano giuridico una su-

periorità rispetto agli altri organi costituzionali. Si tratta tuttavia di un organo supremo che per 

Mortati non è fonte o fondamento degli altri organi dello stato e che, per quanto supremo, 

neppure è privo di limiti giuridici, derivando quindi le proprie attribuzioni, al pari degli altri or-

gani, pur sempre dalla legislazione costituzionale “e nei limiti da questa fissati”; il che conduce 

a riaffermare, al di là dei radicali cambiamenti avvenuti nella forma di governo in Italia, la vi-

genza del criterio della separazione dei poteri80. 

Una terza differenza, più generale ancora, riguarda il compito, che Mortati si incarica 

di svolgere e che precisa nella Premessa alla monografia del 1931, di estendere il metodo 

giuridico ad argomenti di natura prevalentemente politica, esplorando quella che lui stesso 

definisce la zona grigia del diritto costituzionale, con l’obiettivo, per quanto non apertamente 

dichiarato, di giuridicizzare il dato politico. Un compito che è, allo stesso tempo, innovativo, se 

comparato al formalismo e al tecnicismo della tradizione della scuola del diritto pubblico ita-

liano, e antirivoluzionario, poiché attento al dato normativo e rigorosamente legalistico81. 

 

76 C. Mortati, cit., 157. 
77  Id., cit., 157. 
78 Id., 159-160. 
79  Id., 160. 
80 Id,. 20. 
81 V., per questa lettura di fondo, G.Cianferotti, op. cit., 280. 
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Nel volume del 1931, nel definire l’organo supremo e i suoi poteri, Mortati si richiama, 

in un modo abbastanza generico e non approfondito, alla costituzione intesa come norma 

fondamentale. 

Pochi anni dopo, nel 1935, scriverà che “La volontà dello Stato, anche quella suprema, 

è vincolata (…), fin dall’origine di esso, dalla necessità di rispettare la legge fondamentale della 

sua struttura, la sua forma, intesa in senso ampio, comprensiva cioè dello scopo”, chiarendo 

in nota come “l’affermazione del testo presuppone una distinzione fra parte principale e parte 

solamente accessoria della Costituzione e, conseguentemente, l’esistenza di un concetto ma-

teriale di Costituzione, contrapposto a quello formale”82. 

Del 1936 sono le Note sul potere discrezionale, dove l’autore meglio precisa il riferi-

mento alla legge costituzionale. Le trasformazioni del nuovo secolo, che hanno determinato il 

crollo dello stato liberale di diritto a causa della sua inadeguatezza, impongono una sempre 

maggiore articolazione dei centri di poteri. Questa “grande rete di poteri, pubblici e privati” 

trova la sua unità nella costituzione intesa come “norma fondamentale di carattere prescrit-

tivo”83. Si tratta adesso di costituzionalizzare l’intera esperienza giuridica: non solo l’attività dei 

pubblici poteri, con al vertice l’organo supremo titolare dell’indirizzo politico, ma anche l’auto-

nomia dei privati che compongono la società. Il soggetto privato nell’esercizio della sua auto-

nomia ha di fronte non solo una costituzione in senso formale ma anche – scrive Mortati, 

utilizzando qui per la prima volta una formula destinata ad avere in seguito grande fortuna -

una “costituzione in senso materiale”84. 

La dottrina della costituzione in senso materiale si affianca alla funzione di governo, 

strumenti distinti ma connessi di una rivisitazione complessiva dell’insegnamento tradizionale 

incentrato sulla distinzione tra politica e amministrazione e sulla separazione tra stato e so-

cietà. 

Il punto di arrivo della ricerca condotta da Mortati nel corso degli anni 30 è La costitu-

zione in senso materiale, che pubblica nel 1940. 

Dopo avere indicato alla dottrina del suo tempo il compito di giuridicizzare il politico, al 

riparo dalle formule ambigue dei giuristi del regime, il riferimento ad una presunta materialità 

della costituzione poteva generare equivoci ed apparire contraddittorio. Consapevole dei pe-

ricoli ai quali potrebbe andare incontro, Mortati ha cura di chiarire la natura della sua costitu-

zione in senso materiale. Precisa allora che si tratta di una norma, in quanto tale apprezzabile 

dal giurista. Di conseguenza il rapporto tra questa costituzione e il diritto positivo statale è un 

rapporto fra due norme: “fra una norma di ordine superiore, più generale, e norme di ordine 

subordinato, cioè fra norme da cui si desume l’obbligo di perseguire date finalità e norme che 

concretano quest’obbligo attraverso la determinazione degli interessi la cui tutela appare la 

più idonea, in relazione alla valutazione di concrete situazioni”85. 

 

82 C.Mortati, La volontà e la causa nell’atto amministrativo e nella legge (1935), ora in Raccolta di scritti, 
vol. II, Milano, 1972, 473. 

83 C.Mortati, Note sul potere discrezionale (1936), ora in Raccolta di scritti, vol. III, Milano, 1972, 999. 
84 C.Mortati, ult. op. cit., 1018. 
85 C.Mortati, La costituzione in senso materiale (1940), ristampa 1998, Milano, 82-83. 
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La costituzione in senso materiale è individuata nella fase iniziale della vita dello stato. 

Non è un prodotto dello stato-persona, ossia di uno stato che già si sia imposto come sovrano, 

ma non per questo può dirsi che la costituzione sia opera della nazione o del suo popolo. La 

costituzione si realizza, prima che uno stato compiutamente definito sia venuto ad esistenza, 

solo quando la società, attraverso un processo di specificazione e differenziazione, viene a 

trovarsi in una situazione sufficientemente stabile; ovvero quando si consolida e si definisce 

sulla base di un nucleo di principi e di valori. 

All’origine della costituzione vi è quindi un processo di selezione che avviene in seno 

alla società, tra “gruppi antagonistici portatori di interessi diversi”86. Di quell’opera di differen-

ziazione e specificazione il partito politico è lo strumento essenziale, che consente alla società 

di produrre stato, con la vittoria di una parte politica sull’altra e lo stabilirsi di una forza preva-

lente, dominante, relativamente omogenea, che agisce come “organo di instaurazione di una 

particolare forma di stato”87. 

Nel campo teorico di Mortati il partito svolge una serie di compiti. E’ in primo luogo 

forma di collegamento dal basso in alto tra la società e lo stato. In secondo luogo assume 

un’organizzazione strumentale alla realizzazione di un’idea politica generale, e per mezzo di 

tale organizzazione assicura l’unità del gruppo e può attrarre nuovi aderenti per muovere alla 

conquista del potere dello stato. E’ ancora un elemento attivo che deve continuare a sussi-

stere, anche dopo che lo stato si è formato, per assicurare il funzionamento dell’ordine giuri-

dico complessivo, anche per quanto attiene alla scelta delle persone fisiche titolari degli organi 

supremi, compresa la designazione e la revoca del leader88. 

Il partito a cui Mortati fa riferimento, nel 1940, è naturalmente il partito unico, totalitario 

e violento, del fascismo, la cui regolamentazione è giudicata necessaria e il cui legame con lo 

stato appare più che evidente. Non di meno, in una lunga nota al testo89, l’autore accenna ai 

regimi contrassegnati da pluralità di partiti, quali conosciuti in Inghilterra, negli Stati Uniti e 

nelle altre esperienze liberali, sottolineando la rilevanza che anche in tali casi il partito ha per 

il diritto e la necessità di una disciplina da parte della legge “a scopo di razionalizzazione del 

potere” e in ragione dei nessi, se anche meno palesi, che sempre sussistono fra il partito e lo 

stato90. 

 

86  Ibidem, 76. 
87 Id., 119 e 125 
88 Il riferimento al leader è a p. 125, mentre nelle pagine immediatamente seguenti l’A. tratta della necessità 

che anche l’attività di organi minori sia connessa e conforme “al tipo sociale realizzato dal partito”, accostando 
fenomeni assai diversi quali la pratica dello spoils system nell’ordinamento nordamericano e l’obbligatorietà 
dell’iscrizione al PNF per accedere alle cariche pubbliche nello stato totalitario, dove il richiamo del primo parrebbe 
strumentale a giustificare il secondo. Per le implicazioni dell’opera di Mortati con riguardo al partito politico, sottoli-
neandone la funzione unificante e mediatrice, cfr. P.Costa, Lo stato immaginario, Milano, 1986, 354-356. 

89 C.Mortati, ult. op. cit., 122 nota 15. 
90 L’A. precisa, nella nota 16 di pagina 123, che anche quando la legge tace le forze di partito svolgono 

comunque una funzione giuridica rilevante per l’organizzazione dello stato. Più avanti nel volume (pp. 198 e 199, 
nota 167) osserva come negli “Stati a pluralità di partiti” si debba pur sempre distinguere tra “i partiti che sono detti 
di governo”, e che sono espressione degli interessi dei gruppi sociali dominanti, a tutela dell’assetto sociale bor-
ghese, e gli altri partiti, ai quali è consentita la propaganda e l’opposizione ma è preclusa l’attività di governo. La 
pluralità dei primi è considerata più apparente che reale, differenziandosi fra loro “solamente in base al differente 
modo di intendere le modalità di attuazione della comune ideologia”. Come a dire che il pluripartitismo dei regimi 
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Non deve quindi sorprendere se, per le premesse dalle quali muove e per le implica-

zioni che va sviluppando, la sua concezione potrà essere riproposta in un contesto politico-

istituzionale completamente mutato, dopo la caduta del fascismo e l’avvento della Repubblica, 

senza apportarvi radicali trasformazioni, nel passaggio dall’unicità del partito alla pluralità dei 

partiti91. 

Resterà sempre ferma, nel giurista, l’idea che non sia possibile riferirsi al popolo o alla 

nazione come a delle entità indifferenziate politicamente, ma che occorra considerare gruppi 

più o meno ampi della popolazione ispirati ad orientamenti comuni ed espressione di determi-

nate forze ed interessi, solamente attraverso i quali la società raggiunge lo stato. 

Nel 1957, tornando sul tema dei partiti politici, Mortati ribadirà come il popolo non possa 

divenire titolare del potere sovrano di direzione politica, se non attraverso un’organizzazione 

capace di raccogliere in sintesi gli interessi collettivi, a riprova della funzione unificante e me-

diatrice del partito92. 

Nelle diverse edizioni delle Istituzioni di diritto pubblico Mortati ricorderà sempre come 

il partito sia stato attratto, già negli anni trenta, nel campo del diritto costituzionale per un mo-

tivo ben preciso, per essere cioè concreto strumento di differenziazione del corpo sociale in 

senso strettamente funzionale alla individuazione di un indirizzo politico di base destinato a 

divenire dominante. 

4. Dalla caduta del fascismo alla Costituzione provvisoria del 1944 

La parabola del fascismo è incastonata e si svolge tutta tra le due guerre mondiali del 

Novecento. Le vicende della grande guerra, in specie le conseguenze traumatiche prodotte 

sulla società italiana, sulla sua rappresentanza politica e sul debole assetto delle istituzioni, 

ne avevano alimentato i primi consensi e reso possibile la rapida conquista del potere; la rovi-

nosa disfatta delle forze dell’asse nel secondo conflitto ne determinarono il crollo, che fu non 

meno repentino e inatteso, aprendo il problema della successione politica.   

 

liberali appare a Mortati una variante di facciata che non può nascondere la sostanziale omogeneità e unicità della 
forza politica dominante, rileva G.Zagrebelsky, Premessa a La costituzione in senso materiale, cit., XXII, sottoli-
neando che a questa visione monistica, antipluralista, Mortati rimarrà fedele anche in epoca successiva, nel nuovo 
contesto democratico e multipartitico, quando vorrà (ri)leggere la parola partito, impiegata nel 1940, come l’insieme 
delle forze politiche tra loro omogenee, coincidenti con quella che altrove Mortati indicherà come la classe dirigente 
o la classe governante o la classe politica dominante; attraverso formule e variazioni che, sempre per Zagrebelsky, 
dimostrerebbero come a ben vedere non sia il partito politico l’ingrediente essenziale della dottrina della costitu-
zione materiale. Per G.Volpe, Il costituzionalismo del novecento, Bari, 2000, 122, l’approdo a formule più elastiche, 
quali classe dirigente o governante, si spiegherebbe piuttosto con l’intuizione che “la politica non esaurisce più il 
potere”, che è di natura anche economica, religiosa, culturale, il che conferma e non contraddice il realismo morta-
tiano. 

91  Nelle Istituzioni di diritto pubblico edite nel secondo dopoguerra considererà il sistema dei partiti come 
parte integrante e preminente della costituzione materiale, elemento della forma di stato, osservando come il plu-
ralismo o il dualismo partitico non sarebbe possibile “se non si svolgesse nell’ambito di una stessa ideologia fon-
damentale, cioè sulla base dell’accordo sostanziale delle varie forze contrastanti intorno a certi principi fondamen-
tali i quali valgono a caratterizzare il tipo di stati” (la citazione è tratta dalla VII ed., tomo secondo, Milano, 1967, 
719). 

92 C.Mortati, Note introduttive ad uno studio sui partiti politici nell’ordinamento italiano, in Scritti giuridici in 
memoria di V.E. Orlando, Padova, 1957, ora in Raccolta di scritti, cit. vol. III, 355 ss. 
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Dentro questa fondamentale partita, che le forze dell’antifascismo affrontano negli anni 

che immediatamente precedono l’Assemblea costituente, non furono molti i momenti di di-

scussione pubblica intorno al ruolo e alla natura dei partiti politici, come se le migliori energie 

venissero spese nella affermazione, anche sul piano istituzionale, della loro riconosciuta cen-

tralità piuttosto che nella riflessione più teorica. 

L’approdo finale ad una democrazia di partiti, che troverà nell’art. 49 della Costituzione 

il suggello definitivo93, fu comunque un percorso accidentato, segnato da una serie di passaggi 

intermedi, taluni dei quali debbono qui essere ricordati. 

Il primo, sicuramente il più noto, rappresentato dal “profondo, strutturale, e per molti 

aspetti, irredimibile conflitto fra la Monarchia (attestata su posizioni rigidamente conservatrici) 

e i partiti antifascisti protesi, per converso, a porre in Italia le basi della democrazia”94, si con-

sumerà nella fase finale della guerra, all’indomani del 25 luglio del 1943, e vedrà infine il suc-

cesso dei partiti. 

Un secondo passaggio, successivo e meno conosciuto, va individuato nel repentino 

abbandono del progetto, principalmente di matrice azionista, di fare dei Comitati di Liberazione 

Nazionale – come sarebbe stato spiegato molti anni dopo - il modello di una nuova democrazia 

“comunitaria”, introducendo elementi di democrazia diretta che non dovevano sostituire ma 

integrare quella rappresentativa. La proposta dell’ala consiliare del partito d’azione, spalleg-

giata da una minoranza socialista, segnò il passo dinanzi, oltre che alla sua stessa vaghezza, 

alla naturale alleanza tra i difensori della continuità dello stato e i rappresentanti del nuovo 

sistema dei partiti. Senza, tuttavia, che nella discussione di quei giorni il ruolo dei partiti fosse 

stato esplicitamente posto in rilievo, come se quegli stessi partiti rispondessero ad una neces-

sità storica più forte di ogni consapevolezza critica. 

Quella stessa assoluta fiducia nei partiti, alimentata dal procedere degli eventi e dal 

consenso registrato, avrebbe tuttavia condotto – ed è il terzo dato sul quale riflettere - a ridi-

mensionare e sottovalutare l’importanza di quegli istituti, tipici del vecchio costituzionalismo 

liberale, idonei a fornire pesi e contrappesi, checks and balances, nel complesso rapporto tra 

i poteri dello stato. In questo senso Leopoldo Elia ha sottolineato che nel corso di quegli anni, 

ancor prima dell’Assemblea costituente, “prevalse, oltre la scelta di una forma di governo ac-

centuatamente garantista, la convinzione che le ragioni di stabilità del nuovo regime democra-

tico risiedevano più che in discipline razionalizzatrici nel ruolo reciprocamente svolto dai par-

titi”95. E a conferma di ciò Claudio Pavone ha ricordato come la tendenza volta alla razionaliz-

zazione del sistema parlamentare fosse presente nella resistenza italiana “alquanto in sor-

dina”, il che determinò il seguente paradosso: “l’Italia, paese del fascio primogenito, e che 

 

93 Carlo Esposito, nel suo famoso saggio su I partiti politici nella Costituzione italiana, in La Costituzione 
italiana. Saggi, Padova, 1954, 215 ss, scriverà, a p. 229, che con l’art. 49 si è avuta la “legalizzazione della situa-
zione politica conseguita dai partiti nel nostro Stato al momento della emissione della Costituzione”. 

94 M.De Flores, I rapporti tra Monarchia e partiti antifascisti nel triennio 1943-1946, in AA.VV., Le idee 
costituzionali della Resistenza, Roma, 1997. 

95 L.Elia, in Il Parlamento italiano, vol. XIII (1943-1845), Roma, 1989. 
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avrebbe dovuto essere in conseguenza particolarmente sensibile alla crisi del sistema rappre-

sentativo parlamentare (…), fu invece di fatto portata ad accontentarsi, in larga misura, proprio 

di una restaurazione del sistema politico battuto dal fascismo”96.  

Va detto, per riprendere ora il tema dei rapporti con la Monarchia, seguendo l’ordine 

prima tracciato,  che un simile ruolo di guida dei partiti, nel processo di integrazione politica e 

in quello di canalizzazione del consenso e della partecipazione, non era affatto scontato, ed 

anzi poteva apparire piuttosto incerto, in quel pomeriggio del 25 luglio del 1943, dopo che la 

notte prima era stato discusso ed approvato l’ordine del giorno Grandi, ma di cui pochi ancora 

conoscevano l’esistenza, quando al cospetto di un meravigliato Vittorio Emanuele III si pre-

sentò un inedito Mussolini intento a sostenere “con una serie di argomentazioni giuridiche, che 

l’ordine del giorno del Gran Consiglio non aveva alcun valore giuridico”97. 

Come noto quel giorno il Re, traendo spunto dalla votazione della notte prima e richia-

mandosi all’art. 65 dello Statuto, revoca Mussolini, e tutti i suoi ministri, nel pieno rispetto, 

almeno formalmente, delle consuetudini statutarie e dalla stessa legislazione fascista98. 

Caduto Mussolini i partiti dell’antifascismo, alcuni dei quali come liberali, socialisti e 

comunisti erano eredi diretti delle forze messe al bando nel 1926, altri invece come la Demo-

crazia cristiana e il Partito d’azione sebbene di recente formazione discendevano comunque 

rispettivamente dal partito popolare e dal movimento Giustizia e libertà, cercano di uscire dalla 

loro condizione di clandestinità. Questo nonostante, appena pochi giorni dopo, il 30 luglio, il 

nuovo capo del governo, maresciallo Badoglio, con un decreto-legge avesse vietato la costi-

tuzione di qualsiasi partito politico per tutta la durata della guerra. Nei giorni tra il 25 luglio e l’8 

settembre – si è scritto - “i partiti si muovono con relativa libertà”, cercando di influenzare il 

governo affinché concluda l’armistizio con le forze angloamericane e rompa l’alleanza con la 

Germania. In tal senso il 3 agosto una delegazione, formata da Amendola, Bonomi, Buozzi, 

De Gasperi, Ruini e Salvatorelli, consegnava direttamente a Badoglio una risoluzione nella 

quale si chiedeva “senza esitazioni e senza indugi” la cessazione della guerra, consapevoli – 

vi si leggeva -  che “il popolo italiano sarà concorde nel fronteggiare qualunque pericolo do-

vesse sorgere da questa decisione”99. 

 

96 C.Pavone, La continuità dello Stato. Istituzioni e uomini (1974), ora in Alle origini della Repubblica. Scritti 
su fascismo, antifascismo e continuità dello Stato, Torino, 1995, 83-86. 

97 F.Chabod, L’Italia contemporanea (1918-1945). Lezioni alla Sorbona, Torino, 1961, 113. 
98 Su quanto accaduto tra il 24 e il 25 luglio le interpretazioni dei giuristi divergono: tra quanti, privilegiando 

il dato sostanziale, lo considerano alla stregua di un colpo di stato e quanti, come ad esempio V.Crisafulli, Lezioni 
di diritto costituzionale, vol. 1, Padova, 1970, 120, invece sottolineano il rispetto delle forme statutarie e della legi-
slazione fascista che, come ricordato, aveva costituzionalizzato il Gran Consiglio attribuendogli funzioni consultive 
significative anche in ordine alla nomina e revoca del Capo del governo. In questo senso la revoca di Mussolini 
potette giovarsi del voto del Gran Consiglio, a differenza della successiva nomina di Badoglio nella quale, invece, 
il Gran Consiglio non intervenne, benché la legge del 1928 prevedesse che la nomina del Capo del governo, da 
parte del Re, dovesse avvenire nell’ambito di un elenco di nominativi predisposto da tale organo. Per una ricostru-
zione storico-politica della vicenda, distinguendo le iniziative della Corona e della Corte da quelle, risultate poi 
determinanti, che si svolsero all’interno del fascismo, nonché il ruolo per lo più di attesa svolto dall’opposizione, si 
veda la lunga e densa introduzione di Renzo De Felice al racconto di D.Grandi, 25 luglio 1943, Bari, 1983, nonché 
da ultimo E.Gentile, 25 luglio 1943, Bari, 2018. 

99 Le citazioni sono tratte da G.Mammarella, L’Italia contemporanea, Bologna, 1994, 19-20. 
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Dinanzi all’esitazione della Monarchia e di Badoglio i partiti passano decisamente 

all’opposizione del nuovo governo, denunciando la mancata conclusione dell’armistizio, il pe-

ricolo di un’invasione tedesca, l’adozione del decreto, già ricordato, che limitava la libertà dei 

partiti, il mantenimento delle restrizioni sulla stampa, in sintesi la sopravvivenza pressoché 

inalterata della struttura autoritaria dello stato fascista. 

 Con l’8 settembre e l’armistizio, solamente poche ore dopo, a Roma, in via Adda, i 

partiti antifascisti danno vita al primo Comitato di liberazione nazionale, con cui nasceva uffi-

cialmente la Resistenza. Da questo momento in poi l’attività dei partiti antifascisti assumerà 

due profili diversi; al nord in termini di lotta clandestina e di resistenza al nazifascismo della 

Repubblica di Salò; mentre al sud di azione politica ostile, ancora per alcuni mesi, al governo 

Badoglio. 

Dopo la tragedia dell’8 settembre, con l’abbandono di Roma da parte della Monarchia 

e la corsa verso Pescara per poi da lì proseguire per Brindisi, i partiti riuniti nel CNL contestano 

apertamente la legittimazione della Monarchia e del suo governo a rappresentare il paese; 

mentre ritengono necessario un governo straordinario che sia l’espressione di quelle forze 

politiche le quali hanno costantemente lottato contro la dittatura fascista e che, al cessare delle 

ostilità, convochi il popolo per decidere sulla forma istituzionale dello stato. Sul quotidiano dei 

socialisti, l’Avanti, il 26 settembre 1943 si legge che “l’Italia deve essere ricostruita da noi, che 

la impersoniamo, e non da Vittorio Emanuele III che ha tentato di distruggerla”, a conferma di 

come i contrasti tra la Monarchia e le forze antifasciste siano rapidamente venuti acutizzan-

dosi. L’atteggiamento dei partiti, al principio quanto meno attendista, è mutato dapprima in 

rivendicazione e poi in decisa opposizione al cospetto del disegno restauratore della Corona 

e degli ambienti di corte. 

Sui precisi contorni di tale disegno ancora oggi le interpretazioni divergono. Secondo 

l’opinione che appare preferibile l’ordine del giorno Grandi, con cui si invitava il sovrano ad 

“assumere con l’effettivo comando delle forze armate di terra, di mare e dell’aria secondo l’art. 

5 dello Statuto del regno, quella suprema iniziativa di decisione che le nostre istituzioni a lui 

attribuiscono”, sarebbe stato sfruttato per riesumare l’art. 65 dello Statuto che attribuiva al Re 

il potere di nominare e revocare “i suoi ministri”, per fare ritorno a quel governo monarchico 

puro che la prassi statutaria quasi mai aveva conosciuto. In questo senso è innegabile che 

con la nomina di Badoglio si diede vita ad un gabinetto tecnico espressione della sola Monar-

chia.  

Di sicuro l’intenzione della Corona, almeno per il momento, non era quella di ripristinare 

dinamiche di tipo parlamentare, tantomeno di indicare o favorire soluzioni democratiche della 

disfatta. 

Se questo, o qualcosa di molto simile, era l’obiettivo del sovrano, la rapida e inattesa 

emersione dei partiti antifascisti lo colse di sorpresa. Una volta comprese le intenzioni del 

Monarca, i partiti alzarono il tono della polemica. La direzione del PSIUP il 19 ottobre del ’43 

approvava una mozione nella quale, respinto ogni invito che proviene dal “re fellone e dalla 

camarilla regia”, riaffermato il diritto degli italiani di darsi il governo che corrisponde agli inte-

ressi del paese, si riteneva necessario procedere preventivamente alla “sospensione della 
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costituzione e delle prerogative regie”100. Per i comunisti in quei mesi la concentrazione anti-

fascista doveva andare avanti “senza tenere conto dell’opposizione e dell’opinione di Vittorio 

Emanuele III alla costituzione di un controgoverno che diventerà in breve il vero governo ita-

liano”101. A nome degli azionisti Ugo La Malfa, già il 12 settembre, aveva chiesto che si dichia-

rasse decaduta la Monarchia. 

Un certo freno a queste richieste proveniva dalla Democrazia cristiana e soprattutto dai 

liberali. Ci si rendeva conto che “la dichiarazione di decadenza da parte delle correnti antifa-

sciste poteva indebolire una delle poche carte che in quel momento restava in gioco dell’Ita-

lia”102, tenuto conto che il debole Regno del sud godeva pur sempre dell’appoggio di Churchill. 

E se è vero che gli americani sostenevano i partiti antifascisti, è vero anche che avevano 

riconosciuto agli inglesi voce in capitolo sulle questioni italiane. 

Il 28 gennaio del ’44 si svolse a Bari il congresso del C.L.N., il primo congresso antifa-

scista dell’Europa liberata, che registrò la presenza dei rappresentanti dei C.L.N. locali e di 

una rappresentanza di quello centrale. La discussione si chiuse con un compromesso tra le 

diverse anime, in particolare tra i comitati delle zone occupate dai nazifascisti e quelli delle 

province meridionali, con l’approvazione della mozione democristiana che rimandava a tempi 

migliori la soluzione della questione istituzionale ma che, per l’immediato, chiedeva l’abdica-

zione da parte di Vittorio Emanuele III e la formazione di un governo dei partiti. 

Le novità rappresentate dal dinamismo e, soprattutto se raffrontata con il passato, dalla 

coesione dei partiti in seno al C.L.N. rivelarono tutta la debolezza del progetto monarchico di 

fare ritorno allo Statuto, e del tentativo di Vittorio Emanuele di separare le proprie responsabi-

lità da quelle del fascismo. 

L’impasse, come noto, fu superato con il concorso determinante delle iniziative assunte 

in maniera concomitante, nel mese di marzo del ’44, dall’URSS e da Togliatti. La prima, co-

gliendo tutti di sorpresa, ristabilì relazioni diplomatiche con l’Italia, legittimando sul piano inter-

nazionale il debolissimo Regno del sud. Il secondo, rientrato in Italia il 27 marzo dopo un’as-

senza durata quasi venti anni, avviò subito un’iniziativa politica che si rivelerà decisiva per il 

Paese e per lo stesso partito comunista, le cui linee principali, evidentemente discusse e con-

cordate prima con Stalin a Mosca, vennero anticipate in un articolo pubblicato dalla Isvestija. 

Vi si proponeva la creazione di un nuovo governo “forte e autorevole per l’adesione dei grandi 

partiti di massa”, mentre la questione istituzionale sarebbe stata risolta “da un’assemblea na-

zionale costituente eletta a suffragio universale diretto e segreto subito dopo la fine della 

guerra”. Togliatti distingueva la Monarchia dal governo: il rifiuto della prima non avrebbe do-

vuto impedire di entrare a far parte del secondo, almeno nella situazione attuale. 

In cambio di tanta moderazione, che poteva suonare inattesa dal segretario del partito 

fondato da Bordiga, si chiedeva che la composizione del governo fosse inequivocabilmente 

antifascista e democratica e che il nuovo esecutivo si facesse carico di garantire piena libertà 

a tutte le forze politiche democratiche. 

 

100 In l’Avanti!, 19 ottobre 1943. 
101 In L’Unità, 6 dicembre 1943. 
102 G.Tupini, I democratici cristiani, Milano, 1954, 62. 
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Sin da questo primo intervento si possono cogliere molto chiaramente quelle che sa-

ranno le linee di fondo della politica istituzionale togliattiana negli anni della Costituente, in 

questo coincidente peraltro con la posizione dei maggiori partiti antifascisti: la considerazione 

del governo come la naturale espressione e proiezione dei partiti di massa, governo di partiti 

appunto; e l’impegno affinché la libertà di quegli stessi partiti, la loro ritrovata possibilità di fare 

politica alla luce del sole, non sia sottoposta a limitazioni. 

Gli effetti di queste iniziative parallele furono pressoché immediati: gli Alleati usarono 

tutta la loro influenza per spingere il sovrano ad accettare l’ipotesi di compromesso elaborata 

senza successo appena tre mesi prima da Enrico De Nicola e che prevedeva il trasferimento, 

alla liberazione di Roma dai tedeschi, di tutti i poteri regi ad un luogotenente generale; il re si 

sarebbe quindi ritirato dalla vita pubblica ma senza ancora abdicare, mentre il principe eredi-

tario Umberto sarebbe stato designato luogotenente. 

Fu dunque questa la soluzione che Vittorio Emanuele III accettò, il 12 aprile, sottoscri-

vendo una formale dichiarazione. E pochi giorni dopo la Giunta esecutiva del CLN considerò 

“rimossi gli ostacoli che fino ad ora hanno impedito la formazione di un governo democratico 

di guerra”, risultante dalla collaborazione dei sei partiti presenti all’interno del CLN. Il che con-

dusse, il 22 aprile, alla formazione del secondo governo Badoglio, con l’ingresso dei primi 

rappresentanti dei partiti nella compagine ministeriale. 

Il compromesso di aprile trovò piena applicazione dopo la liberazione di Roma, con la 

firma il 5 giugno, da parte di Vittorio Emanuele III, del decreto di nomina di Umberto a “Nostro 

Luogotenente generale”, trasferendogli l’esercizio dei poteri costituzionali di spettanza regia. 

Quello stesso giorno Badoglio presentava le proprie dimissioni al luogotenente, rice-

vendo l’incarico per la formazione di un nuovo governo, incarico che non avrà tuttavia buon 

esito poiché le forze dell’antifascismo pretenderanno ed otterranno che il nuovo presidente sia 

scelto al loro interno, nella persona del leader della Democrazia del lavoro Ivanoe Bonomi. 

L’allontanamento di Badoglio e la sua sostituzione con Bonomi “non implicava soltanto 

un semplice mutamento ministeriale, ma veniva a rappresentare un sostanziale cambiamento 

nei rapporti interni all’esecutivo e una profonda alterazione nelle relazioni Corona e Mini-

stero”103. Il luogotenente, entrando nell’esercizio delle sue funzioni, si trovava in parte svuotato 

delle stesse: i sei partiti del C.L.N. rivendicano con successo il potere di indicare il governo e 

il suo presidente, lasciando ad Umberto la sola ratifica. Si passa così dal governo di esclusiva 

fiducia del Re, in attuazione dell’inattuato art. 65 dello Statuto, quale era stato il primo gabinetto 

Badoglio, al governo emanazione diretta del C.L.N. e dei partiti antifascisti che ne fanno parte. 

Per l’occasione veniva adottata una formula di giuramento nella quale non si faceva più riferi-

mento alla Casa Savoia ma “all’interesse supremo della Nazione” e Umberto da “luogotenente 

del Re” si trasformava nel più impersonale “Luogotenente del Regno”. 

 

103 C.Ghisalberti, op. cit., 396. 
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Il primo atto deliberato dal governo Bonomi è il decreto-legge luogotenenziale 25 giu-

gno 1944, n. 151, nel quale sono state rinvenute le caratteristiche di una “costituzione provvi-

soria”104, “l’atto di nascita del nuovo ordinamento democratico nazionale”105, che cristallizza le 

risultanze della tregua istituzionale. All’art. 1 si annunciava l’elezione di un’Assemblea Costi-

tuente, cui si demandava il compito di definire la questione istituzionale, ovvero di compiere la 

scelta tra monarchia e repubblica, deliberando la nuova Costituzione; all’art. 4 si stabiliva che, 

fino all’elezione del nuovo parlamento (senza chiarire se questo dovesse indentificarsi o meno 

con l’Assemblea Costituente richiamata all’art. 1), gli atti aventi forza di legge fossero deliberati 

dal Consiglio dei Ministri, sanzionati e promulgati dal Luogotenente, il che significava che al 

governo era nel frattempo conferito il potere legislativo106. Come ha messo in evidenza Claudio 

Pavone, “in teoria, il governo avrebbe potuto in quei mesi far tutto: dalla riforma dei codici alla 

riforma agraria, all’abolizione dei prefetti (…) se il C.L.N. fosse stato davvero un compatto e 

un nuovo organo di potere, e non la risultante di sei partiti molto diversi tra di loro107. 

Dello stesso DLL 151 le interpretazioni che ne diedero allora i partiti furono molto di-

verse: socialisti ed azionisti vi videro la sospensione dell’istituto monarchico e il riconoscimento 

del C.N.L. quale unica fonte del potere statale; liberali, democristiani e Bonomi proposero in-

vece un’interpretazione più cauta, nel segno di una maggiore continuità; i comunisti rimasero 

a metà strada, preoccupati di rinviare la questione istituzionale a dopo la fine della guerra. 

Bisogna accennare ad una modifica, anch’essa di rilevanza costituzionale, introdotta 

appena qualche settimana prima, quando con il regio decreto-legge del 16 maggio 1944, n. 

136, che si componeva di un solo articolo, si era ristabilita l’originaria denominazione del primo 

ministro non più come, durante il fascismo, “Capo del governo” ma come “Presidente del Con-

siglio dei Ministri”. Non si era trattato all’evidenza di una semplice evoluzione terminologica in 

quanto la modifica stava a significare piuttosto il superamento della regola che voleva incen-

trata nel capo del governo ogni decisione politica, nonché la ridefinizione di quest’organo in 

termini di primus inter pares, con la conseguente assunzione da parte dell’organo collegiale, 

Consiglio dei ministri, della funzione di indirizzo propria del governo. All’origine vi era la novità 

del governo di coalizione, a base partitica, e il fatto che i singoli ministri vi entravano a far parte 

quali rappresentanti dei partiti.  Quegli stessi ministri che, a norma dell’art. 3 del DLL 151, 

erano chiamati a giurare “sul loro onore di esercitare la loro funzione nell'interesse supremo 

 

104 E.Cheli, La fondazione della Repubblica: dalla costituzione provvisoria all’Assemblea costituente, Bo-
logna, 1979, p. 36 

105 P.Calamandrei, Cenni introduttivi sulla Costituente e i suoi lavori, in Commentario sistematico alla 
Costituzione italiana, diretto da Calamandrei e Levi, Firenze, 1950. 

106 Il decreto legislativo luogotenenziale diventa così l’atto con il quale si esercita la potestà legislativa, la 
fonte principale dell’ordinamento provvisorio, v. G.Amato, Decreto legislativo luogotenenziale, in Enc. dir., Vol. XI, 
Milano, 1962, 875. 

107 C.Pavone, La continuità dello Stato (1974) ora in Alle origini della Repubblica, cit., 113-114. Sulle ra-
gioni di questa “rinuncia”, considerando come nel periodo 1944-45 le forze della sinistra, includendovi anche la 
componente azionista, fossero predominanti in seno al C.N.L. e ciononostante prevalsero gli atteggiamenti più 
prudenti, v. l’analisi di G.Galli, I partiti politici, in Storia della società italiana dall’Unità a oggi, VII, Torino, 1975, dove 
si formula l’ipotesi che a spaventare socialisti e comunisti in quel momento fosse, più che la logica dei blocchi 
contrapposti e la prevedibile futura collocazione dell’Italia in quello occidentale, soprattutto il timore che, a partire 
dalle riforme, si innestasse una spirale rivoluzionaria incontrollabile, che avrebbe determinato l’intervento delle forze 
Alleate a fianco della monarchia, sull’esempio di quanto avvenuto nello stesso periodo in Grecia. 
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della Nazione e di non compiere, fino alla convocazione dell'Assemblea costituente, atti che 

comunque pregiudichino la soluzione della questione istituzionale”. Una formulazione indub-

biamente singolare che dava il senso sia della (fragilità della) tregua istituzionale che del rico-

noscimento del C.N.L. come una delle parti dell’accordo raggiunto. A conferma del ruolo as-

sunto dal C.N.L. nei confronti dell’esecutivo si deve anche ricordare la prassi, inaugurata già 

con il secondo governo Badoglio, di costituire in seno allo stesso un comitato ristretto, il Con-

siglio di Gabinetto, formato dal Presidente del Consiglio dei Ministri e dai ministri senza porta-

foglio in rappresentanza dell’esarchia, con il compito di determinarne l’indirizzo politico108. 

Va ricordato che la composizione all’interno del C.N.L. era organizzata in base alla 

regola per cui ad esso partecipavano i partiti in quanto tali, e non i singoli delegati, il che finiva 

per conferire a tali formazioni la somma delle attribuzioni del primo, riconoscendo loro per tale 

via “un rilievo costituzionale del tutto ignoto alla passata esperienza”109. Il famoso “mestolo”, 

al quale farà riferimento Nenni nel periodo della Costituente, si trova in questo momento già 

nelle mani del C.N.L e quindi dei partiti politici che lo compongono, mentre il ruolo residuale 

del Luogotenente prefigura quella che sarà la fisionomia del Capo dello Stato tracciata dagli 

articoli della Costituzione del 1948, quantomeno nell’interpretazione e nella prassi seguita dai 

primi presidenti della Repubblica. Un assetto di fondo, incentrato sul primato dei partiti di 

massa, che durerà pressoché immutato almeno sino al 1978 e che, pur mostrando crepe sem-

pre più profonde, proseguirà ancora sino al 1992.  

Dentro questa prospettiva, di progressivo ampliamento del ruolo e del peso dei partiti 

politici nella vita politica e istituzionale dello Stato, non mancarono resistenze e tentativi in 

direzione contraria. Al temporaneo arresto, a sud di Bologna, dell’avanzata generale delle 

truppe anglo-americane nell’autunno del 1944, fecero seguito dapprima un’intervista rilasciata 

dal principe Umberto al New York Times, del 7 novembre, nella quale si sosteneva più oppor-

tuno che la soluzione della questione costituzionale fosse affidata ad un referendum popolare 

piuttosto che ad un voto della futura assemblea costituente; quindi il 26 di quello stesso mese 

Bonomi, approfittando di uno dei ricorrenti contrasti all’interno del governo, rimetteva il man-

dato nella mani proprio del Luogotenente. In questo modo scavalcando il C.N.L., che pure lo 

aveva designato, e restituendo alla monarchia “un certo margine di iniziativa”110. Le successive 

consultazioni, per la formazione del nuovo governo, non si limitarono significativamente 

all’ascolto dei soli partiti ma ricompresero Vittorio Emanuele Orlando e il marchese della Tor-

retta, da poco nominati rispettivamente presidente della Camera e del Senato. 

La crisi si risolse con la formazione del secondo governo Bonomi, al quale non presero 

parte socialisti ed azionisti in polemica con il presidente incaricato, reo di avere violato gli 

accordi di giugno. L’iniziativa di Bonomi, la conduzione e l’esito della crisi dimostrano che “nelle 

due settimane a cavallo tra la fine di novembre e l’inizio di dicembre, la monarchia e le forze 

 

108 P.Caretti, Forme di governo e diritti di libertà nel periodo costituzionale provvisorio, in E.Cheli (a cura 
di), La fondazione della Repubblica, dalla costituzione provvisoria all’Assemblea Costituente, Bologna, 1979, 52. 

109 Id., cit., 53. 
 
110 C.Ghisalberti, op. cit., 399. 
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che si battono per la continuità dello stato recuperano gran parte del terreno perduto” 111. In 

quegli stessi giorni Civiltà Cattolica non esita a riferire di uno “sfaldamento del C.L.N”. 

Di segno opposto, vale a dire nel senso di prendere atto del nuovo rilievo assunto dai 

partiti, poteva apparire la creazione della Consulta Nazionale, istituita con i DLL nn. 146 e 168 

del 5 e 30 aprile 1945, ed avente funzioni consultive, ma pur sempre in ambito politico-gover-

nativo. Furono chiamati a farne parte non solo i rappresentanti dei partiti del C.L.N., ma anche 

rappresentanti di partiti ad esso estranei, di associazioni sindacali, culturali, dei combattenti, 

professionali, nonché alcuni esponenti del liberalismo prefascista. Interessante era il mecca-

nismo di designazione dei suoi membri, in un numero variabile intorno ai quattrocento, due-

cento ventidue dei quali designati dai sei partiti del C.L.N., in ragione di trentasette per cia-

scuno di essi, “senza tener conto, cioè, della diversa e difficilmente accertabile consistenza 

dei partiti”112, e altri venti designati dal partito repubblicano, da quello democratico italiano, 

dalla concentrazione democratico-liberale. 

L’istituzione della Consulta nella prima metà del 1945, ma i primi progetti risalgono al 

dicembre dell’anno prima a guerra ancora in corso, testimonia la tendenza a reintrodurre, nei 

limiti consentiti dalle circostanze, istituti propri del sistema parlamentare, in alternativa ad altre 

e più radicali soluzioni di tipo consiliare in quel momento proposte e sulle quali a breve si 

tornerà. In questo senso i moderati se ne servirono con l’intenzione di neutralizzare i C.L.N., 

laddove gli azionisti, dal canto loro, provarono a farne invece l’espressione proprio dei C.L.N. 

Tra queste contrapposte ispirazioni, la Consulta ebbe soprattutto il merito “di aver abituato, 

dopo tanti anni di silenzio, il popolo italiano all’esistenza di un’assemblea politica”113. 

5. Quale democrazia 

A proposito delle altre e più radicali soluzioni, prospettate in alternativa al sistema par-

lamentare e alle forme classiche di democrazia indiretta, di cui si è appena fatto cenno, si deve 

affrontare più da vicino il tema dei Comitati di liberazione. Il primo di essi, il Comitato di libera-

zione nazionale, si era costituito a Roma il 9 settembre del 1943, formato dai partiti comunista, 

socialista, d’azione, democratico-cristiano e del lavoro e liberale, e sul suo esempio una serie 

numerosa di comitati locali si andarono formando, sia nelle zone occupate che in quelle libe-

rate; un primo coordinamento si realizzò al ricordato congresso di Bari del 28 gennaio 1944. 

Mentre con il “patto di Salerno” i C.L.N. meridionali furono ben presto ricondotti all’in-

terno del governo ufficiale, quelli operanti nel nord e coordinati all’interno del Comitato di libe-

razione nazionale alta Italia (CLNAI) mantennero un’ampia autonomia, anche politica, almeno 

sino a dicembre del 1944 quando, con gli accordi di Roma, si chiarirà che il governo è la sola 

 

111 A.Gambino, Storia del dopoguerra. Dalla liberazione al potere D.C., Bari, 1975, 19. 
112 G.Amato, Consulta nazionale, in Enciclopedia del diritto, IX, Milano, 1961, 544. 
113 C.Ghisalberti, op. cit., 400. 
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autorità legittima e che il CLNAI opera come suo delegato e all’interno del quadro delle dispo-

sizioni dell’Armistizio114. Come si è ricordato, se a giugno del ’44 il C.L.N. era riuscito con la 

nomina di Bonomi ad imporre un proprio esponente alla guida del Governo, a dicembre di 

quello stesso anno le dimissioni dello stesso Bonomi, rassegnate nelle mani del Luogotenente 

senza prima consultare il C.L.N., avevano preconizzato un ridimensionamento di quell’espe-

rienza, segno dell’avvenuto mutamento degli equilibri politici. 

Nel periodo che precede l’inizio della crisi del primo governo Bonomi si colloca l’inizia-

tiva azionista, e il dibattito derivatone, circa il ruolo del C.L.N. 

Il Partito d’azione (PdA), costituto a Roma nel luglio del 1942 riprendendo l’antica de-

nominazione della sinistra risorgimentale, era il prodotto della convergenza principalmente di 

“Giustizia e libertà”, il movimento fondato da Carlo e Nello Rosselli nel ’29 in Francia, dei gruppi 

liberalsocialisti di Calogero e Capitini, dei neoliberali di sinistra come la Malfa e Parri, di liberali 

crociani alla maniera di De Ruggiero. Il partito aveva al suo interno posizioni non omogenee, 

a cominciare da quelle riguardanti le scelte economiche, il cui maggiore, se non unico, punto 

comune era dato dall’autonomismo, nella duplice forma di difesa delle autonomie territoriali e 

di quelle sociali. 

Sul terreno più propriamente istituzionale, se sul piano della forma di stato l’autonomi-

smo si traduceva nella volontà di rompere con il tradizionale accentramento dello stato unitario 

ereditato dal Risorgimento, meno chiara era, quanto alla forma di governo, la scelta tra una 

tendenza, pure presente al suo interno, favorevole al rafforzamento dell’esecutivo, e un’altra 

all’insegna di una ideologia di tipo consiliare. Questa seconda si accompagnava ad una idea 

di democrazia che – come ebbe a dire Riccardo Lombardi in quei giorni – era basata sull’ini-

ziativa e sul controllo popolare, capace di mantenere un contatto permanente con le esigenze 

popolari, decisa a realizzare un rinnovamento profondo nello stato dal basso115. Piuttosto che 

la mera restaurazione di un modello parlamentare classico, per quanto ora puntellato e custo-

dito dai partiti di massa, questa impostazione auspicava un nuovo e diverso modello del quale 

proprio i Comitati sarebbero potuti essere lo strumento. 

Il 20 novembre del 1944 compariva su “Italia libera”, il giornale del PdA, una lettera 

aperta, indirizzata agli altri partiti del CLN, a firma di Foa, Lombardi, Spinelli e Valiani. Nella 

lettera si metteva in luce il problema della ricostruzione delle strutture statuali su basi del tutto 

nuove rispetto al passato; si valutava in tal senso sbagliata la richiesta che gli apparati dello 

stato, man mano che il nemico si ritirava, fossero consegnati ai partiti antifascisti e che, come 

era avvenuto nel sud, si perpetuasse in questo modo “l’apparato statale centralizzato ed au-

toritario”. Occorreva invece creare “le basi istituzionali di una vera vita democratica del paese” 

e per questo il CLN doveva trasformarsi, cessando di essere una semplice coalizione di partiti, 

e porsi come unica fonte legittima del potere, competente a nominare “tutti gli organi ammini-

strativi e giudiziari necessari al proseguimento della vita normale del paese”. 

 

114 C.Lavagna, Comitati di liberazione, in Enciclopedia del diritto, VII, Milano, 1960, 781. Gli accordi di 
Roma furono due: quello del 7 dicembre tra il CLNAI e il Comando supremo alleato e quello del 26 dicembre tra il 
CLNAI e il Governo italiano. Nell’insieme il risultato prodotto fu quello sunteggiato nel testo, seguendo la lettura che 
ne offre F.Chabod, L’Italia contemporanea, cit., 135-138. 

115 R.Lombardi, Un partito, un congresso, in Nuovi quaderni di G.L., III, 1946, n. 8, 4 ss. 
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Nella riflessione azionista, la critica del centralismo statale recava con sé anche la cri-

tica dei partiti tradizionali, considerati storicamente come il principale veicolo di accentra-

mento, nella loro irreversibile tendenza a farsi burocrazia, divenendo autoreferenziali, separati 

dal proprio oggetto116. 

L’iniziativa azionista rappresentava soprattutto – si dirà in seguito - il tentativo di “sta-

bilizzare le cosiddette istituzioni della resistenza”, tentativo tanto generoso quanto vago, am-

bizioso ma atipico rispetto “alla cultura politica e alle istituzioni della democrazia istituzionaliz-

zata”117. 

Prendeva così avvio da quella missiva “il dibattito delle cinque lettere”, secondo 

l’espressione coniata da Rodolfo Battaglia, tra i primi a richiamare l’attenzione sull’importanza 

di quel carteggio, a lungo trascurato118. 

A rispondere fu per primo il PCI, attraverso una lettera pubblicata su “La Nostra Lotta” 

il 15 dicembre, nella quale – forse per la prima ed unica volta, almeno in quegli anni - si sotto-

lineava l’insufficienza dei soli partiti come organi di rappresentanza democratica del popolo, in 

tal senso mostrando apparente adesione all’iniziativa azionista. Solo apparente, però, in 

quanto la strategia togliattiana si muoveva in una direzione diversa, tutta dedita alla costru-

zione del “partito nuovo”, comunista ma al tempo stesso nazionale, la cui scelta, per molti versi 

sorprendente, di stare al governo implicava l’accettazione di un certo tasso di continuità, nei 

limiti imposti dal compromesso di Salerno119. 

Nello stesso mese di dicembre nel frattempo, come già ricordato, l’accordo raggiunto 

tra il CLNAI e i rappresentanti del comando alleato, con cui il primo era stato considerato come 

legittimato dal governo del Sud a rappresentarlo nel nord del Paese ancora occupato, se da 

un lato era valso a legittimare il CLNAI sotto vari profili, da quello finanziario a quello del rap-

porto con gli eserciti alleati, da un altro lato equivaleva ad escludere ogni ipotesi di doppio 

potere e a limitare l’autorità politica del legittimato di fronte al legittimante120. Delle differenti 

interpretazioni possibili, andava dunque imponendosi quella che vedeva i Comitati di libera-

zione essenzialmente come coalizioni temporanee di partiti, nell’attesa che la conclusione 

della guerra consentisse di restaurare forme di governo tradizionali, pur con qualche aggiusta-

mento. In questa versione, per così dire, debole dei CLN, la loro funzione fu soprattutto quella 

di legittimare da un lato la Democrazia cristiana – ed il mondo cattolico compromesso con il 

fascismo -  come forza cardine di governo, affrancata dal patronage liberale, e dall’altro lato il 

partito comunista sul quale sino ad allora vi era stata una diffidenza fortissima.  

 

116 Rappresentante dell’ala consiliare del PdA fu, tra gli altri, Vittorio Foa del quale, sotto lo pseudonimo di 
Carlo Inverni, apparve in quei giorni lo scritto I partiti e la nuova realtà italiana, in Quaderni dell’Italia libera, n. 1, 
marzo 1944. A distanza di oltre cinquant’anni e dopo la fine della prima Repubblica, Foa sarebbe tornato sulla 
critica dei partiti, ricordando come fosse allora legata alla ricerca di una nuova democrazia, in Questo novecento, 
Torino, 1996, 182-183. 

117 P.Ciarlo, Verso una Costituzione normale: l’approdo costituente, in AA.VV., Le idee costituzionali della 
Resistenza, Roma, 1997, 345. 

118 R.Battaglia, Storia della Resistenza italiana, Torino, 1964, 499-513. Ma un accenno del dibattito si trova 
già nelle lezioni di F.Chabod del 1950 e si può leggere in L’Italia contemporanea, cit., 1961, 133. 

119 P. Petta, Ideologie costituzionali della sinistra italiana, Roma, 1975, 81. 
120 C.Pavone,cit., 89 ss. 
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In questo nuovo equilibrio, tralasciando le risposte di parte liberale, socialista e della 

Democrazia del lavoro, la lettera della Democrazia cristiana, apparsa su Il Popolo del 28 feb-

braio 1945, si incaricava di chiudere per così dire il cerchio, allontanando le sirene della de-

mocrazia consiliare. In essa si sottolineavano quattro pericoli: la scomparsa dell’individualità 

dei partiti; la trasformazione del CLN in una sorta di super partito unico; la distruzione imme-

diata dell’intero stato prefascista; l’ammissione all’interno dei Comitati di liberazione delle or-

ganizzazioni dei senza partito. Con riguardo al vecchio stato liberale, nella lettera si ricono-

sceva la necessità di “riforme anche radicali”, ma poi si precisava come da ciò “all’abbandono 

improvviso, totale e immediato di esso, vi è un’immensa distanza che il partito della Democra-

zia Cristiana (…) non varcherà mai”. Quanto alla prospettiva che poteri dello stato fossero fatti 

propri dal CLN, si diceva che questo significherebbe imporre al popolo italiano “un’altra ditta-

tura, certo infinitamente migliore, ma sempre dittatura, perché non liberamente eletta dalle 

masse popolari, ma autodesignatasi salvatrice e guida della nazione”. Per quanto riguarda 

infine il ruolo dei partiti, si osservava che “biasimare il monopolio dei partiti sulla vita politica è 

come biasimare il monopolio dei filosofi sulla espressione del pensiero umano circa i massimi 

problemi della vita o della morte, o il monopolio del macchinista sulla guida del treno in 

corsa”121. 

La conclusione del dibattito segna così non solo il fallimento di ogni ambizioso disegno 

di riforma, “ma il fallimento stesso del CLN come strumento basilare della democrazia del 

dopoguerra”122. Le ragioni sarebbero state bene evidenziate parecchi anni dopo, sottolineando 

come all’interno del CLN il carattere interpartitico e interclassista fosse più forte del carattere 

consiliare e, prima ancora, come “la Resistenza, intesa come moto spontaneo e come libera 

creatività di nuovi istituti sorti dal basso, non fu tanto forte da prevalere sul momento organiz-

zativo, sui partiti; per cui si potrebbe dire che i partiti antifascisti sono stati uno dei canali di 

continuità dello stato”123. 

La conferma di questo stato di cose si sarebbe avuta, si potrebbe dire in via definitiva, 

con l’esperienza del governo presieduto da Ferruccio Parri all’indomani della Liberazione, 

esperienza travagliata consumatasi nel giro di pochi mesi in un finale drammatico, nonostante 

le molte aspettative alimentate dalla figura di Parri e dal suo impegno in primissima fila tra le 

forze partigiane. Al di là delle ragioni di un simile fallimento124, legate alla previsione poi avve-

ratasi dello scarso seguito elettorale che il Partito d’azione avrebbe avuto, all’ostilità delle forze 

moderate, all’impreparazione dello stesso Parri a confrontarsi con un mondo per lui nuovis-

simo, interessa richiamare un episodio di quei mesi, a lungo dimenticato125 come dimenticato 

 

121 Sulla abilità dimostrata, anche nell’occasione, dalla DC nell’usare sia la carta antistatale, in chiave 
antifascista e pluralista dal momento che il fascismo aveva incarnato un modello di stato dispotico e monista, sia 
quella filostatale, quando invece utile a fermare spinte innovative giudicate eccessive, di incarnare a seconda dei 
momenti ora un partito-società, ora un partito-stato, cfr. C.Pavone, op. cit., 96-97. 

122 R.Battaglia, cit., 513. 
123 G.Carocci, Storia d’Italia dall’Unità ad oggi, Milano, 1975, 322. 
124 Sulle quali si rinvia, tra gli altri, a G.Quazza, Resistenza e storia d’Italia, Milano, 1976, 64. 
125 L’episodio è stato riportato alla luce, a distanza di tanti anni, prima da P.Scoppola, La Repubblica dei 

partiti, cit., 45 ss, quindi ripreso da G.E.Rusconi, Resistenza e postfascismo, Bologna, 1995 e da P.Pombeni, Fon-
dazione o rifondazione della democrazia? In AA.VV., Le idee costituzionali della Resistenza, cit., 329 ss. 
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– lo si è visto - fu il dibattito delle cinque lettere, e al pari di esso occasione di un confronto in 

pubblico sui temi della democrazia italiana. 

Teatro dell’episodio fu la Consulta nazionale appena insediata, dinanzi alla quale si 

presentò Parri nella giornata del 26 settembre 1945 per una sorta di discorso programmatico. 

Nell’occasione il Presidente del Consiglio dei Ministri, al momento di concludere il proprio in-

tervento, ebbe a dire: 

“Tenete presente: da noi la democrazia è praticamente appena agli inizi. Io non so, non 

credo che si possano definire regimi democratici quelli che avevamo prima del fascismo…(in-

terruzioni, scambi di apostrofi, commenti rumori). 

Non vorrei offendere con queste mie parole quei regimi (commenti, interruzioni, ru-

mori). 

Mi rincresce che la mia definizione sia male accetta. Intendevo dire questo: democra-

tico ha un significato preciso, direi tecnico. Quelli erano regimi che possiamo definire e ritenere 

liberali (interruzioni, commenti, grida di: Viva Orlando! Vivissimi e prolungati applausi all’indi-

rizzo dell’On. Orlando, grida di: Viva Vittorio Veneto)”126. 

A Parri avrebbe risposto il giorno seguente Benedetto Croce, intervenuto per “ribattere 

nettamente un giudizio storico”, che aveva destato “non tanto scandalo, quanto stupore”. 

Coerentemente con la sua, già richiamata, visione parentetica del fascismo, che 

avrebbe solo interrotto un cammino, altrimenti, di progressiva espansione della libertà, se-

condo Croce l’analisi di Parri era “in flagrante contrasto con il fatto che l’Italia, dal 1860 al 1922, 

è stata uno dei paesi più democratici d’Europa (applausi), e che il suo svolgimento fu una non 

interrotta e spesso accelerata ascesa alla democrazia (…) democrazia senza dubbio liberale 

come ogni verace democrazia, perché se il liberalismo senza democrazia langue privo di ma-

teria e di stimolo, la democrazia a sua volta, senza l’osservanza del sistema e del metodo 

liberale, si perverte e si corrompe ed apre la via alle dittature a ai dispotismi”. 

Nel discorso di replica del 2 ottobre Parri avrebbe provato a chiudere la polemica, da 

un lato riconoscendo “la giustezza e giustizia della rievocazione difensiva” del periodo prefa-

scista fatta da Croce, dall’altro riferendo la propria insoddisfazione, la severità dell’analisi, non 

solo a quello passato ma anche al periodo presente, sul ragionamento che: 

 “alla qualificazione di democrazia, alla qualità di democratico, io annetto connotati po-

litici determinati, che – Dio mi guardi dal voler riaprire la polemica – non riconosco in atto 

neppur oggi. Oggi abbiamo una volontà democratica - e sia volontà non velleità – non un 

regime, non un costume politico democratico”. 

La polemica tra Parri e Croce, tutta giocata sul crinale tra continuità, discontinuità e 

rottura, ebbe un largo eco sui giornali di quei giorni: “L’Unità” comunista, l’”Avanti” socialista, 

“La voce repubblicana” difesero il Presidente del consiglio sebbene con motivazioni diverse, 

mentre il “Risorgimento liberale” prese naturalmente la parte di Croce rimproverando a Parri 

di essere un “sognatore, un poeta, ma non un uomo politico”. “Il Popolo”, pur mostrando di 

 

126 Il testo dell’intervento si può leggere in F.Parri, Scritti, 1915-1975, Milano, 1976, 192-193. 
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apprezzare l’intervento di Croce, rilevò tuttavia come non fosse sembrato che “la sua conce-

zione di libertà fosse così vicina come egli diceva alle concrete aspirazioni dei lavoratori”127. 

Il dibattito delle cinque lettere e la polemica tra Parri e Croce, oltre a rischiarare il tema 

più generale della (fondazione o rifondazione) della democrazia italiana, vedono emergere in 

superficie talune delle idee costituzionali della Resistenza. Alla domanda su quale fosse, e se 

ci fosse, una proposta d’insieme offerta al problema dello Stato, già nel corso degli anni set-

tanta Claudio Pavone aveva risposto come, nei programmi della Resistenza, la proposta fosse 

insufficiente128. A cominciare dai socialisti e dai comunisti. I primi per lo più convinti che la 

politica venisse prima di ogni altra questione, secondo la formula politique d’abord; i secondi 

legati a formule suggestive ma assai vaghe, come quelle del “partito nuovo” e della “democra-

zia progressiva”, utili comunque a tenere insieme più linee politiche potenzialmente alternative 

tra di loro. Nel Partito azionista si è già visto come le posizioni fossero divise: tra un’ala consi-

liare-ciellenistica più libertaria, favorevole ai temi dell’autonomismo129, e un’ala di destra che 

avanzava proposte di rafforzamento dell’esecutivo sino al punto da invocare il presidenziali-

smo all’americana. Nella Democrazia cristiana, come anche nelle forze legate alla tradizione 

liberale, le preoccupazioni per la stabilità degli esecutivi, pur presenti ed espresse, si tradu-

cono in formule più caute, in una direzione che si potrebbe definire di razionalizzazione del 

sistema parlamentare. 

L’attenzione insufficiente per le questioni istituzionali, peraltro vista come una tendenza 

non infrequente nei momenti di crisi e di rinnovamento130, ricomprendeva anche la questione 

amministrativa. Nel lavoro costituente non si sarebbe andati molto al di là della riscoperta 

dell’indipendenza e della neutralità della pubblica amministrazione, senza che nel dibattito 

emergesse quale fosse il vero punto di caduta, quale il rapporto tra l’amministrazione tradizio-

nale incentrata sugli apparati ministeriali, uscita pressoché indenne dal processo di epurazione 

e più direttamente permeabile agli indirizzi del governo e delle forze politiche di maggioranza, 

e le “burocrazie parallele” sorte già in età giolittiana – si pensi all’Ina - sviluppatesi attorno agli 

enti pubblici creati dal fascismo – l’Iri quale capofila -  e che la Repubblica dei partiti avrebbe 

finito per perpetuare e consolidare.  Le seconde non solo si sarebbero rivelate, anch’esse, un 

potente canale di continuità ma attraverso le loro élites amministrative più tecnocratiche, ordi-

nate in un sottile reticolo di relazioni privilegiate, avrebbero costituito un “partito delle istitu-

zioni”, almeno in una prima fase e per molti tratti, autonomo dai partiti politici e sottratto alla 

loro ingerenza 131.  

 

127 Per questi commenti si rinvia a S.Setta, Croce, il liberalismo e l’Italia postfascista, Roma, 1979, 108-
111. 

128 C.Pavone, op. cit., 81-89. 
129 Sui quali temi e sul loro essere, nel confronto con le altre forze politiche, oscurati dalle due questioni 

“maggiori” della democratizzazione e dell’unità nazionale, M.Luciani, Unità nazionale e principio autonomistico alle 
origini della Costituzione, in AA.VV., Le idee costituzionali della Resistenza, cit., 73-87. 

130 C.Pavone, op. cit., 81-82. 
131 L’espressione “partito delle istituzioni” è tratta da L.D’Antone, “Straordinarietà” e Stato ordinario, in 

F.Barca (a cura di), Storia del capitalismo italiano, Roma, 1997, 584, che peraltro l’attribuisce a Guido Melis, Storia 
dell’amministrazione italiana (1861-1993), cit. Nel lungo saggio introduttivo, di F.Barca, Compromesso senza ri-
forme nel capitalismo italiano, nello spiegare le ragioni per le quali si rinunciò allora, ad opera dei partiti di governo, 
a riformare l’amministrazione pubblica (tradizionale), si legge a p. 25 come “non si riforma l’amministrazione perché 
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Queste burocrazie parallele sviluppatesi all’interno degli enti pubblici cd. Beneduce, 

sotto la guida di manager la cui prima formazione risaliva agli anni di Giolitti e Nitti, avrebbero 

rappresentato, nel secondo dopoguerra, una componente essenziale di quello che è stato de-

finito come il “compromesso senza riforme” realizzatosi nel capitalismo italiano di quegli 

anni132. Un compromesso “straordinario”, tra idee ed interessi molto diversi, che muove i primi 

passi negli anni che stiamo ora affrontando e cammina in parallelo con il compromesso che si 

raggiunge a livello costituzionale: che esclude lo statalismo in senso stretto, ossia le naziona-

lizzazioni chieste (non senza incertezze) dalle sinistre, come anche all’opposto il liberismo 

radicale alla Einaudi; che rinuncia a disegnare le regole del gioco per il funzionamento dei 

mercati come sollecitato in ambienti laici e liberal-socialisti; che sceglie invece di restare nel 

solco segnato dagli anni venti e trenta, riproponendo e aggiornando l’originaria opzione nit-

tiana degli enti pubblici autonomi quale via italiana alla industrializzazione, ai quali si aggiunge 

la creazione della Cassa straordinaria per il mezzogiorno; un’opzione sulla quale convergono 

soprattutto le correnti sociali della DC e quella parte degli industriali che guardano con favore 

agli investimenti pubblici. 

Manca invece un intervento pubblico volto a regolare i mercati: i temi della concorrenza 

e della lotta ai monopoli rimarranno ancora a lungo materia solamente di convegni, libri e rivi-

ste. L’opzione in favore degli enti pubblici, se per un verso serve a bilanciare l’industria privata 

con i suoi vari “padroni del vapore”, per altro verso finisce per legittimare e perpetuare i mo-

nopoli privati ai quali molte volte aggiunge altrettanti monopoli pubblici. Alle vecchie barriere 

all’ingresso se ne aggiungono di nuove. Il mercato riceverà molto poco spazio nella Costitu-

zione del 1948, come da tempo si è messo in evidenza: forti saranno i condizionamenti e i 

lasciti del passato fascista sul terreno della costituzione economica.  

In generale si è osservato come il clima culturale del dopoguerra fosse piuttosto lontano 

dalla tradizione liberale e che, nell’Italia post-fascista, il discredito verso il periodo prefascista 

fosse almeno pari a quello verso il periodo fascista. Su questa comune avversione, al fascismo 

come al liberalismo prefascista che non aveva saputo fronteggiarlo, maturerà l’incontro, alla 

Costituente, tra i cattolici e le sinistre133. 

 

assai limitato è il suo impiego nell’esercizio del governo”; mentre si prosegue nell’utilizzo degli enti pubblici autonomi 
quale strumento centrale per la gestione delle risorse e per lo sviluppo economico, confermando quindi l’Iri e isti-
tuendo l’Eni e la Cassa per il Mezzogiorno. 

132 Secondo la formula coniata da Fabrizio Barca nel saggio Compromesso senza riforme nel capitalismo 
italiano, v. spec. 3 ss, che apre il volume, da lui curato, Storia del capitalismo italiano, cit. L’autore ricostruisce le 
varie componenti protagoniste del compromesso di allora: oltre alle forze politiche (DC, sinistre, partiti laici), quelle 
economiche, con le loro divisioni interne, i tecnici, e sullo sfondo gli Stati Uniti con tutta la loro influenza. Nel com-
promesso, a parte il partito dei tecnici che ottiene la conferma del proprio ruolo strategico, ciascuna delle altre 
componenti “rinunzia a qualcosa, ma ottiene in cambio un obiettivo di rilievo” (22). 

133 Come sottolinea di recente R.Romanelli, L’Italia e la sua Costituzione. Una storia, Bari, 2023, 8 ss, 37, 
43, sino a rimarcare un “comune sentire antiborghese” non solo delle sinistre, socialista e comunista, ma anche di 
cattolici come Dossetti, La Pira e Moro (21 e 66). Si potrebbe aggiungere come all’antifascismo non si accompa-
gnasse una opposizione, altrettanto netta, al totalitarismo tout court, opposizione che in quegli anni rimase appan-
naggio solamente di pochi, come ha ricordato di recente M.Teodori, Antitotalitari d’Italia, Soveria Mannelli, 2023. Il 
timore che “l’urto degli interessi spinge(sse) i partiti ad un totalitarismo che è incompatibile con la libertà politica”, il 
dilemma “tra l’esistenza dei partiti, necessaria alla libertà, e la tendenza totalitaria dei partiti distruggitrice della 
libertà”, erano ben presenti nella riflessione, ad esempio, di Giuseppe Saragat, Prefazione a M.Minghetti, I partiti 
politici, cit., VII-VIII. 
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Lo sconcerto e l’amarezza provocati, in una parte della società comunque rilevante, 

dalla caduta del governo Parri – per mano dei liberali ma nella realtà delle cose con il concorso 

attivo della DC e nell’inerzia delle sinistre socialista e, soprattutto, comunista – sarebbe stato 

immortalato nel racconto L’orologio di Carlo Levi, in particolare nelle pagine nelle quali è de-

scritta la conferenza stampa di Parri, seduto tra De Gasperi e Togliatti, contribuendo ad ali-

mentare il “mito” della Resistenza tradita. 

6. Verso l’Assemblea Costituente: la questione elettorale 

Il congresso di Bari del CLN (28-29 gennaio 1944), più volte ricordato, aveva approvato 

all’unanimità una risoluzione finale contenente l’impegno a fare tutto il possibile al fine “di pre-

disporre con garanzia di imparzialità e libertà la convocazione dell’Assemblea Costituente, da 

indirsi cessate le ostilità”134. Ciò in risposta a quanto stabilito dal governo Badoglio con uno dei 

suoi primi atti, il RDL 2 agosto 1943, che nel dichiarare chiusa la XXX legislatura, sopprimendo 

la Camera dei fasci e delle corporazioni, aveva previsto l’elezione di una nuova camera entro 

quattro mesi dalla fine della guerra. Arangio Ruiz nella sua relazione denunciava al riguardo il 

tentativo della Corona di “imporre alla nazione, una volta liberata dai tedeschi, una legge elet-

torale ben congegnata e, attraverso questa, un parlamento addomesticato dal quale poi an-

dasse tratto un ministero qualsiasi”135. Già il PdA, nel suo congresso di Napoli (18-20 dicembre 

1943), aveva invocato la convocazione di un’Assemblea Costituente “per consentire a tutti gli 

italiani di liberamente decidere circa l’assetto costituzionale del paese”136. 

Il programma del secondo governo Badoglio non aveva soddisfatto ancora le forze del 

CLN: la convocazione di un’Assemblea Costituente non figurava tra i suoi punti qualificanti e 

in esso si adoperava l’espressione, giudicata ambigua, di “Assemblea Costituente legislativa”. 

Al contrario, la cd. Costituzione provvisoria, ossia il DDL n. 151, primo atto del governo Bo-

nomi, recepiva pienamente le richieste dei partiti. 

A questo punto accade che – come sottolineato da Ernesto Bettinelli in uno studio fon-

damentale sulla questione elettorale nel periodo precostituente – “ il dibattito sulla natura e i 

poteri dell’Assemblea Costituente viene inevitabilmente a comprendere il problema dell’ordi-

namento elettorale che ad essa dovrà presiedere (…) a sua volta la soluzione di tale questione 

era condizionata dal chiarimento del ruolo che, nel sistema in via di costruzione, avrebbero 

giocato i partiti politici con la loro riorganizzazione strutturale e, in ultima analisi, dal chiari-

mento del rapporto che essi avrebbero saputo (e dovuto) mantenere con lo stato”137. 

Particolarmente sensibili a tale chiarimento erano i rappresentanti della cultura liberal-

democratica, soprattutto i liberali, consapevoli, ma in buona parte anche timorosi, di come una 

 

134 V., per la mozione finale, Gli atti del congresso di Bari, 1944, 57. 
135 Gli atti del congresso di Bari, cit., 34. 
136 V. Vallauri (a cura di), La ricostituzione dei partiti democratici, Roma, 1978, 239. 
137 E.Bettinelli, All’origine della democrazia dei partiti (1944-46). La formazione dell’ordinamento elettorale 

nel periodo precostituente in E.Cheli (a cura di), La fondazione della Repubblica, dalla costituzione provvisoria 
all’Assemblea Costituente, Bologna, 1979, 129-305, la citazione è tratta da p. 134. 
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stagione politica fosse alle spalle e stesse sorgendo una democrazia di massa138. Anche sul 

piano più propriamente dottrinale i più avvertiti non mancavano di segnalare questo cambia-

mento epocale, su tutti Costantino Mortati, al punto da affermare in quei giorni che i partiti sono 

tali da condurre “per la loro stessa natura, al superamento delle istituzioni rappresentative quali 

erano state intese dalla concezione liberale, ed una loro trasformazione che le avvicina nella 

sostanza agli ordinamenti della democrazia diretta”139. E tuttavia i veri protagonisti di quella 

vicenda, “i grandi partiti emergenti tendono ad eludere a livello teorico questo nodo”. Roberto 

Ruffilli, nella sua ricerca circa trent’anni dopo, definirà “illuminante (…) il silenzio mantenuto in 

genere dagli organi di stampa dei diversi partiti e di quelli maggiori in specie, sul rapporto tra 

stato e partito, nonostante la centralità del medesimo per la formazione della democrazia di 

massa”140. 

Fino alla formazione del governo Parri gli orientamenti dei partiti sulla questione elet-

torale sono ancora incerti e poco approfonditi. Comune è l’opzione in favore del suffragio uni-

versale esteso anche alle donne, così come previsto nel DLL del 1° febbraio 1945, n. 23141. 

Quanto al resto, nelle fila della D.C. era dichiarata una certa tendenza in favore del sistema 

proporzionale, come anche da parte del P.C.I., ma solo a partire dal II Consiglio nazionale, ad 

aprile del 1945. Tra i socialisti occorrerà attendere l’agosto del 1945 per apprendere che il 

PSIUP è orientato verso un sistema proporzionale corretto da un premio di maggioranza: 

scrive l’Avanti in quei giorni che “il collegio uninominale ci riporterebbe senza dubbio alle vec-

chie clientele, che sono il contrario della democrazia. Ma è anche vero che le elezioni si fanno 

per formare il governo. Un sistema elettorale che non garantisca questo risultato getterebbe 

anch’esso il discredito sulla prassi democratica. Da questo punto di vista hanno ragione quelli 

che ricordano come la proporzionale da noi portò all’impossibilità dei governi che governas-

sero (…) il problema non si risolverà che concedendo un premio di maggioranza”142. 

Anche PdA e P.R.I. mostrano, sebbene con un certo ritardo, di preferire l’adozione del 

sistema proporzionale; mentre per il P.L.I. il discorso è più articolato: “a fronte di un orienta-

mento proporzionalistico dell’apparato e degli ambienti settentrionali, stanno le convinzioni 

nettamente uninominalistiche dei prestigiosi notabili del tradizionalismo liberale”143 e, tra questi 

ultimi, Orlando che giunge a definire la proporzionale come “la causa di tutte le sciagure ita-

liane, almeno nel campo politico”144. 

 

138 Sulla contrapposizione tra partito di massa e “partito di numero” l’articolo di Lupinacci, Il mito del nu-
mero, in Risorgimento liberale, 19 luglio 1944. 

139 C.Mortati, La Costituente, Roma, 1945, 54. 
140 R.Ruffilli, Partiti, cultura politica e masse nella formazione della Repubblica democratica, in R.Ruffilli (a 

cura di), Costituente e lotta politica. La stampa e le scelte costituzionali, Firenze, 1978, XIII. 
141 Come ricorda E.Bettinelli, nelle note al capitolo secondo del volume citato supra, il testo del DLL n. 23 

non era chiarissimo, in particolare, per quanto concernente l’elettorato passivo delle donne, di cui non faceva men-
zione. Il diritto di voto alle donne, sebbene limitatamente alle elezioni amministrative, non sarebbe stato peraltro un 
riconoscimento del tutto nuovo, essendo stato già ammesso con la legge 22 novembre 1925, n. 2125, legge che, 
tuttavia, non aveva avuto mai applicazione avendo il fascismo abolito le elezioni e adottato, a partire dal 1929, il 
sistema dei plebisciti. 

142 Proporzionale, in Avanti !, 21 agosto 1945. 
143 E.Bettinelli, cit., 142. 
144 Nella lettera apparsa su L’Opinione, il 28 maggio 1945.Favorevole alla proporzionale, invece, lo storico 

del diritto, sempre di area liberale, G.Astuti, Come sarà eletta la Costituente, in La Città Libera, vol. 1, n. 23, 19 
luglio 1945, 6-7. 
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Con la formazione del governo Parri, nel giugno del 1945, e poi con la convocazione 

della Consulta Nazionale, come già ricordato il 25 settembre dello stesso anno, il dibattito sulla 

questione elettorale entra nel vivo. La discussione era stata già avviata, qualche mese prima, 

da Luigi Einaudi, con un attacco esplicito al sistema proporzionale. Le critiche erano quelle 

tradizionali: la proporzionale favorisce il frazionamento politico e partitico, esaspera lo scontro, 

sovrastima il peso dei piccoli partiti nei confronti del governo, confonde i ruoli della maggio-

ranza e della minoranza. Alla base del ragionamento di Einaudi c’era una concezione molto 

pragmatica del partito politico, inteso come mezzo e non come fine o ideale. L’economista 

osteggia il partito-chiesa come anche il partito di interessi, orientando il suo favore verso i 

modelli e gli esempi offerti dalla democrazia anglosassone. Non a caso esalta il sistema mag-

gioritario fondato sul collegio uninominale nel quale chi comanda veramente è “l’elettore medio 

indipendente”, colui che sa “regolare le sue opinioni non sulle parole, ma sui fatti”. 

Il futuro presidente della repubblica sa ben cogliere i limiti della proporzionale ed il 

nesso con una tipologia di partito politico “pesante”, nei confronti del quale si avvertono, nell’ar-

ticolo, gli echi delle critiche classiche di Minghetti, Michels, Mosca145, e un’anticipazione degli 

strali futuri che verranno, nel dopoguerra, da osservatori quali Sturzo e Maranini, sull’inva-

denza dei partiti nella vita istituzionale, sociale, economica, culturale del Paese. Se non fosse 

che l’elettore tratteggiato da Einaudi presupporrebbe – in quel momento, per l’Italia -  una 

società civile e una maturità politica che non era dato avere dopo oltre venti anni di dittatura e 

il disastro di una guerra perduta; più che ad una situazione reale l’analisi di Einaudi rimandava, 

dunque, ad una “utile utopia”146. 

In difesa del sistema proporzionale si schierano invece, in quegli stessi mesi, Jemolo, 

De Ruggiero e Sturzo. Il primo lamenta come il collegio uninominale costringa ad una visione 

ristretta dell’interesse locale, condizionando gli eletti e distraendoli dall’occuparsi dei grandi 

problemi del Paese. Verso la nuova forma-partito il giudizio è tutt’altro che ostile, la sua ascesa 

corrispondendo ad una legge generale che “vuole che tutte le forze per agire si incanalino e 

facciano massa”147. De Ruggero si preoccupa di confutare la tesi che ravvisa una relazione di 

causa ed effetto tra il sistema proporzionale e l’instabilità dei governi: una simile relazione va 

storicizzata e ricondotta all’esperienza “sconcertante” del ’19, difficilmente ripetibile. Mentre 

affidarsi al maggioritario unicamente per trovare una formula di governo quale che sia può 

presentare rischi di altra natura, conducendo a maggioranze fittizie: “la forza di governo non è 

 

145 In Gaetano Mosca la critica ai partiti, ai quali non dedica particolare attenzione, è parte della critica alla 
democrazia e al suffragio allargato, nel quadro della sua prospettiva “elitista”, incentrata sull’ idea di fondo che tutti 
i governi siano sempre retti da minoranze e sulla convinzione che l’allargamento del suffragio  e il coinvolgimento 
delle masse conduca all’abbassamento del livello culturale ed intellettuale dei deputati, inclini alla facile demagogia 
e a quello che noi oggi chiameremmo “populismo”. Si veda, in particolare La classe politica (1896), edizione curata 
da N.Bobbio, Bari, 1966, spec. 260-261. 

146 Per riprendere la definizione di E.Bettinelli, cit., 164. Einaudi riconosceva peraltro l’esito non esaltante 
che la pratica del collegio uninominale aveva avuto, prima del 1919, ma ne imputava le cause in gran parte alla 
mediocrità degli eletti, a sua volta “dovuta al sistema amministrativo accentrato, che faceva di ogni deputato un 
galoppino procacciante favore agli elettori”, per cui il rimedio stava nel decentramento amministrativo, nell’autono-
mia dei comuni e delle regioni, nell’abolizione dei prefetti! 

147 A.C.Jemolo, Il collegio uninominale, in La Nuova Europa, 8 luglio 1945. 
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qualcosa che possa imporsi con mezzi estrinseci; o almeno quando si tenta di imporla con tali 

mezzi, non è più una forza democratica e consensuale”148. 

Secondo Sturzo, il pluripartitismo che si annuncia non è una conseguenza del sistema 

elettorale e non potrà essere superato tornando all’uninominale, derivando piuttosto da due 

crisi non risolte, quella istituzionale e quella sociale. Credere che sia possibile ridurre il numero 

dei partiti a meno di sei è “un bel sognare ad occhi aperti”. Piuttosto, osserva, grazie all’unino-

minale si rischia che PSIUP e PCI, alleati in un fronte comune, possano conquistare la mag-

gioranza149. 

A metà strada tra il sistema maggioritario e la proporzionale pura si colloca la proposta 

di sintesi che, nello stesso periodo, Massimo Severo Giannini avanza sulla stampa socialista 

in vista delle elezioni amministrative, a favore di una legge elettorale proporzionale corretta da 

un premio di maggioranza. “Il problema elettorale – si legge nell’articolo – non sta nel cercare 

un sistema più o meno analitico delle forze politiche in contesa, ma un sistema che concili una 

efficienza delle maggioranze con una rappresentanza delle minoranze”150. In favore di un si-

stema di tipo intermedio si dichiara anche Salvemini, in passato fautore della proporzionale151. 

Sul piano politico, negli stessi giorni in cui si costituisce il governo Parri, i sei partiti del 

C.L.N. raggiungono intanto un accordo di massima sulla legge elettorale, muovendo dalla spe-

cificità dell’assemblea che si doveva eleggere, dal suo carattere costituente, tale da giustifi-

care, se non anche imporre, la scelta della proporzionale. In questo senso Nenni, aprendo il 

1° settembre 1945 i lavori della commissione ministeriale incaricata di elaborare la disciplina 

elettorale, dichiara che l’opinione prevalente tra i partiti di governo è favorevole alla proporzio-

nale pura in quanto “si può discutere se la proporzionale sia un buon sistema in tempi normali, 

ma mi pare che il principio sia indiscutibile quando si tratta della Costituente”152. 

Verso questa scelta spingeva soprattutto l’incertezza del momento: tenuto anche conto 

che rispetto al 1921 il corpo elettorale era passato da 11 a 27 milioni di aventi diritto, si capisce 

come “nessuno era disposto a scommettere che (le elezioni), se perse, avrebbero potuto avere 

effetti irreversibili. Meglio allora una verifica precisa delle chances di ciascuno, prima di mettere 

in discussione anche il tavolo da gioco”153. 

L’incertezza non era peraltro tale da indurre i partiti a ritardare le elezioni politiche, 

confidenti evidentemente del ruolo già da essi conquistato, sebbene in quel momento non 

fossero preventivabili, non solo i reali rapporti tra le diverse forze politiche, ma prima ancora 

come si sarebbero svolte le elezioni e quel che sarebbe potuto essere il grado di partecipa-

zione al voto154.  

 

148 G.De Ruggiero, Come si voterà, in La  Nuova Europa, 26 agosto 1945. 
149 L.Sturzo, Sono ancora per la proporzionale, in Il Popolo, 18 giugno 1945. 
150 M.S. Giannini, A proposito delle elezioni amministrative: relatività della proporzionale, in Socialismo, n. 

3, maggio 1945 
151 G.Salvemini, Come eleggere la Costituente, Il Ponte, 1945. 
152 V. Atti della commissione ministeriale per l’elaborazione della legge elettorale per la Costituente, 29. 
153 E.Bettinelli, cit., 184. Negli stessi termini, da ultimo, S.Cassese, le strutture del potere (intervista di 

A.Sardoni), Bari, 2023, 45. 
154 R.Romanelli, L’Italia e la sua Costituzione. Una storia, cit., accredita a p. 43 il racconto che Parri, 

durante il suo governo, valutasse l’ipotesi di un rinvio di qualche anno delle elezioni politiche per consentire la 
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In risposta alla scelta delle forze politiche espressione del governo Parri, il 18 ottobre 

1945 veniva diffuso il manifesto della “Lega per la difesa delle libertà democratiche”, tra i cui 

firmatari c’erano  Einaudi, Bonomi, Croce, Momigliano, Orlando, Nitti. Contro la soluzione go-

vernativa si lamentava che la proporzionale avrebbe ostacolato “il retto funzionamento delle 

istituzioni parlamentari” e consolidato “le posizioni privilegiate di uomini e partiti che si trova-

vano al potere”; alla critica si accompagnava la richiesta di un referendum sulla legge eletto-

rale, contestando qualunque decisione presa “da un governo mancante dell’investitura popo-

lare”. 

In seno alla ricordata commissione ministeriale, presieduta da Nenni nella sua veste di 

Ministro per la Costituente, si sarebbe finito per prendere a riferimento la legge elettorale del 

1919 e, dunque, un sistema proporzionale con applicazione del metodo d’Hondt per la riparti-

zione dei seggi, fondato sulla divisione in collegi, in cui l’elettore poteva esprimere la prefe-

renza per il partito ma anche scegliere all’interno della lista quale candidato votare. Trovato 

l’accordo sui criteri generali ma non sulla questione del voto obbligatorio155, la discussione si 

concentrava, e le opinioni all’interno della maggioranza si dividevano, sul dettaglio delle “cir-

coscrizioni”, in particolare sulla loro ampiezza, se tale da favorire i partiti più organizzati, o più 

contenuta a misura di elettore. Si comprende che dietro la questione tecnica si nascondeva il 

nodo politico, che ruotava intorno al ruolo che i partiti avrebbero avuto nell’immediato futuro. 

Se è vero che nessuno mette più in discussione l’esistenza dei partiti, resta controversa la 

(misura della) loro istituzionalizzazione. 

Alla fine la commissione riprenderà la ripartizione circoscrizionale adottata a suo tempo 

con il RD 2 aprile 1921, n. 320, con una soluzione più vantaggiosa per i partiti di massa. A 

parziale correttivo, a garanzia dei partiti minori, è previsto il voto di preferenza. Quando il testo 

è portato all’esame della Consulta Nazionale, dopo essere stato approvato in Consiglio dei 

Ministri il 31 ottobre 1945, è scelto come relatore lo stesso della legge del 1919, Micheli, a 

dimostrazione che “la continuità non era solo dei temi, delle argomentazioni e perfino dei toni, 

ma anche dei protagonisti della disputa elettorale”156. Nel lavoro della commissione speciale 

svolto in seno alla Consulta, si ritorna ai collegi provinciali, a base più ristretta, ma abbando-

nando il metodo d’Hondt con il metodo del quoziente e si prevede che i voti residui, cioè i resti 

non assegnati in sede circoscrizionale, siano recuperati nel collegio unico nazionale. Alla re-

 

formazione di un corpo elettorale più consapevole ed “illuminato”. Un’idea di questo tipo, se mai sia davvero passata 
per la mente di Parri, avrebbe significato molto probabilmente invertire la scansione temporale degli eventi, facendo 
precedere le prime elezioni politiche “libere” dalla approvazione di un testo costituzionale, per quanto provvisorio, 
da parte di un organo non eletto ma pur sempre rappresentativo (quale forse sarebbe potuto essere la Consulta 
Nazionale).  

155 Nel senso di rendere il diritto di voto al contempo un dovere in senso giuridico, prevedendo anche delle 
possibili sanzioni in caso di inosservanza, come proponevano la D.C. e il P.L.I incontrando, però, la forte opposi-
zione delle sinistre. 

156 E.Bettinelli, cit., 266. 
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lazione di maggioranza, che recepisce queste scelte, si contrappone una relazione di mino-

ranza il cui testo è redatto dall’esponente della destra monarchica Roberto Lucifero e dove, 

per la prima volta, fa la sua comparsa la parola “partitocrazia”157. 

Quando il progetto giunge finalmente in Assemblea plenaria, si ripete la discussione 

svoltasi in precedenza in commissione, sulle riviste e sui giornali ma, come scrisse allora de 

Ruggero, si ha l’impressione “che quell’oratoria e quelle votazioni fossero cose vane, prive di 

risultati concreti (…) che tutto quello che si svolge sulla ribalta sia apparenza scenica senza 

realtà (…) tutto è stato già deciso preventivamente dietro le quinte, con l’accordo di quattro o 

cinque capi gruppo, che nessuno forza di argomenti varrà a scuotere, perché la disciplina di 

partito soffocherà nei votanti ogni personale e ragionevole convinzione”158. Per i partiti mag-

giori intervengono, tra gli altri, il democristiano Piccioni, il comunista Terracini e il socialista 

Luzzatto, replicando alle critiche dei liberali Einaudi e Lucifero. Alla fine i voti favorevoli sa-

ranno 178 e ben 84 quelli contrari, a riprova di uno scontento diffuso non solo tra le correnti 

moderate ma anche in alcuni ambienti azionisti. Il governo, con il decreto-legge 10 marzo 

1946, n. 74 recepirà il testo votato dalla Consulta apportandovi solo piccoli aggiustamenti. 

Se nel corso di tutta la discussione al centro del confronto c’è sempre il ruolo che i 

partiti acquisteranno nel futuro impianto dello Stato, è vero anche che nella legge la parola 

“partiti” vi entra quasi di soppiatto, per la precisione nel punto delle disposizioni finali in cui si 

prevede che i partiti, dopo l’emanazione del decreto di convocazione dei comizi elettorali, pos-

sano depositare presso il Ministero dell’Interno il contrassegno col quale dichiarare di voler 

distinguere le loro liste di candidati, sia nei collegi circoscrizionali che nel collegio unico nazio-

nale. 

Sotgiu, designato dal partito democratico del lavoro, intervenendo su tale aspetto nella 

seduta del 22 febbraio 1946, osserva acutamente come questa previsione valga a riconoscere 

quasi giuridicamente i partiti politici, ma senza avere prima stabilito cosa debba intendersi per 

essi e senza avere prima previsto delle limitazioni o delle condizioni. La risposta del socialista 

Luzzatto, che prende la parola subito dopo, è che tutta la legge elettorale è imperniata sul 

presupposto della loro esistenza di fatto, che sarebbe ipocrita non menzionarli neppure una 

volta e che “il problema del riconoscimento giuridico dei partiti è un grosso problema, ma non 

abbiamo bisogno di toccarlo”.  

 

157 L’abbinamento della legge proporzionale con lo scrutinio di lista avrebbe condotto, secondo Lucifero, 
“attraverso la schiavitù delle liste a quella forma di organizzazione statale che si suole chiamare partitocrazia, cioè 
una forma per la quale all’interno dello Stato si formano delle specie di burocrazie extra-statali, le quali legano il 
cittadino elettore e il rappresentante alla loro funzionalità” (seduta di martedì 12 febbraio 1946, p. 606 del reso-
conto). Sulla differenza tra l’uso della parola partitocrazia in Lucifero e quella che sarebbe stata la posizione, anni 
dopo, di Maranini, incentrata sull’esigenza di riportare i partiti all’interno dello Stato, evitando che si proponessero 
come un suo surrogato, v. G.Quagliariello, I liberali e l’idea di partito nella stagione costituente, AA.VV., Le idee 
costituzionali della Resistenza, cit., 278-279 

158 G.De Ruggiero, Impressioni di un consultore, in Corriere d’Informazione, 21 febbraio 1946. 
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7. segue. Il problema del riconoscimento giuridico dei partiti: alle origini dell’art. 49 

Cost. 

Il problema del riconoscimento giuridico dei partiti si ripresenterà ben presto, con tutte 

le sue fondamentali implicazioni e le insuperate reticenze, in sede di Assemblea costituente, 

dove nei termini del dibattito e nelle scelte alla fine compiute si potranno cogliere i segni delle 

discussioni precedenti.  

Nei lavori svoltisi in sede di prima Sottocommissione a novembre del 1946, la proposta 

favorevole a riconoscere ai partiti “attribuzioni di carattere costituzionale”, proposta avanzata 

in particolare da Lelio Basso159, pur ricevendo una condivisione di massima, da parte del 

gruppo D.C. e di Togliatti, verrà accantonata per essere esaminata in una futura riunione con-

giunta con la seconda sottocommissione che, tuttavia, non avrà mai luogo160. Né miglior sorte 

riceveranno i tentativi, dei relatori Mancini e Merlin, di legare il diritto dei cittadini di organizzarsi 

in partiti politici che si formino con metodo democratico al rispetto, al loro interno, “della dignità 

e della personalità umana”; su questo si leverà subito, da parte comunista, l’opposizione di 

Concetto Marchesi preoccupato che con un tale parametro, così arricchito, “anche un governo 

con basi democratiche potrebbe, servendosi dell’articolo in esame, mettere senz’altro il partito 

comunista fuori legge “161. 

Si finirà dunque per indirizzarsi e convergere su una formula più cauta e meno impe-

gnativa – quella che sarebbe poi divenuta l’art. 49 Cost162. – tutta giocata sul diritto dei cittadini 

di associarsi in partiti con l’obiettivo di concorrere con metodo democratico a determinare la 

politica nazionale, nella quale la dottrina successiva avrebbe rinvenuto essenzialmente una 

duplice valenza: da un lato l’enunciazione, in chiave garantista, della libertà dei partiti stessi, 

senza la previsione di particolari controlli nei loro confronti; dall’altra, la presa d’atto della loro 

avvenuta istituzionalizzazione, in particolare quella dei partiti antifascisti passati attraverso 

l’esperienza fondativa (o rifondativa) dei Comitati di liberazione163. 

Una istituzionalizzazione già avvenuta nei fatti, formalizzata attraverso una serie di 

passaggi già ricordati, di cui l’art. 49 costituisce l’approdo e il suggello164. Ma senza che ad 

 

159 V. La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori della Assemblea Costituente, vol. VI, Roma, 
1971, 702 ss: “Ai partiti politici che nelle votazioni pubbliche abbiano raccolto non meno di cinquecentomila voti 
sono riconosciute, fino a nuove votazioni, attribuzioni di carattere costituzionale a norma di questa Costituzione, 
delle leggi elettorali e sulla stampa e di altre leggi”. 

160 Il riferimento è all’ordine del giorno Dossetti, approvato nella seduta pomeridiana della Prima Sotto-
commissione del 20 novembre 1946, con 10 voti favorevoli e 4 contrari: “La prima Sottocommissione ritiene neces-
sario che la Costituzione affermi il principio del riconoscimento giuridico dei partiti politici e dell’attribuzione ad essi 
di compiti costituzionali”. 

161 La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori, cit., 715. 
162 “Tutti i cittadini hanno il diritto di associarsi in partiti per concorrere con metodo democratico a determi-

nare la politica nazionale”. 
163 Su questa “doppia potenzialità”, la prima particolarmente apprezzata dalle forze di sinistra, cfr. E.Betti-

nelli, Partiti e rappresentanza, in AA.VV., Le idee costituzionali della Resistenza, cit., 295-296. Sull’accentuazione 
del momento associativo, quale soluzione intermedia tra il silenzio della Costituzione della IV Repubblica francese 
sul tema e il modello di democrazia protetta accolto invece nella Costituzione di Bonn, si rinvia a P.Ridola, Partiti 
politici, in Enc. dir., XXXII, cit., 73 ss. 

164 Sull’idea che l’art. 49 abbia realizzato “la legalizzazione della situazione politica conseguita dai partiti 
nel nostro Stato al momento della emissione della Costituzione”, v. già C.Esposito, I partiti nella Costituzione ita-
liana, cit., 229. 



 

 
R I V I S T A  A I C  180 

esso si accompagnasse l’elaborazione di un modello costituzionale di partito politico di massa. 

Per questo compito, solo in minima parte abbozzato nelle discussioni che abbiamo ricordato 

del periodo della Resistenza, arrivati a maggio del 1947 non c’erano infatti più le condizioni. 

Non bisogna dimenticare come il confronto in Assemblea Costituente si svolse il 22 maggio 

del 1947, a distanza di soli pochi giorni dalle dimissioni di De Gasperi e dalla crisi di governo 

che segnava la fine della collaborazione tra DC, PSI e PCI. In quel clima politico, divenuto di 

diffidenza e di incertezza, preludio allo scontro acceso degli anni avvenire, si spiega l’abban-

dono della proposta di Mortati di sancire espressamente l’obbligo di un metodo democratico 

anche all’interno della vita dei partiti, benché su tale linea si fosse registrato in precedenza “un 

coro di voci favorevoli”, riferendosi, Mortati, alle opinioni espresse in diversi momenti del lavoro 

costituente da Calamandrei, Basso e Saragat165. 

Nella diffidenza di quei giorni, che avrebbero segnato un giro di boa nella storia dell’Ita-

lia repubblicana, un riconoscimento maggiore a beneficio dei partiti non avrebbe dato loro 

nulla, che non avessero già conquistato sul campo nel periodo dal 1943 al 1946; mentre ri-

schiava di far perdere loro qualcosa, o molto più di qualcosa, in termini di libertà di azione. 

Inoltre, riconoscere loro espressamente una funzione costituzionale significava – come 

aveva prontamente rilevato Aldo Moro nei lavori iniziali della Prima Sottocommissione166 – 

definirne la personalità giuridica, senza che le idee sul punto fossero chiare167. 

Si manifestò quindi, nelle scelte compiute in Costituzione, una forma di reticenza non 

dissimile da quella che si era registrata in precedenza, a dimostrazione della continuità di una 

serie di posizioni, quali si erano andate mostrando nei vasi passaggi che dal periodo resisten-

ziale conducono ai lavori preliminari in seno alla Commissione Forti, alle discussioni nella Con-

sulta nazionale e infine alla Costituente, ma in un crescendo adesso di diffidenza, man mano 

che il clima, anche internazionale, andava cambiando e la “cortina di ferro” scendeva sull’Eu-

ropa. 

 

165 La Costituzione della Repubblica, vol. III, cit., 1889. Nelle pagine immediatamente precedenti si pos-
sono leggere gli interventi di Laconi, Targetti e Codignola, che preannunciavano il voto contrario, sulla proposta di 
Mortati, dei gruppi comunista, socialista e della componente azionista. 

166 Intervenendo nella seduta del 20 novembre 1946, in La Costituzione della Repubblica, cit., 710. 
167 E’ noto come, all’indomani della Costituzione, i partiti, al pari dei sindacati, hanno continuato ad essere 

considerati delle associazioni non riconosciute di diritto privato, sottoposti al codice civile (v., in giurisprudenza, ad 
esempio, Cass. S.U. 18 maggio 2015, n. 10094) con l’idea (sostenuta, tra gli altri, in particolare da Pietro Rescigno 
nei suoi scritti, a partire da Sindacati e partiti nel diritto privato (1956) in Persona e comunità. Saggi di diritto privato, 
Bologna, 1966, 150 ss) che proprio questa loro dimensione privatistica valesse a meglio garantire e rafforzare il 
pluralismo sociale e politico. 
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QUO VADIS, SUFFRAGIUM? DIVERGENTI VALUTAZIONI SULLA VALIDITÀ DEL VOTO 
A PIÙ LISTE COALIZZATE DI LEGISLATURA IN LEGISLATURA 

QUO VADIS, SUFFRAGIUM? VARYING ASSESSMENTS OF THE VALIDITY OF VOTING FOR 
SEVERAL COALITION LISTS FROM ONE LEGISLATURE TO ANOTHER 

Sommario: 1. Premessa - 2. La disciplina - 3. “Criteri per la valutazione di validità o nullità dei voti” 
adottati dalla Giunta delle elezioni, XIX Legislatura - 4. Critica ai criteri adottati per la valutazione della 
validità del voto - 5. Possibili scenari: le strade a sostegno della percorribilità del conflitto d’attribuzioni 
sollevato dal singolo parlamentare. 

1. Premessa 

C’è ancora da aspettare per sapere a chi andrà il seggio in palio nel collegio uninomi-

nale 02 della Circoscrizione Calabria, in cui è stata proclamata eletta l’on. Anna Laura Orrico 

(M5S), ma con una vittoria di misura1 sul candidato presentato dalla coalizione di centrodestra, 

Andrea Gentile, ricorrente. Nella seduta del 27 febbraio 2024, infatti, la Giunta delle elezioni 

in seno alla Camera dei deputati ha deliberato di estendere le operazioni di revisione delle 

schede al 50% delle sezioni del collegio interessato, rimandando alla conoscenza dei nuovi 

 

* Dottoranda in Scienze Giuridiche, Dipartimento di Giurisprudenza (School of Law), Università degli Studi 

di Milano-Bicocca. 
1 La candidata del M5S è stata proclamata eletta con 66.193 voti, pari al 36,62%, contro i 65.711 del candidato 

Andrea Gentile, equivalente al 36,35% (dati consultabili in Eligendo, a cura del DAIT, Ministero dell’Interno, Dire-
zione Centrale per i Servizi Elettorali). Nella seduta di martedì 27 febbraio, dalle conclusioni della relatrice on. 
Maddalena Morgante (FDI) del Comitato di verifica, costituito ad hoc per il collegio uninominale Calabria 02, si 
evince quanto segue: “Il divario di voti tra la candidata eletta e il ricorrente era pari a 482 voti secondo i dati di 
proclamazione e a 484 voti al termine della verifica dei verbali sezionali preliminare alla relazione circoscrizionale; 
tale divario risulta pari a 455 voti al termine della revisione effettuata dal Comitato” (Camera dei deputati, Giunta 
delle elezioni, martedì 27 febbraio 2024, Resoconto, 6). 
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dati una più fondata valutazione circa l’opportunità di proseguire nella revisione della totalità 

delle sezioni2.  

Alla base della possibile mancata convalida vi è il cambio dei “criteri per la valutazione 

di validità o nullità dei voti” adottati dalla Giunta delle elezioni con deliberazione del 28 giugno 

2023. 

Più precisamente il mutamento di paradigma è relativo al regime applicabile al voto 

espresso tramite plurime indicazioni di lista, all’interno della medesima coalizione. La disciplina 

elettorale, apparentemente silente sul punto3, ha condotto a soluzioni interpretative opposte 

nella pregressa e nell’attuale Legislatura. Nel primo caso, il voto è stato ritenuto nullo, nel 

secondo si è aperto a un distinguo: qualora le liste segnate risultino coalizzate, in virtù del 

principio del favor voti, la manifestazione elettorale sarebbe da considerare chiara, univoca e 

valida.  

A prescindere dalla correttezza di siffatta interpretazione, che verrà in questa sede 

confutata, è determinante rilevare l’importante incidenza che l’adozione del differente criterio 

di valutazione del voto può dispiegare sui risultati elettorali. Il seggio calabrese potrebbe rap-

presentare, infatti, solo il primo caso di incisiva applicazione del novellato criterio, aprendo alla 

dibattuta questione sui rimedi esperibili dinanzi a una mancata convalida dovuta a una scor-

retta interpretazione legislativa. 

2. La disciplina 

Nell’affrontare la fattispecie in esame, non si può che partire dalla disciplina, disegnata 

dagli artt. 58 ss. t.u. Camera dei deputati. 

L’art. 58 fissa le modalità di espressione del suffragio. La “regola aurea” è la seguente: 

l’elettore dispone di un voto da destinare a una lista presentata nel collegio plurinominale o a 

un candidato in corsa per il collegio uninominale.  

Più precisamente: 

“L’elettore, senza che sia avvicinato da alcuno, esprime il voto tracciando con la matita 

sulla scheda un segno, comunque apposto, sul rettangolo contenente il contrassegno della 

lista e i nominativi dei candidati nel collegio plurinominale. Il voto è valido a favore della lista e 

ai fini dell’elezione del candidato nel collegio uninominale. 

Nei casi in cui il segno sia tracciato solo sul nome del candidato nel collegio uninomi-

nale, i voti sono validi a favore della lista e ai fini dell’elezione del candidato nel collegio uni-

nominale. 

Nel caso di più liste collegate in coalizione, i voti sono ripartiti tra le liste della coalizione 

in proporzione ai voti ottenuti da ciascuna nel collegio uninominale”. 

 

2 Fissato inizialmente per fine aprile, il termine per la conclusione dei lavori del Comitato di verifica è stato poi 
esteso, nella seduta di mercoledì 8 maggio 2024, di ulteriori 50 giorni (Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, 
martedì 27 febbraio 2024, Resoconto, 8; mercoledì 8 maggio 2024, Resoconto, 23). 

3V. infra capitolo 2. La disciplina e capitolo 4. Critica ai criteri adottati per la valutazione della validità del voto. 
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Pertanto, l’elettore, votando esclusivamente il candidato uninominale, implicitamente 

appoggia tutte le liste, da cui lo stesso è sostenuto, in corsa per l’arena proporzionale. Nelle 

percentuali, però, dalle stesse ottenute da parte di quegli elettori che, nel medesimo bacino 

elettorale del collegio uninominale, abbiano espresso anche un voto di lista. Aprendo così una 

ferita al rispetto del principio di personalità del voto4. 

Ma questo è, semmai, un difetto attribuibile alla legge, che però tenta di restituire chia-

rezza circa la sorte di un voto non globalmente dato, dovendosi tuttavia arrestare di fronte 

all’ignoranza ex ante delle percentuali che otterranno le differenti liste, che, si sottolinea, con-

corrono da sfidanti nella competizione elettorale nel collegio plurinominale. 

Tornando alle modalità di espressione del voto, ai sensi dell’art. 59-bis, co. 1, t.u. Ca-

mera l’elettore è ammesso a tracciare un segno a favore della lista e uno a favore del candi-

dato uninominale dalla stessa supportato, con il risultato di pesare come voto per la lista e per 

il candidato uninominale. Una sorta di rafforzativo che non si discosta, negli effetti, dunque, 

dal voto destinato unicamente a una lista. 

Lo stesso regime, infine, è riservato anche al voto espresso con due segni, uno sul 

contrassegno e l’altro sull’elenco dei candidati presentati nel collegio plurinominale dalla lista 

stessa (59-bis, co. 2). 

Quel che è, invece, precluso all’elettore è il c.d. “voto disgiunto”. Non è possibile, infatti, 

destinare il proprio voto a un candidato nel collegio uninominale e a una lista cui il candidato 

non sia collegato. Tale espressione del suffragio è da considerarsi nulla (art. 59-bis, co. 3). 

Se l’architrave ideale di come si può esprimere il suffragio e con quali effetti è, a grandi 

linee e senza troppe titubanze, tracciabile, più complicata può apparire la disciplina volta a 

indirizzare l’interprete nella valutazione di validità o di nullità del voto nei casi che non rientrino 

nelle ipotesi normate. 

L’art. 59-bis, co. 6, prevede che “ogni altro modo di espressione del voto, difforme dalle 

disposizioni di cui all’art. 58, secondo comma” e da quelle disciplinate dallo stesso art. 59-bis, 

implichi nullità del voto “nel caso in cui sia manifesta l’intenzione di annullare la scheda o di 

rendere riconoscibile il voto”. 

Gli artt. 69 e 70 chiudono il cerchio e necessitano di una lettura congiunta. 

L’art. 69, co. 1, esplicita un favor per la valorizzazione del voto “ogni qualvolta possa 

desumersi la volontà effettiva dell’elettore”, salvo il caso in cui la scheda presenti “scritture o 

segni chiaramente riconoscibili, tali da far ritenere, in modo inoppugnabile, che l’elettore abbia 

voluto far identificare il proprio voto” (art. 70, co. 1). 

Resta pertanto all’interprete il compito di collocare, in questo quadro, la plurima prefe-

renza di lista, nell’alveo di un’unica coalizione. 

 

4 L. SPADACINI, La proposta di riforma elettorale e i suoi profili di illegittimità costituzionale, Audizione davanti 
alla Commissione affari costituzionali del Senato, 19 ottobre 2017, in Nomos. Le attualità nel diritto, n. 3, 2017, 3. 
Di diverso parere è, invece, N. Lupo, per il quale l’operare di questo effetto sarebbe addebitabile allo stesso elettore 
che abbia mancato di esercitare una parte del suo diritto, finendo “inevitabilmente per affidare a coloro che lo 
esercitino, e che lo facciano in toto, un peso maggiore, in qualche misura inevitabilmente in sostituzione di coloro 
che quel diritto non l’hanno voluto esercitare in forma compiuta (in questo caso, non scegliendo di votare nessuna 
delle liste collegate al candidato uninominale prescelto)” (N. LUPO, Verso un’auspicabile stabilizzazione della legi-
slazione elettorale italiana. Alcuni spunti sulla legge n. 165 del 2017, in rapporto alla Costituzione, in Federalismi.it, 
n. 22, 2017, 26).  
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Una prima risposta proviene dalle Istruzioni fornite dal Ministero dell’Interno che, nell’in-

dirizzare i lavori degli Uffici elettorali sezionali, hanno dato una lettura molto netta del caso in 

esame, ricompreso fra le ipotesi di nullità della scheda per mancata univocità del voto. La 

scheda sarebbe da considerarsi nulla “quando la volontà dell’elettore si manifesta in modo non 

univoco e, in particolare: se l’elettore traccia segni di voto sul nominativo di più di un candidato 

uninominale o sul contrassegno di più liste anche se collegate tra loro; (...)”5. Pur difettando di 

valore legislativo, è legittimo aspettarsi che le stesse abbiano contribuito a creare un certo 

affidamento nell’elettorato circa la non validità della plurima preferenza di lista, ancorché 

espressa nell’ambito di un’unica coalizione. Coalizione che, si ribadisce, acquista valore solo 

laddove si prenda in esame la competizione maggioritaria e perde qualsiasi valenza di “casa 

comune” quando si tratti di attribuire a ciascuna lista la propria cifra elettorale. Una competi-

zione, quella proporzionale, in cui il voto destinato a un’altra lista è un voto dato a un compe-

titor. In buona sostanza, a un concorrente. 

3. “Criteri per la valutazione di validità o nullità dei voti” adottati dalla Giunta delle 

elezioni, XIX Legislatura  

 

Nella seduta del 28 giugno 2023, la Giunta delle elezioni ha preso una decisione preli-

minare e decisiva per il prosieguo dei lavori: la “non nullità” del voto espresso sul contrassegno 

di più liste collegate. 

Il mutamento di regime è avvenuto con l’approvazione di due emendamenti: on. Pittalis 

e altri n. 1)6 e la parte comune agli emendamenti on. Della Vedova n. 5, on. Pittalis e altri n. 2 

e n. 3 e on. Malavasi e altri n. 4, uniti nel tendere alla soppressione del numero 8) dalle ipotesi 

di nullità, che, per maggiore chiarezza espositiva, è utile proporre integralmente: 

Sono da considerarsi nulli i voti espressi nei seguenti modi: (...) 

8) i voti espressi con segni sul contrassegno di più liste, anche se collegate tra loro, 

ovvero con un unico segno che insista in parti uguali su più contrassegni di liste. Tale nullità 

del voto di lista trascina con sé la nullità del voto al candidato, non essendo possibile che una 

scheda sia nulla solo parzialmente ed essendo tale modalità di espressione del voto suscetti-

bile di consentire l’identificabilità dello stesso.7 

La genesi del richiamato n.8) risale, invero, a una deliberazione della precedente 

Giunta delle elezioni8, prima a doversi confrontare con la disciplina introdotta dalla l.n. 

 

5 Infra nota 10. 
6 Emendamento sostitutivo del primo e del secondo capoverso della premessa ai “Criteri per la valutazione di 

validità o nullità dei voti”, consultabile al sito della Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, mercoledì 28 giugno 
2023, ALLEGATO 1, 7. In particolare, emerge ictu oculi la propensione verso la massima tutela del principio del 
favor voti, con rimando a copiose pronunce del Consiglio di Stato in cui è stata accordata preferenza alla salva-
guardia del voto (n. 673/2000, n. 5187/2005, n. 1327/2018). Altro elemento significativo dell’emendamento in og-
getto è l’eliminazione del riferimento all’univocità del voto dai parametri preordinati ad orientare le operazioni di 
valutazione di validità del voto. 

7 Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, martedì 21 marzo 2023, Resoconto, 4. 
8 Approvazione dell’emendamento n. 2, On. Parisse; Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, mercoledì 26 

giugno 2019, Resoconto, 8. 
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165/2017 (non modificata in ordine alle modalità di espressione del suffragio da parte della l.n. 

51/2019). L’esito dell’interpretazione del dato normativo9 aveva condotto, nella passata Legi-

slatura, a una valutazione di nullità del voto espresso a favore di più liste, senza alcun distinguo 

tra l’ipotesi di liste coalizzate o no. Lettura postasi in linea di continuità con le Istruzioni fornite 

dal Ministero dell’Interno per le operazioni degli Uffici elettorali di sezione10, che peraltro veni-

vano testualmente confermate dal Ministero anche in relazione alle elezioni del 25 settembre 

2022. 

La Giunta delle elezioni nella corrente Legislatura si è nuovamente interrogata sui “cri-

teri per la valutazione di validità o nullità dei voti”, atti a orientare l’attività dei Comitati di veri-

fica11 nei casi in cui sia deliberata, sulla base dei ricorsi presentati12, ex art. 9 Reg. Giunta, 

l’apertura dell’istruttoria, ai sensi dell’art. 11 Reg. Giunta13. 

Ma il dibattito che ne è sorto è approdato a delle conclusioni distanti da quelle fatte 

proprie dalla precedente Giunta e consacrate nella deliberazione presa nella seduta del 28 

giugno 2023, che, per una più ordinata esposizione, è opportuno ripercorrere. 

Dando inizio alla seduta, il presidente, on. Fornaro (PD-IDP)14, dopo aver peraltro ri-

cordato come la Giunta delle elezioni e delle immunità parlamentari, l’omologo al Senato, 

avesse già definito i propri criteri (confermando la nullità15 per i segni che insistono su più 

 

9 In particolare, degli artt. 58, 59-bis, 62, 69, 70, 71 del d.P.R n. 361 del 1957 recante testo unico per le elezioni 
della Camera dei deputati. 

10 Istruzioni per le operazioni degli uffici elettorali di sezione, Elezioni politiche, pubblicazione n. 3, Elezioni della 
Camera dei deputati e del Senato della Repubblica 4 marzo 2018, Ministero dell’Interno, 26.3 - schede nulle e 
schede bianche, lett. c) delle ipotesi di nullità: “quando la volontà dell’elettore si manifesta in modo non univoco e, 
in particolare: se l’elettore traccia segni di voto sul nominativo di più di un candidato uninominale o sul contrassegno 
di più liste anche se collegate tra loro (...)”, 99. 

11 “Tali criteri, come già ricordato, analogamente a quanto accaduto nelle precedenti legislature, hanno la finalità 
di costituire un indirizzo ai soli fini delle eventuali attività dei Comitati di verifica da costituire in seno alla Giunta ove 
sia deliberata l’apertura dell’istruttoria con le procedure previste dal Regolamento della Giunta delle elezioni. Si 
tratta quindi di criteri applicabili con riguardo a quei collegi per i quali la Giunta deliberi di aprire l’istruttoria, in 
particolare sulla base di ricorsi presentati nei termini di cui all’articolo 9 del Regolamento della Giunta, e di proce-
dere alla revisione delle schede, fissando l’oggetto e i tempi dell’istruttoria secondo quanto stabilito dall’articolo 11 
del Regolamento medesimo” (on. Fornaro, Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, mercoledì 28 giugno 2023, 
Resoconto, 3). 

12 Per un più compiuto quadro sulla mole e sulla natura dei ricorsi e reclami presentati, perlopiù dichiarati inam-
missibili, si consulti il resoconto dei lavori della Giunta delle elezioni, seduta di martedì 25 luglio 2023, disponibile 
al sito della Camera dei deputati. 

13 Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, mercoledì 28 giugno 2023, Resoconto, 3. 
14 La presidenza, per convenzione costituzionale, è attribuita ai gruppi d’opposizione. Per un approfondimento 

si veda: G. LASORELLA, La verifica dei poteri in the making: funzione giurisdizionale o politica? L’esperienza della 
Camera, ne Il Filangieri 2019, Evoluzioni e prospettive della verifica dei poteri, Roma 2020, 123. In particolare, 128. 

15 Per completezza, va richiamato il dibattito svoltosi nella XVIII Legislatura. Dinanzi al caso dell’elettore che 
avesse contrassegnato più liste coalizzate, il Senato aveva assunto un atteggiamento d’apertura, approvando un 
nuovo criterio che permetteva di reputare valido il voto “ai fini dell’elezione del candidato uninominale ove la scelta 
in suo favore [fosse] chiaramente desumibile e coerente”; Senato della Repubblica, Giunta delle elezioni e delle 
immunità parlamentari, Resoconto, 25 settembre 2018. Tornando presto sui propri passi, con l’eliminazione del 
novello parametro, su richiesta del presidente di un gruppo che lamentava la disparità di trattamento che poteva 
venire a crearsi dinanzi a schede che, solo sulla base di una valutazione concreta - e non preventivabile - circa la 
non riconoscibilità del voto, venivano distinte, in un caso valorizzando il voto per l’arena maggioritaria, nell’altra, 
condannando l’intero voto alla nullità. Nullità parziale che, peraltro, non era prevista né dalla legge né dalle Istruzioni 
ministeriali (Senato della Repubblica, Giunta delle elezioni e delle immunità parlamentari, Resoconto, giovedì 18 
ottobre, martedì 20 novembre 2018). Per un approfondimento, si veda: S. SCAGLIARINI, paragrafo 4.2, 92, in N. 
MINISCALCO, S. SCAGLIARINI, Favor Voti cit., 90-91. 
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riquadri)16, ha sottoposto alla Giunta plenaria la questione, illustrando le due possibili opzioni: 

la convalida della scelta adottata dalla pregressa Giunta, in linea con le Istruzioni ministeriali 

del 2018 e del 2022, o la sua modifica. Interpretazioni entrambe percorribili, espressione l’una 

del denegato carattere d’univocità al voto destinato a due o più liste coalizzate, l’altra, di mas-

sima adesione alla tutela del principio del favor voti, “considerando che l’elettore [ha] espresso 

chiaramente la volontà di attribuire il voto al candidato del collegio uninominale, e quindi alla 

coalizione di liste che lo sostiene”17. 

L’unico epilogo escluso, perché in conflitto con l’impianto legislativo, era quello della 

considerazione parcellizzata del voto, valido per l’uninominale e non ai fini del riparto propor-

zionale dei seggi (c.d. “nullità parziale”). 

Degli interventi che si sono succeduti, è interessante richiamare alcune delle più rile-

vanti argomentazioni a favore dell’una o dell’altra tesi. 

A favore del mantenimento del caso in esame tra le ipotesi di nullità del voto si è pro-

nunciata l’esponente del M5S, on. Carmela Auriemma, la quale ha ricordato come il principio 

del favor voti trovi un limite invalicabile nel rispetto dei principi di segretezza e d’univocità del 

voto.  

L’apposizione di più segni può essere, infatti, indice della volontà dell’elettore di farsi 

riconoscere. Qualora, poi, il voto fosse espresso a favore di alcune soltanto delle liste e non 

per la totalità delle stesse, difetterebbe addirittura d’univocità. Oscure sarebbero, difatti, “le 

motivazioni per le quali si dovrebbe ritenere che un elettore che [abbia] tracciato il segno solo 

su alcuni contrassegni di liste coalizzate intendesse invece votare per tutte le liste della coali-

zione”18. Una soluzione, quella della validità del voto per l’intera coalizione, che non rispette-

rebbe la volontà concretamente espressa dall’elettore, tutt’altro che chiara; pertanto nulla.  

“Secondo quale principio”, infatti, “si po[trebbe] ripartire proporzionalmente tra tutte le 

liste di una coalizione il voto di un elettore che si [sia] espresso in favore solo di alcune di esse 

e non di altre”19? Un rilievo dell’on. Malvasi (PD-IDP), in piena adesione al discrimine marcato 

dall’on. Borrelli (AVS) tra l’ipotesi di preferenza accordata a tutte le liste o solo a parte di esse, 

ricorrendo, nel primo caso, univocità del voto, nel secondo, mancata chiarezza nell’espres-

sione della volontà elettorale20. 

D’indiscussa “chiarezza”, invece, e di “volontà rafforzata” dell’elettore hanno parlato 

altri esponenti della Giunta; in particolare, quelli appartenenti alle forze di maggioranza. L’on. 

Pittalis (FI-PPE) ha imputato un “errore interpretativo”21 alla pregressa Giunta, in lesione del 

principio del favor voti, mossa forse, del resto, l’allora maggioranza dall’esigenza di favorire le 

forze politiche non coalizzate22. La salvaguardia del voto dovrebbe indurre a un’interpretazione 

 

16 Senato della Repubblica, Giunta delle elezioni e delle immunità parlamentari, 29 novembre 2022, Resoconto 
sommario. Ai fini della trattazione, è opportuno richiamare il n. 6) delle confermate ipotesi di nullità del voto: “6. 
quando l’elettore ha tracciato due o più segni su diversi riquadri o, ancora, un segno trasversale che comprenda 
interamente l’area di due o più riquadri della scheda;”. 

17 On. Fornaro, Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, martedì 7 marzo 2023, Resoconto, 5. 
18 On. Auriemma, Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, martedì 7 marzo 2023, Resoconto, 7. 
19 On. Malavasi, Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, martedì 7 marzo 2023, Resoconto, 8. 
20 On. Malavasi, Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, martedì 7 marzo 2023, Resoconto, 7-8. 
21 On. Pittalis, Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, martedì 7 marzo 2023, Resoconto, 6. 
22 Ibidem. 
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di “buon senso”23 laddove emerga la chiara adesione a una determinata coalizione. Del resto, 

la stessa giurisprudenza del Consiglio di Stato (in particolare V sez., 3 dicembre 2001, n. 6052, 

relativa alla disciplina per le elezioni nei Comuni con più di 15.000 abitanti), richiamata dall’on. 

Coppo (FDI), ha ritenuto valido il voto espresso a favore di due liste a sostegno di un mede-

simo candidato Sindaco24 - sentenza che tuttavia, come si dirà oltre25, riguarda un’ipotesi di-

versa, ossia il caso in cui il voto sia espresso in sostituzione di altro precedentemente apposto 

e poi cancellato dallo stesso elettore -. 

La conferma della scelta di considerare nullo il voto destinato a più liste, quand’anche 

collegate, non avrebbe posto ulteriori problemi interpretativi. Diversamente nel caso, poi con-

cretamente verificatosi, in cui si fosse abbracciato un differente criterio.  

Nell’impossibilità, però, di scindere l’arena maggioritaria da quella proporzionale, la via 

obbligata era tracciata: l’attribuzione del voto al candidato uninominale e alle liste collegate, in 

proporzione ai voti di lista espressi dagli altri elettori nell’ambito del medesimo collegio unino-

minale. E, dunque, fuor di perifrasi, alla stregua di un voto dato in favore del solo candidato 

uninominale. Assimilazione a cui, del resto, puntava espressamente un emendamento non 

approvato: on. Della Vedova, n. 5)26. 

L’esito del dibattito riportato è oramai noto. Quel che resta, tuttavia, avvolto da incer-

tezza è la concreta portata della novità introdotta, capace come minimo di apportare una mo-

difica alla cifra elettorale di lista a livello di collegio uninominale e, dunque, di collegio plurino-

minale. Ma senza poter escludere un’estensione più ampia qualora venga deliberata l’apertura 

dell’istruttoria al di là dei casi supportati da ricorsi ritenuti tempestivi, ammissibili e non mani-

festamente infondati (art. 11, co. 1, lett. a) e b), Reg. Giunta). In quanto è in potere dei relatori 

circoscrizionali proporre alla Giunta l’apertura dell’istruttoria anche per motivi differenti da 

quelli oggetto degli (eventuali) ricorsi27.  

Ad ogni modo, il dato certo di cui ad oggi disponiamo è che stata deliberata l’apertura 

dell’istruttoria in relazione a 4 collegi uninominali, i primi da cui la Giunta è partita, per modus 

operandi, nell’esaminare i reclami e i ricorsi presentati avverso la proclamazione degli eletti28: 

 

23 On. Candiani, Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, martedì 7 marzo 2023, Resoconto, 7. 
24 On. Coppo, Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, martedì 7 marzo 2023, Resoconto, 8. 
25 V. infra nota 51. 
26 “Con riferimento alle elezioni nelle circoscrizioni sul territorio nazionale, tra i casi di voti validi, dopo il numero 

3) inserire il seguente: 
« 3-bis) i voti espressi con segni sul contrassegno di più liste, collegate tra loro, ovvero con un unico segno che 

insista in parti uguali su più contrassegni di liste collegate, in ossequio al principio del favor voti, poiché l’elettore 
ha espresso in modo univoco la volontà effettiva di attribuire il voto ad una coalizione di liste e quindi al candidato 
del collegio uninominale collegato alle medesime liste. Tali voti sono attribuiti al candidato del collegio uninominale 
e ripartiti tra tutte le liste della coalizione che lo sostiene in proporzione ai voti ottenuti da ciascuna di esse nel 
collegio.». 

Conseguentemente, tra i casi di voti nulli, sopprimere il numero 8)”; Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, 
mercoledì 28 giugno 2023, ALLEGATO 1, 7. 

27 G. LASORELLA, La verifica dei poteri in the making cit., 130. È peraltro dibattuto se, come extrema ratio, tra le 
“ulteriori verifiche” che - su richiesta di quattordici deputati, con odg motivato e non respinto dall’Assemblea, ex art. 
17-bis, co. 1, Reg. Cam. - l’Assemblea stessa può richiedere alla Giunta, rientri anche l’ipotesi connessa a un 
diverso metodo di valutazione della validità delle schede. Per un approfondimento sul tema, si vedano: L. Elia, 
Elezioni politiche (contenzioso) cit., 14. Problematica dei rapporti tra la competenza della giunta e quella dell’as-
semblea, 780-783; G. Lasorella, op. cit., 134. 

28 Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, martedì 25 luglio 2023, Resoconto, 14. 
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Circoscrizione Emilia-Romagna - U07 (Carpi)29, U08 (Ravenna)30, Circoscrizione Lombardia 1 

-U08 (Milano - Bande nere)31, Circoscrizione Calabria - U02 (Cosenza)32. 

Per Carpi e Milano, l’attività di revisione delle schede si è arrestata dopo una prima 

verifica su un campione del 5% delle sezioni33, mentre, nel caso calabrese, le operazioni sono 

tuttora in corso34 (Ravenna sarà esaminata per ultima)35. Dunque, è proprio il caso calabrese, 

rebus sic stantibus, a suscitare particolare interesse, in quanto potenzialmente pioniere nel 

dare plastica applicazione al nuovo criterio.  

E se è pacifico “che la Giunta stessa possa elaborare criteri diversi e più ampi rispetto 

a quelli utilizzati dagli Uffici elettorali”, questo non avviene, però, senza creare “forse, (...) qual-

che problema di parità di trattamento rispetto alle schede non oggetto di specifica verifica 

scrutinate originariamente”36. Dunque, da qualsiasi angolatura si osservi il problema, si pre-

senta o la stridente discrepanza di valutazione ricadente su schede del tutto sovrapponibili, 

diverse solo nell’essere oggetto o meno di revisione, o il potenziale “effetto domino” dell’esten-

sione del nuovo criterio.  

4. Critica ai criteri adottati per la valutazione della validità del voto  

Prima di entrare nel merito della scelta presa dalla Giunta, perfettamente antitetica 

nella sottesa interpretazione del dato normativo a quanto deciso nella XVIII Legislatura, non 

ci si può esimere dallo svolgere alcune riflessioni circa la delicatezza delle questioni in gioco. 

Una “rivoluzione copernicana”, ad elezioni svolte, capace di travolgere sia l’affidamento dei 

 

29 Sulla base del ricorso presentato da Giuseppe Galati, candidato per la coalizione di liste FI, FDI, Noi Moderati, 
Lega, avverso la proclamazione di Andrea De Maria (AVS, +Europa, Imp. Civ. – CD, PD-IDP), la Giunta ha delibe-
rato l’apertura dell’istruttoria, nei termini proposti dal relatore, on. Candiani (Lega); Camera dei deputati, Giunta 
delle elezioni, mercoledì 8 novembre 2023, Resoconto, 21-25. Tuttavia, nella seduta di mercoledì 24 gennaio 2024, 
la Giunta ha approvato le conclusioni del relatore, per l’archiviazione del ricorso; Resoconto, 23-24. 

30 Per quanto riguarda il collegio uninominale 08 (Ravenna), il relatore, on. Candiani, ha riferito della presenta-
zione di due ricorsi, da parte dei Ouidad Bakkali (AVS, +Europa, Imp. Civ. -CD, PD-IDP) e di Massimo Bulbi, 
candidato per PD-IDP nel collegio plurinominale Emilia Romagna P03, avverso la proclamazione di Alice Buon-
guerrieri (FI, FDI, Noi Moderati, Lega). Proponendo l’apertura dell’istruttoria ai sensi dell’art. 11 Reg. Giunta, accolta 
dalla Giunta; Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, mercoledì 8 novembre 2023, Resoconto, 21-25. 

31 Sulla base del ricorso presentato da Marcello Librandi, candidato per la coalizione +Europa, PD-IDP, Imp. 
Civ. Cd, AVS, avverso la proclamazione di Cristina Rossello, candidata per la coalizione di liste Lega-FI-FDI-Noi 
Moderati, la Giunta ha deliberato l’apertura dell’istruttoria, come proposto dal relatore, on. Gatta (FI-PPE); Camera 
dei deputati, Giunta delle elezioni, mercoledì 8 novembre 2023, Resoconto, 19-21. Tuttavia, la rettifica dei dati, 
dopo la verifica nel 5% delle sezioni del collegio, ha addirittura ingrossato la quota dei voti a favore della candidata 
già proclamata eletta; Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, mercoledì 14 febbraio 2024, Resoconto, 5. 

32 La relatrice, on. Morgante (FDI), ha prospettato il ricorso presentato da Andrea Gentile (Lega, FDI, FI, Noi 
Moderati) avverso la proclamazione di Anna Laura Orrico (M5S) e proposto alla Giunta l’apertura dell’istruttoria, 
accolta; Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, mercoledì 8 novembre, Resoconto, 25-27. 

33 Il metodo seguito prevede l’analisi di un campione rappresentativo del 5% delle sezioni interessate. Qualora, 
a fronte delle risultanze, si reputi, con una proiezione statistico-matematica, implausibile un’incidenza sulla conva-
lida, il Comitato propone di non procedere oltre nell’istruttoria e nella revisione delle schede. Tuttavia, per le sezioni 
scrutinate, i dati e i valori delle schede valide (e non più nulle, secondo i nuovi criteri) vengono aggiornati. Tale 
rettifica è valida anche per la convalida degli eletti in ragione proporzionale, influendo sui dati della più ampia 
circoscrizione.  

34V. supra nota 2. 
35 Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, giovedì 23 novembre 2023, Resoconto, 4. 
36 G. LASORELLA, La verifica dei poteri in the making cit., 123. 
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cittadini elettori sulla legislazione elettorale, sulle Istruzioni del Ministero e sui criteri adottati in 

precedenza, sia il diritto di elettorato passivo della candidata proclamata eletta, a cui è negato, 

de jure condito, qualsiasi ricorso giurisdizionale37 in caso di mancata convalida, reclama cer-

tamente una profonda ponderazione.  

Se, peraltro, la regola maggioritaria è quella che pacificamente governa la delibera-

zione sull’an dell’apertura dell’istruttoria e sul quomodo del procedere - compresa, cosa asso-

lutamente centrale, la condivisione previa dei criteri che guideranno i Comitati di verifica - nel 

caso in esame, forse, davanti a una questione evidentemente tecnica, giuridica, oltre che diri-

mente, non sarebbe stata così peregrina l’idea di dar corso a un ciclo di audizioni informali di 

esperti, ai sensi dell’art. 7 Reg. Giunta38. Come, del resto, avvenuto in altri casi; in particolare, 

al Senato, quando si sono posti problemi interpretativi in ordine alla legislazione elettorale39. 

Rimane, poi, sullo sfondo un intramontabile dilemma davanti alla constatazione della 

discrasia creata tra schede del tutto identiche, oggetto o meno di istruttoria, indice di un prin-

cipio di fondo iniquo, che non cessa di essere tale anche a fronte delle pur apprezzabili esi-

genze di rapidità e d’economicità dei lavori. 

Nel caso di specie, tuttavia, la questione va oltre il metodo e pone delle autentiche 

perplessità anche in relazione alle scelte effettuate. E, dunque, nel merito. 

Andando direttamente al punto nodale, il quesito centrale a cui urge dare un responso 

è: quid juris in caso di voto a più liste coalizzate?40 

La risposta che la Giunta ha dato il 28 giugno 2023 è all’insegna della validità di siffatta 

espressione del suffragio, chiara e univoca nell’accordare preferenza a una determinata coa-

lizione di liste. 

Gli aspetti che la Giunta delle elezioni ha valorizzato sono i seguenti: l’assenza di una 

nullità espressa, prevista solo dalle Istruzioni del Ministero dell’Interno, non preclusive a 

 

37 Per un approfondimento sullo stato dell’arte del livello di effettiva tutela giurisdizionale dei diritti di elettorato 
attivo e passivo, in relazione tanto alla fase “pre-elettorale” quanto “post-elettorale”, si veda: M. MANCINI, Una serie 
di sfortunati eventi: le alterne vicende della tutela giurisdizionale dei diritti elettorali, in Rass. parl., 1, 2023, 221-
258. 

38 Una richiesta in tal senso è stata formulata da parte dei rappresentati del gruppo del M5S nella riunione del 
12 aprile 2023 dell’Ufficio di presidenza, integrato dai rappresentanti dei gruppi, della Giunta delle elezioni, a seguito 
della presentazione degli emendamenti ai criteri per la valutazione di validità o nullità dei voti. La proposta è stata 
però respinta dalla Giunta; Camera dei deputati, Giunta delle elezioni, Resoconto, martedì 23 maggio 2023, 9. 

39 Si riporta un esempio. Nel 2008, in relazione all’applicazione della l.n. 270/2005, si pose una questione inter-
pretativa sull’operatività della soglia del 3% non solo per le liste parte di una coalizione che avesse ottenuto il 55% 
dei seggi, ma anche per quelle presentate all’interno di una coalizione perdente o che avesse conseguito il premio 
di maggioranza. La Giunta per le elezioni del Senato diede vita a un ciclo di audizioni (svolto concretamente dal 
Comitato inquirente per il Piemonte e consultabile al resoconto della seduta del 21 gennaio 2008); G. TARLI BAR-

BIERI, L’evoluzione della disciplina elettorale e il suo impatto sul controllo parlamentare dei risultati, ne Il Filangieri 
cit., 53. 

40 In relazione al medesimo quesito, si consulti: S. SCAGLIARINI, 3.Il voto espresso per più liste della stessa 
coalizione: vitiatur et vitiat?, in S. SCAGLIARINI, L. TRUCCO, La nuova legge elettorale alla prova dei fatti, in Rassegna 
Parlamentare, n. 2, 2018, 291-317. All’A. va riconosciuto il pregio di aver posto la questione, sollevando un distinguo 
tra le ipotesi in cui le liste contrassegnate appartenessero alla stessa coalizione o no, giungendo tuttavia, a conclu-
sioni diverse da quelle che si tenterà di sostenere in questo scritto e, al contempo, in qualche misura diverse anche 
da quelle fatte proprie dagli emendamenti approvati in Giunta delle elezioni alla Camera dei deputati, nella corrente 
Legislatura. L’A., difatti, con un’accurata analisi, che tuttavia diverge nei fondamenti da quella che si proverà in 
questa sede a proporre, avrebbe sottratto la scheda alla sanzione di nullità integrale, attribuendo, invece, il voto al 
candidato uninominale, alla luce della preferenza espressa per la coalizione, nonostante l’invalidità delle preferenze 
di lista indicate dall’elettore. 
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un’interpretazione del dettato legislativo in linea con la consolidata giurisprudenza a favore 

della massima salvaguardia della volontà effettiva dell’elettore. I casi di nullità andrebbero re-

legati a mera eccezione, laddove non sia in alcun modo evincibile la volontà elettorale oppure 

laddove emerga l’inconfutabile intento dell’elettore di farsi riconoscere.  

Se non è, difatti, determinabile la lista destinataria della preferenza ai fini della compe-

tizione proporzionale, sicuramente sarebbe deducibile, con coerenza logica inoppugnabile, il 

sostegno rivolto a una coalizione e, dunque, al candidato comune espresso dalla stessa nella 

competizione uninominale. Riesumando, così, un voto che si presenterebbe distante da 

quello, certamente incoerente, espresso a favore di più liste non unite dal vincolo di coalizione. 

Ove non sarebbe in alcun modo intelligibile la volontà dell’elettore, se non quella, eventual-

mente, di annullare la propria scheda.  

Della questione si era in precedenza interrogata anche la dottrina41, provando a esplo-

rare la via della demarcazione di un confine tra i casi in cui i segni insistano parimenti sul 

contrassegno di più liste coalizzate e quelli, invece, apposti su più liste non coalizzate.  

Anche se non ammessa expressis verbis dalla legge, la preferenza destinata a più liste 

coalizzate avrebbe dovuto indurre ad accordare massima valorizzazione al principio del favor 

voti, di cui all’art. 69 t.u. Camera, elevando a prioritario l’ossequio al più generale principio di 

conservazione degli atti giuridici, destinato ad arrestarsi solo dinanzi ai casi di nullità testuale; 

ossia, laddove la scheda presenti delle irregolarità formali, quando insistano segni incompati-

bili con il principio di segretezza o qualora il voto sia espresso con modalità distinte da quelle 

codificate, che rendano impossibile desumerne il significato. 

La nullità del voto di lista non implicherebbe “sic et simpliciter”42 l’invalidazione dell’in-

tera scheda; al contrario, quel voto, chiaro, seppur “sui generis”43, andrebbe letto come utiliter 

datum per l’arena maggioritaria. Aprendo però a una nullità parziale, fermamente ostracizzata 

dal ferreo impianto legislativo. Come, del resto, ammesso dalla stessa dottrina richiamata44. 

Al di là, però, dell’incompatibilità di un tale spezzettamento del voto, precluso ab origine 

a qualsiasi attività d’interpretazione, è davvero inscalfibile l’assioma cardine secondo il quale 

tale manifestazione elettorale si paleserebbe chiara, univoca e manifesta in favore della coa-

lizione globalmente intesa?  

È difficile, infatti, sostenere che l’elettore che abbia apposto segni su alcune soltanto 

delle liste coalizzate, sia incorso in una sorta di aberratio ictus, volendo in realtà indicare il 

candidato uninominale (neppure sfiorato da segni di voto) e, per conseguenza resa necessi-

tata dalla legge, per tutte le liste coalizzate, comprese quelle in alcun modo considerate. 

 

41 Si consulti: S. SCAGLIARINI, 3.Il voto espresso per più liste della stessa coalizione: vitiatur et vitiat?, in S. 
SCAGLIARINI, L. TRUCCO, La nuova legge elettorale alla prova dei fatti, in Rassegna Parlamentare, n. 2, 2018, 291-
317. 

42 S. SCAGLIARINI, 3.Il voto espresso per più liste della stessa coalizione: vitiatur et vitiat?, in S. SCAGLIARINI, L. 
TRUCCO, La nuova legge elettorale cit. 

43Ibidem. 
44 S. SCAGLIARINI, in N. MINISCALCO, S. SCAGLIARINI, Favor Voti cit., 91. Nell’ampia panoramica offerta, il caso 

della non ammissione di validità parziale del voto espresso a favore di più liste coalizzate viene ricondotto tra le 
ipotesi da cui si possa evincere che il principio del favor voti non abbia avuto la piena applicazione che avrebbe 
meritato. Partendo dal presupposto che sia univoca la manifestazione di volontà espressa per la parte uninominale; 
106-107. 
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Così argomentando, peraltro, si arriverebbe esattamente all’opposto: l’elettore, che si 

è espresso nel proporzionale per alcune soltanto delle liste, vedrebbe il proprio voto tramutato 

in voto valido per il collegio uninominale e per l’insieme delle liste, disattendendo proprio l’unica 

manifestazione chiara esternata ossia quella incarnata dalle preferenze di lista.  

Un doppio passaggio logico che non permette il compimento nemmeno del primo salto 

ad ostacoli, dal momento che il voto a favore di più liste, coalizzate nell’uninominale ma fiera-

mente antagoniste nel proporzionale, è incongruente, incomprensibile, certamente nullo per 

la finalità precipua a cui assolve l’elezione nell’arena proporzionale. E quod nullum est nullum 

producit effectum.  

Al di fuori, pertanto, dell’ipotesi, marginale, in cui il voto sia espresso per l’integralità 

delle liste coalizzate - che forse si staglierebbe dagli altri casi, superando quanto meno lo 

scoglio dell’univocità, salvo arrendersi di fronte alla riconoscibilità del suo artefice - il voto dato 

soltanto ad alcune liste, senza che si possa desumere una qualche gerarchia tra le stesse45, 

è un voto, per iperbole, chiarissimo, a favore di due o più liste ex aequo. Lapalissiano al punto 

da non richiedere il ricorso ad alcuna interpretazione se non quella resa evidente dalla pluralità 

dei segni tracciati.  

Solo un inadatto letto di Procuste potrebbe costringerlo a un valore che in nuce non è 

in potere di esprimere. Al contrario, tale voto è molto più compatibile con la volontà di un suo 

annullamento -esito scontato fino alla deliberazione della Giunta del 28 giungo 2023 - e, in 

subordine, con quella di renderlo riconoscibile, attesa la prevedibile mancata replica, nella 

medesima sezione, della stessa specifica combinazione di liste votate. 

Il favor voti, del resto, in questa particolare ipotesi, prova poco, in quanto la volontà che 

il Legislatore intende indubbiamente e giustamente salvaguardare è quella dell’elettore che si 

sia espresso chiaramente (“possa desumersi la volontà effettiva” reca l’art. 69 t.u. Camera), 

anche se in modi diversi da quelli tipizzati dagli artt. 58 e 59-bis e, certamente, senza rendersi 

riconoscibile. Ma mai potrebbe legittimare un’attività di accertamento della validità del voto che 

trascenda la volontà dell’elettore, spingendosi oltre il mero rilievo dell’indicazione data, seppur 

in modo non canonico, arrivando ad arguire che la preferenza vada accordata ad altro sog-

getto. In aggiunta, in nessun passaggio del testo normativo viene indicata tra i destinatari utili 

del suffragio la “coalizione”, pilastro su cui si fonda, invece, l’intero costrutto argomentativo 

della tesi sposata dalla Giunta. L’elettore può, infatti, indicare o il candidato uninominale o una 

lista. A nessun rigoroso incasellamento nelle anguste maglie delle tipizzate ipotesi di nullità 

sfuggirebbe, pertanto, siffatta modalità di espressione del voto, che esula addirittura dal peri-

metro di gara.  

Del resto, la giurisprudenza richiamata a favore della massima valorizzazione della 

manifestazione di volontà espressa sembra, a una più cauta analisi, evidenziare la prevalenza 

del principio del favor voti più in relazione ai casi in cui l’elettore abbia tracciato il segno in 

 

45 L’art. 69 t.u. Camera prevede che “quando un unico segno sia tracciato su più rettangoli, il voto si intende 
riferito al contrassegno su cui insiste la parte prevalente del segno stesso”. 
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maniera malferma46 (o con segni diversi dalla croce)47 che a quelli in cui l’elettore si sia 

espresso con modalità del tutto aliene da quelle disciplinate dalla legge elettorale48, al punto 

da non permettere la corretta identificazione della scelta fatta. Ribadendo, peraltro, la pre-

messa per cui ogni valutazione va calata nel caso concreto, senza alcuna pretesa di automa-

tismo, d’assolutezza e d’esaustività49. E anche laddove venga salvato il voto espresso a favore 

di più liste, con una giurisprudenza peraltro ondivaga50, il presupposto è pur sempre un ravve-

dimento dell’elettore, che abbia successivamente indicato in maniera chiara quale delle tante 

preferire51. Al pari del caso in cui avesse dall’origine votato una sola lista. 

Dopo aver evidenziato le plurime censure che si possono muovere a tale lettura, for-

mulando un auspicio affinché re melius perpensa la Giunta delle elezioni (o, eventualmente, 

la Camera stessa) possa tornare a interrogarsi sulla bontà della scelta presa, resta da con-

frontarsi con lo scenario che si aprirebbe qualora l’elezione della candidata proclamata eletta 

nel collegio calabrese - primo caso in cui potenzialmente i nuovi criteri potrebbero incidere sul 

risultato elettorale - non venisse convalidata. 

 

46 Cons. Stato, Sez. V, n. 5187/2005; vedi supra nota 6. 
47 Sempre purché il simbolo diverso non sia preordinato al riconoscimento; Cons. Stato, Sez. V, 22 aprile 1992, 

n. 355. Si veda inoltre: Cons. Stato, Sez. V, 18 ottobre 2000, n. 5609. Per un approfondimento sul punto, si veda: 
N. MINISCALCO, in N. MINISCALCO, S. SCAGLIARINI, Favor Voti cit., paragrafo 5.1, 97-98. 

48 Cons. Stato, Sez. V, 21 giugno 2005, n. 3280: “(...) il segno di matita [che] contrassegna trasversalmente 
l’intero riquadro della coalizione (...) non permette di individuare con certezza la volontà dell’elettore di attribuire il 
voto ad alcuna lista”. 

49 “Giova, anzitutto, premettere che, in base alla consolidata giurisprudenza di questo Consiglio di Stato, (...) 
l’elemento della riconoscibilità “deve essere valutato caso per caso”, al fine di stabilire se l’anomalia del voto possa 
giustificarsi ragionevolmente con cause diverse da quella della volontà di far identificare il consenso attribuito alla 
lista o al candidato (cfr. in ultimo, Cons. Stato, V, n. 142/2016), di modo che possono essere ritenuti segni di 
riconoscimento quelli eccedenti il modo normale di esprimere la volontà elettorale, e dunque una particolare ano-
malia nella compilazione della scheda che non si possa qualificare quale segno superfluo o incertezza grafica, 
ovvero non sia spiegabile con difficoltà di movimento o di vista dell’elettore, occorse nell’indicare un determinato 
simbolo, nell’apporre il crocesegno o nell’indicare il nominativo del candidato suffragato (…)” Cons. Stato, Sez. III, 
27 ottobre 2016, n. 4523”; Cons, Stato, Sez. III, 5 marzo 2018 n. 1327, in diritto.3. 

50 Il ravvedimento dell’elettore è stato considerato a volte segno di riconoscimento, implicante nullità del voto, 
altre volte manifestazione chiara e non inoppugnabilmente lesiva del principio di segretezza del voto. Per un ap-
profondimento sul punto, si veda: N. MINISCALCO, in N. MINISCALCO, S. SCAGLIARINI, Favor Voti cit., paragrafo 5.1, 
98-99. 

51 Cons. Stato, Sez. V, 22 giugno 1996, n. 790; Cons. Stato, Sez. III, 5 marzo 2018 n. 1327, in diritto.6; nell’am-
bito dell’elezione in un Comune sotto i 15.000 abitanti, il voto espresso dall’elettore che abbia sbarrato più simboli 
e abbia indicato il cognome del candidato a consigliere, è considerato “un voto equivoco per la lista”, imponendo di 
ritenere “assorbente la volontà espressa a favore del candidato a consigliere”. Cons. Stato, Sez. V, 3 dicembre 
2001, n. 6052: “(...) è valido (...) il voto espresso in sostituzione di uno precedente segnato e cancellato dall’elettore 
sulla medesima scheda, per errore o per resipiscenza, essendo nella specie univoca la volontà dell'elettore stesso 
di recedere dalla precedente preferenza (...)”; nello stesso senso, Cons. Stato, Sez. V, 16 ottobre 2006, n. 6135. 
Contra Cons. Stato, Sez. V, 21 settembre 1996, n. 1149; Cons. Stato, Sez. V, 21 maggio 2010, n. 3210, in diritto, 
2.: “(...) nel caso di errore materiale della preferenza, è fatto obbligo all’elettore di rivolgersi all’ufficio elettorale e 
chiedere la sostituzione della scheda al fine di eliminare l’errore ed apporre un’indicazione chiara e valida di voto, 
e la cancellazione della preferenza già espressa, sebbene sostituita dall’indicazione corretta del nome del candi-
dato prescelto, costituisce chiaro segno di riconoscimento (...)”. 
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5. Possibili scenari: le strade a sostegno della percorribilità del conflitto d’attribuzioni 

sollevato dal singolo parlamentare 

Il percorso è in salita, ma non si arrende a quel che prima facie appare precluso dall’art. 

66 Cost. e dall’“ermetica” apertura52 della giurisprudenza costituzionale al conflitto d’attribu-

zioni sollevato dal singolo parlamentare53.  

Non vi è dubbio, infatti, che, de jure condito, l’art. 66 Cost. impedisca l’esperibilità di 

rimedi giurisdizionali atti a far valere un sindacato sulla delibazione dell’Assemblea a cui com-

pete la “verifica dei poteri”, da chiudersi con un giudizio dai tratti somiglianti a un giudicato. 

Tuttavia l’affermazione della legittimazione del singolo parlamentare a sollevare conflitto per 

lesione di attribuzioni costituzionali sue proprie54, sebbene ancora avvolta da incertezza circa 

i chiari contorni di definizione, sembra poter suggerire un possibile tracciato verso l’esperibilità 

di questa via55. Che non appare affatto sbarrata dalla giurisprudenza successiva. Non può, 

infatti, ritenersi preclusiva l’ordinanza con cui la Corte costituzionale (Corte cost., ord. n. 86 

del 2020) ha dichiarato inammissibile il conflitto sollevato da un senatore avverso l’atto di pro-

clamazione di altra senatrice56, “nonché [degli] «atti antecedenti e/o presupposti»”57. Per la 

natura completamente fuori fuoco delle censure mosse. 

La Corte ha, infatti, evidenziato la totale assenza, nel caso di specie, di qualsivoglia 

lesione inferta alle attribuzioni costituzionali valorizzabili in un giudizio promosso dal parlamen-

tare uti singulus58, agendo il ricorrente a tutela di un “generale interesse alla legittimità del 

procedimento” seguito nell’attribuzione del seggio inizialmente vacante. Lamentando, peraltro, 

 

52 Il riferimento è a Corte cost., ord. n. 17/2019 e ai copiosi interventi dottrinali di commento e critica. Si vedano: 
S. CURRERI, L’occasione persa (prime note sull’ordinanza n. 17/2019 della Corte costituzionale), in Federalismi.it, 
4, 2019, 9; A. MORRONE, Lucciole per lanterne, La n. 17/2019 e la terra promessa di quote di potere per il singolo 
parlamentare, in Federalismi.it, 4, 2019, 9; A. RUGGERI, Il parlamentare e il suo riconoscimento quale “potere dello 
Stato” solo… virtuale o in astratto (nota minima a Corte cost. n. 17 del 2019), in Consulta OnLine, 1, 2019, 71-75. 

53 Per un’interessante ricostruzione teorica della configurabilità di alcune ipotesi di conflitto sollevato dal singolo 
parlamentare, si veda: N. ZANON, «Sfere relazionali» riservate a Parlamento e Magistratura e attribuzioni individuali 
del singolo parlamentare: una distinzione foriera di futuri sviluppi?, in Giur. cost., 1998, fasc. 2, 1481-1487. 

54 Corte cost., ord. n. 17/2019, Considerato in diritto, 3.3. 
55 Per un’accurata e stimolante analisi sulla verifica dei poteri come primo possibile terreno di sperimentazione 

di quanto affermato da Corte cost., ord. n. 17/2019, si veda: G.E. VIGEVANI, Verifica dei poteri e prospettive di 
accesso alla Corte da parte dei singoli, ne Il Filangieri cit., 81-92. 

56 Il ricorso traeva origine da una questione che aveva, a suo tempo, suscitato un acceso dibattito dottrinale: la 
mancata iniziale assegnazione del 25° seggio senatoriale siciliano, destinato solo in un secondo momento (31 luglio 
2019) ad Emma Pavanelli, prima non eletta dei candidati M5S umbri, valorizzando il disposto dell’art. 19, co. 2, t.u. 
Senato, che, forse per una distrazione legislativa, legittimava, in caso di vacanza del seggio “per qualsiasi causa 
anche sopravvenuta”, il ricorso alle liste presentate nelle altre circoscrizioni. Una tesi che era stata sostenuta anche 
da una parte della dottrina (si veda: F. CONTE, Al Rosatellum manca un petalo: un seggio rimarrà vacante (forse), 
in Forum di Quaderni Costituzionali, 2018). Ma che rischiava di porsi come minimo in tensione con la previsione 
dell’elezione “a base regionale” del Senato (art. 57 Cost.). Per un approfondimento, si veda: Camera dei deputati, 
XVIII Legislatura, Resoconto stenografico della 138° e 140° seduta pubblica del 25 e del 31 luglio 2019. Si veda, 
inoltre, la “Relazione della Giunta delle elezioni e delle immunità parlamentari sulla questione del seggio non asse-
gnato nella regione Sicilia” (Documento XVI n. 2). 

57 Corte cost., ord. n. 86/2020. 
58 Ossia le “(...) attribuzioni costituzionali di cui agli artt. 67, 68, 69, 71, primo comma, e 72 Cost., «inerenti al 

diritto di parola, di proposta e di voto, che gli spettano come singolo rappresentante della Nazione, individualmente 
considerato, da esercitare in modo autonomo e indipendente, non rimuovibili né modificabili a iniziativa di altro 
organo parlamentare» (ordinanza n. 17 del 2019; nello stesso senso anche ordinanze n. 60 del 2020, n. 275 e n. 
274 del 2019”; Corte cost., ordinanza n. 86/2020. 
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la violazione o la scorretta applicazione dei regolamenti parlamentari, che, “per costante giu-

risprudenza [della] Corte, «non possono trovare ingresso nei giudizi per conflitto di attribuzioni 

fra poteri dello Stato» (ordinanza n. 17 del 2019; nello stesso senso, sentenza n. 379 del 1996 

e ordinanza n. 149 del 2016)”59. 

Per i tratti ora messi in risalto, la vicenda non pare avere la caratura per potersi porre 

come pietra tombale al cammino verso l’ammissibilità e l’eventuale accoglimento di un conflitto 

d’attribuzioni, sollevato nei canoni precisati dalla stessa Corte costituzionale. Riassumibili 

nell’esigenza che venga prospettata e comprovata una “sostanziale negazione” o una “evi-

dente menomazione della funzione costituzionalmente attribuita al ricorrente, a tutela della 

quale è apprestato il rimedio giurisdizionale (...) ex art. 37, primo comma60, della legge n. 87 

del 1953”61.  

Sul tasso di gravità, però, richiesto affinché venga effettivamente riscontrata una me-

nomazione, rispondente alla generale formula proposta, si è acceso un vivace dibattito. Com-

plice il carattere sibillino della pronuncia che non permette un’incontrovertibile demarcazione 

delle circostanze che appaghino le condizioni poste, rimesse a uno scrutinio con buoni margini 

di discrezionalità, in cui “il giudizio sull’ammissibilità del ricorso viene fatalmente a confondersi 

con il sindacato sul merito dello stesso”62. Criticità che hanno portato a un suo ridimensiona-

mento. Si è evocata “una vittoria di Pirro” 63, una “timida e cauta e (...) meramente virtuale” 64 

apertura, “la sagoma di una porta su una solida parete di mattoni”65. 

Tuttavia, raccogliendo le sollecitazioni offerte da G.E. Vigevani66, si proverà a calare, 

nel caso trattato, lo stimolante esercizio intellettuale reso nell’ipotizzare una prima concretiz-

zazione dei contorni ideali definiti dall’ord. n. 17/2019 proprio nel campo della verifica dei po-

teri. Per vedere se sia possibile fornire quella sorta di “probatio diabolica”67 richiesta dalla Corte 

a dimostrazione del superamento della c.d. “soglia di evidenza”68.  

Una probatio che sembrerebbe, tuttavia, superabile laddove la lesione inferta fosse 

talmente patente da negare, come nel caso di specie, la totale esplicazione delle attribuzioni 

che la Costituzione accorda a chi ha, prima ancora, diritto a veder convalidata la propria ele-

zione69. 

 

59 Corte cost., ord. n. 86/2020. 
60 Art. 37, co. 1, l.n. 87/1953: “Il conflitto tra poteri dello Stato è risoluto dalla Corte costituzionale se insorge tra 

organi competenti a dichiarare definitivamente la volontà del potere cui appartengono e per la delimitazione della 
sfera di attribuzioni determinata per i vari poteri da norme costituzionali”. 

61 Corte cost., ord. n. 17/2019, Considerato in diritto, 3.5. 
62 A. RUGGERI, Il parlamentare cit., 1, 2019, 73. 
63 S. CURRERI, L’occasione persa cit., 5. 
64 A. RUGGERI, Il parlamentare cit., 71. 
65 M. MANCINI, Una serie di sfortunati eventi cit., 254. 
66 G.E. VIGEVANI, Verifica dei poteri cit. 
67 A. MORRONE, Lucciole per lanterne cit., 6. 
68 Ibidem. 
69 Nello stesso senso, G.E. Vigevani che configura come “totale” la lesione inferta da una pronuncia dell’Aula 

che dichiari la nullità dell’elezione, con effetti di massimo pregiudizio per il singolo, eventualmente ricorrente (G.E. 
VIGEVANI, Verifica dei poteri cit., 89). 
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Sarebbe difficile, infatti, negare il carattere richiesto in caso di mancata convalida do-

vuta a un “cattivo uso”70 delle funzioni di cui all’art. 66 Cost. da parte della Camera, che abbia 

interpretato in maniera scorretta la disciplina elettorale.  

La lesione sarebbe tanto profonda da eradicare, assieme al complesso delle attribu-

zioni costituzionali, lo status stesso che ne costituisce il fondamento. E solo apparentemente 

rischierebbe di lasciare il soggetto in una condizione di singolo non titolato ad accedere al 

ricorso. In quanto, “l’assunzione della qualità di membro effettivo del parlamento ha luogo con 

la «proclamazione» dell’avvenuta elezione”71, pur subordinata all’accertamento dell’insussi-

stenza di cause di ineleggibilità o incompatibilità nell’eletto oltre che della regolarità delle ope-

razioni elettorali. 

Se, pertanto, l’eletta ha acquisito lo status di parlamentare, presupposto per poter far 

sorgere in capo alla stessa delle attribuzioni costituzionali assenti, invece, in chi non abbia 

nemmeno per un tratto assunto la carica (ma che, a rigore, potrebbe ugualmente essere am-

messo a far valere l’illegittimità di una lesione inferta ab origine all’acquisizione dello status e, 

di conseguenza, alle attribuzioni costituzionali che ne sarebbero conseguite)72, quale altro pre-

sidio rimarrebbe contro un illegittimo annullamento della sua elezione?  

Il conflitto si porrebbe come extrema ratio e postremo baluardo a difesa di attribuzioni 

d’indubbio tenore costituzionale. 

Con tutti i caveat necessari, mi spingo cautamente a preconizzare che possa assumere 

proprio questa fisionomia un primo caso di conflitto d’attribuzioni sollevato dal singolo parla-

mentare ammesso ed eventualmente accolto dalla Corte. 

La meno invasiva veste di un “sindacato esterno sul giudizio esercitato dalle Camere”73, 

pur sempre nel rispetto del dettato costituzionale, restituirebbe un più equilibrato punto d’in-

contro tra l’ossequio alla scelta presa dal Costituente, trasfusa nell’art. 66 Cost., e l’esigenza 

di un corretto e legittimo assolvimento della verifica dei poteri, pur sempre preordinata a sod-

disfare l’interesse generale alla rispondenza delle Camere al voto dato74.  

Sottesi al controllo delle Camere sono, tuttavia, anche degli autentici diritti soggettivi 

che reclamano tutela. Una tesi che era stata scolpita magistralmente dalle parole di L. Elia, in 

un intervento tenuto in Commissione bicamerale per le riforme costituzionali, nel corso della 

 

70 Per una panoramica più ampia sui casi che potrebbero originare da un “cattivo uso” delle funzioni di cui all’art. 
66 Cost., si veda: G.E. VIGEVANI, Verifica dei poteri cit., 82. 

71 C. MORTATI, Istituzioni di Diritto Pubblico cit., 459. 
72 Risulta estremamente stimolante il percorso ipotizzato da G.E. Vigevani affinché possa esser ammesso a 

sollevare conflitto d’attribuzioni anche il parlamentare “in potenza”; colui, cioè, che, ad esempio, “pur prevalendo in 
termini di voti, non sia stato proclamato eletto” oppure “chi avrebbe diritto di subentrare a un parlamentare la cui 
elezione sia stata convalidata pur in presenza di una causa ostativa o ancora (...) chi avrebbe avuto diritto al seggio 
in base alla corretta applicazione delle norme elettorali”. Pur avendo sempre negato la giurisprudenza costituzio-
nale legittimazione al singolo, l’ammissione al conflitto dell’“aspirante parlamentare” ricondurrebbe a giustiziabilità 
una zona franca del diritto ed eliminerebbe l’irragionevole disparità di trattamento riservata a chi, ingiustamente, 
non sia stato proclamato eletto, rispetto al già parlamentare (G.E. VIGEVANI, Verifica dei poteri cit., 91). 

73 G.E. VIGEVANI, Verifica dei poteri cit., 81. 
74 Sul punto, si veda: M.L. MAZZONI HONORATI, Osservazioni sulla verifica dei poteri cit. L’A. definisce la verifica 

dei poteri “come uno dei punti più delicati dei regimi rappresentativi poiché mira a garantire che la composizione 
del Parlamento corrisponda alla reale volontà manifestata dal corpo elettorale (…) la certezza dell’assoluta regola-
rità e legittimità dei risultati elettorali costituisce l’indispensabile requisito per ogni regime democratico”; 1412. 
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XIII Legislatura: “non si può considerare interna corporis la tutela di un diritto. Qui c’è il diritto 

di colui che ha avuto più voti di essere proclamato deputato e senatore”75.  

Un’evidenza ardua da confutare con altrettanto incisive repliche. Ma che rimane pur 

sempre relegata a mero auspicio affinché il Legislatore costituzionale intervenga. 

Di “diritto pubblico soggettivo”, da non sottrarre alla competenza dei giudici, parlava, in 

tempi non sospetti, C. Mortati, evidenziando come le “ragioni che ebbero alle origini a fare 

assegnare allo stesso organo elettivo tale competenza (e cioè la mancanza di una magistra-

tura indipendente) sono venute a cessare, sicché tale deroga ai principi costituzionali non ha 

più alcun fondamento”. Altre soluzioni, si temeva, “avrebbero compromesso l’autonomia del 

parlamento. [Tuttavia] il mantenimento del sistema in atto compromette, esso sì, l’imparzialità 

del giudizio, dato che solitamente assume carattere politico e conduce a vere e gravi violazioni 

della legge, allo scopo di favorire gli eletti del partito di maggioranza”76. Parole che appaiono 

tutt’oggi di un’attualità e di una lungimiranza singolari. 

 

75 Intervento di L. Elia in Comm. Bicam., seduta n. 59, 25 settembre 1997. Ripresa da G.E. VIGEVANI, Stato 
democratico ed eleggibilità cit., 280-281. 

76 C. MORTATI, Istituzioni di Diritto Pubblico cit., 461. 
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L’INVERSIONE “TECNICA” DELLE FINALITÀ DEL COSTITUZIONALISMO 
DEMOCRATICO: QUALE CONSAPEVOLEZZA?** 

THE “TECHNICAL” REVERSAL OF DEMOCRATIC CONSTITUTIONALISM’S PURPOSES: WHAT 
AWARENESS? 

Sommario: 1. Premessa – 2. Le “forme” di “tecnicizzazione” dell’indirizzo politico – 3. La tecnica non è 
neutrale. 

1. Premessa 

 

Questo breve intervento intende prendere spunto dalle riflessioni contenute nelle rela-

zioni presentate al XXXVIII Convegno Annuale AIC dalle Prof.sse Ilenia Ruggiu1 e Fiammetta 

Salmoni2.  

Le due relazioni pongono – in modo convergente – l’accento sul progressivo depaupe-

ramento dell’indirizzo politico nazionale, quale conseguenza del processo di integrazione eu-

ropea, rammentando altresì come quest’ultimo risulti qualificato da una certa “cultura”, di 

stampo essenzialmente liberista, orientata al mercato, alla competitività, alla crescita econo-

mica, alla stabilità finanziaria e dei prezzi. Nello specifico, lo sgretolarsi delle possibilità di 

autodeterminazione politica nazionale viene posto in connessione “causale” con il moltiplicarsi 

delle “condizionalità” di natura economico finanziaria, imputabili sia ai programmi di finanzia-

mento europei che – più in generale – ai meccanismi della governance economica europea. 

Seguendo questo trend, «l’indirizzo politico economico statuale si è sempre più funzionalizzato 

 

* Associata di Diritto Pubblico presso l’Università degli studi di Brescia. 
** Intervento al XXXVIII Convegno Annuale dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti. 
1 I. RUGGIU, Mutamenti della forma di governo e integrazione europea, in Rivista AIC – Convegni Annuali 

2023. 
2 F. SALMONI, Forma di governo e indirizzo politico economico, in Rivista AIC – Convegni Annuali 2023. 



 

 
R I V I S T A  A I C  198 

al rispetto delle finalità economico finanziarie poste nei Trattati europei e, quindi, … è diventato 

attività limitata e subordinata sia dal vincolo esterno, sia dalle varie condizionalità imposte 

dall’UE agli Stati membri»3. Tutto sarebbe peraltro intervenuto a «Trattati invariati», quindi 

eludendo le disposizioni del TFUE sulla ripartizione di competenze tra Unione e Stati membri 

che lasciano alla sovranità statale la materia della politica economica e di bilancio4.  

Se si volesse rintracciare uno “spartiacque”, quale punto di avvio di siffatto processo 

“riduzionistico” dell’autodeterminazione nazionale in materia di politica economica, lo si po-

trebbe far – convenzionalmente – risalire al Trattato di Maastricht. Non a caso, a tal riguardo, 

già il professor Massimo Luciani, nel 1992, avanzava dubbi di legittimità costituzionale, per la 

realizzata inversione tra fini e mezzi, rispetto a quanto disposto dalla Costituzione repubblicana 

che – all’opposto – ha innalzato il progresso civile e sociale a finalità, concependo la crescita 

economica come mero mezzo; quindi come aspetto di natura eterogenea, in quanto tale non 

bilanciabile – su di un piano paritario – con i menzionati fini di stampo sociale5.  

Se poi si volesse porre l’attenzione sul presupposto “ideologico” di tale processo di 

“confinamento” dell’indirizzo politico nazionale, lo si potrebbe identificare in una vera e propria 

«teologia economica» qualificata da «concetti economici giuridicizzati», rispetto ai quali «le 

discipline giuridiche diventano sempre più eteronome, nel senso che perdono gradualmente 

porzioni notevoli della tradizionale autonomia rispetto alle altre scienze, specialmente in ra-

gione delle prassi e delle teorie economico-finanziarie più diffuse nel mercato mondiale»6. 

Prova ne sia il fatto che lo stesso Giudice costituzionale si è lasciato permeare da tale «teolo-

gia economica», nel momento in cui ha riconosciuto espressamente che la «liberalizzazione» 

è uno strumento di «promozione della concorrenza capace di produrre effetti virtuosi per il 

circuito economico»7. 

In definitiva, dietro la spinta dell’integrazione europea e della globalizzazione, sono 

l’economia ed il mercato che la fanno da “padrone”8, «si assiste persino al rovesciamento del 

rapporto tra politica democratica ed economia: se prima erano gli Stati a controllare i mercati, 

 

3 F. SALMONI, Forma di governo e indirizzo politico economico, cit., p. 16. 
4 F. SALMONI, Forma di governo e indirizzo politico economico, cit., p. 30. 
5 M. LUCIANI, La Costituzione italiana e gli ostacoli all’integrazione europea, in Politica del diritto, n. 4/1992, 

p. 579, avanza dubbi sulla compatibilità del Trattato di Maastricht con i principi fondamentali della nostra Carta il 
cui fine precipuo sarebbe il progresso civile e sociale e non la crescita economica che assurgerebbe – piuttosto – 
a mezzo funzionalizzato a tale fine e che – in quanto tale – non entrerebbe in rapporto di bilanciamento con quest’ul-
timo. Il bilanciamento presuppone infatti valori omogenei, versandosi piuttosto – nel confronto tra progresso sociale 
e crescita economica – in ipotesi di contemperamento. La questione della “compatibilità” dei vincoli finanziari im-
posti dall’Unione torna poi ad essere eccepita durante il periodo della crisi economico-finanziaria del 2008, quando 
si parla di «sovvertimento del costituzionalismo del secondo novecento» in conseguenza dell’irrigidimento, con le 
riforme del 2011-2013, dei parametri introdotti da Maastricht, cfr. A. GUAZZAROTTI, Crisi dell’Euro e conflitto sociale. 
L’illusione della giustizia attraverso il mercato, Milano, 2016, pp. 91 ss.; nel segno della possibilità di fare valere i 
contro-limiti, M. BENVENUTI, Democrazia e potere economico, in Rivista AIC, n. 3/2018, pp. 89 ss   

6 A. MORRONE, Teologia economica v. Teologia politica? Appunti su sovranità dello Stato e «diritto costitu-
zionale globale», in Quad. cost., n. 4/2012, p. 829.  

7 Corte Cost. n. 200/2012, par. 7.4. 
8 A. GUAZZAROTTI, Sovranità statale e vincolo finanziario. Potere pubblico e potere privato nel governo degli 

Stati europei, in Diritto Costituzionale, n. 2/2018, pp. 85 ss. 
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adesso sono i mercati a dettare regole agli stati»9. Siamo quindi di fronte al dispiegarsi dell’An-

tisovrano, in cui dominano imprese transnazionali in settori strategici e tecnocrazie internazio-

nali, che vanificano la «cattura costituzionale dell’economico» che aveva qualificato il costitu-

zionalismo del secondo dopoguerra10. Peraltro, tale processo risulta ancor più “subdolo” in 

quanto avviene nel crisma della supposta oggettività della scienza economica11.  

È così che «con il sopravvento dell’economico, anche la tecnica ha cessato di essere 

un mezzo della politica. Di qui il suo progressivo tramutarsi in componente ancillare dell’eco-

nomia», in questo contesto «si è venuta affermando la politica della spoliticizzazione» con 

conseguente consolidamento del «dominio dell’“ideologia tecnocratica”»12. Di questa penetra-

zione della tecnica, per come intesa e composta dagli imperativi della scienza economica, 

nell’indirizzo politico statale, nonché della conseguente esautorazione della politica, sono pe-

raltro “plastica” dimostrazione i governi tecnici o tecnocratici13, talora descritti in dottrina come 

conseguenza inevitabile del “complessificarsi” della società odierna14. 

Seguendo simile andamento, per tornare alle due relazioni da cui si è preso le mosse, 

ne uscirebbe sovvertita l’impostazione della nostra Costituzione, che presuppone la non scin-

dibilità tra indirizzo politico ed indirizzo economico, essendo, quest’ultimo, un «di cui» di 

quello15, qualificato dalle principali finalità dello sviluppo sociale16.  

Sulla scorta di tale premessa, il presente breve intervento si propone di porre in evi-

denza come il penetrare della “tecnica” nell’indirizzo politico nazionale travalichi ormai il campo 

 

9 O. CHESSA, La costituzione della moneta. Concorrenza indipendenza della banca centrale pareggio di 
bilancio, Jovene, Napoli, 2016, p. 437. 

10 M. LUCIANI, L’Antisovrano e la crisi delle costituzioni, in Rivista di diritto costituzionale, n. 1/1996, p. 161, 
sottolinea come tale ambizione delle costituzioni del dopoguerra (ossia l’estensione del diritto costituzionale alla 
sfera dell’economico) risulti indebolita nella realtà attuale, qualificata dalla «crisi della capacità regolativa della co-
stituzione» causata da «due fenomeni paralleli e interconnessi: la dissoluzione del legame fra economia e territorio 
e la sovrapposizione alla costituzione di regole che vengono dettate da istituzioni internazionali o sovranazionali 
più forti e numerose». 

11 N. IRTI, Il diritto nell’età della tecnica, Editoriale Scientifica, Napoli, 2007, p. 11. 
12 C. DE FIORES, Alla ricerca della neutralità perduta. Presidenti della Repubblica e governi tecnocratici alla 

prova dell’emergenza, in Teoria Politica, n. 11/2021, pp. 25-26. 
13 Sul punto si rinvia agli approfondimenti in M. VOLPI (a cura di), Governi tecnici e tecnici al governo, 

Torino, Giappichelli, 2017. 
14 N. LUPO, I «governi tecnici». gli esecutivi Ciampi, Dini e Monti nel difficile equilibrio tra tecnica e politica, 

in Rassegna Parlamentare, n. 1/2015, pp. 57-58, «Nell’affrontare il tema dei «governi tecnici» nell’esperienza re-
pubblicana italiana è opportuno muovere da un dato di fondo, su cui non è possibile soffermarsi specificamente, 
ma che serve a delineare il contesto in cui hanno luogo le evoluzioni che saranno qui esaminate. Questo dato è 
rappresentato dalla maggiore complessità che caratterizza le società contemporanee, e dunque dall’accresciuto 
peso che inevitabilmente spetta alla componente tecnica nell’azione di governo e di regolazione di queste società. 
Le cause alla base di questo dato di fondo sono, evidentemente, molteplici e di diverso genere: la crescente velocità 
con cui si evolvono i fenomeni sociali, lo sviluppo incessante e impressionante delle tecnologie, l’accentuarsi con-
tinuo del carattere pluralistico delle società contemporanee, la crescita e l’articolazione dell’intervento pubblico in 
economia e delle amministrazioni pubbliche, le dinamiche proprie di istituzioni che inevitabilmente operano all’in-
terno di ordinamenti multi-livello, la globalizzazione dei mercati e dei fenomeni economici in genere». 

15 F. SALMONI, Forma di governo e indirizzo politico economico, cit., p. 13. 
16 Ciò che viene denominato «formante europeo» da I. RUGGIU, Mutamenti della forma di governo e inte-

grazione europea, cit., p. 3, in quanto l’UE si sarebbe «appropriata di frammenti o, in certi casi, di macigni di sovra-
nità… In ogni caso, l’indirizzo politico non è il frutto esclusivo dell’attività svolta dagli organi costituzionali nazionali. 
È come se il triangolo della forma di governo italiana – Parlamento, Governo, Presidente della Repubblica – si sia 
trasformato in un quadrato». 
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strettamente economico-finanziario e – con esso – travalichi le procedure tipiche della gover-

nance economica europea e delle condizionalità cui sono subordinati gli “aiuti” finanziari euro-

pei17, assumendo altresì forme ulteriori, non meno pervasive.  

Sembra quindi sempre più difficile “isolare” un indirizzo politico “impermeabile” alle ti-

piche esigenze della “tecnica”, qualificata da parametri che hanno trasmigrato nel campo 

d’azione un tempo riservato alle valutazioni discrezionali e valoriali della politica, con conse-

guente “torsione” nel modo di intendere e interpretare valori, principi, diritti e libertà fondamen-

tali riconosciuti dalla nostra Costituzione. Da qui la declinazione di quest’ultimi lungo un crinale 

lastricato da misurazioni e indicatori, ed ammantato dalla pretesa di conferire un’aura di obiet-

tività attraverso i criteri – propri della tecnica – che puntano all’efficienza, efficacia, economicità 

ed effettività.  

Ciò non può non tradursi in una preoccupazione – dal punto di vista costituzionalistico 

– se e ed in quanto tali parametri, misurazioni ed indicatori, da mezzi assurgono al rango di 

fini, in maniera promiscua con quelli di sviluppo sociale costituzionalmente sanciti. Così come 

non può non essere denunciato il connesso rischio che non di mero cambiamento di “cultura 

politica” si tratti, bensì di un vero e proprio travisamento della logica propria del costituzionali-

smo. In questo modo, verrebbe ad essere ulteriormente assecondata quella inversione, tra fini 

e mezzi, già denunciata dal prof. Luciani nell’ormai lontano 1992 con specifico riguardo al 

dominio dell’economico e che ora, al di là dell’ambito più strettamente connesso alle politiche 

economiche e di bilancio proprie dei c.d. parametri di Maastricht, ha esteso la medesima “me-

todologia” ad altri innumerevoli campi dell’azione pubblica, di cui si cercherà di dare – breve-

mente – esemplificazione nel prosieguo.  

 

 

2. Le “forme” di “tecnicizzazione” dell’indirizzo politico  

 

La predominanza degli imperativi dell’economia sull’autodeterminazione politica nazio-

nale18 supportata dall’approccio “condizionante” dell’Unione Europea rappresenta quindi una 

parte, sia pure preponderante, di un più esteso percorso “tecnicizzante”. Trattasi di percorso 

lastricato dalle modalità di azione tipiche della “tecnica”, che si sono andate imponendo ad 

ambiti un tempo dominio dell’indirizzo politico nazionale19. Allo scopo, si intende ricondurre il 

termine “tecnica” al suo significato letterale, quale esercizio di competenze specialistiche in un 

determinato settore, nella specie diverso dall’ambito giuridico-amministrativo. Inoltre, tre sono 

le peculiarità di tale processo “tecnicizzante”: 1) si inserisce sull’onda lunga dell’integrazione 

 

17 Per una descrizione dei meccanismi su cui poggia la governance economica europea cfr. ex plurimis, 
P. BILANCIA, La nuova governance dell’Eurozona e i “riflessi” sugli ordinamenti nazionali, in federasmi.it, n. 23/2012. 

18 M. CUNIBERTI, L’organizzazione del governo tra tecnica e politica, in G. GRASSO (a cura di), Il Governo 
tra tecnica e politica, Editoriale Scientifica, Napoli, 2016, p. 47, osserva che «Il mercato si costituisce così come il 
fulcro di un sistema di pensiero che diventa tecnica di governo, e maschera l’esercizio del potere politico sotto le 
spoglie della tecnica neutrale». 

19 A. SCIORTINO, Il Governo tra tecnica e politica: le funzioni, in G. GRASSO (a cura di), Il Governo tra tecnica 
e politica, cit., p. 41. Come rammenta A. RUGGERI, Crisi della rappresentanza politica e poteri di normazione del 
governo, in osservatoriosullefonti.it, n. 3/2017, p. 3, la tendenza dei partiti politici a ripiegare, in sede di formazione 
delle candidature, su tecnici e scienziati è uno degli indici esteriori della crisi della rappresentanza politica. 
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europea; 2) non presuppone necessariamente la consacrazione e istituzionalizzazione me-

diante la forma dei c.d. governi tecnici20; 3) trascende il formale inquadramento nelle procedure 

della governance economica europea e delle condizionalità connesse ai meccanismi di sup-

porto finanziario via via messi in atto dall’UE, quindi travalica l’ambito delle politiche economi-

che e di bilancio21. In particolare, è un processo “tecnicizzante” che, come sopra accennato, 

si rivela ad un tempo “strisciante e pervasivo”, essendo andato strutturandosi attraverso varie 

forme che si sono consolidate nel corso del tempo ed hanno dato luogo ad una sorta di istitu-

zionalizzazione della denunciata inversione tra fini e mezzi, quindi tra spazio discrezionale 

della politica e condizionamenti della tecnica, incrinando, in definitiva, il tradizionale assetto 

della democrazia costituzionale.  

Nello specifico, sembra si possano individuare tre forme, quali “canali” mediante cui 

fluisce tale processo “tecnicizzante”: l’uno di stampo organizzativo, il secondo di natura meto-

dologico/procedurale, il terzo di natura contenutistico/sostanziale. Senza pretesa di esausti-

vità, per ciascuno dei menzionati “canali”, verrà di seguito illustrata una “casistica” esemplifi-

catoria, sicuramente suscettibile di maggiori approfondimenti nonché di integrazioni ulteriori e 

che tuttavia sembra sufficiente per dare l’idea di quanto si è argomentato nel paragrafo prece-

dente e di quanto sarà oggetto del successivo. 

1) Canale organizzativo. Il primo dei menzionati canali si concretizza nel fiorire, su 

impulso dell’Unione Europea, di tutta una serie di autorità, variamente denominate, 

con finalità e funzioni che non sono sempre riducibili a quelle strettamente legate al 

fenomeno del Regulatory State22, quindi alla privatizzazione e liberalizzazione di settori 

economici ed alla necessità di promuovere la concorrenza, salvaguardare la competi-

zione sul mercato e tutelare i diritti di consumatori e utenti23. Non è questa la sede per 

ritornare sulla discussa natura anfibia della autorità indipendenti nonché sulla sottesa 

questione relativa alla loro legittimazione24, ciò che si intende evidenziare è che le au-

torità insediatesi negli ultimi tempi, oltre alla loro tipica «cultura specialistica… in rap-

porto al concreto ricorso a saperi specifici attinenti al settore regolato, nonché alla per-

cezione dell’attività, … come mission-specific anziché come burocratica»25, sono sem-

 

20 Come evidenziato da A. SCIORTINO, Il Governo tra tecnica e politica: le funzioni, in G. GRASSO (a cura 
di), Il Governo tra tecnica e politica, cit., p. 9, «il tema del rapporto tra tecnica e politica nell’esercizio delle funzioni 
governative [va] ben al di là dell’esperienza dei governi cosiddetti tecnici». 

21 C. BERGONZINI, S. BORELLI, A. GUAZZAROTTI, La legge dei numeri – Governance economica europea e 
marginalizzazione dei diritti, Jovene, Napoli, 2016.  

22 G. MAJONE, The transformations of the regulatory State, in Osservatorio sull’Analisi d’Impatto della Re-
golamentazione, settembre 2010, pp. 4 ss.   

23 Parla di consolidamento e rafforzamento del «c.d. paradigma regolatorio, in cui le scelte politiche sono 
neutralizzate e affidate alla garanzia di autorità tecniche», tanto più in conseguenza della crisi economico-finanzia-
ria del 2008, M. CUNIBERTI, L’organizzazione del governo tra tecnica e politica, cit., p. 51. 

24 M. MANETTI, Autorità indipendenti: tre significati per una costituzionalizzazione, in Politica del Diritto, n. 
4, 1997, pp. 657 ss.; F. MERLONI, Fortuna e limiti delle cosiddette Autorità amministrative indipendenti, in Politica 
del Diritto, n. 4, 1997, pp. 640 ss.  

25 A. LA SPINA, S. CAVATORTO, Le Autorità Indipendenti in Italia, Il Mulino, Bologna, 2008, p. 11. 
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pre più legate alla tutela di situazioni soggettive di rilevanza costituzionale e sovrana-

zionale26. Inoltre, proprio per la rilevanza sovranazionale degli interessi tutelati, si con-

giungono in networks di autorità di controllo, istituzionalizzati a livello europeo; si inse-

riscono in meccanismi di cooperazione reciproca e si scambiano best practices, al fine 

di realizzare una armonizzazione di linee guida, protocolli e soluzioni27, così bypas-

sando i governi nazionali nel produrre una “europeizzazione” di indirizzi e modalità 

d’azione. Se guardiamo agli anni più recenti, può, a tal riguardo, farsi riferimento non 

solo all’Autorità per la protezione dei dati personali che si coordina con le altre analo-

ghe autorità di controllo degli Stati membri (Artt. 60 ss., Regolamento (UE) 679/2016) 

e si riunisce con le stesse nel Comitato europeo per la protezione dei dati (Art. 68, 

Regolamento (UE) 679/2016); ma anche ai Coordinatori di servizi digitali che si riuni-

scono nel Comitato Europeo dei Servizi Digitali, per come disposto dal Digital Services 

Act (Artt. 49 ss., Regolamento (UE) 2065/2022); così come alle Autorità nazionali di 

controllo che si coordinano nel Comitato europeo per l’intelligenza artificiale, secondo 

quanto previsto dalla proposta di regolamento europeo sull’IA (Artt. 65 ss.); od ancora 

alle Autorità competenti che si coordinano in un gruppo di cooperazione a livello euro-

peo in materia di cybersecurity, come contempla la Direttiva NIS 2 (Artt. 8 e 14, Diret-

tiva (UE) 2555/2022). Sono quindi autorità di varia tipologia e natura, il cui tratto co-

mune è rinvenibile nell’occuparsi di aspetti di rilievo essenzialmente costituzionale che 

coinvolgono la dignità umana, l’uguaglianza, la non discriminazione, la sicurezza pub-

blica: ciò fanno in ragione delle loro competenze tecnico-specialistiche e ciò fanno in 

modo indipendente dai governi nazionali. 

2) Canale metodologico/procedurale. Il secondo dei sopra-citati canali, di natura me-

todologico-procedurale, risente chiaramente della logica manageriale tipica del ciclo di 

Deming (che si articola classicamente nelle fasi del plan, do, check and act), logica 

senz’altro fatta propria dalle modalità di azione del Next Generation EU e dal conse-

guente Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (a livello nazionale) con i suoi obiettivi 

quantitativi (targets) e qualitativi (milestones), periodicamente monitorati ai fini dei di-

sposti finanziamenti28. Tuttavia, al di là di questi più recenti casi, il discorso è ampliabile 

ad altri settori e ad altri tempi, rispetto ai quali si è – parimenti – assistito all’adozione 

di strutture metodologico-procedurali tipiche dell’approccio efficientista di natura azien-

dale. Allo scopo può richiamarsi il ciclo di gestione della performance che ha pervaso 

le pubbliche amministrazioni sin dal d.lgs. 150/2009 (c.d. riforma Brunetta), articolato 

 

26 D. DALFINO, Autorità amministrative indipendenti e tutela dei diritti, Editoriale Scientifica Italiana, Napoli, 
2022, p. 15. 

27 Per un approfondimento in merito alle agenzie o autorità nazionali che si organizzano in forma reticolare 
a livello europeo per la soluzione di questioni “tecniche” comuni, cfr. E. CHITI, An important part of the EU’s institu-
tional machinery: features, problems and perspectives of European Agencies, in Common Market Law Review, n. 
46/2009, pp. 1395 ss. 

28 Sulla proceduralizzazione secondo gli schemi imposti dall’Unione Europea del PNRR, cfr. C. COLAPIE-

TRO, La forma di stato e di governo italiana alla “prova” del piano nazionale di ripresa e resilienza, in Rivsta AIC, n. 
3/2022, pp. 325 ss.; N. LUPO, Il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) e alcune prospettive di ricerca 
per i costituzionalisti, in Federalismi.it, n. 1/2022, pp. IV ss. 
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in sei fasi, che si snodano a partire dalla pianificazione in termini di obiettivi, targets e 

indicatori, passando attraverso il monitoraggio, la misurazione e valutazione e la ren-

dicontazione. Così come i ben noti meccanismi di valutazione della qualità dei risultati 

della ricerca delle Università e degli Enti di ricerca, con la distinzione tra settori biblio-

metrici e non, secondo quanto disposto dall’art. 2, cc. 138-141 della l. 286/2006. Si 

inserisce inoltre in questo approccio procedurale la pratica della valutazione delle po-

litiche pubbliche29, sia ex ante che ex post, introdotta dall’art. 14, c. 10, legge n. 

246/2005, che rimanda alla definizione di appositi metodi di analisi e modelli da ag-

giornare con cadenza periodica ed il cui espletamento presuppone competenze pro-

fessionali specialistiche (cfr. Art. 3, DPCM 15 settembre 2017, n. 169). Trattasi nuova-

mente di un processo innescato su spinta internazionale e sovranazionale, quale por-

tato del Better Regulation approach lanciato nel 1995 dall’OCSE30 e, quindi, 

dall’Unione Europea, a partire dall’accordo interistituzionale sul Better Law Making del 

200331. Del resto, la stessa Corte costituzionale ha statuito che la qualità della regola-

zione, che presuppone analisi e valutazioni di impatto, condiziona la «efficienza e com-

petitività» del sistema economico32. In tempi più recenti, si è assistito poi all’introdu-

zione di veri e propri spazi di sperimentazione normativa, denominati Regulatory Sand-

boxes, in vigore nel nostro Paese nel settore Fintech e delle nuove tecnologie, come 

disposto, rispettivamente, dai decreti legge n. 34/2019 e n. 76/2020. Anche questo è 

un fenomeno che ha risentito dell’impulso congiunto del Parlamento Europeo e della 

Commissione Europea33, peraltro ora espressamente consacrato nella proposta di re-

golamento europeo sull’intelligenza artificiale (Artt. 57 ss.). Anche in questo caso, il 

legislatore, a fronte delle c.d. disruptive technologies, instaura una “collaborazione” 

con gli esperti, gli operatori del settore, ai quali concede deroghe rispetto alla norma-

tiva vigente per ottenere in cambio una migliore conoscenza tecnica di innovazioni di 

cui non è ben chiara la portata quanto a rischi e opportunità, ammettendole ad una 

fase di piloting. Se questo è, come pare, lo scenario metodologico-procedurale, che si 

 

29 Per la valutazione delle politiche pubbliche in prospettiva di output legitimacy, cfr. A. LIPPI, Dinamiche di 
legittimazione politica, Il Mulino, Bologna, 2019, p. 145. 

30 Cfr. la Raccomandazione sul miglioramento della qualità della regolazione del Consiglio dell’Ocse del 9 
marzo 1995. 

31 Cfr. 2003/C 321/01. 
32 Corte Cost. 17 luglio 2012, n. 200, par. 7.4. 
33 Cfr. la risoluzione del Parlamento Europeo del 17 maggio 2017 - (2017)0211, par. 7, «Recommends 

that the competent authorities allow and encourage controlled experimentation with new technologies, both for new 
entrants and existing market participants; notes that such a controlled environment for experimentation may take 
the form of a regulatory sandbox for FinTech services with potential benefits for society, which brings together a 
wide range of market participants and already exists with success in several Member States; highlights that a pro-
active and forward-looking engagement by authorities, in a dialogue with market participants and all other relevant 
stakeholders, is necessary and can help supervisors and regulators to develop technological expertise». Nonché il 
documento della Commissione Europea -  COM (2018) 109/2, p. 9, nel quale «The Commission would welcome 
further efforts to identify best practices across the EU and set up common principles and criteria for innovation hubs 
and regulatory sandboxes. Other follow-up actions could include promoting the setting-up of innovation hubs in all 
Member States and coordinating their operations. This could lead to considering an EU experimentation framework 
for adopting and adapting to new technologies».   
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aggiunge e congiunge al fiorire di autorità competenti, autorità di controllo e di super-

visione (cfr. sub n. 1), va da sé che, oltre ai settoriali ambiti di intervento di tali autorità, 

è ormai l’attività amministrativa a tutto tondo che necessita sempre più di strutturarsi 

con il supporto di “tecnici”, ulteriori rispetto agli esperti nel settore giuridico, in grado di 

gestire e testare procedure e metodologie che esulano dai saperi strettamente legali34.  

3) Canale contenutistico/sostanziale. Il terzo dei canali attraverso cui sembra fluire, 

strutturarsi ed istituzionalizzarsi la “tecnicizzazione” dell’indirizzo politico è di stampo 

sostanziale e può – a sua volta – essere inteso in una duplice direzione. Da un lato, 

va riferito al diffondersi di quello che la dottrina ha riassunto nel termine «Stato tecno-

logico»35, ossia l’impiego delle tecnologie digitali che attraverso big data e algoritmi di 

programmazione espletano funzioni pubbliche determinando il contenuto di provvedi-

menti, tanto che si parla di provvedimento amministrativo algoritmico, giustizia predit-

tiva, predicting policing36. Trattasi di possibilità ammesse dalla giurisprudenza ammi-

nistrativa37, ed ora – per la prima volta – formalmente “sdoganate” dal nuovo Codice 

dei Contratti Pubblici38. Dall’altro lato, è il contenuto di alcune recenti iniziative europee 

che sembra connotarsi per un livello di alta “tecnicalità”. In merito basta leggere le 

previsioni che articolano il regolamento sull’Intelligenza Artificiale per avere contezza 

di quanto siano lontane da contenuti classicamente espressi in termini giuridici. 

Senz’altro, va dato atto della natura altamente complessa della materia che rende dif-

ficile evitare definizioni che attingono a conoscenze strettamente tecnico-specialistiche 

(basti pensare alla definizione dei sistemi di riconoscimento biometrico remoto in 

tempo reale o a posteriori: cfr. Art. 5, par. 1). In ogni caso, l’intero contenuto della 

proposta è incentrato su procedure, valutazioni e metriche che di tradizionalmente giu-

ridico hanno poco (per tornare agli esempi, i criteri di determinazione di qualità dei dati 

seguono metriche che affondano le proprie origini nella statistica: Art. 10, parr. 3 ss.). 

Non solo. Al di là della specifica proposta relativa all’Intelligenza Artificiale, la dottrina 

 

34 Quanto alla presenza dei tecnici negli uffici delle Amministrazioni centrali ed al loro dimensionamento, 
nel corso del tempo, rispetto alle competenze giuridiche, nonché alla tendenza, più recente, all’esternalizzazione, 
cfr. E. CATELANI, Evoluzione del rapporto fra tecnica e politica. quali saranno gli effetti in uno stato tecnologico?, in 
osservatorisullefonti.it, n. 2/2021, pp. 381 ss. 

35 E. CATELANI, Evoluzione del rapporto fra tecnica e politica. quali saranno gli effetti in uno stato tecnolo-
gico?, cit., p. 390. 

36 Per un’ampia disamina dell’impiego delle tecnologie nell’esercizio di funzioni pubbliche, cfr. R. GIOR-

DANO, A. PANZAROLA, A. POLICE, S. PREZIOSI, M. PROTO (a cura di), Il diritto nell’era digitale. Persona, Mercato, Am-
ministrazione, Giustizia, Giuffré Francis Lefebvre, Milano, 2022, parte III, pp. 443 ss. 

37Cfr.  Cons. St., n. 8472/2019; Cons. St., n. 881/2020 che, salvo il rispetto dei principi del procedimento 
amministrativo, nonché mutuando quanto stabilito dall’art. 22 del GDPR, ammette l’impiego di procedimenti auto-
matizzati, basati su sistemi di intelligenza artificiale, anche per provvedimenti amministrativi discrezionali.  

38 Cfr. Art. 30, d.lgs. 36/2023, che al primo comma recita «Per migliorare l'efficienza le stazioni appaltanti 
e gli enti concedenti provvedono, ove possibile, ad automatizzare le proprie attività ricorrendo a soluzioni tecnolo-
giche, ivi incluse l’intelligenza artificiale e le tecnologie di registri distribuiti, nel rispetto delle specifiche disposizioni 
in materia», mentre nei commi successivi detta i principi che devono essere rispettati per rendere legittimo l’impiego 
di tali tecnologie. 
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ha – più in generale – posto in evidenza la densità crescente di norme e regole tecni-

che che sollecita e turba «l’ordine sistematico del diritto costituzionale», al punto da 

portare a parlare di una sorta di «diritto capovolto»39. 

 

3. La tecnica non è neutrale 

 

Questi, nei termini brevemente descritti, i “canali” attraverso cui sembra fluire una stri-

sciante ma pervasiva “tecnicizzazione” dell’indirizzo politico, e ciò anche a voler prescindere 

da una sua istituzionale consacrazione in governi tecnici o tecnocratici. Se così è come pare, 

ammessa e concessa una sorta di inevitabilità del fenomeno in ragione della odierna com-

plessa realtà globalizzata40, ciò che tuttavia non deve essere ammesso, è una cattura del 

giuridico-costituzionale da parte del tecnico41. La tecnica non è certo in sé negativa, ma, se-

condo le note leggi di Kranzberg, non è neppure neutra. Sicché il riduzionismo dello spazio 

che prima era parte integrante del dibattito politico-democratico alle evidenze rese dalle 

scienze rischia di lasciare scoperto il fianco delle valutazioni, dei bilanciamenti tra valori, prin-

cipi e diritti fondamentali, cui il costituzionalismo moderno ci ha abituati42. 

Senza quindi voler – in questa sede – entrare nel merito della questione della legitti-

mazione democratica degli organi tecnici e del rapporto tra tecnocrazia e democrazia43 e, in 

ogni caso, al di là della crisi del modello della sovranità popolare e della rappresentanza de-

mocratica così come della funzione e del ruolo dei parlamenti, l’attenzione va – in ogni caso – 

posta sulla breccia che si è aperta nel metodo che ha tradizionalmente contrassegnato il cuore 

di tale modello democratico. Metodo classicamente consustanziato da valutazioni di natura 

politica finalizzate a bilanciamenti volti a “strutturare” equilibri tra valori, principi, diritti e li-

bertà44. Metodo, quindi composto da un percorso ed un linguaggio diversi da quelli tipici della 

 

39 A. IANNUZZI, Il diritto capovolto – Regolazione a contenuto tecnico-scientifico e Costituzione, Editoriale 
Scientifica, Napoli, pp. 7-8. 

40 Come evidenziato da P. CARROZZA, Tecnica e politica la necessaria complementarietà, in G. GRASSO (a 
cura di), Il Governo tra tecnica e politica, cit., p. 90, «È dunque la complessità, non necessariamente la tecnica in 
sé e per sé considerata, a dominare la politica e l’amministrazione».  

41 Per parafrasare la nota espressione utilizzata da M. LUCIANI, L’antisovrano e la crisi delle costituzioni, in 
Riv. di Dir. Cost. n. 1/1996, p. 161, che discorre di «cattura costituzionale dell’economico» realizzata dalle costitu-
zioni democratiche del secondo dopoguerra. 

42 Come osserva A. D’ANDREA, La tecnica giuridica quale fondamento della scienza costituzionalistica e 
indispensabile premessa di una cultura istituzionale democratica, in federalismi.it, Paper, 5 dicembre 2023, p. 4, la 
«“tecnica” (intesa come modalità a-politica in grado di assumere su di sé una decisione, una scelta, una qualsiasi 
determinazione che vincola l’ordinamento e non può essere contestata neppure sul piano giurisprudenziale in 
quanto assertivamente “oggettiva”) può, alla fine, sovvertire davvero quello che si potrebbe definire il tradizionale 
primato della politica così come lo abbiamo conosciuto e che, almeno come costituzionalisti, non dovremmo con-
sentire di perdere almeno senza esserci sforzati di spiegare l’ipocrisia che si nasconde dietro il paravento della 
“competenza tecnica”». 

43 N. BOBBIO, Il futuro della democrazia, Einaudi, Torino, 1984, p. 3. La dottrina ha altresì avanzato l’ipotesi 
di una legittimazione fondata sulla salus rei pubblicae per quanto attiene ai governi tecnici, cfr. R. BALDUZZI, Intro-
duzione generale, in G. GRASSO (a cura di), Il Governo tra tecnica e politica, Editoriale Scientifica, Napoli, 2016, p. 
3. 

44 Come sottolineato da M. MANETTI, Il primato della tecnica e la rivincita della politica nell’organizzazione 
del potere esecutivo, in G. GRASSO (a cura di), Il Governo tra tecnica e politica, Editoriale Scientifica, cit., p. 112, le 
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tecnica che – invece – è essenzialmente forgiata e dominata dai criteri dell’efficacia, efficienza, 

economicità ed effettività dei risultati e degli obiettivi perseguiti. Del resto, i concetti di efficacia, 

efficienza ed effettività sono “nati estranei” alle forme giuridiche, si pongono infatti nell’acca-

dere storico, fuori dal volere normativo, dalla norma giuridica che, secondo l’insegnamento 

classico, esaurisce la sua portata nei termini della validità45. Si sta assistendo quindi ad una 

estensione dei confini tradizionali della norma giuridica, mirata ad abbracciare, oltre alla vali-

dità formale, la efficienza/effettività della stessa: il che sottende la sostituzione di una certa 

cultura (tecnica) ad un’altra, di una certa metodologia (tecnica) ad un’altra, con il conseguente 

imperare di finalità (tecniche: di efficienza, efficacia, economicità) che non possono non river-

berarsi sul modo di intendere valori, principi, diritti e libertà, declinando diversamente le tradi-

zionali vie di interpretazione e definizione.  

E si tratta di un fenomeno che pur avendo preso le mosse dalle politiche economiche 

e di bilancio, da misurazioni, parametri ed indicatori sviluppati in seno alle procedure della 

governance economica europea, ha ampliato il raggio d’azione, attraverso un fiorire di autorità, 

procedure e contenuti (cfr. § 2), che vanno consolidando le basi per una “potatura” alle radici 

dei canoni classici su cui il costituzionalismo moderno ha sempre operato. Uno sfoltimento, 

quindi, una “semplificazione” (termine che non a caso domina rispetto alla normazione ed 

all’amministrazione, quindi agli ambiti tipici dell’agire pubblico) che rischia tuttavia di tradire le 

promesse del costituzionalismo moderno, edificate sulle basi del principio personalista, plura-

lista e – quindi – democratico che, a loro volta, necessariamente presuppongono valutazioni 

tra molteplici e complessi interessi contrapposti, spesso non suscettibili di “riduzione” a misure 

ed indicatori di efficienza ed economicità, se non a costo di sminuirne la portata.  

E qui giace il punctum crucis: le dinamiche che innervano i tre canali di “tecnicizza-

zione” illustrati depongono per modalità organizzative, procedurali e contenutistiche che sem-

pre più relegano in secondo piano le finalità, proprie del costituzionalismo moderno, secondo 

una logica di sbilanciamento tra fini e mezzi46, peraltro legittimata dalle parvenze di una pre-

tesa neutralità47. Viene quindi seguito lo schema di una “de-politicizzazione” alla quale ormai 

l’integrazione europea ci ha da tempo abituati, che porta con sé una “tecnicizzazione” che, con 

“mossa a tenaglia”, sta pervadendo ogni fronte dell’agire pubblico, in particolare attraverso i 

tre “canali” che si è inteso isolare e che ormai vivono di vita propria, a prescindere dall’esi-

stenza di governi formalmente tecnici o tecnocratici. In definitiva, par di poter condividere l’os-

 

regole giuridiche, che presuppongono discussione di principi e valori per la gestione di conflitti sociali e l’interroga-
zione di quali scelte siano giuste, sono sempre più sostituite da regole tecniche, apparente portato di una razionalità 
superiore e invincibile. 

45 N. IRTI, Significato giuridico dell’effettività, Editoriale Scientifica, Napoli, 2009, pp. 7 ss. 
46 Come interroga G. AZZARITI, Tecnica, politica, costituzione. Perché non solo la politica ma anche la 

tecnica deve essere limitata dalla costituzione, in G. GRASSO (a cura di), Il Governo tra tecnica e politica, cit., pp. 
115 e 118, «La costituzione – i suoi principi, le diverse disposizioni, l’assiologia complessiva che essa definisce – 
può porsi come limite alla tecnica?» e, in termini ancor più espliciti, «si può sacrificare la costituzione sull’altare del 
perseguimento del risultato?», con conseguente dominio del funzionalismo sul costituzionalismo. 

47 Come osserva N. IRTI, Il diritto nell’età della tecnica, Editoriale Scientifica, Napoli, 2007, pp. 17 e 20, «se 
la politica abdica, non subentra la tecnica, ma un’altra politica dissimulata dietro lo specialismo dei ‘competenti’ e 
degli ‘esperti’… ora che la coscienza dell’illusione o dell’inganno sembra matura, può levarsi l’appello alla politica 
che riprenda nelle proprie mani il destino dell’uomo, e restauri, con ciò stesso, il dominio del diritto». 
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servazione secondo cui, a «monte di tutto questo strabordare della “tecnica” e della burocra-

tizzazione dell’azione politico amministrativa» troviamo accampata «la sottovalutazione del 

costituzionalismo e dei presupposti dai quali muove la cultura democratica che, a sua volta, 

incorpora una tecnica complessa costruita intorno alla tutela della persona», quindi al principio 

personalista ed al connesso principio pluralista48. Come a dire, attenzione a non spingere 

troppo sull’acceleratore “tecnicizzante”, il solido “muro” del costituzionalismo potrebbe finire 

infranto. 

 

48 A. D’ANDREA, La tecnica giuridica quale fondamento della scienza costituzionalistica e indispensabile 
premessa di una cultura istituzionale democratica, cit., p. 4 




