














rispetto a quello ricoperto nel rapporto con la CEDU.* Si riproporrebbero altrimenti le pro-
blematiche gia evidenziate nei rapporti con la Corte di Strasburgo, proprio in un momento in
cui la Consulta avverte la necessita di ritrovare la propria centralita nella tutela dei diritti fon-
damentali e piu in generale nella difesa dell'ordinamento costituzionale. Per un verso, quindi,
valorizza la Carta sociale, che si innalza cosi al livello di vera e propria norma interposta in
relazione all'art. 117 Cost.; per altro verso, conserva il controllo dell'interpretazione della
stessa CSE, sia pure col supporto del CEDS. & piu agevole, del resto, gestire il moltiplicarsi
delle Carte dei diritti se l'interpretazione delle stesse non é riservata ad un organo interna-
zionale - che nel caso del CEDS non pud dirsi neppure giurisdizionale a tutti gli effetti - e se
piuttosto la Corte costituzionale possa giovarsi dell'apporto collaborativo proveniente da un
simile organo, che pud senz'altro contribuire a rendere «vive» le norme della CSE e, tramite
queste anche della Costituzione, senza perod esserne vincolata'® e soprattutto senza che ne
siano vincolati i giudici comuni.

6. La Consulta come organo di chiusura del sistema di protezione dei diritti
fondamentali

La Corte costituzionale negli ultimi anni & stata chiamata ad un compito non agevole:
consentire l'ingresso nell'ordinamento italiano del diritto europeo e internazionale diretto a
garantire i diritti fondamentali, con l'idea che possa esserne rafforzati il grado di tutela; evita-
re al contempo di essere messa ai margini per effetto della disapplicazione di norme interne
in contrasto con tale diritto ad opera dei giudici comuni, in raccordo con gli organi giurisdizio-
nali o simil-giurisdizionali previsti dai rispettivi ordinamenti (Corte di Giustizia, Corte europea,
CEDS). Rischio tanto piu concreto nel momento in cui i diversi strumenti, europei e conven-
zionali, interagiscono tra loro per effetto di clausole come quelle contenute nell'art. 6 TUE o
quella prevista dall' art. 52, comma 3, CDFUE, secondo cui, se nella Carta vi sono diritti cor-
rispondenti a quelli previsti nella CEDU, allora «il significato e la portata degli stessi sono
uguali a quelli conferiti dalla suddetta convenzione». Grazie a clausole di questo tenore, in-
fatti, la CEDU, come interpretata dalla Corte europea, potrebbe acquistare la forza giuridica
del diritto UE e il giudice nazionale potrebbe giungere a farne diretta applicazione e a disap-

% cfr. C. SALAZAR, La Carta sociale europea nella sentenza n. 120 del 2018 della Consulta: ogni cosa e
illuminata?, in Quad. cost., 2018, 906-907.

1% Nel senso di un vero e proprio obbligo di “prendere in considerazione” le decisioni del Comitato EDS
nell’'interpretazione della Carta sociale europea quale parametro interposto ex art. 117 Cost., il cui fondamento
andrebbe individuato nel dovere di leale collaborazione, cfr. D. AMOROSO, Sull'obbligo della Corte costituzionale
italiana di "prendere in considerazione" le decisioni del Comitato europeo dei diritti sociali, in La normativa italiana
sui licenziamenti, cit., 81 ss.
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plicare la norma interna in contrasto con la CEDU, aggirando cosi i principi sanciti dalle
«sentenze gemelle» del 2007.""

La Consulta riafferma, quindi, la propria centralita, a garanzia di quel sindacato ac-
centrato che l'art. 134 Cost. pone a fondamento dell'architettura costituzionale, e lo fa, in-
nanzi tutto, cercando di limitare l'applicazione diretta ad opera dei giudici comuni della
CDFUE e dei principi desunti dal diritto UE - e, per il tramite di questi, anche della CEDU - in
luogo della norma interna in contrasto con tali carte o principi; e ancora facendosi portavoce
in prima persona, innanzi alla Corte di Giustizia, dei dubbi concernenti l'interpretazione o la
validita del diritto dell'Unione europea; ma anche minacciando il ricorso ai «controlimiti» per
impedire che nel nostro ordinamento si imponga una lettura del diritto europeo suffragata
dalla Corte di Giustizia, in contrasto con i principi supremi della Costituzione. Per altro verso,
riafferma la propria centralita cercando di porsi come guida per gli organi giurisdizionali an-
che nella lettura delle convenzioni internazionali. | giudici potrebbero fare ricorso, infatti, allo
strumento dell'interpretazione conforme alla CEDU, alla CSE, o al diritto UE, per eludere la
proposizione della questione di legittimita costituzionale e procedere all'applicazione diretta
di norme europee o convenzionali. Anche per tale motivo la Corte ha provato a porre dei pa-
letti rispetto all'utilizzo di tale strumento, richiedendo, almeno con riferimento alla CEDU, che
l'orientamento della Corte di Strasburgo sia consolidato nei termini da essa stessa precisati e
comunque spingendo verso un'interpretazione delle altre Carte in senso conforme a Costitu-
zione.

Del resto la Consulta, gia da alcuni anni, ha posto dei limiti alla stessa interpretazione
conforme a Costituzione, precisando che, pur essendo doverosa, resta comunque una tecni-
ca esegetica di carattere dichiarativo, cui il giudice non puo ricorrere laddove sia «incompati-
bile con il disposto letterale della disposizione e si riveli del tutto eccentrica e bizzarra»'®. In
tali circostanze I'obbligo di interpretazione conforme cede il passo all'incidente di costituzio-
nalita; e laddove il giudice a quo abbia motivato adeguatamente, in relazione al tenore lette-
rale della disposizione, circa I'impedimento di un'interpretazione conforme, allora la Corte
potra entrare nel merito della controversia, senza dover pronunciare l'inammissibilita della
questione.'®

1 G F. VIGANO, La tutela dei diritti fondamentali della persona tra corti europee e giudici nazionali, in

Quad. cost., 2019, 485, che parla in proposito di una «potenzialita eversiva» della Carta di Nizza, rispetto alle
«sentenze 2gemelle» e ancor piu rispetto al sindacato accentrato di costituzionalita disegnato dalla Costituzione.

9% Cosi la sent. 19 febbraio 2016, n. 36.

193 Cfr. la sent. 5 novembre 2015, n. 221, punto 3 del considerato in diritto; analogamente anche la sent.
24 febbraio 2017, n. 42. La verifica della possibilita di un'interpretazione alternativa, che il giudice remittente non
ha ritenuto di fare propria, afferma la Corte, attiene al merito della controversia e non alla sua ammissibilita. La
sentenza n. 221/2015 ¢é di particolare rilievo, perché interviene, modificandolo, su un orientamento che si era an-
dato consolidando nei vent'anni precedenti, a partire dalla nota sent. 22 ottobre 1996, n. 356, quando la Corte
aveva sostenuto che «le leggi non si dichiarano costituzionalmente illegittime perché & possibile darne interpreta-
zioni incostituzionali (e qualche giudice ritenga di darne), ma perché & impossibile darne interpretazioni costitu-
zionali» e aveva dichiarato linammissibilita della questione sollevata, perché il risultato cui mirava il giudice a quo
avrebbe potuto essere raggiunto mediante un'interpretazione costituzionalmente orientata delle disposizioni og-
getto della questione stessa.
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Puo rinvenirsi, quindi, un filo conduttore nella giurisprudenza costituzionale piu recen-
te in materia di diritti fondamentali: si tratta, in definitiva, del tentativo condivisibile di porre al
centro nuovamente la Costituzione rispetto a Carte e convenzioni europee, che possono si
produrre effetti all'interno del nostro ordinamento ed eventualmente prevalere su norme di
legge, ma sempre grazie al dettato di norme costituzionali, quali gli artt. 11 e 117 Cost.; al
contempo si tratta di evitare forme sempre piu accentuate di giurisdizione costituzionale dif-
fusa, con le inevitabili conseguenze in termini di certezza dei rapporti giuridici104 e di svuota-
mento del ruolo della stessa Corte costituzionale. Come gia aveva rivendicato chiaramente
in altre circostanze, il rispetto dei diritti fondamentali e I'attuazione di principi inderogabili,
«sono assicurati dalla funzione di garanzia assegnata alla Corte costituzionale»'®, alla quale
sola spetta pronunciare sentenze con possibile effetto erga omnes.

Indubbiamente, la giurisprudenza della Corte di giustizia, come della Corte di Stra-
sburgo e, in misura diversa, del CEDS, potranno fare ingresso nel nostro ordinamento per
chiarire la portata di alcuni diritti fondamentali, prospettando soluzioni nuove, ma compatibili
con i nostri principi costituzionali, nell'ottica di un'interpretazione evolutiva della stessa Costi-
tuzione.'® Non sembra necessario, perd, giungere alla conclusione che l'integrazione delle
tutele debba condurre, come pure affermato da autorevole dottrina,’® ad una prospettiva
tendenzialmente monistica, secondo cui ogni giudice nazionale, inclusa la Corte costituzio-
nale, risulti al contempo giudice della Costituzione, della Convenzione e della Carta, proprio
in quanto garante dei diritti inviolabili dell'uomo. & questa la prospettiva della massimizzazio-
ne delle tutele, che troverebbe il proprio fondamento in un principio, secondo parte della dot-
trina, non solo espressamente riconosciuto dalla CDFUE (art. 53) e dalla CEDU (art. 53), ma
anche, implicitamente, dalla stessa Carta costituzionale e in particolare dagli artt. 2 e 3, «nel
loro fare "sistema" coi principi fondamentali restanti»'®®. Tale prospettiva richiede che si dia il

194 |n tal senso anche A. BARBERA, La Carta dei diritti: per un dialogo, cit., 168. In senso contrario si veda

A. RUGGERI, Corte europea dei diritti dell'uomo e giudici nazionali, alla luce della piu recente giurisprudenza costi-
tuzionale (tendenze e prospettive), in Osserv. cost., 1/2018, 148, secondo cui la stessa certezza del diritto, in un
ordinamento autenticamente costituzionale, ha senso se e in quanto si risolva nella certezza dei diritti.

%% Gosi la sent. 9 maggio 2014, n. 120.

106 g; pensi alla recente sent. 26 febbraio 2020, n. 32, in tema di applicazione retroattiva di norme sull'e-
secuzione della pena o di misure alternative, in cui la Corte, pur utilizzando come parametro I'art. 25, comma 2,
Cost., richiama l'art. 7 CEDU come interpretato dalla Corte EDU, in particolare dalla Grande Camera, nella sen-
tenza 21 ottobre 2013, Del Rio Prada contro Spagna, anche per giustificare una limitazione al principio per cui le
pene devono essere eseguite di regola in base alla legge in vigore al momento dell’esecuzione. Oppure, sempre
in tempi recenti, si veda la sent. 29 maggio 2020, n. 102, in cui si afferma che la Convenzione sui diritti del fan-
ciullo (ma il discorso, dice la Corte, si puo allargare ad altre convenzioni internazionali o alla CDFUE) puo essere
utilizzata «quale strumento interpretativo delle corrispondenti garanzie costituzionali», tra le quali, nel caso di
specie, gli artt. 2, 30 e 31 Cost., specificamente evocati dalle ordinanze di rimessione.

97 Cosi F. VIGANO, La tutela dei diritti fondamentali, cit., 492-493. Si veda anche V. ONIDA, Una nuova
frontiera per la Corte costituzionale, cit., 538, quando afferma che tutti i giudici, inclusi quelli costituzionali, cessa-
no di essere interpreti solo di norme interne, per farsi «attori corali di un diritto che travalica i confini».

"% Cosi A. RUGGERI, Corte europea dei diritti dell'uiomo e giudici nazionali, cit., 137-138, il quale eviden-
zia come non possa darsi per scontato che la tutela offerta dalla nostra Costituzione a un determinato diritto fon-
damentale sia sempre piu intensa di quella apprestata da altre Carte. Cfr. anche L. TRucco, Carta dei diritti fon-
damentali, cit., 159 ss. Nel senso, invece, che il costituzionalismo multilivello non trovi fondamento nell'art. 53
CDFUE, in quanto tale norma mira soltanto ad impedire che la Carta di Nizza possa essere utilizzata per limitare i
diritti dell'uomo e le liberta fondamentali come riconosciuti nelle Costituzionali nazionali o nella CEDU o dal diritto
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giusto rilievo alle previsioni di altre Carte, che potrebbero essere in grado, si afferma, di ser-
vire i valori fondamentali di liberta ed eguaglianza meglio di quanto, in determinate circostan-
ze, riesca a fare la stessa Costituzione. Evidente che, seguendo questa prospettiva, si tende
a svalutare il rapporto formale tra fonti e tra ordinamenti, per concentrarsi piuttosto sul rap-
porto tra valori, e si finisce con I'affidare a ciascun giudice complesse operazioni di contem-
peramento tra interessi, pubblici e privati, che possono ricevere differenti modalita e livelli di
tutela dalla Costituzione e dalle altre Carte dei diritti. 1l rischio concreto & quello del giudice
che si fa creatore del diritto,'®® che sostituisce alla legge dettata dal Parlamento la propria
interpretazione di norme internazionali o sovranazionali, sulla scia delle pronunce delle ri-
spettive Corti e magari a seguito di complesse operazioni di bilanciamento, col rischio di
compromettere il vincolo rappresentato dalla soggezione alla legge di cui all'art. 101, comma
2, Cost.™?

€ preferibile, allora, che, nel caso di supposta violazione di un diritto fondamentale ad
opera di una norma interna, dopo un tentativo di interpretazione conforme della stessa non
andato a buon fine - tentativo che deve comunque svolgersi rimanendo all'interno delle con-
suete tecniche di ermeneutica giuridica - sia la Corte costituzionale a valutare, con effetti po-
tenzialmente erga omnes, la legittimita della norma stessa; anche perché la Consulta dispo-
ne forse, piu di altri giudici, degli strumenti per eseguire, ove necessario, le operazioni di bi-
lanciamento con altri diritti e interessi coinvolti nel giudizio, a loro volta garantiti dalla Costitu-
zione nonché da carte dei diritti € convenzioni internazionali. Non ci si puo nascondere che si
tratta di operazioni affatto agevoli per la Corte stessa e dietro di esse si cela sempre il rischio
del soggettivismo giudiziario e della creativita dell'interprete.’"’ Nella sua attivita la Corte co-
stituzionale terra nella dovuta considerazione l'interpretazione di carte e convenzioni prove-
niente dagli organi appositamente preposti, mediante un dialogo costante con gli stessi, che

pud continuare ad avere risvolti positivi''?, ma al contempo agira con la consapevolezza che

dell'Unione e non vuole assicurare «la tutela migliore navigando tra le Carte dei diritti», si veda R. BIN, Sul ruolo
della Corte costituzionale. Riflessioni in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, in Quad. cost., 2019,
764, nota 15.

199 S veda in tal senso M. LuciaNi, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo polemico, in Giur. cost.,
2006, 1660 ss. Appare, secondo I'Autore, particolarmente grave l'esaltazione acritica, da parte della dottrina del
costituzionalismo multilivello, del ruolo dei giudici a discapito degli organi politici e degli stessi Tribunali costitu-
zionali dei singoli Paesi.

"0 cfr. R. BIN, Sul ruolo della Corte costituzionale, cit., 763 ss.; 771 ss. A tal proposito occorre aggiunge-
re che la stessa Corte costituzionale preferisce pero richiamare I'art. 134 Cost. piuttosto che il principio di sogge-
zione del giudice soltanto alla legge di cui all'art. 101 Cost. Secondo la Corte, per «legge» si deve infatti intendere
«la disciplina del diritto che lo stesso sistema costituzionale gli impone di osservare ed applicare». Cosi la sent. n.
269/2017 cit.

" Una lettura delle disposizioni costituzionali come regole, piuttosto che come principi e in generale un
approccio interpretativo il piu possibile rispettoso degli enunciati della Carta costituzionale possono contribuire a
limitare tale rischio. Il tema non puo essere perd approfondito in questa sede. Cfr. A. PACE, Interpretazione costi-
tuzionale e interpretazione per valori, in G. Azzariti (a cura di), Interpretazione costituzionale, Torino, 2007, 83
ss.; V. ANGIOLINI, Costituente e costituito nell'ltalia repubblicana, Padova, 1995, in particolare 203 ss.

"2 Cfr. M. CARTABIA, Convergenze e divergenze, cit., 1, che definisce il dialogo tra le Corti nazionali e la
Corte di Giustizia un metodo «ricco, fecondo e benefico». Diversamente si veda R. BIN, Giurisdizione e ruolo delle
Corti costituzionali, cit., 905 ss., secondo cui il dialogo tra le Corti & piuttosto una finzione, in quanto nasconde un
conflitto privo di regolazione.
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la Corte di Strasburgo o il CEDS mirano soprattutto a garantire uno standard comune di tute-
la tra i vari stati aderenti rispettivamente alla Convenzione europea e alla Carta sociale, la
Corte di giustizia non nasce neppure con finalita di tutela dei diritti, mentre la Consulta assi-
cura in primo luogo il rispetto della Costituzione, facendosi, per suo tramite, anche garante
del diritto UE, della CEDU o della CSE.

La Corte costituzionale, continua a essere, dunque, I'organo di chiusura del sistema
di protezione dei diritti""* e piu in generale dell'ordinamento costituzionale, in grado di fornire
una tutela non frazionata dei diritti stessi e di assicurare la salvaguardia della Carta costitu-
zionale. & suo il compito di ricondurre a «sistema» i possibili conflitti tra diritti e tra principi,
operando sul piano delle fonti e dell'interpretazione, per superare le relative antinomie; rea-
lizzando altresi, ove necessario, un bilanciamento ispirato al tradizionale criterio della ragio-
nevolezza, che non comporti la prevalenza assoluta di un diritto su un altro’™ e che prenda
in considerazione la Costituzione nel suo complesso, oltre che carte dei diritti € convenzioni
internazionali, diversamente da quanto sono in grado di fare le altre Corti;''®> e muovendosi
comunque secondo la logica e le caratteristiche dell'ordinamento cui la Consulta stessa ap-
partiene.""®

"3 Diversamente si veda A. GUAZZAROTTI, Logica competenziale dell'UE e sindacato diffuso sulle leggi:

alle origini del riduzionismo della Costituzione italiana, in Dir. pubbl. comp. eur., 2019, 803 ss. Secondo I'Autore
non rileva chi assicuri il rispetto dei diritti fondamentali, se la Corte costituzionale o i singoli giudici mediante la
pregiudiziale comunitaria; cio che rileva & che venga raggiunto, e in tempi rapidi, I'obiettivo.

"4 Cfr. in tal senso la sent. n. 85/2013 cit., in cui la Corte ribadisce che non esiste un ordine gerarchico
assoluto tra principi e diritti fondamentali, dovendosi procedere piuttosto a un continuo bilanciamento tra gli stes-
si. Secondo la Consulta, «il punto di equilibrio, proprio perché dinamico e non prefissato in anticipo, deve essere
valutato — dal legislatore nella statuizione delle norme e dal giudice delle leggi in sede di controllo — secondo cri-
teri di prngrzionaIité e di ragionevolezza, tali da non consentire un sacrificio del loro nucleo essenziale».

Cfr. ancora R. BIN, Giurisdizione e ruolo delle Corti costituzionali, cit., 915, secondo cui nessun tratta-
to ratificato nel rispetto delle norme costituzionali pud in realta prevedere che il bilanciamento tra diritti e interessi
contrastanti effettuato da apposito organo giurisdizionale cui il trattato attribuisce tale competenza, possa prevale-
re sul bilanciamento che la Costituzione riconosce al proprio giudice costituzionale.

18 Cfr. A MANGIA, L'interruzione della Grande Opera, cit., 865.
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Sommario: 1. Il regionalismo sanitario alla prova della crisi. Note introduttive - 2. Il contesto:
aziendalizzazione dei servizi e centralismo sanitario di scala regionale - 3. Uniformita, differenziazione
e leale collaborazione in materia sanitaria. Un modello di soddisfazione negoziale e cooperativa delle
esigenze unitarie - 4. La resa della differenziazione: una Repubblica, ventuno sistemi sanitari - 5. Segue:
vera differenziazione o modelli fotocopia? - 6. Il regionalismo sanitario alle prese con l'art. 116, comma
3 Cost.: per un ragionevole compromesso fra differenziazione ed uniformita.

1. Il regionalismo sanitario alla prova della crisi. Note introduttive

La repentina diffusione in Italia del cd. nuovo coronavirus ha messo in luce alcune
problematiche striscianti che affliggono — da ben prima che esplodesse 'emergenza virale —
I'assetto dei rapporti Stato-Regioni, senz’altro uno dei luoghi piu intricati del diritto costituzio-
nale.

La conflittualita fra Governo centrale e taluni Presidenti regionali che ha, a piu riprese,
connotato la gestione di molti aspetti della crisi, ha messo in mostra — esacerbandole o, sem-
plicemente, offrendo una lente di osservazione sventuramente privilegiata — talune delle la-
cune e contraddizioni che connotano il regionalismo italiano. L’esigenza di fronteggiare I'emer-
genza con soluzioni tempestive ed unitarie o, quanto meno, coordinate, ha riportato I'atten-
zione degli studiosi del regionalismo, per un verso, sul’assenza di una clausola espressa di
unita o supremazia, e sul’ambiguita — seguita all’espunzione dal testo costituzionale dell’inte-
resse nazionale — degli strumenti unitari a disposizione dello Stato e, parallelamente, sulla
debolezza strutturale delle istituzioni della leale collaborazione, che finiscono spesso per risol-
versi in garanzie meramente procedurali piti che sostanzialil. Di qui, pienamente in linea con

* Dottore di ricerca in Principi giuridici ed istituzioni fra mercati globali e diritti fondamentali presso I'Univer-
sita degli Studi di Bari Aldo Moro.
1 Di tali questioni discuto, se si vuole, in Le fonti della crisi. Esigenze unitarie e garanzie costituzionali nel
governo della crisi da CoVid-19 (con G. NAGLIERI), in BioLaw Journal, 2/2020, al 8§3.
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guanto accaduto dopo la crisi del 2008, il tentativo delle istituzioni statali di cercare soluzioni
praeter constitutionem per assolvere alle esigenze unitarie e la considerazione per cui il buon
esito delle procedure collaborative — e, sullo sfondo, la tenuta dell’assetto delle relazioni Stato-
Regioni — & in definitiva rimesso alla goodwill degli esecutivi, sia centrale che regionali.

Con specifico riguardo al governo multi-livello della sanita, 'emergenza connessa al
dilagante contagio del virus ha messo in evidenza i due tratti caratteristici del vigente assetto
del Servizio Sanitario Nazionale (d’ora innanzi SSN): la differenziazione regionale ed il prota-
gonismo dell’ente Regione. La necessita di reperire in tempi rapidissimi posti letto ordinari,
intensivi e sub-intensivi per i contagiati con sintomi gravi ha dato atto, fra I'altro, delle diverse
funzioni svolte dall’ente Regione nell’ambito del proprio sistema sanitario, come pure del di-
verso ruolo delle ASL, delle aziende ospedaliere e dei soggetti privati accreditati nell’eroga-
zione di servizi ospedalieri; i distinguo e le fughe in avanti di alcuni Presidenti regionali sull’uti-
lizzo di tamponi, test sierologici, dispositivi individuali di sicurezza, farmaci anti-virali reputati
utili a contrastare il corona-virus e su tempi e modalita di uscita dal lockdown per entrare nella
fase della cd. convivenza con il virus, hanno messo in luce il protagonismo del circuito politico-
istituzionale regionale nella materia in commento, in cui gioca un ruolo non marginale I'inevi-
tabile sovraesposizione istituzionale e politica tipica di ogni sistema elettorale diretto di organi
monocratici.

| diversi approcci regionali al contenimento e al contrasto della diffusione del CoVid-19
— su cui si tornera brevemente piu avanti (84) — non fanno, come tali, oggetto del presente
contributo, ma rendono forse utile tornare ad interrogarsi sugli esiti e sulle prospettive della
differenziazione territoriale in un settore in cui le esigenze di eguaglianza imposte dall’'art. 3
Cost. sono, piu che in altri, evidenti.

L'attualita di tali interrogativi € altresi evidente ove si consideri che il dibattito costitu-
zionale degli ultimi due anni & stato in gran parte occupato dall’iter di attivazione dell’art. 116,
comma 3 Cost. da parte di Lombardia, Veneto ed Emilia Romagna: poiché nelle istanze di
maggiore autonomia delle tre Regioni del nord ltalia rientra anche la materia sanitaria, & op-
portuno vagliare gli effetti che il regionalismo sanitario ha prodotto in un regime costituzionale
(ancora) simmetrico, si da poter offrire ulteriori spunti di riflessione al dibattito sul’autonomia
differenziata.

Premessi cenni sui due fondamentali filoni che hanno guidato le riforme del SSN a
partire dal 1992 (§2), si procede all’analisi della complessa dialettica fra uniformita, differen-
ziazione e leale collaborazione — tipica di ogni ordinamento policentrico — declinata nell’ambito
sanitario (83). Si analizzano, poi, gli esiti della differenziazione regionale in materia, ricorrendo
ad analisi afferenti non solo alle scienze giuridiche ma anche a quelle economiche (884 e 5),
per porre, in conclusione, taluni interrogativi circa opportunita e utilita di un’ulteriore differen-
ziazione (86).

2. 1l contesto: aziendalizzazione dei servizi e centralismo sanitario di scala regionale

RIVISTA AlIC

176



La storia normativa dell’assetto di governo della sanita si snoda attorno a quattro prov-
vedimenti fondamentali: la |. 833/1978 istitutiva del SSN, il d.lgs. 502/1992 (cd. decreto Amato
o riforma bis), il d.lgs. 229/1999 (cd. decreto Bindi o riforma ter), la |. cost. 3/2001.

Col secondo dei richiamati provvedimenti si procedeva alla prima corposa riforma del
SSN, nel duplice e coerente senso della regionalizzazione del’amministrazione sanitaria e
della aziendalizzazione del modello di gestione ed erogazione dei servizi, specialmente sul
versante ospedaliero. Riguardo al primo profilo, va specialmente sottolineato che la regiona-
lizzazione di cui si tratta va intesa nel senso di un sensibile rafforzamento del ruolo dell’ente
Regione che «diventa protagonista del’amministrazione sanitaria»? se, sotto le previsioni
della I. 883/1978, il contributo regionale era configurabile come mera amministrazione indi-
rettad, col d.lgs. 502/1992 la Regione assume la responsabilita della «disciplina in ordine a tutti
i pit rilevanti aspetti di funzionamento e di organizzazione delle AUSL»* e delle principali voci
di spesa del comparto sanitario®.

Col decreto Bindi si procedeva, poi, ad un riordino del sistema: con tale riforma — au-
torevolmente criticata per avere creato un «servizio sanitario imperiale, ordinato come una
piramide [...] che risponde forse ai bisogni di governo del centro» ma indifferente a quelli delle
comunita territoriali® — il legislatore cerco, invece, una bilanciata soluzione di compromesso,
per un verso riaprendo uno spazio di intervento per i Comuni, tagliati fuori dalla gestione della
sanita dalla riforma del 1992, e, per altro, razionalizzando — senz’altro limitandole in ragione
di una normativa statale alquanto dettagliata — le competenze regionali’. Il protagonismo

2 L. CuocoLo, A. CanDIDO, Lincerta evoluzione del regionalismo sanitario in Italia, in Forum di Quaderni
costituzionali, 23 settembre 2013, 5.

3 Le competenze regionali si limitavano, sotto il vigore della I. 833/1978, all'individuazione dell'ambito terri-
toriale delle USL nel rispetto della legislazione quadro statale e alla pianificazione sanitaria tesa all’eliminazione
degli squilibri territoriali interni. Le Regioni, insomma, erano «solo in grado di emanare delle norme di attuazione
della legislazione statale, norme sostanzialmente regolamentari emanate sotto forma di legge» (G. MoRr, Il nuovo
assetto organizzativo del Servizio sanitario nazionale, in Sanita pubblica, 6/1997, 620).

4 L. CuocoLo, A. CANDIDO, op. cit., 5. Ricordano gli AA. come alle Regioni si attribuiva, fra I'altro, la compe-
tenza a definire «il ridimensionamento del numero delle Unita sanitarie, cui corrisponde I'estensione dell’ambito
territoriale di operativita delle medesime [...], I'articolazione delle Unita in Distretti, il finanziamento delle Unita ed i
sistemi di controllo sulle medesime».

5 Ma vi & di piu: non solo le Regioni divenivano il centro di spesa del sistema sanitario ma acquisivano un
certo spazio di autonomia finanziaria. Accanto al fondo sanitario nazionale, infatti, trasferito dal centro per finanziare
i SSR, le Regioni venivano abilitate a ricorrere a forme di auto-finanziamento volte «all’erogazione di livelli di assi-
stenza sanitaria superiori a quelli uniformi [...], al’ladozione di modelli organizzativi diversi da quelli assunti come
base per la determinazione del parametro capitario di finanziamento [...], nonché agli eventuali disavanzi di ge-
stione delle unita sanitarie locali e delle aziende ospedaliere con conseguente esonero di interventi finanziari da
parte dello Stato» (art. 13 d.lgs. 502/1992).

6 S. CAsSESE, Stato e mercato: la sanita, in AA.Vv. (a cura di), Il governo della sanita, Milano, Franco Angeli,
1999, 21.

7 E. GRIGLIO, La sanita «oltre» le Regioni. Il superamento della dimensione territoriale statica e la riscoperta
del ruolo dei Comuni, in R. BALDUZzzI (a cura di), Trent’anni di servizio sanitario nazionale. Un confronto interdisci-
plinare, Bologna, Il mulino, 2009, 238-9.
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dell’ente Regione, pero, non veniva affatto stravolto®, trovando, anzi, completamento®: il SSN
veniva, infatti, definito come il «complesso delle funzioni e delle attivita assistenziali dei Servizi
sanitari regionali» ed il Piano sanitario regionale acquisiva un ruolo centrale nel sistema di
programmazione “a cascata”, con una peculiare attenzione all’attitudine del decisore politico
regionale di cogliere e, pertanto, soddisfare le esigenze specifiche della popolazione regio-
nale®. La I. cost. 3/2001, infine, completava anche sul piano legislativo il ribaltamento realiz-
zato nel decennio appena conclusosi!!, ampliando I'ambito di autonomia legislativa regionale
nella materia in discorso: pur confermandone l'inquadramento nella competenza concorrente,
la novella del 2001 estendeva la portata oggettiva di una materia che, da “assistenza sanitaria
e ospedaliera”, diveniva “tutela della salute™2. L’ondivaga evoluzione successiva registra la
complessa opera di sistematizzazione della riforma del 2001, tendenzialmente volta — in que-
sto come in altri settori — a legittimare taluni interventi apparentemente intrusivi dello Stato
nelle nuove, ma spesso problematicamente definibilit3, competenze regionali, in linea di mas-
sima avallati dalla giurisprudenza costituzionale.

8 Osserva F. SAITTA, Autonomie territoriali e governo della sanita, in Le istituzioni del federalismo, 3-4/2018,
797 che «senza mettere in discussione la piena responsabilita delle Regioni e delle direzioni aziendali nel governo
della sanita, il c.d. “decreto Bindi” ha prospettato un loro esercizio piu partecipato, a favore del quale sono state
addotte ragioni non solo di democraticita, ma anche di efficacia: I'esperienza concreta dimostra [...] che senza il
coinvolgimento ed il consenso dei vari attori interessati, i processi programmatori e valutativi non riescono a con-
seguire i loro obiettivix».

9 L. CuocoLo, A. CANDIDO, op. Cit., 6-7.

10 | 'art. 13 d.lgs. 502/1992, come modificato dall’art. 1, comma 1 d.lgs. 229/1999, qualifica infatti il Piano
sanitario regionale come «piano strategico degli interventi per gli obiettivi di salute e il funzionamento dei servizi
per soddisfare le esigenze specifiche della popolazione regionale anche in riferimento agli obiettivi del Piano sani-
tario nazionale».

111, CuocoLo, La tutela della salute tra neoregionalismo e federalismo. Profili di diritto interno e comparato,
Milano, Giuffré, 2005, 22 ss.

12 | a materia “tutela della salute” ha acquisito, sulla scorta della vasta opera della Corte costituzionale volta
a definirne i contenuti, un’estensione oggettiva alquanto ampia: per un verso, questa «non riguarda solo gli aspetti
“acuti” di protezione del diritto, ma anche le altre attivita di prevenzione e di cura che mirano al benessere fisico e
psichico della popolazione» (L. CuocoLo, A. CANDIDO, op. cit., 10); per altro, si estende «a tutti i profili che possono
incidere sulla tutela della salute (sia come diritto, sia come interesse della collettivita) anche se privi di una valenza
propriamente assistenziale» e, dunque, fra l'altro, a «profili organizzativi e gestionali della sanita regionale, [...]
I'organizzazione del servizio farmaceutico, [...] 'appropriatezza delle pratiche terapeutiche» (D. MORANA, La tutela
della salute, cit., 3-4). Per doviziose analisi della materia in commento, con particolare riferimento alla giurispru-
denza costituzionale successiva alla riforma del Titolo V, v. R. BALDuzzI, Titolo V e tutela della salute, in R. BALDUZzI,
G. DI GAsSPARE (a cura di), Sanita e assistenza dopo la riforma del Titolo V, Milano, Giuffre, 2002, 11 ss.; A. CELOTTO,
La materia sanitaria nell’ambito delle competenze legislative regionali del nuovo art. 117 Cost., in L’Arco di Giano,
32/2002, 31 ss.; D. MORANA, La salute nella Costituzione italiana. Profili sistematici, Milano, Giuffre, 2002, spec. 95
ss.; C. FASONE, Tutela della salute (art. 117.3), in R. BIFuLco, A. CELOTTO (a cura di), Le materie dell’art. 117 nella
giurisprudenza costituzionale dopo il 2001, Napoli, Editoriale scientifica, 2005, 283 ss.; C. TUBERTINI, Stato, regioni
e tutela della salute, in A. PI0GGIA, L. VANDELLI (a cura di), La Repubblica delle autonomie nella giurisprudenza
costituzionale, Bologna, Il mulino, 2006, 209 ss.; D. MORANA, Tutela della salute, in G. GuzzeTTA, F.S. MARINI, D.
MORANA (a cura di), Le materie di competenza regionale. Commentario, Napoli, Editoriale scientifica, 2015, 583 ss.

13 Sulle problematiche legate al riparto materiale di competenze, inevitabile il rinvio a S. MANGIAMELI, Le
materie di competenza regionale, Milano, Giuffré, 1992.

14 In particolare, si ¢ trattato di consentire I'assorbimento della potesta legislativa sui profili organizzativi in
ambito sanitario — potenzialmente inquadrabili nella competenza residuale regionale — negli altri titoli competenziali
rilevanti in materia e, cioé, la competenza esclusiva dello Stato in materia di LEA e la competenza concorrente in
materia di “tutela della salute” (di cui si € gia detto: cfr. supra, nota 17). | congegni concreti utilizzati dalla Corte
costituzionale per assicurare allo Stato un certo spazio di ingerenza sono stati, rispettivamente, la qualificazione
dei LEA come materia trasversale, pertanto in grado di “tagliare” le altre competenze (cfr., su tutte, Corte cost.,
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Negli anni successivi alla crisi finanziaria e poi economica del 2008, &€ aumentato —
anche nella materia de qua — il rilievo, nello scioglimento dell'intreccio di attribuzioni, della
potesta concorrente “coordinamento della finanza pubblica” e di quella “armonizzazione dei
bilanci pubblici” — frattanto divenuta esclusiva — allo scopo di realizzare la stretta sui dei bilanci
interni derivante dalla necessita di adeguamento dell’ordinamento italiano al cd. fiscal compact
e ai consimili provvedimenti di matrice europea, nonché al conseguente nuovo vincolo costi-
tuzionale di equilibrio contabile nei bilanci dello Stato e degli altri enti territoriali'®. La tensione
fra governance statale delle politiche di bilancio e autonoma potesta normativa regionale in
materia sanitaria ha messo in luce uno dei caratteri tipici dei diritti di prestazione, tornando a
sollevare il quesito circa la condizionabilita finanziaria o meno degli stessi; inoltre, ha sospinto
le Regioni a rivedere I'organizzazione interna degli assetti di governance sanitaria, dando vita
ad un processo di ri-centralizzazione, ma su scala regionale, del sistema sanitario'®, se pure
in gran parte dovuto alla stretta finanziaria proveniente (non tanto) dallo Stato (quanto
dal’Unione Europea)'’.

282/2002), e l'assorbimento dell’ambito di competenza residuale “assistenza ed organizzazione sanitaria” entro
quello concorrenziale “tutela della salute”, in applicazione del canone di prevalenza (ad es. nelle sentt. 181/2006 e
270/2005). La prevalenza, in particolare, € uno dei vari canoni studiati dal giudice delle leggi per risolvere le ipotesi
di concorso (o concorrenza) di competenze che si verificano quando un dato oggetto di disciplina ricade conte-
stualmente sotto la portata di diversi titoli competenziali, legittimando I'intervento del legislatore statale (sia a titolo
esclusivo che concorrente) che di quello regionale (sia a titolo concorrente che residuale). Il criterio della preva-
lenza, assegnando la titolarita legislativa interamente all’'unico titolo competenziale ritenuto prevalente nel caso
concreto, ne taglia fuori gli altri: si tratta, insomma, di un criterio risolutivo particolarmente efficace poiché scioglie
in modo tranchant il nodo del concorso competenziale ma, proprio, per questo, non del tutto garantista delle attri-
buzioni costituzionali (cfr. E. Buoso, Concorso di competenze, clausole di prevalenza e competenze prevalenti, in
Le regioni, 1/2008, 61 ss.). Quanto, poi, ai LEP genericamente intesi come materia trasversale non € possibile
riportare la vastissima produzione sia giurisprudenziale che dottrinale, ma qualche riferimento, con specifico ri-
guardo ai livelli essenziali in materia sanitaria, € nel 84.

15 La produzione sulle conseguenze della crisi economica sull'autonomia normativa, finanziaria e organiz-
zativa delle Regioni é vastissima. Fra i molti si rinvia a G. FALCON, La crisi e I'ordinamento costituzionale, in Le
regioni, 1-2/2012; e S. MANGIAMELI, Le Regioni italiane tra crisi globale e neocentralismo, Milano, Giuffre, 2013.

16 Sulla torsione centralistica regionale della sanita v. M. MENEGUZzzO, C. CUCCURULLO, Ricentralizzazione
delle Regioni ed autonomia delle aziende sanitarie: le tendenze in atto nell’era del federalismo sanitario. in AA.Vv.
(a cura di), Bisogni, risorse e nuove strategie. Rapporto CEIS Sanita 2003, Roma, Italpromo, 2003, 153 ss.; e M.
MENEGUZzzO, L. RONCETTI, A.G. Rossl, Ricentralizzazione delle Regioni (grip back) ed aziende sanitarie; centrali di
acquisto e servizi in rete, in AA.Vv. (a cura di). Sostenibilita, equita e ricerca dell’efficienza. Rapporto CEIS Sanita
2004, Roma, Italpromo, 2004, 241 ss.

17 per osservare al meglio tali fenomeni & inevitabile il ricorso alla teoria del governo multi-livello grazie alla
quale, pur non potendosi registrare la totale evanescenza dei confini normativi statuali, & possibile leggere le rela-
zioni fra ordinamenti europeo, nazionali e regionali in ottica dinamica, fluida ed integrata. La comunicabilita fra i
diversi livelli & resa possibile, fra Ialtro, dalla diffusione, dapprima a livello sovranazionale, poi domestico, di tecni-
che simili nella gestione dei processi decisionali e dei rapporti multi-livello. Si pensi, su tutti, ai canoni mobili di
allocazione ed esercizio delle competenze che sono la sussidiarieta e la leale collaborazione i quali, sorti nell’ordi-
namento comunitario, sono diffusamente circolati, penetrando, sia a mezzo di revisioni costituzionali formali che di
flessioni sostanziali degli assetti costituzionali, negli ordinamenti statali. Sul ruolo del’UE nella diffusione dei canoni
in commento V., rispettivamente, A. SPADARO, Sui principi di continuita dell’'ordinamento, di sussidiarieta e di coo-
perazione fra Comunita/Unione europea, Stato e Regioni, in Riv. trim. dir. pubbl., 1994, 1041 ss.; e G. ROLLA,
L’evoluzione del principio unitario dall’unificazione alla Repubblica, in Quaderni costituzionali, 3/2011, 913 ss.; P.
CIARLO, Le nuove Regioni: vocazione all’'economia territoriale, crisi del criterio di competenza e contrattualismo
politico, in Nuove autonomie, 6/2001, 776-7.
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Parallelamente, I'aziendalizzazione del SSN — consistente nell’'utilizzo di strutture, cri-
teri e metodi tipici dell’attivita economica privata nel governo pubblico del settore sanitario!® —
fu senz’altro animata dall’esigenza di risolvere talune criticita emerse nell’assetto disciplinato
dalla I. 833/1978 la quale delineava un sistema sanitario capillarmente articolato in Unita Sa-
nitarie Locali; queste, nella ratio del controllo democratico sull’erogazione dei servizi sanitari,
erano soggette alla sorveglianza del Comune (o dei Comuni, in caso di dimensione territoriale
sovra-comunale dell’Unita) di riferimento. La riscontrata inefficacia di un siffatto controllo?®, le
incertezze nella configurazione giuridica delle USL? e I'esigenza di una maggiore chiarezza
nella separazione fra politica e management?! determinarono il legislatore a trasformare le
Unita in Aziende autonome, rette da una struttura gestionale di stampo imprenditoriale-priva-
tistico e da canoni di gestione tipicamente aziendalistici, quali I'efficacia, I'efficienza e I'econo-
micita delle misure e delle azioni adottate?.

Ebbene, fra aziendalizzazione e regionalizzazione dei servizi sanitari vi & un'imposta-
zione culturale di fondo. L’efficientamento dei servizi sanitari®® che si cercava col primo ver-
sante di riforma é strettamente correlata alla logica di responsabilizzazione dei vertici politici e

18 | *aziendalizzazione non va confusa, naturalmente, con la privatizzazione, consistente, invece, nella ces-
sione al privato di attivita svolte da enti pubblici. L’accesso di soggetti privati — anche a scopo di lucro — nel settore
sanitario &, infatti, previsto e consentito ma nell’ambito del regime fortemente pubblicistico dell’accreditamento.
Come si vedra (884 e 5), proprio sul ruolo dei privati nell’erogazione dei servizi ospedalieri & dato registrare una
certa differenza nei modelli adottati dalle Regioni.

19 Secondo A. TANESE, | sistemi sanitari regionali verso il federalismo. Appunti per una riflessione sull’evo-
luzione del SSN, in A. D’Abamo (a cura di), La formazione manageriale. Il motore dello sviluppo in sanita, Roma,
Aracne, 2011, 24, il SSN, per come delineato nella |. 833/1978, «poggiava [...] su un sistema di accountability e di
sostenibilitd molto fragile, affidato alla sola “iniziativa locale”, senza vincoli perentori di effettiva adozione dei sistemi
di programmazione e controllo pur previsti dalla Legge».

20 Fra i due profili vi & una chiara connessione: in ragione della ambigua configurazione dei rapporti giuridici
fra Comuni e USL — connotati da «confusione tra I'ente strumentale e I'ente territoriale di riferimento [...], sovrap-
posizioni di competenza [e] influssi politici sulle unita sanitarie» (L. CuocoLo, A. CANDIDO, 0p. Cit., 6) — queste ultime
erano divenute di fatto enti autonomi ma privi di controlli sulla gestione (cosi G. FALCON, Unita sanitaria locale, in
M.S. GIANNINI, G. DE CESARE (a cura di), Dizionario di diritto sanitario, Milano, Giuffre, 1984, 593-6). Nello stesso
senso cfr. pure E. MENICHETTI, L’aziendalizzazione dell'organizzazione del Servizio sanitario: 'azienda USL nelle
attuazioni regionali, in A. PI0GGIA, M. DUGATO, G. RACCA, S. CIVITARESE MATTEUCCI (a cura di), Oltre 'aziendalizza-
zione del servizio sanitario. Un primo bilancio, Milano, Franco Angeli, 2008, 23.

21 Sj tratta di un tema classico del diritto amministrativo. Fra i molti, v., per una declinazione del tema in
ambito regionale A. PATRONI GRIFFI (a cura di), Il governo delle regioni tra politica e amministrazione. Principi e
modelli nei settori qualita delle regole, sanita, ambiente e territorio, Torino, Giappichelli, 2007; per un recente focus
sulla prospettiva organizzativa e manageriale del rapporto in commento M. RIDOLFI, La distinzione tra politica e
amministrazione nella struttura e nell’'organizzazione della P.A., in Rivista italiana di public management, 1/2019
(2), 97 ss.; infine, con particolare riferimento al sistema sanitario, si rinvia ai contributi contenuti nella collettanea di
studi amministrativisti Oltre 'aziendalizzazione del servizio sanitario, cit.

22 n linea, del resto, con la pitl ampia riforma avente ad oggetto tutte le pubbliche amministrazioni realizzata
con lal. 241/1990, al cui art. 1, comma 1 si legge, com’e noto, che «L'attivita amministrativa [...] & retta da criteri di
economicita, di efficacia [...]». Per un’analisi completa sulla declinazione costituzionale di detti canoni, che rientrano
sotto la portata prescrittiva del principio di buon andamento dell’attivita amministrativa di cui all’art. 97 Cost., v. G.M.
SALERNO, L’ efficienza dei poteri pubblici nei principi dell'ordinamento costituzionale, Torino, Giappichelli, 1999.

23 Tale obiettivo, in particolare, non va sottovalutato poiché gli anni della prima riforma del SSN sono gli
stessi della ratifica ed entrata in vigore del Trattato di Maastricht: si tentava, cioe, di perseguire il rientro nei para-
metri di controllo della spesa pubblica e di rapporto equilibrato fra debito sovrano e PIL anche tramite I'efficienta-
mento delle pubbliche amministrazione, da realizzarsi, quest’ultimo, per mezzo della responsabilizzazione dei ver-
tici politici e dirigenziali. In materia sanitaria in particolare G. TURATI, Pubblico e privato nel sistema di welfare, in G.
CERRINA FERRONI, M. Livi BAccl, A. PETRETTO (a cura di), Modelli istituzionali e di governance della sanita regionale,
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dirigenziali territoriali, frattanto riforniti di maggiori responsabilita attraverso il secondo ver-
sante. Tale processo € evidente, ad esempio, nella attribuzione ai Presidenti regionali della
nomina dei direttori generali delle ASL, a loro volta chiamati a nominare il direttore sanitario e
quello amministrativo. Il circuito democratico che informa la pubblica amministrazione si riarti-
colava, dunque, su di un rapporto separato ma piu chiaro fra vertici manageriali del comparto
sanitario e vertici politici degli enti territoriali (anzi tutto delle Regioni), i primi responsabili per
la gestione avanti ai secondi; questi ultimi politicamente responsabili avanti ai rispettivi organi
rappresentativi e, piu ancora, in ragione dell'investitura popolare diretta, avanti alle relative
frazioni di elettorato?.

Sul profilo proprio della gestione dei servizi, 'aziendalizzazione & consistita nel’ado-
zione del modello del “quasi mercato”, sulla scorta dell’esperienza inglese e olandese, incen-
trato sulla scissione fra produttore (il soggetto che eroga il servizio al pubblico) e assicuratore
(il soggetto che remunera il produttore), dapprima unificati nella USL e, dopo il 1992, scissi,
rispettivamente, nella singola azienda ospedaliera (0 altro soggetto pubblico o privato) e nella
ASL. A governare i rapporti fra i due soggetti si introduceva un vero e proprio sistema di prezzi
definiti, a monte, in ragione delle tariffe pre-determinate per ciascun Raggruppamento Omo-
geneo di Diagnosi (DRG nell’originario acronimo inglese) e, a valle, calcolati in concreto sulla
base della Scheda di Dimissione Ospedaliera (SDO). Poiché si rilasciava alle Regioni la pos-
sibilita, nel’ambito della normativa quadro statale, di «fissare un proprio tariffario, specifica-
mente tagliato sulle esigenze locali di politica sanitaria», queste si configuravano come i veri
«regolatori del sistema»?®, a conferma della logica comune alla base dei processi di azienda-
lizzazione e regionalizzazione del SSN.

Sempre non per caso, la riforma del 1999 che, rispetto ai rapporti multi-livello proce-
deva alla razionalizzazione delle competenze regionali, sotto il profilo della struttura gestionale
della sanita virava verso «un modello con piu “concertazione”, con la definizione di un budget
[...], con un depotenziamento del ruolo delle tariffe € con una chiara avversione alla separa-
zione tra produttori e assicuratori», conservando, pero, alle Regioni «ampi margini di manovra
nell'organizzazione dei servizi»?.

Pertanto, I'apertura alla differenziazione nel governo della sanita — vale a dire la possi-
bilita di determinare assetti amministrativi e organizzativi differenziati Regione per Regione —,

Firenze, Cesifin online, 2017, 15. Piu in generale S. MANGIAMELI, Crisi economica e distribuzione territoriale del
potere politico, in questa Rivista, 4/2013, 26.

24 Sj osservi che anche nelle ipotesi di commissariamento delle Regioni soggette a Piano di rientro, di solito
il commissario € individuato nello stesso Presidente della Regione pro tempore a significare, probabilmente, che il
ricorso all'istituto € in concreto animato, pit che da intenti afflittivo-sanzionatori, dalla medesima logica della re-
sponsabilizzazione del vertice politico regionale che — pur con i notevoli limiti che discendono dal regime di com-
missariamento ed eventualmente affiancato da subcommissari tecnici — rimane il responsabile apicale del SSR.
Naturalmente questa prassi soffre eccezioni considerato che il commissariamento, in quanto istituto straordinario
volto a riportare il SSR alla “normalita” sul piano economico-finanziario e su quello dell’erogazione dei LEA €, per
sua natura, flessibile: il commissariamento di Regione Calabria, ad esempio, dapprima affidato all’allora governa-
tore Scopelliti, & stato successivamente affidato a personalita esterne agli organi di governo regionali (la documen-
tazione relativa & consultabile su www.salute.gov.it).

25 G. TURATI, op. cit., 16.

26 |g|p., 17.
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su cui 'aziendalizzazione ha avuto un ruolo non marginale?’, va fatto risalire al decreto Amato,
per come razionalizzato e corretto dal successivo decreto Bindi?®, non gia alla piti tarda novella
costituzionale?® per la quale, anzi, si puo dire che le riforme del comparto salute degli anni
Novanta abbiano fatto da “apripista™®.

3. Uniformita, differenziazione e leale collaborazione in materia sanitaria. Un modello di
soddisfazione negoziale e cooperativa delle esigenze unitarie

Il governo multi-livello della salute non solo ha anticipato il pit generale ampliamento
dell’'autonomia regionale che sarebbe stato realizzato con la riforma Bassanini e con la di poco
successiva revisione costituzionale, ma rappresenta anche la punta piu avanzata dell’evolu-
zione delle pratiche cooperative Stato-Regioni. Di qui I'esigenza di dedicare qualche conside-
razione all’assetto dei rapporti e degli strumenti di raccordo fra Stato e Regioni nella materia
de qua, che paiono oltretutto utili ai fini delle valutazioni che si proveranno a trarre in via di
conclusione in ordine all’iter attuativo dell’art. 116, comma 3 Cost.

Il principio cooperativo (o di leale collaborazione), sorto nella prassi della gestione dei
rapporti Stato-Regioni ben prima della sua inserzione nel testo costituzionale ad opera della I.
cost. 3/2001%, risponde alla necessita di tenere adeguatamente conto delle esigenze di uni-
formita della normativa e del’amministrazione su tutto il territorio nazionale e, d’altra parte, di
quelle di differenziazione, volte a valorizzare le peculiarita territoriali nei vari ambiti di politiche
pubbliche. Tali esigenze, apparentemente contrapposte, corrispondono funzionalmente ai due
principi di unita ed autonomia inscritti all’art. 5 Cost. Sicché, il principio cooperativo, pur non
espressamente nominato dalla lettera della disposizione citata®?, rappresenta il presupposto

27 R. BALDUZzzI, Sul rapporto tra regionalizzazione e aziendalizzazione in campo sanitario, in Quaderni regionali,
3/2008, 1064 ss.

28 per tale sottolineatura, ad es., M.S. Bonow, Il diritto alla salute e il Sistema Sanitario Nazionale, in fede-
ralismi.it, 5/2014.

29 Cfr. D. MORANA, La tutela della salute fra competenze statali e regionali: indirizzi della giurisprudenza
costituzionale e nuovi sviluppi normativi, in Osservatorio costituzionale, 1/2018, 3-4: «La novella del 2001 conso-
lida, quindi, sul piano costituzionale, la tendenza alla riunificazione dell’intera materia sanitaria che la legislazione
ordinaria aveva gia anticipato», garantendo «adeguata copertura costituzionale al favor, gia espresso dal legisla-
tore ordinario, nei confronti di un SSN immaginato come sistema di servizi sanitari regionali ai quali corrispondono
distinti centri di produzione normativa». Nello stesso senso, subito dopo I'entrata in vigore della riforma, R. BALbuzzI,
Titolo V e tutela della salute, in Quaderni regionali, 2002, 67. Come scrive C. PINELLI, La revisione costituzionale
del 2001 e le sue ricadute in campo sanitario, in Corti supreme e salute, 3/2018, 4, «le ricadute della legge costitu-
zionale del 2001 sono state nulle, e oggi se ne comprendono meglio le ragioni. Se & vero, infatti, che nel 2001 non
si é fatto altro che stabilizzare sul punto lo status quo ante, si direbbe che nel periodo intercorso da allora la diffe-
renziazione dei modelli si sia definitivamente consolidata».

30 Scrive F. MAINO, La regionalizzazione della sanita italiana negli anni Novanta, in |l politico, 4/1999, 583:
«Tra le politiche sociali proprio la sanita, nel contesto italiano, ha avuto storicamente il curioso destino di anticipare
o affiancare le svolte istituzionali riferite all’articolazione territoriale dello Stato».

31| legislatore costituzionale & stato, invero, alquanto parco nell’opera di costituzionalizzazione di un prin-
cipio tutt'altro che ignoto alla legge ordinaria, alla prassi dei rapporti Stato-Regioni e, soprattutto, alla giurisprudenza
costituzionale.

32 Cio nondimeno, la Corte costituzionale ha da tempo individuato il fondamento costituzionale della leale
collaborazione proprio nell’art. 5 Cost. (cfr. Corte cost., 470 e 1067/1988; 19 e 242/1997; 478/2002). Per I'analisi
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logico (prima che giuridico) che consente alla tensione fra unita e autonomia di dipanarsi in
senso complementare e non conflittuale: nelle sedi del dialogo inter-istituzionale, per tramite
di procedure cooperative, & possibile che le esigenze unitarie, da un lato, e quelle differenziali,
dall’altro, trovino composizione®,.

Declinando i tre principi presi in considerazione nello specifico settore della sanita®*, di
vera e propria autonomia — e non di mero decentramento, che invece connotava il previgente
sistema — si deve parlare con riguardo al processo avviato nel 1992, razionalizzato del 1999
e consacrato nel 2001 che ha delineato un SSN incentrato sulle Regioni®®, cui spetta la cen-
trale «funzione di organizzare [...] i propri sistemi sanitari regionali, anche discostandosi signi-
ficativamente dal modello base nazionale»®.

A tale piano di autonomia fa da contraltare quello dell’'unita, nella materia in commento
rappresentato dai principi fondamentali in materia di “tutela della salute”®’, dal finanziamento
complessivo del sistema (e dal riparto dei fondi ai vari SSR) nonché dalla fissazione dei LEA®S,

della giurisprudenza costituzionale sulla leale collaborazione v. almeno A. Costanzo, Modelli, principi e loro genesi
nelle argomentazioni interpretative. Il caso della collaborazione fra Stato e Regioni, in Giur. cost., 1990, 2464 ss.;
A. GRATTERI, La faticosa emersione del principio costituzionale di leale collaborazione, in E. BETTINELLI, F. RIGANO
(a cura di), La riforma del Titolo V della Costituzione e la giurisprudenza costituzionale, Torino, Giappichelli, 2004,
416 ss.; S. AGOSTA, La leale collaborazione tra Stato e regioni, Milano, Giuffreé, 2008. Anche la dottrina era impe-
gnata a ricercare un fondamento teorico che legittimasse organi e procedure collaborativi a rigore non previsti dal
modello costituzionale dei rapporti Stato-Regioni: cfr. T. MARTINES, Dal regionalismo garantista al regionalismo
cooperativo, cit.; S. BARTOLE, Supremazia e collaborazione nei rapporti tra Stato e Regioni, in Rivista trimestrale di
diritto pubblico, 1971, 88 ss. e Ripensando alla collaborazione tra Stato e Regioni alla luce della teoria dei principi
del diritto, in Giurisprudenza costituzionale, 1982, 2420 ss.; A. D’ATENA, Osservazioni sulla ripartizione delle com-
petenze tra Stato e Regioni (e sul collaudo dell’autonomia originaria), in Giurisprudenza costituzionale, 1972, 2011
e ss. e Verso una ricostruzione della c.d. collaborazione fra Stato e Regioni? (nota a Corte Cost., sent. n. 517/1987),
in Giurisprudenza costituzionale, 1/1987, 3381 ss. In senso critico v., invece, A. BARDUSCO, Lo Stato regionale
italiano, Milano, Giuffré, 1980, spec. pp. 217 ss.

33 per piu approfondite considerazioni in merito sia consentito rinviare a L. DELL’ATTI, Teoria e prassi del
governo multi-livello. Studio sul regionalismo cooperativo italiano, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2019, 41
Ss.

34 Sulla declinazione sanitaria della classica tensione fra uniformita e differenziazione v., ad es., B. PEzziNI,
Diritto alla salute e diritto all’assistenza tra tensione all’'uniformita e logiche della differenziazione, in R. BALDuUZzI,
G. Di GaspARE (a cura di), Sanita e assistenza dopo la riforma del Titolo V, cit., 87 ss.

35 L'importanza della scelta effettuata dal legislatore del 1992 in ordine alla centralita della Regione nel
governo della sanita va, di nuovo, ribadita. Come si é scritto, riguardo al duplice profilo di riforma del SSN, infatti,
«se era in certo senso scontato che la scelta tecnocratica fosse la necessaria risposta alle inefficienze delle USL,
non era altrettanto ovvio che alla stessa si accompagnasse una ridefinizione delle funzioni amministrative allocate
ai diversi livelli territoriali, ben potendo immaginarsi un modello di governo aziendale che poggiasse sullo stesso
impianto di competenze disegnato dal legislatore del 1978» (F. SAITTA, op. cit., 795).

36 L. CuocoLo, A. CANDIDO, op. cit., 32, corsivo mio. Nello stesso senso, R. BALbUzzI, D. SERVETTI, Regio-
nalismo differenziato e materia sanitaria, in questa Rivista, 2/2019, 9: «Ciascuna Regione, infatti, dispone di stru-
menti incisivi per partecipare attivamente e secondo il proprio autonomo indirizzo di governo alla determinazione
delle modalita di protezione del diritto alla salute, potendo caratterizzare il proprio “modello” di tutela del diritto a
partire dalle scelte di organizzazione del Servizio sanitario regionale, entro il quadro del Servizio sanitario nazio-
nale».

37 Anche se, «sul fronte amministrativo e in particolare organizzativo» si tratterebbe di uno strumento «cui
lo Stato ha di fatto rinunciato»: C. PINELLI, La revisione costituzionale, cit., 4.

38 Ma non va sottovalutata I'importanza dei principi fondamentali fissati con (o desunti dalla) legge statale
nellambito della competenza concorrente “tutela della salute”, la cui estensione oggettiva, del resto, si & vista
essere stata ampliata dalla Corte costituzionale arrivando a comprendere anche profili organizzativi. Dal che, se-
condo R. BaLbuzzi, D. SERVETTI, op. Cit., 8, «puo trarsi la conferma che, in sanita, i principi fondamentali della
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Questi ultimi, in particolare, gia noti al testo originario della I. 833/1978 che, all’art. 3, parlava
di “livelli delle prestazioni sanitarie che devono essere, comunque, garantite a tutti i cittadini”,
divenivano, nel decreto Amato, “livelli uniformi di assistenza”, nella consapevolezza che, nel
momento in cui si apriva il SSN all’autonomia regionale, si doveva ricercare uno strumento
unitario che garantisse I'uniformita del diritto alla salute dei cittadini, indipendentemente dalla
Regione di residenza. | livelli in questione — che col decreto Bindi guadagnavano l'ulteriore
attributo “essenziali” accanto a quello “uniformi”*® — finivano, poi, per essere trasfusi nei titoli
di competenza esclusiva dello Stato sotto la piu generale etichetta “livelli essenziali delle pre-
stazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazio-
nale™®,

Dunque, nel codificare uno fra i nuovi (e pochi) strumenti unitari in mano allo Stato,
dopo 'ampliamento dell’autonomia regionale posto in essere con la riforma del 2001, si pren-
devano a modello proprio i LEA sanitari. Inoltre, poiché la regionalizzazione del SSN era gia
in gran parte stata realizzata per via legislativa negli anni precedenti, non grandi innovazioni
avrebbero caratterizzato I'assetto dei rapporti fra uniformita e differenziazione negli anni suc-
cessivi all’entrata in vigore della riforma. Il dpcm 29 novembre 2001, cui la legge rinviava per
la fissazione dei LEA, infatti, &€ rimasto in vigore anche dopo (e, pertanto, nonostante) la riforma
costituzionale, per lungo tempo*!: naufragati due tentativi di riarticolazione dei LEA nel 2008 e
nel 2013%2, essi sono stati aggiornati solo col dpcm 12 gennaio 2017.

Quanto, infine, alla leale collaborazione, si puo dire che, proprio in materia sanitaria,
gli istituti cooperativi abbiano dato buon esito*?, in coerenza, del resto, con la giurisprudenza

legislazione statale si siano sviluppati quali strumenti di garanzia e di attuazione dei principi fondamentali del Ssn
e trovino nell’articolo 32 Cost. il proprio parametro di riferimento».

39 |, CuocoLo, A. CANDIDO, op. cit., 7, pongono I'accento sul«lintroduzione del concetto di “essenzialita” dei
livelli, che lungi dal risolversi in un minimo comune multiplo dei Servizi sanitari regionali, devono necessariamente
consistere nelle prestazioni essenziali per garantire il diritto alla salute».

40 Acceso sarebbe stato il dibattito dottrinale circa il rapporto fra lo strumento dei livelli essenziali sanitari
previsto dalla normativa di settore precedente alla riforma del Titolo V e la materia “livelli essenziali delle presta-
zioni” introdotta da tale riforma nell’art. 117, comma 2 Cost. per un compendio del quale si rinvia agli AA. citt. nella
nota precedente, 24 ss.

41 Fu la legge finanziaria per I'anno 2003 a risolvere formalmente il problema, sorto dopo la riforma costitu-
zionale del 2001, circa la collocazione nel sistema delle fonti dell’atto contenete la definizione dei LEA, fornendo
copertura legislativa al dpcm del 2001.

42 || primo a causa del mancato visto della Corte dei conti in ragione dell’assenza della necessaria copertura
finanziaria, il secondo in ragione degli ostacoli creati dalle misure di contenimento della spesa pubblica conseguenti
alla crisi.

43 P. COLASANTE, A. IACOVIELLO, Prassi e potenziali sviluppi dellintergovernmental management nell’ordina-
mento italiano. Riflessi sul principio di leale collaborazione, in questa Rivista, 3/2017, 16.
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della Corte costituzionale tesa a sottolineare I'importanza della leale collaborazione nella ma-
teria de qua**. | LEA, infatti, sono fissati con dpcm previa intesa in Conferenza Stato-Regioni*
ed in esecuzione del Piano triennale della salute, a sua volta concordato in Conferenza fra
Governo centrale ed esecutivi regionali. La Conferenza, inoltre, € pure coinvolta, ancora in
attuazione del medesimo Piano, nelle decisioni relative al riparto del fondo sanitario nazionale
che, annualmente fissato con la legge di bilancio, finanzia i SSR*. Le due principali attivita
formalmente spettanti allo Stato nella materia in commento e serventi finalita unitarie, in-
somma, non sono adottate unilateralmente dalle istituzioni centrali ma, in guisa cooperativa,
assieme alle Regioni*’. Le diverse ipotizzabili modalita di adozione di decisioni funzionali ad
esigenze unitarie, infatti, corrispondono ad altrettanti possibili modelli nell’assetto relazione fra
Stato e Regioni: ben possono le Regioni collaborare su un piano di quasi parita col Governo
centrale nella definizione di misure da adottarsi, poi, a livello statale su materie di interesse
comune 0 su cui si registra un overlap di attribuzioni.

44 Ex multis, Corte cost. 88/2003; 134/2006; 162/2007; 8/2011. In dottrina, la letteratura & vastissima. Con
particolare riferimento all'operativita del principio cooperativo nella giurisprudenza costituzionale in materia di LEA
v., ad esempio, A.S. DI GIROLAMO, Livelli essenziali e finanziamento dei servizi sanitari alla luce del principio di leale
collaborazione, in Le istituzioni del federalismo, 3-4/2007; A. SIMONCINI, Livelli essenziali delle prestazioni e diritto
alla salute dopo la legge n. 42 del 2009: basta la «leale collaborazione»?, in L. VioLINI (a cura di), Verso il decen-
tramento delle politiche di welfare, Milano, Giuffré, 2011, 97 ss.; L. CucoLo, Livelli essenziali: allegro, ma non
troppo; E. PESARESI, Art. 117, 2° comma, lett. m), Cost.: la determinazione anche delle prestazioni? Tra riserva di
legge e leale collaborazione, possibili reviviscenze del potere di indirizzo e coordinamento, entrambi in Giurispru-
denza costituzionale, 2/2006, risp. 1264 ss. e 1273 ss.

45 Piuttosto ampia I'attenzione della dottrina nei confronti del cd. sistema delle conferenze, costituito dalla
Conferenza Stato-Regioni, dalla Conferenza Stato-citta e dalla fusione delle due, la Conferenza Unificata, per un
compendio della quale — e un’analisi su evoluzioni, attivita e rilievo politico dell'organo — si rinvia, se si vuole, a L.
DeLL'ATTI, Teoria e prassi, cit., con particolare riferimento al capitolo Ill, “Il sistema conferenze. Istituzioni e proce-
dure della cooperazione”, 111 ss. In particolare sul rilievo della Conferenza Stato-Regioni nell’ambito sanitario v.
R. BALDUzzI, La creazione di nuovi modelli sanitari regionali e il ruolo della Conferenza Stato-Regioni (con una
digressione concreta del principio di sussidiarieta “orizzontale”), in Quaderni regionali, 2004, 20 ss.; L. CuocoLo,
La tutela della salute tra neoregionalismo e federalismo, cit., 269 ss.; G. CARPANI, Accordi e intese tra Governo e
regioni nella piu recente evoluzione del SSN: spunti ricostruttivi, in R. BALbuzzI (a cura di), Trent’anni di servizio
sanitario nazionale, cit., 35 ss.

46 Sul complesso sistema di finanziamento del SSN e di riparto del fondo nazionale alle Regioni v. il recente
report del Servizio Studi della Camera dei deputati “Il Livello di finanziamento del Servizio sanitario nazionale”, 29
marzo 2020, consultabile sul sito www.camera.it.

47 Sottolinea M. Luclani, | livelli essenziali delle prestazioni in materia sanitaria tra Stato e Regioni, in E.
CATELANI, G. CERRINA FERONI, M.C. GRisoLIA (a cura di), Diritto alla salute tra uniformita e differenziazione. Modelli
di organizzazione sanitaria a confronto, Torino, Giappichelli, 2011, 23: «nel caso dei livelli essenziali avremo una
riduzione della capacita ordinatoria della ripartizione per materie e un elemento di flessibilizzazione dei rapporti tra
Stato e autonomie». L'A. descrive, in realta, uno degli effetti tipici dei moduli cooperativi consistente nella flessione
del riparto costituzionale di competenze incentrato sul principio di separazione; una flessione necessaria in quelle
materie in cui concorrono interessi e competenze tanto nazionali che territoriali. Va precisato, pero, che poiché la
competenza in materia di LEA spetta in via esclusiva allo Stato, il coinvolgimento delle Regioni &, in definitiva,
rimesso alla volonta del Governo. Tale precisazione € molto chiara nelle parole dell’A. cit., 24: «lo Stato determina,
preventivamente e in base alla legge, i livelli essenziali delle prestazioni; [...] se lo Stato crede, pud sostituire il
proprio atto unilaterale con un atto consensuale, nella cui adozione siano coinvolte anche le autonomie. E quanto
e accaduto con gli accordi del 22 novembre 2001 sui livelli di assistenza sanitaria», prassi seguita, come ricordato,
anche ai fini del’aggiornamento dei LEA nel 2017.
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L’uniformita, in altri termini, pud essere perseguita non necessariamente dallo Stato in
solitudine ma anche attraverso moduli negoziali che coinvolgono il Governo e il fronte degli
esecutivi regionali*®.

Il vigente modello di gestione della governance sanitaria & incentrato su di un preciso
compromesso costituzionale fra esigenze di uniformita del diritto alla salute e di differenzia-
zione dei sistemi sanitari regionali*®: le prime sono assicurate dalla riserva allo Stato della
fissazione dei LEA, del finanziamento del SSN e del coordinamento della finanza pubblica; le
seconde dalla vasta autonomia normativa, amministrativa, organizzativa e — in parte — finan-
ziaria di cui godono le Regioni. A chiusura del sistema, I'ampio ricorso a moduli cooperativi
centro-periferia consente che la tensione fra i due poli sia tenuta entro margini di sicurezza per
I'operativita del sistema, assicurando, per un verso, la compensazione del livello regionale le
cui competenze sono spesso erose da quello statale e, per altro, spingendo le Regioni a con-
frontarsi fra di loro e col Governo centrale, allo scopo di evitare che la differenziazione degeneri
in una intollerabile frammentazione.

4. Laresa della differenziazione: una Repubblica, ventuno sistemi sanitari

A questo punto della trattazione € d’'uopo dedicare qualche considerazione agli esiti
che 'ampia autonomia regionale ha determinato, a poco piu di quaranta anni dall’entrata in
vigore del SSN e di venticinque dall’avvio delle radicali riforme degli anni Novanta. A tal fine é
opportuno richiamare non solo analisi giuridiche ma anche economiche. | due spettri di analisi
sono, in effetti, strettamente correlati, ove si consideri che il diritto alla salute si configura come
classico diritto di prestazione — pertanto condizionato dalle risorse disponibili o, meglio, dalla
possibilita per Stato e Regioni di ricorrere all'indebitamento per coprirne i costi — e, ad un
tempo, come diritto individuale, come tale coperto dai principi personalista e solidarista di cui
all'art. 2 Cost™. Il governo della sanita, inoltre, rappresenta un comparto dell’amministrazione

48 Ai fini della buona riuscita di un siffatto modello relazionale &, pero, necessario che le Regioni facciano
“fronte comune” comportandosi come un vero e proprio “sistema delle autonomie” unitario (per esempi positivi in
tal senso, |. RuGGlu, La Conferenza Stato-Regioni nella XlII e XIV legislatura, in Le regioni, 1/2003, 195 ss.). A
questi scopi assai rilevante ¢ il ruolo della Conferenza delle Regioni, su cui si tornera in conclusione, infra, §6.

49 Sulla complessa questione del rapporto fra federalismo ed eguaglianza dei diritti, fra i moltissimi, v. M.
Luciani, A mo’ di conclusione: le prospettive del federalismo in Italia, in A. PACE (a cura di), Quale, dei tanti federa-
lismi, Padova, Cedam, 1997, spec. 253 ss.

50 Sj badi: non si vuole, con cid, descrivere una sorta di contrapposizione fra diritti fondamentali dell'individuo
e diritti sociali di prestazione, come se si trattasse di due categorie distinguibili di situazioni giuridiche: i secondi,
senza dubbio, rientrano a pieno titolo nella prima categoria al pari dei diritti cdd. di prima generazione e sono,
pertanto, riconducibili al catalogo aperto di cui all’art. 2 Cost. Si vuole, invece, sottolineare che la garanzia effettiva
dei diritti in commento passa dalla complessa ricerca di un «equilibrio tra le ineludibili esigenze di un libero sviluppo
della persona (c.d. “universalita” del godimento dei diritti) e la sostenibilita finanziaria “delle ragioni” della solidarieta
(c.d. “selettivita nel godimento dei diritti stessi)» (L. TRucco, Livelli essenziali delle prestazioni e sostenibilita finan-
ziaria dei diritti sociali, in Gruppo di Pisa, 3/2012, 1). Nondimeno, la Corte costituzionale ha precisato che “€ compito
dello Stato garantire [...] il rispetto dei principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale, il quale certo non é
indifferente alla realta economica e finanziaria ma, con altrettanta certezza, non puo consentire deroghe al principio
di uguaglianza, sul quale & fondato I'ordinamento costituzionale” (s.n. 223/2012), con cio sottolineando che le poli-
tiche di austerita nella spesa pubblica ritenute necessarie a fronteggiare le fasi critiche del ciclo economico non
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pubblica essenziale in un sistema costituzionale incentrato su un welfare universalistico; un
comparto, pero, gestito in forma aziendalista, il cui modello istituzionale registra un tasso di
autonomia regionale difficilmente riscontrabile in altri ambiti amministrativi relativi alla soddi-
sfazione di diritti sociali primari®*.

La resa della differenziazione regionale in sanita pud essere declinata sotto svariati
aspetti, tre dei quali appaiono particolarmente utili ai fini di questo studio. Il primo — e piu rile-
vante — non puo che attenere alla garanzia dei LEA: un assetto ampiamente regionalizzato di
un settore di politiche pubbliche cosi delicato prende le mosse — e trova la giustificazione della
sottrazione allo Stato di competenze — sull’idea che i territori (nella materia di specie, le Re-
gioni) siano in grado di assicurare gli obiettivi uniformi decisi a livello centrale, declinandoli su
esigenze, contingenze e peculiarita locali®?. Sfortunatamente un assetto del genere non sem-
bra capace di assicurare l'uniformita delle prestazioni: le analisi effettuate fra il 2010 e il 2017
— relative, dunque, ai dati precedenti all’'entrata in vigore dei ccdd. nuovi LEA, come detto
adottati con dpcm 12 gennaio 2017 — attestano la vistosa differenza esistente fra Regioni che
coprono piu dell’'85% degli adempimenti sulle prestazioni essenziali (Emilia Romagna, Veneto,
Toscana, Piemonte e, di poco, Lombardia) e Regioni che si collocano sotto la soglia del 65%
(Puglia, Calabria, Sardegna e Campania)®. Il che, oltre a rendere quasi ridondante I'allarme
circa le disparita di trattamento che un SSN regionalizzato realizza rispetto alla garanzia del
diritto alla salute dei cittadini (di cui meglio si dira oltre), stimola altresi la logica della competi-
zione fra sistemi sanitari regionali — per vero insita nei sistemi di decentramento ad alta diffe-
renziazione — che, lungi dal consentire un avvicinamento degli stessi ai fini dell’'uniformita della
garanzia dei diritti, rischia di incentivare le fughe in avanti di alcuni territori®.

debbano, comunque, mettere a repentaglio I'obiettivo primario dell’eguaglianza sostanziale tramite un definanzia-
mento eccessivo dei diritti di prestazione. Con particolare riferimento al diritto alla salute se ne occupa, di recente,
L. BUSATTA, La salute sostenibile. La complessa determinazione del diritto ad accedere alle prestazioni sanitarie,
Torino, Giappichelli, 2018, in part. nel capitolo Il, intitolato “Il diritto alla salute “giano bifronte”: tra diritto sociale e
diritto fondamentale”, 31 ss.

51 R. BALDUZzI, D. SERVETTI, Op. Cit., 13.

52 E appena il caso di osservare che I'assetto del SSN antecedente alla riforma del 1992 era tutt’altro che
gestito dalle amministrazioni centrali dello Stato, ma ampiamente decentrato: cfr. supra 8§2.

53 Cfr. MINISTERO DELLA SALUTE, Direzione Generale della Programmazione Sanitaria, Ufficio VI, Monitorag-
gio dei LEA attraverso la cd. Griglia LEA, 27 ss. Il sistema di monitoraggio utilizzato sino allo scorso anno si incen-
trava su una complessa serie di indicatori la cui combinazione dava luogo ad un punteggio attribuito a ciascuna
Regione. Interessante notare che, seguendo I'evoluzione storica di tali dati, talune Regioni etichettate come “adem-
pienti con impegno” nello scorcio 2012-14 sono finite sotto I'etichetta “inadempiente” nello scorcio 2015-17. Per un
dettagliato commento dei dati sintetizzati si rinvia al 3° Rapporto sulla sostenibilita del Servizio Sanitario Nazionale
curato dalla Fondazione GIMBE, Bologna, giugno 2018.

54 Assai significative, in tal senso, le parole con cui il Presidente veneto Zaia commentava il “balzo in avanti”
della sua Regione nella griglia LEA riferita allanno 2018: «anche senza l'autonomia e a parita di fondi assegnati
dal Fondo sanitario nazionale, esistono gia due ltalia. Una gestita con virtuosita e una piena di sprechi e cattivi
servizi per i cittadini. Chi sostiene, quindi, che I'autonomia creerebbe un'ltalia di serie A e una di serie B, dice una
bugia facilmente smentibile». A commento del che viene utile richiamare un importante monito di R. BALbuzzi, D.
SERVETTI, op. cit., 8-9: «L’esistenza del Servizio sanitario nazionale [...] pone una serie di vincoli di sistema che
costituiscono un obiettivo-limite alla previsione di generalizzate e generiche differenziazioni tra Servizi sanitari re-
gionali», il cui scopo € quello «di promuovere I'avvicinamento tra situazioni regionali diverse, mirando a ridurre le
diseguaglianze territoriali e le conseguenze disparita di trattamento personali, non a cristallizzarle», corsivo degli
AA.
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Il secondo aspetto attiene al versante della spesa in materia di sanita®®, strettamente
riconnesso al primo poiché & chiaro che 'adempienza delle Regioni alla garanzia dei livelli
essenziali delle prestazioni sanitarie dipende anche dalle modalita con cui queste esercitano
la propria autonomia di spesa. Ebbene, osservando la spesa regionale sanitaria pro capite in
ottica comparata, € agevole riscontrare — ancora una volta — una profonda discrasia fra Regioni
del nord e del sud®®. Al che deve aggiungersi che anche le forme di compartecipazione dei
cittadini al finanziamento delle prestazioni sanitarie & rimesso alla discrezionalita — e, dunque,
alla differenziazione — regionale, determinando una certa varieta nelle modalita e, soprattutto,
nella quantita del ricorso a tali forme di co-finanziamento®’. La questione & inoltre molto rile-
vante sia ai fini dell’operativita del circuito democratico-rappresentativo regionale, sia dell’an-
damento dei rapporti Stato-Regioni: occupando la spesa sanitaria la piu gran parte dei bilanci
ragionali, il relativo governo assume un indubbio valore emblematico sia per i cittadini (recte:
gli elettori), alla stregua del quale valutano le performance della classe politica regionale, che
per le Regioni stesse, le quali tendono a considerare «la sanita come un insostituibile simbolo
della loro ragion d’essere e della loro sovranita rispetto al governo centrale»®®,

Infine, prima di approfondire (nel paragrafo che segue) il terzo aspetto rilevante, atti-
nente alla differenziazione dei modelli di governance dei sistemi sanitari regionali, trattando di
sanita — di questi tempi — non pud non considerarsi quanto I'autonomia regionale in materia
sanitaria abbia inciso sulle diverse modalita di gestione del’emergenza legata alla diffusione
pandemica del cd. nuovo coronavirus. Che, si badi, non equivale a discorrere delle eventuali
responsabilita dei vertici politici e amministrativi di quelle Regioni (o, per meglio dire, di quella

55 Aspetto invero strettamente riconnesso a quello della garanzia dei LEA: sulle correlazioni fra autonomia
di spesa, finanziamento statale del fondo sanitario e garanzia delle prestazioni essenziali si concentra specialmente
I'analisi di E. PLONER, Il finanziamento: livello e risanamento, in F. SPANDONARO, D. D’ANGELA, B. POLISTENA (a cura
di), Il ritorno della politica nazionale in sanita (?), 15° Rapporto Sanita CREA (Centro per la Ricerca Economica
Applicata in Sanita), 99 ss.

5 E. PLONER, B. PoOLISTENA, D. D’ANGELA, L’evoluzione della spesa sanitaria nei confronti internazionali e
nazionali, in F. SPANDONARO, D. D’ANGELA, B. POLISTENA, ult. cit., 123 ss. L’indicatore utilizzato €, naturalmente,
standardizzato allo scopo di «superare il confondimento derivante dalle diverse demografie» (134). Ancora sul
piano della spesa assai interessante lo studio condotto da M. ScHeGGI, Costi standard e livelli essenziali di assi-
stenza. L’applicazione del federalismo al settore sanitario per I'lstituto Health Management, Firenze, luglio 2011,
che ha messo in relazione il reddito regionale pro-capite con taluni indicatori attinenti alle condizioni di salute (e,
piu, in genere di vita) dei cittadini, riscontrando una situazione globalmente “migliore” nelle Regioni piu ricche (10-
1). L’A. opportunamente sottolinea che il decremento che si registra nella spesa sanitaria pubblica, oltre a segnalare
un globale de-finanziamento del settore, € correlato al parallelo aumento della spesa privata. Declinando tale os-
servazione in ambito regionale, cio significa che la particolare virtuosita di qualche Regione in termini di spesa
sanitaria (ad esempio, la Lombardia &, nell’'anno 2018, I'unica Regione a coprire integralmente il finanziamento dei
LEA con la spettante quota trasferita dallo Stato: E. PLONER, ult. cit.,, 110, tab. 2.7) pud dipendere in concreto
dallampiezza della spesa privata, la quale sara prevedibilmente piu alta nelle Regioni con reddito piu elevato. Il
che, sul piano dell’accesso alle prestazioni sanitarie — e, dunque, dell'eguaglianza sostanziale nella fruizione del
piu rilevante fra i diritti sociali — non puo che destare un certo allarme. Cfr. pure C. PINELLI, La revisione costituzio-
nale, cit., 5, che parla di una «sperequazione fra cittadini in ragione della loro dislocazione territoriale che si somma
a quella in ragione del reddito».

57 D. D’ANGELA, B. POLISTENA, F. SPANDONARO, Introduzione. Il ritorno della Politica Nazionale in Sanita, nel
citato 15° Rapporto CREA, 27 ss.

58 Cosi G. FRANCE, La sanita: settore trainante nel processo di devoluzione?, in Aa.Vv., Secondo rapporto
annuale sullo stato del regionalismo in Italia (2003), curato da ISSIRFA-CNR con il coordinamento scientifico di A.
D’ATENA, Milano, Giuffré, 2004, capitolo XlI, anche rinvenibile su www.issirfa.cnr.it, che insiste sull’«<importanza
finanziaria, costituzionale e politica dell'assistenza sanitaria».
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Regione) in cui I'epidemia ha assunto proporzioni tragiche — valutazione, del resto, che non
spetta alla scienza costituzionalistica ma agli elettori, per i profili relativi alla responsabilita
politica, e ai competenti settori della magistratura, per quella giuridica — né, tanto meno, della
conflittualita incorsa fra Governo della Repubblica e (taluni) Presidenti regionali sulla gestione
del lockdown e su tempi e modalita della graduale riapertura (cd. fase 2). Il riferimento €&, se
mai, alle conseguenze che i diversi modelli di sanita adottati nel tempo dalle Regioni hanno
avuto in termini di prontezza ed efficacia delle risposte allemergenza virale®®, specialmente in
quelle Regioni in cui di vera diversita puo parlarsi — vale a dire, come meglio si vedra nel
paragrafo seguente, Lombardia, Emilia Romagna e, in parte, Veneto — e che, per caso del
destino, sono state le Regioni piu colpite dal contagio nonché quelle Regioni che, secondo
una diffusissima vulgata, avrebbero sviluppato una sanita efficiente e costellata di “eccel-
lenze”. Come si & autorevolmente osservato sul punto, «La risposta all’epidemia ha mostrato
che i sistemi sanitari sono altamente efficienti in Emilia Romagna e in Veneto», mentre ha
«mostra[to] gravi falle in Lombardia, forse perché la scelta di promuovere il “sistema misto” ha
consentito di sviluppare eccellenze specifiche in alcune strutture private, ma ha poco soste-
nuto le strutture pubbliche»®.

Se i toni drammatici assunti dall’epidemia in Lombardia non possono essere attribuiti
tout court alla responsabilitd del peculiare modello sanitario ivi sviluppato sin dagli anni No-
vanta (poiché, nel farlo, si peccherebbe di semplificazione), esigono tuttavia il ripensamento
di un assetto sanitario retto — come si vedra — da logiche di quasi-mercato piuttosto che da un
solido governo pubblico. Un assetto che, nella speranza di fare della sanita un settore di mer-
cato controllato in grado di perseguire in autonomia obiettivi di efficienza e virtuosita contabile,
ha, probabilmente, trascurato la costruzione di una fitta rete territoriale di presidi sanitari locali,
inevitabili baluardi di garanzia di un diritto alla salute diffuso ed eguale®.

5. Seqgue: vera differenziazione o modelli fotocopia?
Venendo, nel dettaglio, agli assetti di governance adottati dalle Regioni, il differenziale

registrabile riguarda: numero e dislocazione territoriale delle ASL, numerosita della costitu-
zione di aziende ospedaliere rispetto alle strutture ospedalieri esistenti in ciascuna Regione,

59 E. CaRLONI, La crisi coronavirus come problema di geografia amministrativa, in lacostituzione.info, 12
maggio 2020.

60 R. BIN, Caro Orlando, il vero problema della sanita e al centro, non in periferia, in la costituzione.info, 3
aprile 2020. L'opinione dell’A. — formulata a mo’ di risposta alle considerazioni dell’on. Orlando, vice-segretario del
PD, circa I'opportunita di una ri-centralizzazione su scala nazionale del governo della sanita — & che, invero, la fonte
del parziale fallimento del regionalismo in materia sanitaria vada ricercato, piuttosto che nell’autonomia regionale,
nelle inadempienze dello Stato nell’esercizio delle sue competenze in materia e, persino, «nel cattivo governo locale
e [n]ei cittadini che lo hanno lasciato prosperare».

61 Di «destrutturazione della rete territoriale di assistenza nel sistema “ospedalocentrico” della Lombardia»
parla E. CARLONI, op. cit. Per considerazioni diffusamente critiche sul tema, con particolare riferimento al ruolo
svolto dai privati nel processo di progressiva erosione dei presidi sanitari territoriali v. M.E. SARTOR, La nebbia sulla
sanita privata in Lombardia, in Centro Studi Sereno Regis, 12 settembre 2019.
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esistenza di enti intermedi fra Regione e ASL (e rispettive competenze), rilievo dei privati ac-
creditati®?.

Specialmente gli ultimi due profili paiono di particolare interesse per il costituzionalista.
Anzi tutto, gli enti intermedi cui si e fatto riferimento sono «quelle forme che vanno progressi-
vamente popolando lo spazio tra assessorato e aziende» e che, pertanto, delineandosi come
soggetti di meso-government fra 'ente Regione e le ASL, sottraggono ad entrambi i poli attri-
buzioni di governo del settore, specialmente di natura programmatoria e pianificatoria e di
controllo. Sotto questo aspetto 'autonomia regionale ha prodotto qualche modello differen-
ziato, di cui il capofila & senz’altro quello lombardo il quale conta otto Agenzie di Tutela della
Salute (ATS) con funzioni sia programmatorie (tipiche, nella maggior parte dei sistemi,
dell’ente Regione) che di remunerazione delle prestazioni sanitarie (di solito esercitate dalle
ASL); accanto ad esse, inoltre, Regione Lombardia ha istituito «tre ulteriori enti intermedi
senza funzioni di governo ma principalmente con funzioni di coordinamento, promozione e
vigilanza (AREU — Agenzia Regionale Emergenza Urgenza; Agenzia per la promozione del
servizio sociosanitario lombardo e Agenzia di Controllo)»®3.

Soggetti simili, ma non eguagliabili a quelli lombardi quanto ad ampiezza e centralita
delle competenze attribuite, sono poi 'lEGAS friulano (Ente per la gestione accentrata dei ser-
vizi condivisi), 'lESTAR toscano (Ente di supporto tecnico amministrativo regionale), TAREUS
sarda (Azienda regionale per le emergenze-urgenze sarda), la CRAS umbra (Centrale Regio-
nale di Acquisto per la Sanita), 'A.Li.Sa. ligure (Azienda Ligure Sanitaria). Fa eccezione la
recente svolta del Veneto che ha istituito con |. reg. 16/2019 I'Azienda Zero, «ente del servizio
sanitario regionale, dotata di personalita giuridica di diritto pubblico, di autonomia amministra-
tiva, patrimoniale, organizzativa, tecnica, gestionale e contabile» (art. 1) che svolge la pitu gran
parte di quelle funzioni di coordinamento e controllo (art. 2) normalmente riservate all’ente
Regione.

Quanto alle altre Regioni, che non contemplano un livello di meso-government della
sanita, e facile distinguere fra quelle di piccola dimensione (in termini di territorio e/o di popo-
lazione) che hanno optato per la presenza di un’'unica ASL — di dimensione, pertanto, regionale
— (Valle d’Aosta, Molise e Province autonome) e quelle che hanno conservato I'assetto clas-
sico incentrato sulla corrispondenza dell’ASL col territorio provinciale®.

62 per una classificazione dei sistemi sanitari regionali modellati a seguito della riforma del 1992 si rinvia a
G. FATTORE, Sistemi di competizione amministrata nel SSN: modelli di finanziamento a tariffa e modelli negoziali,
in Mecosan, 5/1996, 81 ss. Uno schema sinottico contenente le principali modifiche agli assetti istituzionali Regione
per Regione dagli anni Novanta al 2017 & nel Rapporto OASI 2018 (Osservatorio sulle Aziende e sul Sistema
sanitario Italiano), CERGAS-Bocconi (a cura di), Appendice I: Quadro delle principali modifiche nell’assetto istitu-
zionale dei SSR, 100 ss.

63 E, BARZAN, L. BORSOI, A. GUGIATTI, F. PETRACCA, La struttura e le attivita del SSN, nel Rapporto citato alla
precedente nota, 33 ss.

64 Seppure con vistose eccezioni: la Toscana contempla aziende pluri-provinciali; Emilia Romagna, Veneto,
Liguria, Piemonte e Friuli Venezia Giulia prevedono ASL di dimensioni inferiori alla provincia e lo stesso dicasi,
infine, per quelle Regioni che ospitano grandi aree metropolitane (Roma, Napoli e Torino).
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Sempre ragionando nei termini di assetti istituzionali della sanita, una seconda linea di
analisi della differenziazione regionale — relativa al profilo del rapporto pubblico-privato e cit-
tadino-amministrazione — ne mette in evidenza una resa alquanto scarsa. Si confrontano, in
questi termini, essenzialmente due modelli organizzativi peculiari, Lombardia ed Emilia Roma-
gna®, che tradiscono un’impostazione culturale (se non ideologica) radicalmente diversa ri-
spetto al rapporto fra comparto erogatore dei servizi e cittadini fruitori e, dunque, se si vuole,
rispetto alle dinamiche proprie della sussidiarieta orizzontale nei servizi sanitari. Regione Lom-
bardia & I'unica ad aver adottato e consolidato un modello autentico di quasi mercato, incen-
trato sulla cd. public choice, costruendo, cioe, un assetto «aperto e pluralistico» di soggetti
pubblici e privati erogatori dei servizi sanitari, incentrato sulla liberta di scelta del cittadino (in
generale) fra pubblico e privato® e (in particolare) sulla specifica azienda cui accedere per
fruire delle prestazioni sanitarie. Il che — in una logica pressoché concorrenziale in cui la Re-
gione ha poteri limitati al controllo sulla tenuta del sistema®’, le ASL svolgono prevalentemente
funzioni di coordinamento e raccordo con gli enti locali erogando poche prestazioni, la pit gran
parte delle quali, invece, & erogata dalle aziende ospedaliere e dai soggetti pubblici e privati
accreditati — dovrebbe responsabilizzare i singoli soggetti erogatori, incentivando, fra I'altro, la
prestazione di servizi di qualita, le performance manageriali e il rigore contabile.

Regione Emilia Romagna, invece, ha conservato un assetto piu tradizionale, costruito
sulle funzioni di controllo e programmazione dell’ente Regione e sull’erogazione dei servizi
principalmente da parte delle stesse ASL. D’altra parte, ha sviluppato un modello di gover-
nance innervato di robuste connessioni con le collettivita territoriali, sia per tramite delle rap-
presentanze politico-istituzionali di queste®, sia attraverso forme dirette di coinvolgimento
delle organizzazioni di cittadini e dei soggetti del cd. terzo settore®®. Ne & derivato un assetto
fortemente pubblicistico — incentrato sul ruolo della Regione — ma aperto, in ottica sussidiaria
e solidaristica, alla partecipazione della comunita’.

A seconda del precipuo oggetto di studio prescelto dall’osservatore, insomma, la resa
della differenziazione regionale in sanita pud essere variamente commentata. Tuttavia, sem-
bra possibile individuare un filo rosso che tiene assieme quegli studi che pongono l'accento

65 per un commento del sistema sanitario lombardo v. G. PELISSERO, La sanita della Lombardia. Il sistema
sanitario e lattivitd ospedaliera nel periodo 2003-2008, Milano, Franco Angeli, 2010; per quello emiliano-romagnolo
R. GRriLLI, R. TomBA, L'esperienza dell’Emilia-Romagna: il ruolo degli enti locali e dei professionisti, in C. DE VIN-
CENTI, R. FINOCCHI GHERSI, A. TARDIOLA (a cura di), La sanita in Italia. Organizzazione, governo, regolazione, mer-
cato, Bologna, Il mulino, 2011, 257 ss.

66 |, CuocoLo, A. CANDIDO, op. cit., 34.

67 E. GiGLIo, L'esperienza della Lombardia: il ruolo della Regione, in C. DE VINCENTI, R. FINOCCHI GHERSI, A.
TARDIOLA (a cura di), La sanita in Italia, cit., 245.

68 Cfr. F. TARONI, Autonomia, responsabilita ed elusione del biasimo nei moderni Stati sanitari: una riflessione
a posteriori sul bilancio di missione nel sistema sanitario della Regione Emilia-Romagna, in M. Biocca (a cura di),
Bilancio di Missione. Aziende responsabili si raccontano, Roma, Il pensiero scientifico, 2010, 177 ss.

69 L, CuocoLo, A. CANDIDO, op. cit, 34.

0 Gli AA. da ultimo citati riferiscono, in particolare, come tali obiettivi abbiano «trovato concretizzazione nel
Piano sociale e sanitario regionale 2008-2011 e poi ulteriore conferma nella [...] delibera di giunta regionale n. 284
del 2013, che ha ribadito la necessita di rafforzare la coesione sociale, ponendo al centro la persona e assicurando
un processo di programmazione partecipata».
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sulla scarsa resa della differenziazione’™ e quelli che, invece, descrivono «un SSN che ha
perso gradualmente elementi di unitarieta, uniformita e coerenza, dando origine a 21 sistemi
regionali»’2. In tal senso, analizzando la differenziazione regionale sulla base di indicatori
aziendalistici relativi alle performance (sia economiche che generali) si & osservato, nel con-
frontare sincronicamente i rendimenti dei vari sistemi sanitari regionali, un elevato tasso di
differenzialita, ma, allo stesso tempo, analizzando I'evoluzione storica di ciascun SSR singo-
larmente considerato, una tendenziale continuita col passato”: come si € scritto, «ogni Re-
gione “raccoglie cid che ha seminato”; quelle in ritardo nello sviluppo di processi e sistemi di
governo difficilmente riescono a recuperare in tempi rapidi il gap con le Regioni piu “ma-
ture”»". Del resto, la scarsa capacita di innovare, profittando delle (non pit tanto) nuove com-
petenze attribuite alle Regioni dalla novella del 2001, € fenomeno tutt'altro che ignoto agli
studiosi del regionalismo™.

" Cosi, ad es., L. CuocoLo, A. CANDIDO, op. cit., 32. Si tratta, d’altra parte, di osservazioni generali e siste-
matiche che, pur cogliendo uno dei principali profili legati all'inattuazione della riforma del Titolo V, hanno ad oggetto
le funzioni legislative. Analizzando la legislazione regionale negli anni immediatamente successivi alla novella del
2001, si & osservato che se le Regioni hanno prodotto (tutto sommato) poche leggi nellambito della competenza
concorrente “tutela della salute”, non altrettanto puo dirsi rispetto alla vasta congerie di atti di diverso rango (nor-
mativi secondari e amministrativi generali) adottati nella veste di regolamenti consiliari e delibere di Giunta (cfr. G.
FRANCE, op. cit.). Tuttavia, il dato quantitativo, se pur importante nell’analisi della resa dell’autonomia regionale,
non puod considerarsi risolutivo in ragione, ad esempio, del noto fenomeno delle ccdd. leggi fotocopia, che ben pud
estendersi ad altre categorie di atti. L’attivisimo regionale nella produzione di atti giuridici non legislativi in materia
sanitaria, quindi, non contraddice necessariamente le riferite conclusioni circa gli esiti alguanto modesti della diffe-
renziazione sanitaria. Per un’accurata compilazione delle leggi regionali in materia successive all’entrata in vigore
della novella del 2001 si rinvia a D. PaRrIs, Il ruolo delle Regioni nell’organizzazione dei servizi sanitari e sociali a
sei anni dalla riforma del Titolo V: ripartizione delle competenze e attuazione della sussidiarieta, in Amministrazione
in cammino, 10 luglio 2007, spec. nota 2.

72 E. BorGONOVI, A. TORBICA, Prefazione, in Rapporto OASI 2019, XVIII. Per un’analisi piti approfondita e
analitica si rinvia al citato Rapporto dell’Osservatorio del 2018 che, celebrando le quattro decadi dalla I. 833/1978,
e per gran parte rivolto ad effettuare un bilancio complessivo della resa del SSN. Quest'ultimo & effettuato sulla
base di metodologie di analisi economico-aziendale usate dal CERGAS per la redazione dei suoi report sin dal
2012 e incentrato sui seguenti indicatori: «(i) numerosita e tipologia di aziende e (ii) mobilita dei Direttori Generali
[...]; scelte di assetto tecnico (configurazione fisico-tecnica delle aziende) e di dimensionamento dell’organismo
personale in termini quali-quantitativi [...]; dati di output in termini di tipologia, volume e qualita delle prestazioni
erogate; dati di confronto internazionale in termini di struttura dell’offerta, personale e attivita dei sistemi sanitari»
(E. ANEssI PEssINA, E. CaNTU, Il modello di analisi, I'mpostazione del Rapporto e i principali risultati, in Rapporto
OASI 2012, 3 ss.). G. TURATI, op. cit., 16-7, sottolinea un ragguardevole tasso di divergenza, da Regione a Regione,
nella creazione delle aziende ospedaliere, nella gestione dei tariffari e nell'implementazione dell’assetto gestionale
del quasi mercato. Venendo, infine, all'analisi giuridica, cfr., ad es., C. Pinelli, secondo il quale il protagonismo delle
Regioni ha determinato «In termini di rapporti di forza [...] uno squilibrio fra lo Stato, sempre piu solo virtuale legi-
slatore, e le amministrazioni regionali, coperte e protette da Presidenti elettivi».

73 Cfr. E. PAvoLini: Il funzionamento e la performance dei sistemi sanitari regionali italiani; e Come spiegare
le differenze regionali nella sanita, entrambi in Ip. (a cura di), Il cambiamento possibile. La sanita in Sicilia fra Nord
e Sud, Roma, Donzelli, 2011, rispettivamente 3 ss. e 191 ss.

7 A. TANESE, 29. Continua I'A.: «Anzi, & possibile che questa forbice si allarghi, considerando la diversa
velocita come il riflesso strutturale del diverso grado di solidita degli assetti istituzionali, organizzativi e gestionali».

S In dottrina si & a piu riprese registrata, dopo I'entrata a regime della riforma del Titolo V del 2001, una
tendenziale continuita col passato, dovuta non solo ad un atteggiamento conservativo delle istituzioni statali — dal
canto loro impegnate a ricercare varchi per mantenere quella posizione nettamente preminente loro attribuita dal
previgente modello —, ma anche alla generalizzata inerzia delle Regioni che non avrebbero saputo sfruttare a pieno
le potenzialita messe a disposizione dalla riforma, con particolare riguardo alla competenza legislativa concorrente
e residuale. In tal senso v. G. TARLI BARBIERI, | rapporti tra la legislazione statale e la legislazione regionale, in E.
Bettinelli, F. Rigano (a cura di), La riforma del Titolo V della Costituzione e la giurisprudenza costituzionale, Giap-
pichelli, Torino, 2004, 230; U. De SIErRvVO, Conclusioni, in Le regioni, 2-3/2011, 591 ss.; E. Ross|, La giurisprudenza
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Se ne pud desumere che la differenziazione nell’organizzazione della salute abbia pro-
dotto risultati concreti — vale a dire la creazione di assetti di governance peculiari e frutto di
scelte originali di indirizzo regionale autonomo — solo in pochi casi (Lombardia e, in parte,
Emilia Romagna e Veneto) che, tuttavia, confermano — quando non acuiscono — quelle «diffe-
renze negative», tendenzialmente sintetizzabili nella questione del divario fra nord e sud del
Paese’®: gli intenti del federalismo sanitario, che possono essere compendiati nella facolta
delle Regioni di «riconoscere e valorizzare le differenze di tipo positivo che esprimono la ca-
pacita di adattare principi e regole generali alle diverse realta socio-economiche del paese»,
sarebbero, allora, in gran parte traditi’’.

6. Il regionalismo sanitario alle prese con I’art. 116, comma 3 Cost.: per un ragionevole
compromesso fra differenziazione ed uniformita

Tale ultima considerazione induce a volgere I'attenzione al processo di attivazione
della clausola di maggiore autonomia o di asimmetria di cui all’art. 116, comma 3 Cost. Gli
altalenanti destini della disposizione in commento sono noti: all’accelerazione impressa sul
finire della XVII legislatura con la stipula in limine degli Accordi preliminari fra Governo centrale
e Presidenti di Lombardia, Veneto ed Emilia Romagna, cui é seguita la redazione delle bozze
d’intesa nel maggio del 2019, ha fatto da controcanto un ripensamento altrettanto brusco — ma
probabilmente coerente col radicale cambio di formula politica che ha accompagnato 'avvi-
cendamento dei due Governi Conte — con la diffusione, nel novembre dello scorso anno, di
una bozza di disegno di “legge-quadro” da parte del Dipartimento per gli Affari regionali e le
autonomie (cd. ddl Boccia), volta a predisporre una cornice normativa statale nell’ambito della
quale, poi, (ri)prendere le negoziazioni fra Governo e singole Regioni interessate.

Conviene dunque attendere la conclusione di tali complesse vicende politico-istituzio-
nali per poterne offrire un commento rigoroso ma, nelle more, € senz’altro possibile, sulla
scorta dell’'ampio dibattito dottrinale che & dato registrare sulla complessa tematica, svolgere
qualche osservazione di tenore prospettico.

Com’e noto, il processo di differenziazione di cui all’art. 116 comma 3 Cost. € ad uno
stadio particolarmente avanzato proprio con riguardo a quelle Regioni — Lombardia in testa —
che, secondo alcune delle letture riferite nel precedente paragrafo, costituiscono le eccezioni
di “differenziazione realizzata” in materia sanitaria. Non dovrebbe trattarsi di un caso: la spe-
cializzazione degli assetti di autonomia delle Regioni che avrebbero sviluppato, piu di altre, un
modello di sanita regionale piu 0 meno peculiare, puo, infatti, essere il presupposto per una

della Corte costituzionale nel giudizio in via principale nel triennio 2011-2013: profili statistici e tendenze piu rile-
vanti, in Consulta online, 2013.

76 V., C. PINELLI, La revisione costituzionale, cit., 5: «le differenziazioni fra modelli vanificano quell'egua-
glianza fra cittadini nel godimento del diritto alla salute che costituisce I'orgoglio del nostro servizio sanitario. Piu
aumentano le differenziazioni, maggiori diventano le disparita fra Regioni in termini di efficienza e quindi di qualita
del servizio reso».

7T E. BOrRGNoVI, A. TORBICA, op. Cit., XIX, corsivi aggiunti.
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divaricazione ulteriore’®. Il movente della richiesta di «ulteriori forme e condizioni particolari di
autonomia» andrebbe cioé ricercato proprio nel fatto che nei settori oggetto della richiesta
stessa la Regione richiedente abbia gia dato prova di particolari efficacia ed efficienza’. Si
tratta, a ben guardare, di un argomento logico prima che giuridico e/o politico: presupposto per
accedere ad un pit ampio spettro di autonomia € che la Regione interessata abbia profittato
al massimo delle competenze previste dallo statuto ordinario di autonomia contenuto nel Titolo
V della Costituzione®®,

In materia sanitaria le richieste avanzate dalle Regioni, per come rimodulate nella fase
intercorsa fra la stipula degli accordi del 2018 e delle successive bozze di intesa del 2019,
riguardano svariati profili: le scuole di specializzazione medica con particolare riferimento ai
rapporti con le Universita della Regione; la costituzione e gestione di fondi sanitari integrativi
relativi, fra I'altro, al personale delle strutture sanitarie e assistenziali; gli investimenti in edilizia;
I'impiego di medici laureati non specializzati per garantire la continuita dei servizi; la disciplina
della libera professione medica; la distribuzione diretta dei farmaci e I'equivalenza terapeutica
dei medicinali sviluppando rapporti non mediati dal centro con I'Aifa®.

Pur con qualche distinguo fra una Regione e l'altra®?, il dato comune attiene alle mo-
dalita con cui le richieste di ulteriori condizioni di autonomia sono formulate, vale a dire, in

8 Cfr. R. BALDUZzzI, D. SERVETTI, 0p. Cit., 6-7.

7 Anche se, come osserva acutamente O. CHESsA, Il regionalismo differenziato e la crisi del principio autonomi-
stico, in Diritto e storia, 15/2017, «“chi stabilisce chi sono i meritevoli e in base a quali indici?”. E scontato che sia
lo Stato ad avere questo ruolo decisivo e determinare i criteri della meritevolezza, il quale Stato sarebbe cosi
I'arbitro della competizione inter-regionale per ottenere maggiori risorse: questo dividerebbe il fronte regionale e
porrebbe il governo centrale nella condizione di esercitare una sorta di “divide et impera”».

80 E in fondo questo I'argomento da pil parti utilizzato a sostegno dei regionalismi competitivi. Cfr., ad esem-
pio, A.M. Russo, Il regionalismo italiano nel vortice autonomistico della differenziazione: I’'asimmetria sperimentale
tra integrazione e conflitti, in Le istituzioni del federalismo, 2/2018, 269 ss. che riconduce, pur non sottovalutandone
i rischi, la nostra clausola di differenziazione nella prospettiva comparata delle asimmetrie “efficientistico-funzionali”;
e A. PIRAINO, Ancora sul regionalismo differenziato: ruolo del Parlamento ed unita ed indivisibilita della Repubblica,
in federalismi.it, 8/2019, 4, il quale fa leva sul duplice vantaggio competitivo che sarebbe conseguenza naturale
della differenziazione: da un lato «un processo di concorrenza verticale tra i livelli nazionale e regionale di governo
di un bel fascio di funzioni che non pud non ripercuotersi positivamente sulla efficienza del loro svolgimento in
termini di rapporto costo/prestazioni» e, dall’altro, «un positivo meccanismo di concorrenza orizzontale tra le varie
realta regionali che finirebbe sicuramente per costringere le regioni piu avanzate istituzionalmente ed amministra-
tivamente a porsi come modello da seguire da parte di quelle meno virtuose e piu in ritardo di sviluppo e queste
ultime ad attivarsi per mantenere il passo», corsivi dell’A. Contra, fra i molti, O. CHESSA, op. cit., che, nel ricercare
opportunamente le radici culturali dell’asimmetria competitiva, sottolinea: «l'idea di una concorrenza tra le regioni,
finalizzata alla selezione di best practices, [...] sembra ideologicamente viziata da un certo ottimismo di stampo
neo-liberale».

81 per una dettagliata analisi degli accordi preliminari (febbraio 2018) e delle bozze di intesa (maggio 2019)
si rinvia, rispettivamente, a L. VioLINI, L’autonomia delle Regioni italiane dopo i referendum e le richieste di maggiori
poteri ex art. 116, comma 3, Cost., in questa Rivista, 4/2018, 343 ss; e F. PALLANTE, Ancora nel merito del regiona-
lismo differenziato: le nuove bozze di intesa tra Stato e Veneto, Lombardia ed Emilia-Romagna, in federalismi.it,
20/2019.

82 |n particolare, e stata evidenziata, nel passaggio dai documenti regionali del 2018 a quelli del 2019, la
tendenziale uniformazione nello stile e nei contenuti delle richieste di Regione Emilia Romagna a quelle lombardo-
venete. Anche se «una differenza d’approccio permane tra le Regioni a guida leghista, da una parte, e la Regione
governata dal Partito democratico, dall’altra, la si pud individuare [...] nella propensione di quest'ultima ad avanzare
richieste forse mediaticamente meno “appariscenti”, ma, all’atto pratico, suscettibili di esplicare conseguenze non
cosi lontane da quelle che verrebbero a verificarsi nelle altre due Regioni» (F. PALLANTE, op. ult. cit., 5-6). Con
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punto di metodo, mediante semplice traslazione delle materie dalla competenza concorrente
a quella esclusivamente regionale e, in punto di merito, chiedendo tutte o quasi le competenze
in potenza ottenibili. Su entrambi i profili si sono concentrate talune critiche della dottrina. Cio
che si contesta, cioé, non € larichiesta in sé di maggiore autonomia — che, del resto, & prevista
dalla Costituzione — quanto a) l'utilizzo piu “ideologico” che “politico” di tale richiesta — ossia
quel«l'atteggiamento astrattamente imputabile alla Regione che, a prescindere dalla valuta-
zione di merito delle sue effettive esigenze di differenziazione, si risolvesse a rivendicare tutte
le “ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia” riconducibili alla fattispecie normativa
astratta per il solo fatto che sono previste dalla fattispecie normativa astratta»®, e b) la man-
cata precisa individuazione dei vincoli statali (vale a dire i principi fondamentali della legisla-
Zione statale) derogabili e, soprattutto, di quelli che si ritengono assolutamente cogenti a fini
di unita®.

Queste modalita, tenuto conto di quanto si & detto sul finire del precedente paragrafo
a proposito della resa della differenziazione sanitaria, potrebbero porre piu di una criticita per
la conservazione di un sistema sanitario nazionale. La divaricazione che sarebbe conse-
guenza dell «attribuzione ‘totalitaria’ di competenze»® a Lombardia, Veneto ed Emilia Roma-
gna sarebbe, a ben guardare, non una divaricazione fra ventuno distinti sistemi sanitari, cia-
scuno dotato di una propria innovativa ed efficiente singolarita, ma fra alcune, ben precise,
zone del territorio nazionale sceverate dal rispetto dei principi fondamentali della legislazione
statale e la restante parte dello stesso, che continuerebbe a muoversi su di una logica preva-
lentemente uniforme®. Si acuirebbe pertanto quell’elemento che si & gia detto rappresentare
il risultato piu evidente di un SSN da tempo incentrato sul protagonismo regionale e che si
muove lungo la linea del divario fra nord e sud del Paese®’. Come si € sostenuto, infatti, per le

particolare riferimento alla materia sanitaria qualche lieve differenza é rintracciabile nelle richieste venete, piu avan-
zate delle altre con riguardo allo status dei medici di medicina generale, alla contrattazione collettiva, alla disciplina
della libera professione medica.

8 |bid., 4. Nello stesso senso ma con toni pitl sfumati, L. ViouiNi, L’autonomia delle Regioni, cit., 348 che,
proprio in taluni ambiti delle competenze sanitarie, critica la formula eccessivamente generica della “maggiore au-
tonomia”, «senza che si specifichi perd in quale ambito questa “autonomia” verra declinata». Cfr. anche R. BAL-
puzzi, D. SERVETTI, op. cit., 6-7 secondo cui € la stessa lettera dell’art. 116, comma 3 Cost. che, nel discorrere di
«ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia», esige I'individuazione specifica e non generica di tali forme
e condizioni. Una interessante proposta interpretativa dell’art. 116, comma 3 Cost. che potrebbe consentire di su-
perare siffatte censure & di M. OLIVETTI, Il regionalismo differenziato alla prova dell’esame parlamentare, in federa-
lismi.it, 6/2019, 30, che suggerisce di stipulare intese materia per materia, in ossequio ad un «principio di omoge-
neita dell’'intesa» volto a «permettere una valutazione parlamentare su ciascuna scelta devolutiva ed anche ad una
esigenza di gradualita e di sperimentazione».

84 R. BALDUZzI, D. SERVETTI, op. Cit., 7.

85 R. BIFULCO, | limiti del regionalismo differenziato, in questa Rivista, 4/2019, 265.

86 In tal senso F. ANGELINI, Autonomia differenziata e tutela della salute, in federalismi.it, 15/2019, 6. Cfr.
pure V. ANTONELLI, Regionalismo sanitario. Verso una sanita a macchia di leopardo?, in Sanita24 (Il sole 24 ore),
13 febbraio 2019: «Le nuove pretese regionali non sembrano voler consolidare I'attuale assetto (gia regionalizzato
per quanto possibile) del servizio sanitario nazionale, magari muovendosi secondo una logica di maggiore solida-
rieta. Le regioni [...] rivendicano una piena “territorializzazione” o “regionalizzazione” dell’assetto istituzionale». V.
infine R. BiIFuLco, | limiti del regionalismo differenziato, cit., 281: «La tesi secondo cui una maggiore competizione
tra Regioni potrebbe aiutare a migliorare l'intero sistema delle autonomie dal punto di vista dell’efficienza ammini-
strativa ed economica pu0 avere un suo fondamento ma se applicata a settori ben determinati. Nel caso di specie,
invece, la concorrenza tra enti regionali diventerebbe, oltre che sleale, impari».

87 Cfr. R. BIFULCO, op. ult. cit., 279; e A. SPADARO, Appunti sul ‘regionalismo differenziato’: una buona idea
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Regioni non differenziate e specialmente per quelle «pit deboli in termini di organizzazione e
di risorse economiche proprie [...], gli effetti di un'assenza di potesta legislativa statale uni-
forme su tutto il territorio della Repubblica potrebbero essere cosi rilevanti e amplificati da
comportare un livello di disaggregazione territoriale che puo avere ripercussioni sull'intero ter-
ritorio nazionale, ben oltre i confini delle Regioni che chiedono la differenziazione»®. Del resto,
acuta dottrina ha messo in evidenza che gia le politiche di contenimento della spesa e del
ricorso all'indebitamento conseguenti alla crisi economica del 2008 hanno determinato «l'ap-
profondimento del divario nord — sud all'interno del nostro Paese» poiché «hanno imposto
[allle Regioni, specialmente del sud, di aumentare (sino al massimo) la pressione tributaria,
soprattutto nell'ipotesi di Regioni sottoposte al piano di rientro nel settore della sanita», mentre
«in alcune Regioni del nord si registra la tendenza a un alleggerimento fiscale»®. Il che non
puod che leggersi come una conseguenza distorsiva della responsabilizzazione regionale nei
termini di autonomia di spesa e di concorso al finanziamento dei SSR che occupa gran parte
dei bilanci regionali.

Com’e evidente, la grande questione che resta sullo sfondo del dibattito in esame é
quella fiscale, in virtu della considerazione di ordine generale per cui il movente fiscale accom-
pagna da sempre i claim autonomisti di alcune Regioni (ed alcuni partiti) del nord*™ e, pertanto,
regge anche le recenti richieste di autonomia differenziata® e di quella piu specifica relativa
alle conseguenze della devoluzione della tutela della salute a Lombardia, Veneto ed Emilia
Romagna sulla sostenibilita dei LEA delle Regioni ordinarie non differenziate®.

che puo diventare un disastro, in federalismi.it, 19/2019, 18.

88 |, CioLLI, La salute come diritto in movimento. Eguaglianza, universalismo ed equita nel sistema sanitario
nazionale, in BioLaw Journal, 2/2019, 21-2. Similmente E. CATELANI, Nuove richieste di autonomia differenziata ex
art. 116 comma 3 Cost.: profili procedimentali di dubbia legittimita e possibile violazione dei diritti, in Osservatorio
sulle fonti, 2/2018, 9, la cui la principale “diffidenza” verso la strada della differenziazione rimane la possibilita che
essa generi diseguaglianze non solo, si badi, per i cittadini residenti nelle Regioni non differenziate, ma anche per
quelli delle Regioni che dovessero, infine, accedere alla maggiore autonomia promessa dall’art. 116, comma 3
Cost.

89 S. MANGIAMELI, Crisi economica, cit., 29.

9 || riferimento & specialmente al peso che I'argomento del trattenimento sul territorio regionale del grosso
del gettito fiscale ivi prodotto ha svolto — non senza retorica — nella preparazione e celebrazione dei referendum
consultivi dell’ottobre 2017 celebratisi in Lombardia e Veneto sulla richiesta di attivazione della clausola di maggiore
autonomia. Un argomento che, a dire di A. MoRRONE, Populismo referendario. La strada impervia della secessione
all'italiana, in federalismi.it, 20/2017, 4, avrebbe dovuto restare fuori dai quesiti per espressa pronuncia della Corte
costituzionale (sent. n. 118/2015) e che invece vi € stato di fatto riproposto (implicitamente nel quesito veneto ed
espressamente in quello lombardo) «con la scusa di potere-dovere coprire le spese delle nuove competenze». Sul
rilievo storico-politico del movente fiscale nelle rivendicazioni autonomiste di talune Regioni del settentrione d’ltalia
e della Lega, che ivi storicamente vanta un solido ruolo nel governo locale e regionale, con una lettura comparata
delle pur diverse vicende scozzese e catalana si rinvia a L. DELL’ATTI, Crisi economiche e Stato regionale. Consi-
derazioni sul rapporto fra democrazia diretta e paradigma territoriale nell'ordinamento italiano, anche alla luce di
alcune esperienze europee, in corso di pubblicazione in lanus, 20/2019.

91 || dibattito sul tema & ampio e complesso. Molto nota la posizione di G. VIEsTI, Verso la secessione dei
ricchi? Autonomie regionali e unita nazionale, Bari, Laterza, 2019, secondo cui I'ampliamento dello spettro di com-
petenze per le tre Regioni del nord che contribuiscono a pit del 40% del PIL nazionale determinera l'inevitabile
sottrazione di risorse alle altre Regioni. Per opinione critiche v. R. BIN, La “secessione dei ricchi” & una fake news,
in lacostituzione.info, 16 febbraio 2019; e E. BALBONI, Per scongiurare la “secessione dei ricchi” basterebbe la
buona amministrazione, in Forum di Quad. Cost., 28 febbraio 2019.

92 N. SALERNO, Brevi commenti su sanita e federalismo differenziato, in Rassegna Astrid, 5/2019, 2-3.
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Ma poiché il diritto alla salute & un diritto “costoso”, la questione legata al finanziamento
delle prestazioni sanitarie & inestricabilmente connessa con quella dell'uniformita dei diritti e,
dunque, ha a che fare con I'assoluta cogenza del principio di unita di cui allart. 5 Cost.
Quest’ultima, come acuta dottrina ha sottolineato, va intesa nel senso di “unita costituzionale”,
relativa, cioe, al patto assiologico fondamentale attorno al quale le forze costituenti eressero
la Repubblica®; si tratta, in altri termini, di una formula di per sé alquanto neutra, il cui conte-
nuto é da ricercarsi nei principi supremi della Costituzione e, su tutti, negli artt. 2 e 3, si che il
senso piu autentico e profondo dell’'unita ex art. 5 Cost. attenga all’'uniformita nel godimento e
nell’effettivita dei diritti civili, politici e sociali®. Per questo motivo I'ulteriore approfondimento
dell’autonomia regionale in sanita rischia probabilmente di sbilanciare eccessivamente 'equi-
librio fra unita e autonomia nel senso della seconda, depotenziando le «istituzioni dell’'ugua-
glianza»® e di registrare, nel«l'erogazione di prestazioni in parti diverse del territorio [...] un
divario non piu colmabile e a quel punto l'unita dello Stato ne uscirebbe fortemente compro-
messa»®®; se nella dialettica fra unita e autonomia inscritta nell’art. 5 Cost., la seconda trova i
suoi limiti nella prima, i quali sono volti a garantire I'uniformita dei diritti, non & certo 'autonomia
differenziata in sé a poter vulnerare I'unita costituzionale, quanto una sua realizzazione fretto-
losa e orfana di un ragionamento serio (nel senso di privo di retorica) sullirrobustimento dei
vincoli statali ad un’autonomia regionale che si vuole ampliata®’.

93 M. Lucliani, Un regionalismo senza modello, in Le regioni, 5/1994, 1314-5.

94V, intal senso, U. ALLEGRETTI, Autonomia regionale e unita nazionale, in Le regioni, 1995, 20; A. RUGGER),
“Forme” e “tecniche” dell'unita, tra vecchio e nuovo regionalismo, in G. RoLLA (a cura di), La definizione del principio
unitario negli ordinamenti decentrati, Giappichelli, Torino, 2003, 92; A. MaNGIA, Unita, pluralismo e principi costitu-
zionali, in Ip. (a cura di), “Tutta ltalia un giuro uni”. Unita, pluralismo e principi costituzionali, Giuffre, Milano, 2011,
14-5.

9 M. DoacLIANI, Quer pasticciaccio brutto del regionalismo italiano, in Il Piemonte delle autonomie, 3/2018,
1. L’A. si riferisce a quei «grandi servizi pubblici nazionali» che, afferendo alla soddisfazione dei diritti sociali, ga-
rantiscono in concreto I'eguaglianza dei cittadini. Nello stesso senso cfr. A. PALLANTE, federalismi.it, 20/2019, 10 :
«le tre Regioni ottengono, in ambiti rilevantissimi e collegati al cuore stesso del disegno costituzionale (I'egua-
glianza in senso sostanziale), competenze che consentiranno loro di ulteriormente incrementare la qualita dei ser-
vizi resi alla popolazione. Difficile anche per via della separazione dei sistemi scolastici, fulcro della “costruzione”
della cittadinanza, che di fatto verrebbe a verificarsi non temere conseguenze per la tenuta del sentimento di soli-
darieta (politica, economica e sociale) nazionale sancito, come dovere, dall’art. 2 Cost». Assai pragmaticamente,
osserva A. TANESE, op. cit., 23: «le Regioni, che pur rivendicano sempre maggiori spazi di autonomia nel governo
della salute dei cittadini residenti, non dispongono delle stesse effettive capacita, con il risultato di generare livelli
di performance a volte estremamente differenziati, che hanno forti ricadute sulla qualita di vita e sulle condizioni di
salute dei cittadini».

9 |. CioLLl, op. cit., 22-3. Per I'opinione secondo cui 'autonomia differenziata puo rappresentare un rischio
per I'unita, intesa come uniformita dei diritti, cfr. ad adiuvandum L. RONCHETTI, Unita e indivisibilita della Repubblica:
la sovranita popolare e linterdipendenza nel nome della Costituzione, in costituzionalismo.it, 1/2018, 16 ss.; E.
CATELANI, La tutela dei diritti sociali fra Europa, Stato e Autonomie locali. | rischi della differenziazione, in federali-
smi.it, 7/2018, 29 ss. Contra, v. A.M. Russo, op. cit., 387 secondo cui «la clausola asimmetrica diviene strumento
idoneo a rafforzare ambiti materiali strategici per lo sviluppo regionale, nel tentativo di dare un significato pieno al
principio autonomistico di cui all’art. 5 Cost.».

97 Cfr. S. MANGIAMELI, L attuazione dell’articolo 116, terzo comma, della Costituzione, con particolare riferi-
mento alle recenti iniziative delle Regioni Lombardia, Veneto ed Emilia-Romagna, testo scritto dell’'audizione avanti
la Commissione parlamentare per le questioni regionali del 29 novembre 2017 rinvenibile su www.issirfa.cnr.it. Nel
rispondere al quesito della Commissione relativo a vantaggi e rischi dell’autonomia differenziata, I'A. afferma: «Piu
che di rischi dell'asimmetria [...] bisognerebbe parlare di limiti e condizioni che questa deve rispettare. Infatti, I'asim-
metria, soprattutto nel momento in cui il processo si avvia, trova dei limiti nelle diseguaglianze che crea, le quali
non possono andare oltre una certa soglia nel’ambito del sistema regionale nel suo complesso». Nello stesso
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Ebbene, il freno imposto dal cambio di strategia governativa all’accelerazione del pro-
cesso di compimento della differenziazione® pud rappresentare I'occasione per prendere con-
sapevolezza delle critiche di merito e metodo mosse dalla dottrina, come pure delle problema-
tiche che 'emergenza epidemica ha messo in risalto. La proposta del Ministro per gli Affari
regionali on. Boccia — per esplicita affermazione del quale non gia accantonata ma solo tem-
poraneamente messa da parte per via del’emergenza pandemica® — consiste nella specifica-
zione del procedimento di cui all’art. 116, comma 3 Cost. espressamente prevedendo che le
intese adottate a norma della disposizione in commento debbano conformarsi, fra l'altro, al«la
determinazione nelle materie oggetto di attribuzione, dei livelli essenziali delle prestazioni
(LEP) o degli obiettivi di servizio uniformi su tutto il territorio nazionale e dei fabbisogni stan-
dard, ai sensi dell’articolo 117, secondo comma, lettera m) della Costituzione» e alla defini-
zione del finanziamento delle competenze devolvibili in relazione ai fabbisogni standard, «con
particolare riferimento alla sostituzione delle risorse erariali con autonomia di entrata, territo-
rialita dei tributi e perequazione»®. Lo scopo, dunque, pare quello di schivare (o per lo meno

senso F. PALLANTE, op. cit., 5 che effettua una lettura dell’art. 116, comma 3 Cost. col filtro dell’art. 5 Cost. dovendo
il primo essere «considerato come una disposizione costituzionale che rinvia a un elenco di competenze a cui
ciascuna Regione ¢ invitata, per cosi dire, ad “attingere” limitatamente a quanto compatibile con le proprie esigenze
di differenziazione, non ad impossessarne tout court, costi quel che costi [...]. Sarebbe quest'ultimo un atteggia-
mento irriducibile all’art. 5 Cost. [...] volto, in ultima istanza, a provocare, se non la “secessione dei ricchi”, quanto-
meno il distacco di fatto, su profili materiali decisivi, di alcuni territori dal resto del Paese. Con inevitabili ricadute
sul principio di uguaglianza sancito dall’art. 3 Cost.a cui I'art. 5 Cost. si ricollega in tutti i casi in cui le autonomie
territoriali sono chiamate a erogare servizi rivolti all’attuazione dei diritti costituzionali, oggi soprattutto la salute».
98 Neppure in dottrina, invero, vi & concordia circa le modalita concrete di compimento dell'iter di differenziazione,
con particolare riferimento alla necessita (od opportunita) dell’approvazione di una legge di attuazione dell’art. 116,
comma 3 Cost. ovvero all’attitudine di tale disposizione di essere direttamente applicata, senza l'intermediazione
della fonte ordinaria: nel primo senso cfr., ad esempio, C. IANNELLO, Asimmetria regionale e rottura dell’unita nazio-
nale, in Rassegna di diritto pubblico europeo, 2/2018, 427 ss.; e A. MORRONE, Il regionalismo differenziato. Com-
mento all’art. 116, comma 3, della Costituzione, in Federalismo fiscale, 1/2007, 139 ss. cit. Contra, invece, O.
CHESSA, op. cit.

% Si v. le dichiarazioni del Ministro del 28 maggio scorso raccolte da Adkronos (http://www.re-
gioni.it/news/2020/05/28/autonomia-boccia-legge-quadro-su-regioni-ricalendarizzata-per-coronavirus-613476/)
100 Tanto la definizione dei LEP e degli obiettivi, quanto le conseguenti determinazioni in ordine alle modalita di
finanziamento e di riparto di risorse fra territori sono rimessi ad appositi decreti del Presidente della Repubblica, da
adottarsi su proposta del Presidente del Consiglio e del Ministro per gli Affari regionali, di concerto col Ministro
dell’Economia, sentiti i Ministri interessati, previa intesa in Conferenza Stato-Regioni, entro dodici mesi dall’'entrata
in vigore della legge di approvazione dell'intesa. Il testo della bozza di ddl &€ consultabile in L.A. MazzaroLLi, Con-
siderazioni a prima vista di diritto costituzionale sulla ‘bozza di legge-quadro’ in materia di articolo 116, co. 3, Cost.,
in federalismi.it, 22/2019, 5 ss. L’A., che ne offre uno fra i primi commenti, € particolarmente critico nei confronti
della proposta del Ministro Boccia che reputa di dubbia compatibilita con la lettera dell’art. 116, comma 3 Cost. per
almeno due motivi: in primo luogo, perché la citata disposizione «prevede con estrema chiarezza quali sono le fonti
da adoperare per addivenire al risultato che la disposizione si propone e le fonti sono ... una sola fonte», la legge
statale di approvazione dell'intesa, sicché non vi sia spazio per un atto come la legge-quadro in commento; in
secondo luogo poiché la bozza Boccia, nel pretendere di dettare «Principi per I'attribuzione alle Regioni di forme e
condizioni particolari di autonomia», com’é rubricato I'art. 1, si collocherebbe in violazione dell’art. 117, comma 3
Cost. non essendone il contenuto riconnesso ad alcune delle materie di competenza concorrente, le uniche in cui
il legislatore dello Stato €, in effetti, autorizzato a porre principi fondamentali. Alla prima censura potrebbe agevol-
mente obiettare che lo scarno procedimento disciplinato dall’art. 116, comma 3 Cost. pu0 tollerare di essere inte-
grato da norme sottordinate che lo rendano concretamente attuabile e meglio compatibile con talune esigenze
costituzionali di rango fondamentale; quanto alla seconda, poi, va sottolineato che l'obiettivo principale della bozza
di ddl-quadro € quello di disciplinare il procedimento di esercizio della competenza in materia di fissazione dei LEP,
che appartiene alla competenza esclusiva dello Stato, non gia a quella concorrente. Pit congrua appare la critica
mossa da L. DI MaJo, Regionalismo differenziato: una questione di metodo, prima ancora del merito, in questa
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attenuare) i lamentati rischi riconnessi al potenziale disgregativo del “balzo in avanti” nel tasso
di autonomia delle tre Regioni del nord mediante la previa definizione dei livelli essenziali delle
prestazioni che, eccezion fatta per i LEA sanitari, sono rimasti lettera morta.

Ed infatti, come si € a piu riprese sottolineato, la sanita & un settore in cui lo spazio di
autonomia regionale & gia particolarmente spiccato ed in cui, per 'appunto, i rapporti centro-
periferia sono incentrati da prima della novella del 2001 sul controllo statale degli standard
delle prestazioni e sulla gestione ed erogazione di queste da parte dalle Regioni'®; un settore
in cui le prassi della cooperazione multi-livello sono gia piu avanzate che in altri, chiamando
Governo ed esecutivi regionali ad un confronto costante nella gestione comune di svariati pro-
fili della materia; un settore, insomma, che ha fatto da apripista per la riforma del Titolo V e
che potrebbe farlo anche ora per il prosieguo dell’iter di attuazione della clausola di asimmetria:
proprio nella materia de qua le consolidate pratiche collaborative tramite le quali Stato e (tutte
le) Regioni condividono assieme quelle attivita istituzionali che attengono alle finalita unitarie
possono rappresentare un punto di riferimento per il completamento del processo di differen-
Ziazione nel suo complesso. In questi termini, poco prima della diffusione della bozza del ddl
Boccia, si era gia espressa attenta dottrina nel segnalare che «per cid che concerne I'ambito
sanitario la richiesta di nuove forme di autonomia non dovrebbe prescindere dalla realizza-
zione di una specifica intesa o pre-intesa in materia di tutela della salute che, in attuazione del
principio di leale collaborazione, coinvolga tutte le regioni, in sede di Conferenza Stato re-
gioni»10?,

E, in effetti, la bozza Boccia é stata presentata ai Presidenti regionali nella seduta della
Conferenza Stato-Regioni del 28 novembre 2019 ove il rappresentante del Governo (lo stesso
Ministro Boccia che la presiede) ha ricevuto 'assenso unanime dei primi e recepito talune
proposte di emendamento provenienti da una preventiva discussione in sede di Conferenza
delle Regioni, che riunisce i Presidenti di Regione e delle Province Autonome di Trento e Bol-
zano!®, Tale ultima Conferenza, in particolare, che gia nel 2018 ha assunto una posizione
piuttosto chiara sull’attivazione della clausola di asimmetrial®, puo svolgere un ruolo determi-
nante nel futuro svolgersi delle vicende in commento. Del resto, 'organo — sorto nel 1981 per

Rivista, 1/2020, 234, che sottolinea invece I'assenza nella bozza di un «riferimento alle esigenze di unita e coesione
sottese dall'art. 120 Cost.». Ancora, sul tema, v. E. JORIO, La bozza di legge quadro attuativa del regionalismo
differenziato: dubbi e perplessita; e L'iter della legge quadro c.d. Boccia: modifiche, speranze e preoccupazioni
entrambi in Rassegna Astrid, risp. 13 novembre 2019 e 17 febbraio 2020.

101 Sicché I'esigenza di cui il ddl Boccia si fa portatore sembra venire in rilievo piti per gli altri settori devolvibili
tramite la clausola di maggiore autonomia e, specialmente, per quelli in cui non si puo parlare di vere e proprie
prestazioni.

102 F. ANGELINI, 0p. cit., 12. L’A. si riferisce specialmente alle “ricadute finanziarie” della maggiore autonomia
in materia sanitaria, sottolineando come la previsione di passaggi preliminari nella sede principe del dialogo Stato-
Regioni renderebbe, oltretutto, il processo di attivazione dell’art. 116, comma 3 Cost. piu conforme alla lettera dello
stesso allorché impone il «rispetto dei principi di cui all’art. 119».

103 Cfr. il report di Regioni.it, 3734/2019 del 29 novembre contenente anche le dichiarazioni sul tema dei
Presidenti Emiliano, De Luca, Zaia e Fontana.

1041 18 ottobre 2018 la Conferenza approvava un documento dal titolo “Le Regioni e le nuove sfide del
regionalismo” ove si legge: «mentre nelle passate legislature si & pensato di rifondare “lo stato regionale e delle
autonomie” ritoccando, anche in riduzione, gli spazi di autonomia legislativa delle Regioni, oggi I'approccio dovra
avere basi radicalmente diverse e mirare piu a soluzioni specifiche sui temi del governo territoriale, garantendo
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spontanea iniziativa dei ccdd. governatori e mai disciplinato dalla legge o da altre forme di
hard law — ha acquisito un ruolo vieppiu determinante nel concreto svolgersi delle dinamiche
multi-livello, specialmente in materia sanitaria'®: un luogo in cui i vertici degli esecutivi regio-
nali possono confrontarsi ed assumere posizioni unitarie — 0, quanto meno, attenuare le piu
spigolose divergenze di vedute — da portare poi nel dialogo verticale col Governo che si svolge
in Conferenza Stato-Regioni*®.

Si tratta, pertanto, di stimolare un dialogo leale fra Governo e fronte regionale, che
consenta al primo, sia nel corso dellesame parlamentare del ddl Boccia, sia nelle successive
approvazioni parlamentari delle intese a norma dell’art. 116, comma 3 Cost., di serrare la mag-
gioranza e al secondo di mantenere una posizione di massima coesa, anche quando la ria-
pertura delle negoziazioni bilaterali per la stipula delle singole intese rischiera di dare nuovo
slancio alle fughe in avanti di taluni Presidenti regionali. Naturalmente, si tratta di un processo
non cosi agevole, anzi tutto poiché il dialogo inter-governativo rimane formalmente incapace
di attingere i procedimenti legislativil®’, ragione per cui &€ ancor pill importante che un atteg-
giamento seriamente collaborativo sia tenuto dalle parti in causal®®,

Soluzioni di questo tipo paiono a chi scrive rappresentare un compromesso fra la vo-
lonta (costituzionalmente legittima) di alcune Regioni di ottenere ulteriori condizioni di autono-
mia e I'indefettibile esigenza di contenere i rapporti multi-livello entro margini di sicurezza per
la tenuta di un sistema sanitario nazionale minimamente uniforme. Non fosse altro perché, se
guesta seconda esigenza verra perseguita non dal centro in solitudine ma con i moduli del

comungue i principi di unitarieta, di solidarieta e di coesione sociale». Nell'opinione dei Presidenti regionali, dunque,
«la richiesta di attribuire alle Regioni ulteriori forme e condizioni particolari di autonomia secondo quanto previsto
all'art. 116, Il comma, della Costituzione, costituisce un’ulteriore tappa nell’ambito del processo di decentramento
che, dopo aver registrato un rallentamento per effetto della crisi iniziata nel 2008 e della conseguente legislazione
di emergenza, sta vivendo una nuova stagione che vede la centralita ed il ruolo propulsivo delle Regioni nel pro-
cesso di definizione dei nuovi assetti istituzionali». Il testo completo del documento é rinvenibile al seguento indi-
rizzo: http://www.regioni.it/newsletter/n-3479/del-23-10-2018/le-regioni-e-le-nuove-sfide-del-regionalismo-18820/

105 |In ragione dell'importanza della sanita nella congerie delle competenze regionali, il rilievo della Confe-
renza dei Presidenti & di per sé evidente: per rendersene conto, basta scorrere I'odg. di qualunque seduta della
Conferenza come pure i rapporti del CINSEDO (centro studi che funge da apparato di supporto della Conferenza).
Entrambe le categorie di documenti sono agevolmente consultabili all'indirizzo www.regioni.it.

106 Syl rilievo della Conferenza inter-regionale nel pit ampio spettro dei rapporti multi-livello v. L. FERRARO,
La Conferenza dei Presidenti delle Regioni tra la materia comunitaria e le altre novita di sistema, in Le istituzioni
del federalismo, 6/2007, 725 ss.; mentre, per una piu diffusa analisi di storia, organizzazione interna e funzioni
svolte dall’'organo, v. G. CAPRIO, G. PAVESE, La Repubblica dal conflitto alla governance. Comuni, Province, Citta
metropolitane, Regioni e Stato, Roma, Ediesse, 2006.

107 Come precisato a piu riprese dalla Corte costituzionale. La considerazione & naturalmente mossa de jure
condito, «nella perdurante assenza di una trasformazione delle istituzioni parlamentari» (Corte cost., 6/2004). Di-
versamente, una riflessione de jure condendo potrebbe prendere in considerazione sia I'ipotesi della costituziona-
lizzazione della Conferenza, sia quella di irrobustire e rendere operativi i meccanismi di comunicazione fra Camere
e legislativi regionali, sia, infine, la riforma del bicameralismo nel senso della regionalizzazione del Senato. Su tali
questioni assai note le riflessioni di R. BiFuLco di cui v., ad es., In attesa della seconda camera federale, in T.
GRopPI, M. OLIVETTI (a cura di), La Repubblica delle autonomie, cit., 211 ss.; e Una piccola grande riforma: l'inte-
grazione della Commissione parlamentare per le questioni regionali, in J.M. CASTELLA ANDREU, S. PAINO, G. RIvo-
SECCHI, G. VERDE (a cura di), Autonomie territoriali, riforma del bicameralismo e raccordi intergovernativi. Italia e
Spagna a confronto, Napoli, Editoriale scientifica, 2018, 217 ss.

108 Sy questi temi v. amplius L. DELL’ATTI, Tra modelli e prassi. Formalismo e informalita nella cooperazione
fra Stato e Regioni, in federalismi.it, 18/2019.
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dialogo inter-governativo gia noti soprattutto al governo multi-livello della sanita, sara senz’al-
tro piu complesso per qualche Presidente di Regione lamentare come inopportuno o persino
illegittimo un intervento statale (percepito come) invasivo®.

Diversamente, una differenziazione svincolata da un processo multi-laterale siffatto e
rimessa ai destini delle contrattazioni solitarie potrebbe determinare la torsione dell'assetto dei
rapporti Stato-Regioni da integrato-quasi cooperativo in conflittuale-competitivo, potendone
derivare la rottura nel piano collaborativo dell’assunzione delle decisioni fra Stato e Regioni
nel loro insieme che al momento svolge un ruolo determinante in materia sanitaria'®. A riprova
del che é sufficiente richiamare gli studi dei sistemi policentrici ab origine asimmetrici e ad alta
differenziazione per rendersi conto che, in tali ordinamenti, gli strumenti di raccordo informali
e, soprattutto, bilaterali fra esecutivo centrale e singola entita territoriale autonoma interessata
prevalgono di gran lunga, mentre quelli della collaborazione multi-laterale sono ampiamente
recessivittl,

In queste pagine conclusive si & voluto concentrare I'attenzione sull’intreccio fra i prin-
cipi costituzionali di unita, autonomia e leale collaborazione, le prassi cooperative sviluppate
in materia sanitarie e le prospettive dell’iter di attivazione della clausola di asimmetria. Ma e

109 A tal riguardo S. MANGIAMELI, | problemi della differenziazione e della omogeneita nello Stato regionale, febbraio
2019 (rinvenibile su www.issirfa.cnr.it) ritiene che la differenziazione del nostro regionalismo possa essere compa-
tibile con le indefettibili esigenze di omogeneita espressive del principio unitario purché ricompresa in un piu ampio
disegno di intervento che tenga conto delle esigenze di tutte le Regioni e non solo di quelle Regioni settentrionali
in cui piu viva € la bramosia dell'attivazione della clausola di asimmetria. L'A. parla infatti di «un patto nazionale tra
le regioni e lo Stato» che, mentre devolve maggiori competenze alla Regioni del nord (che lo richiedono), tenga
anche conto delle esigenze delle altre Regioni ed in particolare di quelle meridionali, nonché delle esigenze —
riconnesse al principio solidaristico — di coesione territoriale e perequazione, da perseguirsi tramite «non solo
una redistribuzione delle risorse a favore dei territori svantaggiati, ma un piano strategico che ricomprenda un pro-
gramma di investimenti e sviluppo».

110 Come osserva acutamente O. CHESSA, op. cit., fra i due modelli relazionali esiste una sorta di gioco a
somma zero nei termini di spazio di autonomia delle decisioni, nel senso che I'aumento e la differenziazione Re-
gione per Regione delle decisioni da assumere “in solitudine” comporta lo speculare venir meno degli spazi di
decisione condivisa fra Stato e Regioni nel loro insieme. Cfr. inoltre R. BIN, “Regionalismo differenziato” e utilizza-
zione dell’art. 116, terzo comma, Cost. Alcune tesi per aprire il dibattito, in Le istituzioni del federalismo, 1/2008,
14-5 che, piu di un decennio fa, scriveva: «Parlare del 116 significa non parlare del resto e incrinare il fronte delle
Regioni; significa pretendere per pochi attraverso il regime “speciale” cid che andrebbe ottenuto da tutti (almeno
come potenzialita) attraverso il regime ordinario. [...] appare inutile affrontare I'attuazione dell’art. 116.3 prima che
sia avviata un’opera pill sistematica di attuazione del Titolo V». E appena il caso di sottolineare che, se in dieci anni
lo scenario politico italiano € mutato non poco, di certo non lo sono le problematiche legate alla persistente inattua-
zione del “nuovo” Titolo V, anzi per certi aspetti intensificatesi negli anni successivi alla crisi economico-finanziaria
del 2008.

111 Un utile punto di riferimento — pur con la prudenza richiesta dalla comparazione di sistemi costituzionali
sensibilmente diversi — puo essere il Regno Unito, ordinamento policentrico asimmetrico par excellence, in ragione
della duplice asimmetria che riguarda non solo la diversita dei modelli di autonomia di ciascuna devolved Nation,
ma anche la sussistenza di una vasta porzione di territorio (I'Inghilterra) non devoluta. Per quel che attiene, in
particolare, al rapporto fra asimmetria e prevalenza di moduli bilaterali di raccordo nell’assetto delle inter-govern-
mental relations d’Oltremanica v. D. KENEALY, Concordats and International Relations: Binding in Honour Only? e
G.W. HORGAN, Inter-institutional Relations in the Devolved Great Britain: Quiet diplomacy, entrambi in Regional &
Federal Studies, risp. 22/2012 (1) e 14/2004 (1); P. LeyLAND, The Multifaceted Constitutional Dynamics of U.K.
Devolution, in International Journal of Constitutional Law, 9/2011 (1). Per un’analisi comparata degli organi della
cooperazione inter-governativa si rinvia R. BiFuLco, La cooperazione nello Stato unitario composto, Padova, Ce-
dam, 1995; e R. BIN, I. RuGaGlu, La rappresentanza territoriale in Italia. Una proposta di riforma del sistema delle
conferenze, passando per il definitivo abbandono del modello Camera delle Regioni, in Le istituzioni del federali-
smo, 6/2006, 903 ss.
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d’altra parte noto che il dibattito dottrinale sul tema & assai piu complesso di cosi: gia in fervore
prima dell’esplodere incontrollato del contagio del CoVid-19 in talune zone del Paese, esso &
destinato, una volta che la situazione emergenziale sara terminata, a divenire ancor piu ani-
mato e registrare posizioni in ipotesi radicali, nel’'un senso come nell'altro!'2. Di certo c’'é che
la costituzionalistica & chiamata ad interrogarsi, nella pluralita di opinioni tipica di un dibattito
scientifico democratico, intorno alla prudenza e allopportunita di conservare e incrementare
I'ampio spettro di differenziazione in un settore in cui lo Stato-apparato €, in definitiva, chia-
mato ad assicurare I'eguale fruibilita del diritto alla salute da parte di tutti i cittadini.

112 Dibattito, per vero, gia iniziato durante la fase acuta del contagio. Va menzionata, ad esempio, I'opinione
di Sabino Cassese apparsa su ilmessaggero.it dello scorso 3 aprile (intervista di D. Pirone), oltre che per I'autore-
volezza della stessa, poiché I'A. criticava, sul finire dello scorso secolo, il parziale ri-accentramento posto in essere
col cd. decreto Bindi (cfr. supra, nota 6). Mentre ora, secondo Cassese, «ll servizio sanitario & definito nazionale
perché deve avere una organizzazione e un funzionamento uniforme sul territorio [...] Quindi, finita questa vicenda,
bisognera trasferire il servizio allo Stato, o a una guida centrale assicurata da un organo composito Stato-regioni,
ma che parli con una voce sola». Piu specifica la proposta di C. PINELLI, Il precario assetto delle fonti impiegate
nell’emergenza sanitaria e gli squilibrati rapporti fra Stato e Regioni, in Rivista di diritti comparati, 2/2020, 54, se-
condo cui il problema costituzionale dei rapporti Stato-Regioni messo in luce dal’emergenza virale non va ricercato
nel riparto di competenze legislative ma sul piano del’amministrazione, eccessivamente differenziata Regione per
Regione ed individua dunque una possibile soluzione in una funzione d’indirizzo statale sulla tutela della salute. In
senso opposto si v. S. PIPERNO, Ripensare il regionalismo in tempi di pandemia?, in Centro studi sul federalismo,
Commenti, 174/2020, 8 aprile, il quale mette in guardia dal muovere riflessioni scientifiche dominate dall’onda emo-
tiva derivante dalle obiettive criticita riscontrate nel corso dell’emergenza specialmente nel sistema sanitario lom-
bardo o, comunque eccessivamente affrettate, poiché si rischierebbe, a dire dell’A., di vanificare i risultati dell'im-
pegnativo dibattito politico e scientifico sul’autonomia differenziata sin qui ottenuti e che «si inneschi una critica
distruttiva del Titolo V della Costituzione invocando un riaccentramento delle competenze ora attribuite alle Re-
gioni». Infine, su posizioni mediane, P. COLASANTE, A. FILIPPETTI, in un intervento su ilsole24ore.com del 9 aprile
2020 dal titolo “II regionalismo alla prova dell’emergenza: un regionalismo a emotivita invariata”, a dire dei quali
«La crisi attuale rappresenta [...] una chance non per una rottamazione, ma per un tagliando al regionalismo. Ma
solo quando I'epidemia sara superata e I'emotivita scemata». Tanto poiché, «La pandemia in corso ha la caratteri-
stica di avere portata nazionale ma di essere al contempo estremamente differenziata a livello territoriale. E per-
tanto un tipico fenomeno dove il decentramento puo, teoricamente, risultare efficace, laddove il governo centrale
stabilisse gli interventi generali e il sistema regionale adattasse tali interventi alle specifiche esigenze del territorio,
attraverso un coordinamento tra livelli di governo».
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Sommario: 1. La relazione tra diritto e “altre scienze”: delimitazione del tema, “dentro” e “fuori” il pensiero
orlandiano relativo al metodo. — 2. “Dentro” il pensiero orlandiano: da una concezione “autarchica” a
una evolutiva dellidea di identita disciplinare. — 3. Dalla funzione normativa delle scienze pubblicistiche
alla rilevanza costituzionale delle altre scienze: il nesso funzionale con la legittimazione del potere
politico e I'attuazione costituzionale. — 4. “Oltre” il pensiero orlandiano: la tendenza all’ibridazione dei
metodi tra primato della Costituzione e distinzione delle rispettive identita epistemologiche. — 5. La
(fisiologica?) integrazione tra ordine tecnico-scientifico e giuridico: la necessaria distinzione tra metodo
e merito delle decisioni pubbliche. — 5.1. Algoritmi e funzioni pubbliche: verso un mutamento
costituzionale? — 6. Orlando reloaded: la contaminazione del metodo giuridico con le altre scienze come
fattore di potenziamento del sistema normativo.

1. La relazione tra diritto e “altre scienze”: delimitazione del tema, “dentro” e “fuori” il
pensiero orlandiano relativo al metodo.

La letteratura scientifica avente ad oggetto la teoria orlandiana relativa al metodo del
diritto pubblico é talmente vasta e approfondita che lo scopo di queste pagine non puo essere
quello di apportarvi un contributo inedito dal punto di vista dell’analisi del pensiero di Vittorio
Emanuele Orlando. Piuttosto, si tentera di utilizzare tale elaborazione dottrinale, la quale é
venuta — seppur in modo plurale e non sempre unanime?! — a identificare i fondamentali principi
giuridici che caratterizzano il pensiero orlandiano, al fine di proporre alcune riflessioni in merito

* Ricercatore di Diritto Pubblico Comparato presso I'Universita degli Studi di Trento.

™ Il presente contributo & destinato alla pubblicazione degli atti del Convegno “Orlando reloaded. Alla
ricerca del metodo nel diritto pubblico” (Trento, 12-13 dicembre 2019), a cura di Corrado Caruso, Fulvio Cortese e
Stefano Rossi.

1 Per una disamina delle diverse impostazioni, piti recentemente V. TEoToNIco, Contributo alla riflessione
sul lascito di Vittorio Emanuele Orlando nel diritto pubblico, Cacucci, 2018, in particolare 59 ss.
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al rapporto tra il diritto — in primis, quello costituzionale? — e le altre scienze, con particolare
riferimento alle scienze delle vita e, piu specificamente, all’applicazione della tecnologia al
fenomeno sociale e quindi giuridico.

La delimitazione dell’analisi a tale ambito delle “altre scienze” & motivata da un duplice
ordine di considerazioni, uno interno e uno esterno all’'universo orlandiano, i quali possono
essere comungue sussunti nella tradizionale questione del rapporto tra fatti (sociali, scientifici,
o di altra natura) e diritto.

Da un lato, infatti, Orlando, nel momento in cui si prefigge il noto e cruciale obiettivo di
depurare la scienza del diritto pubblico-costituzionale dall’«esagerazione del metodo esege-
tico»®, lo distingue da cio che Egli definisce «pratica del diritto», intesa quale valutazione della
«portata di un principio giuridico in relazione con lo stato di fatto che € o si suppone esistente»*,
rappresentando quest’ultima una dimensione irrinunciabile dell’esperienza giuridica. Ancora,
I'Autore afferma che, essendo i fenomeni sociali regolati «da leggi non mutabili», «se la
scienza vuole rintracciar[lle, uopo e che si serva di quel metodo sperimentale e induttivo, che
fa capo innanzi tutto all’accertamento e allo studio dei fatti». Quindi, nell'intento di discostarsi
metodologicamente dalla scuola sociologica e rivendicando la specificita della scienza pubbli-
cistica, si specifica come «ogni ramo di scienza ha un ordine di fatti che le & proprio, su cui
deve principalmente fondare le proprie teoriex»®.

Dall'altro lato, in una prospettiva esterna al pensiero orlandiano, se si accetta I'assunto
generale secondo cui i fatti stimolano la «forza generativa dei principi costituzionali»®, come
avverra in questa sede, occorre riconoscere che i fatti scientifici’ — sulla spinta dell'incessante
e progressivo avanzare delle conoscenze scientifiche e delle applicazioni tecnologiche a una
pluralita di ambiti del vivere sociale — rappresentano la categoria fattuale che nella societa
contemporanea con piu effettivita (e complessita®) e divenuta «fattore determinante dello svi-
luppo dello stato-comunita, della sua coscienza sociale e guida il “conferimento di senso ai

2V. E. ORLANDO, Sulla definizione del diritto costituzionale, ora in Ip., Diritto pubblico generale. Scritti varii
(1881-1940) coordinati in sistema, Giuffré, 1940, 122, lo definisce come «lo studio di quella parte del diritto che si
riferisce alla costituzione dello stato», propendendo per una concezione assiologicamente neutra e descrittiva del
medesimo, secondo la quale «I'oggetto del diritto costituzionale presupponl[e] la costituzione nel senso pit ampio,
cioe cosi le basi dell’ordinamento giuridico dello stato, come l'intima struttura onde si organizza e si esplica il potere
sovrano dello stato stesso, indipendentemente tanto dalle forme che la costituzione stessa possa assumere, come
scritta 0 non scritta, quanto dal riconoscimento di questo o di quel tipo di governo» (lvi, 124). L’Autore privilegia,
quindi, «il puro senso etimologico dell’espressione» (lbidem), sottoponendo a una radicale revisione critica della
concezione invalsa nei primi studiosi italiani del diritto costituzionale, che proponevano «una definizione che ne
limitava la portata ai soli stati costituzionali e rappresentativi 0, quanto meno, agli stati liberi» (Ib.). Rispetto a tale
impostazione S. CASSESE, Tre maestri del diritto pubblico, Editoriale Scientifica, 2012, 23, si esprime in termini di
«rifiuto del costituzionalismo».

3 V. E. ORLANDO, | criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico, ora in Id., Diritto pubblico
generale, cit., 15.

4 |bidem.

5 Ci si riferisce a V. E. ORLANDO, Principii di diritto costituzionale, Il ed., Barbéra editore, 1890, 22.

6 G. SILVESTRI, Verso uno ius commune europeo dei diritti fondamentali, in Quaderni costituzionali, 1, 2006,
17.

7 Sui quali, almeno, M. AiNis, Sul rilievo dei «fatti» nel giudizio di legittimita costituzionale. Appunti per una
ricerca, in AA. VV., Studi in onore di Franco Modugno, vol. |, Editoriale Scientifica, 2011, 3 ss.

8 A. IaNNUzzI, I diritto capovolto. Regolazione a contenuto tecnico-scientifico e Costituzione, Editoriale
Scientifica, 2018, 2 ss.; Ricorda G. D’Amico, Scienza e diritto nella prospettiva del giudice delle leggi, SGB, 8, che
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valori costituzionali’»®. | fatti scientifici risultano quindi particolarmente paradigmatici nel ren-
dere le dinamiche intercorrenti storicamente tra diritto e fatto, in quanto il loro progressivo
determinarsi e consolidarsi a livello sociale e culturale finisce con il coinvolgere direttamente
la dimensione costituzionale, fino a potenzialmente contribuire a una rideterminazione — di
senso e di funzione — dei principi e concetti fondativi di quest’ultimal®. Su questo aspetto, si
tornera in modo piu approfondito in seguito.

Dopo aver dato brevemente conto della delimitazione del perimetro concettuale delle
riflessioni che seguiranno, I'analisi si strutturera in due momenti: uno iniziale, attraverso il quale
si proporra una lettura diacronica del pensiero orlandiano in materia di rapporto tra diritto, in
particolare costituzionale, e altre scienze, nel tentativo di valorizzare alcuni «criteri tecnici» o
«principi fondamentali» che ne connotano lo svolgimento!!; successivamente, all'interno del
quadro concettuale cosi delineato, si situera una riflessione relativa alle caratteristiche che
esprimono — o dovrebbero esprimere — tanto la riflessione scientifica quanto la produzione
normativa, poste di fronte alla necessita di disciplinare I'impatto sulla realta contemporanea
dell’evoluzione scientifico-tecnologica, per come delimitata in precedenza.

2. “Dentro” il pensiero orlandiano: da una concezione “autarchica” a una evolutiva
dell’idea di identita disciplinare.

A tal fine, appare necessario prendere le mosse da una delle pietre angolari della ri-
flessione orlandiana relativa al metodo da applicare allo studio (nonché alla produzione) del
diritto pubblico (e costituzionale): la necessaria creazione di una «identita disciplinare»*?, che
— in discontinuita con la riflessione pubblicistica precedente — fosse dotata di una precisa au-
tonomia scientifica, da garantire mediante I'affrancamento «dalle contaminazioni della filoso-
fia, della politica, della sociologia, della storia, provvedendole di un metodo “puro” che con-
sentisse, servendosi delle collaudate tecniche del diritto privato, di incardinare le norme in un
“sistema” di categorie, figure, modelli»'3. Una volta raggiunto tale affrancamento, la definizione
di un metodo autonomo per le scienze pubblicistiche rappresenta una necessaria condizione

«se e vero che i fatti della vita sociale incidono sul diritto, questa pressione & ancora piu forte nell'ipotesi in cui il
fatto in questione sia quello “scientifico”, ossia quello determinato dal progresso della scienza e della tecnica».

9 M. CASTORINA, Scienza, tecnica e diritto costituzionale, in Rivista dell’Associazione Italiana dei Costitu-
zionalisti, 4, 2015, 11.

10 A, MoRELLI, Come lavora un costituzionalista? Per un’epistemologia della scienza del diritto costituzio-
nale, in Quaderni costituzionali, 3, 2016, 530.

11 E che connotano il concetto di «sistema generale del diritto», sul quale come noto si sorregge la costru-
zione orlandiana (ex plurimis, M. FIorRAVANTI, Il dibattito sul metodo e la costruzione della teoria generale dello stato,
in Ip., La scienza del diritto pubblico. Dottrine dello stato e della costituzione tra Otto e Novecento, Tomo |, Giuffré,
2001, in particolare 25 ss.).

12 Utilizza questa espressione, tra gli altri Autori, G. AzzaRriTl, Il liberalismo autoritario e la costruzione dello
Stato unitario italiano. Vittorio Emanuele Orlando, un liberale al servizio dello Stato, in Democrazia e diritto, 1-2,
2011, 119.

13 F. MAZZARELLA, Vittorio Emanuele Orlando. il giurista, I'avvocato, lo statista, in Le Carte e la Storia, 1,
2018, 13.
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di effettivita di tale «rivendicazione d’identita» rispetto alle altre scienze — dentro e fuori I'uni-
verso del diritto — in quanto funzionale a delimitarne i confini e quindi difenderne lo spazio*“.

Il tentativo di lettura proposto in queste pagine si concentra precisamente sul livello di
rigidita attribuibile all’esigenza di perimetrare e quindi difendere i confini di tale autonomia
scientifica, anche mediante una sua interpretazione non meramente originalista (cioe esclusi-
vamente connessa alla prima stagione del contributo orlandiano), ma evolutiva, in grado di
tenere conto della trasformazione interna al pensiero dell’Autore'®. Si tratta di verificare, in
altre parole, se dall’acquisizione di una identita scientifica autonoma derivi necessariamente
un totale arroccamento metodologico, che escluda ogni elemento di permeabilita nei confronti
di metodi e scienze altri; o se, al contrario, una volta consolidata tale identita originaria, con
rafforzamento progressivo di una scienza giuridica fondata su un rigoroso!® «complesso di
principi giuridici sistematicamente coordinati»'’, vi sia spazio per un dialogo con metodi “altri”,
anche eventualmente esterni alla dimensione propriamente giuridica. In tale sede si aderisce
alla seconda prospettiva — evolutiva'® — la quale, oltre a restare fedele con lo sviluppo che ha
caratterizzato il pensiero di Orlando, pud consentire di sfruttare I'eredita epistemologica offerta
dall’Autore anche al fine della comprensione — e successiva riconduzione a sistema — dei fe-
nomeni sociali e giuridici contemporanei, in particolare — nella prospettiva del presente scritto
— quando scientificamente connotati.

Del resto, tracce di una concezione non esclusivamente autarchica delle scienze pub-
blicistiche e rinvenibile fin dalle prime opere orlandiane, pur rappresentando una sorta di fiume
carsico inevitabilmente sovrastato dalla impellente — e generativa — esigenza di individuare i
presupposti fondativi di una nuova scienza del diritto pubblico.

Ne | criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico, pur all'interno del
generale obiettivo di censurare «la subordinazione del criterio giuridico al filosofico, al politico,
all’esegetico», Orlando chiarisce che la conquista di autonomia dalle altre scienze non richiede
di «circondare il diritto di una specie di muraglia di China che escluda gelosamente e perma-
losamente la comunicazione con altri elementi di ordine scientifico diverso»°. Non é tanto il
«servirsi sussidiariamente» di criteri diversi da quello giuridico che I'Autore censura nello
scritto-matrice appena richiamato, quanto piuttosto «il non aver tenuto distinti ed autonomi

14 P. CosTa, Lo stato immaginario. Metafore e paradigmi nella cultura giuridica italiana tra Ottocento e
Novecento, Giuffre, 1986, 436,

15 Su tale aspetto, diffusamente. V. TEoToNico, Contributo alla riflessione sul lascito di Vittorio Emanuele
Orlando nel diritto pubblico, cit., in particolare 121 ss.

16 S, CassEsE, Tre maestri del diritto pubblico, cit., 11

17V, E. ORLANDO, | criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico, cit., 20. Cfr. anche M.
FioravanTl, Il dibattito sul metodo e la costruzione della teoria generale dello stato, cit., 138, il quale sottolinea
come — secondo I'Autore — solo ricavando dal disordine prodotto dal cumulo di leggi, atti dell’esecutivo e sentenze
«il punto di vista unificante, il principio giuridico», lo studioso delle scienze pubblicistiche «conquista un proprio
autonomo spazio di riflessione (...)».

18 /. TEoTONICO, Contributo alla riflessione sul lascito di Vittorio Emanuele Orlando nel diritto pubblico, cit.,
100.

19V, E. ORLANDO, | criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico, cit., 19-20.
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ordini scientifici diversi (...)»%°. Tale linea discorsiva riemerge anche ne | principii di diritto co-
stituzionale. Da un lato, si conferma la necessaria primigenia epistemologica di ciascuna
scienza?!; dall’altro lato, non si esclude in modo assoluto I'utilita di utilizzare «leggi ricavate da
un ordine di fatti ad altre scienze spettanti», ma si mette in guardia rispetto alla pericolosita
dell’abuso di tale pratica intellettuale, la quale rischia di ledere «il principio della divisione del
lavoro scientifico, il quale & una delle essenziali condizioni dello studio positivo di una
scienza»??,

In tali passaggi si affaccia quella che viene qui assunta a chiave interpretativa privile-
giata del percorso intellettuale orlandiano relativo al rapporto tra scienze pubblicistiche e altre
scienze: la fondamentale differenziazione tra distinzione (nel senso di autonomia reciproca) e
separazione — tra isolamento e divisione? - delle prime rispetto alle seconde. In una fase suc-
cessiva?4, Orlando giungera ad un disvelamento pili esplicito di tale prospettiva, che inevita-
bilmente finisce con il ridimensionare — o, piu correttamente, meglio comprendere — I'appa-
rente iniziale obiettivo di chiusura totale (autosufficienza), fino a propendere per una conce-
zione di tale relazione come «equilibrio, armonia, possibilita di reciproche e proficue in-
fluenze»®.

Si potrebbe quindi affermare che l'iniziale freddezza rispetto all'utilizzo da parte della
scienza giuridica di paradigmi tipici di altre scienze si € tramutata successivamente nel rico-
noscimento della necessita di una consapevole apertura verso queste ultime: una volta giunto
alla definizione teorica dei confini di una scienza autonoma del diritto pubblico, anche Orlando
ha avvertito I'esigenza di prevedere — lungo tali confini — punti di contatto o di vero e proprio
sconfinamento con il perimetro epistemologico e metodologico di altre scienze. Tale lettura
diacronica (o evolutiva), peraltro, pud contribuire a diminuire lo iato tra concezioni unilaterale
e multidimensionale del metodo giuridico, che caratterizza il dibattito ermeneutico tra cd. «in-
tegrazionisti» e «orlandiani»?®. Infatti, come rilevato in dottrina, «la unilateralita del metodo
giuridico é stata quindi semmai una felix culpa, che ha avuto I'innegabile merito di rafforzare
I'identita disciplinare, ma che, superato il momento del’emergenza, puod disporsi a ricevere
integrazioni senza che la disciplina perda per questo di autonomia e di riconoscibilita»2’.

Un ulteriore, decisivo, fattore all’interno di tale evoluzione nella continuita del pensiero
orlandiano é rappresentato dal rapporto di diretta proporzionalita tra rafforzamento di una con-
cezione non separatista della relazione con le altre scienze ed evoluzione in senso costituzio-
nale della forma di stato.

20 |vi, 20.

21V, E. ORLANDO, Principii di diritto costituzionale, cit., 22, secondo cui «ogni ramo di scienza ha un ordine
di fatti che le & proprio, su cui deve principalmente fondare le proprie tecniche».

22 |bidem.

23y, TEoTONICO, Contributo alla riflessione sul lascito di Vittorio Emanuele Orlando nel diritto pubblico, cit.,
100.

24 |vi, 108 ss.

25 |vi, 110: caratteristiche, queste, nelle quali si sarebbe declinata progressivamente I'idea originaria di
distinzione tra giuridico e non giuridico all’interno del pensiero di Orlando.

26 |vi, 65.

27 P, CosTA, Lo stato immaginario, cit., 441.
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Significativo in tal senso risulta il fatto che in dottrina l'iniziale chiusura nei confronti
delle altre scienze avrebbe avuto una motivazione politica — la ricerca di stabilita dello stato
liberale, che non avrebbe ammesso una apertura in particolare alle scienze sociali — piuttosto
che direttamente epistemologica o metodologica: pertanto, da un lato, «[l]a stessa presa di
posizione — che caratterizzera profondamente I'evoluzione successiva del pensiero orlandiano
— circa la netta distinzione tra attivita giuridica e attivita sociale, non puo dirsi determinata dal
timore di inquinare la riflessione giuridica con riferimenti extranormativi»; dall’altro lato, ad un
livello piu generale, la richiesta orlandiana «di adottare un metodo puramente giuridico e uno
strumentario rigorosamente tecnico, non deve essere confusa con una chiusura entro le mura
dell'incontaminato giuridico»?2,

Una conferma dell’esistenza di una sorta di parallelismo tra evoluzione della forma di
stato e pensiero relativo all’apertura ad altre scienze e ordini sarebbe infine ricavabile dagli
scritti pubblicati dall’Autore nell’'ultima fase della sua produzione scientifica, successivamente
all’entrata in vigore della Costituzione, dai quali sembra emergere in modo costante «la ne-
cessita di guardare senza eccessiva diffidenza agli elementi extra, meta o pregiuridici o, co-
munque, non strettamente normativi»2°.

Pertanto, dalla teoria orlandiana intesa quale processo di confronto con il mutare delle
caratteristiche del sistema ordinamentale pud essere ricavata una concezione dinamica del
rapporto con le altre scienze, le quali possono svolgere una funzione ordinante all'interno del
discorso giuridico. Queste ultime risultano funzionali al costante processo di storicizzazione al
gquale devono essere sottoposti gli istituti e principi giuridici per continuare ad essere aderenti
con il continuo mutare della realta (a cominciare dalla stessa forma di stato, cfr. supra) alla
guale sono destinati ad essere applicati®®. Se «il diritto € vita»®!, I'apertura ai fatti e alla loro
sistemazione effettuata da scienze altre non puo che rappresentare un elemento necessario
dell’impalcatura metodologica delle scienze pubblicistiche, la cui tenuta dipende anche — oltre
che dalla propria coerenza interna — dalla capacita di adeguarsi al mutare delle caratteristiche
dell'oggetto del suo intervento®. Non appare eccessivo riconoscere nell’evoluzione del pen-
siero orlandiano I'affermazione della potenziale portata normativa dei fatti, rispetto alla quale

28 G. AzzariTl, |l liberalismo autoritario e la costruzione dello Stato unitario italiano. Vittorio Emanuele Or-
lando, un liberale al servizio dello Stato, cit., 122. Tale impostazione troverebbe conferma nel fatto che, una volta
tramontato lo stato liberale e instauratosi una forma di stato costituzionale e sociale, I’Autore abbia riconosciuto
I'esigenza di considerare I'attivita sociale dello Stato come parte integrante della scienza amministrativa, la quale
si affianca all’attivita «propriamente giuridica» (Ib.). Cfr. anche M. FIorRAVANTI, Popolo e Stato negli scritti giovanili
di Vittorio Emanuele Orlando (1881-1897), in Id., La scienza del diritto pubblico, cit., 177 ss.

29V, TEoTONICO, Contributo alla riflessione sul lascito di Vittorio Emanuele Orlando nel diritto pubblico, cit.,
134.

30 lvi, 360-362. In particolare, I'Autore sottolinea come principi e istituti giuridici, nella prospettiva orlan-
diana, «sono destinati a mutare con il mutamento dei tempi, ad evolversi con I'evoluzione dell'ordinamento di cui
sono espressione sicché il loro superamento attesta, perlopiu, un fisiologico avanzamento del diritto (pubblico) e
della scienza che lo studia» (Ivi, 362).

31V, E. ORLANDO, | criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico, cit., 20.

32V, TEoTONICO, Contributo alla riflessione sul lascito di Vittorio Emanuele Orlando nel diritto pubblico, cit.,
124.
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I'ingresso nel discorso giuridico di altre epistemologie rappresenta una condizione necessaria
di riconoscimento ed effettivita®.

Tale apertura pud pero reggere dal punto di vista concettuale solamente a patto che
siano garantite alcune condizioni di esistenza della complessiva struttura — il sistema — all’in-
terno della quale & chiamata a inserirsi: da un lato, la conservazione della identita epistemo-
logica delle scienze pubblicistiche, la quale non richiede — come detto — un totale isolamento
gquanto piuttosto la «non confusione» tra la natura, i metodi e le finalita dei diversi ordini coin-
volti®4; dall’altro lato, una concezione dell'apporto delle altre scienze che sia funzionale al di-
scorso e alla produzione giuridici, in quanto derivante dall’esigenza di preservare il primato
epistemologico della scienza giuridica®.

3. Dalla funzione normativa delle scienze pubblicistiche alla rilevanza costituzionale
delle altre scienze: il nesso funzionale con la legittimazione del potere politico e I'attua-
zione costituzionale.

Le specificazioni da ultimo introdotte consentono di svolgere un ulteriore filo rosso
all'interno del pensiero orlandiano, che se letto in senso evolutivo e diacronico consente di
rafforzare I'atteggiamento di apertura appena descritto: in sostanza, I'affermazione di una fun-
zione normativa della scienza giuridica, su cui ci si soffermera brevemente al fine di verificare
se sia possibile estendere tale concezione anche alle altre scienze che vengano a contatto
con l'ordine giuridico.

La qualificazione in senso normativo della scienza giuridica e dei giuristi poggia su due
premesse concettuali, che, significativamente, possono essere sussunte tra le questioni cen-
trali nella dottrina costituzionalistica contemporanea: la necessaria distinzione tra legge e di-
ritto®®; e, di conseguenza, la sottoposizione della legge al «sistema organico del diritto», la

33 Su tale aspetto, di particolare interesse risultano gli spunti offerti da A. RUGGERI, La “materia” costituzio-
nale, i modi della sua trattazione manualistica, i segni lasciati dal contesto politico-istituzionale sull'una e sugli altri
(profili storico-teorici), in Rivista dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, 4, 2017, 8, il quale richiama «I'intui-
zione orlandiana che assegna ai principi, frutto di elaborazione teorica, il primato sulle leggi, gli uni e gli altri peraltro
dovendo costantemente dar voce e restare fedeli ad un diritto che spontaneamente e incessantemente si rinnova
in seno al corpo sociale», precisando allo stesso tempo come sia «(...) pur vero tuttavia — a me pare — che il diritto
non si alimenta mai parassitariamente dall’esperienza ma, col fatto stesso della positivizzazione (oggi piu ancora
che ai tempi delle elaborazioni teoriche di Orlando e Romano), sollecita I'avvio di processi culturali inusuali ovvero
corregge quelli gia esistenti, variamente incidendo sull’esperienza e, percid, concorrendo alla formazione e al radi-
camento di nuovi orientamenti diffusi nel corpo sociale. L’esperienza, insomma, si fa diritto ma quest’ultimo, per la
sua parte, concorre a fare I'esperienza» (lvi, 9-10).

34V, TEoTONICO, Contributo alla riflessione sul lascito di Vittorio Emanuele Orlando nel diritto pubblico, cit.,
113, in particolare la nota 62, in cui si richiama la interpretazione secondo cui tale distinzione si applicherebbe non
solo ai rapporti tra ordine giuridico e ordine politico, per estendersi anche a quelli con altre scienze sociali.

35 M. FIORAVANTI, Popolo e Stato negli scritti giovanili di Vittorio Emanuele Orlando (1881-1897), cit., 82-
83.

36 Su tale aspetto, ci si limita sul punto a richiamare la profondita del pensiero di P. GrRossI, da ultimo in
L’invenzione del diritto, Laterza, 2018. Relativamente allo specifico del pensiero orlandiano, A. RUGGERI, Teoria
generale del diritto e teoria costituzionale (note sparse a partire da un libro recente), in Diritti fondamentali, 1, 2019,
3-4, il quale ritiene che «V.E. Orlando, assegnando alla Costituzione ed al diritto costituzionale (ma al diritto tout
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edificazione del quale spetterebbe — nella visione orlandiana — alla scienza giuridica e non alla
dimensione costituzionale, in coerenza con il rifiuto del costituzionalismo che caratterizza
guantomeno le prime fasi del suo pensiero®’.

Secondo Orlando, deve essere la scienza giuridica — i giuristi — a svolgere una funzione
sostanzialmente costituzionale, finalizzata ad edificare il sistema di principi e istituti fondamen-
tali che fondano un determinato ordinamento giuridico, in particolare in una fase — come quella
post-unitaria — nella quale si avverte I'esigenza di un momento costituente per la stessa
scienza pubblicistica e di «elaborare nuovi concetti fondamentali per offrire cosi un inquadra-
mento ordinato e tecnico della materia costituzionale»®8. Rispetto a questa materia «la scienza
& chiamata a svolgere una funzione superiore a quella del legislatore, di tipo costituzionale»®.

In termini diacronici, a parere di chi scrive & possibile ritenere che I'entrata in vigore
della Costituzione del 1948, e il conseguente mutamento della formula politica dell’ordina-
mento, abbia comportato una unificazione tra diritto dei giuristi — che si regge sulla appena
citata funzione costituzionale della scienza giuridica — e costituzionalismo, dovuta alla costitu-
zionalizzazione della funzione ordinatrice attribuita al concetto di sistema dall’Autore.

Allinterno di tale ricostruzione, & possibile introdurre la questione relativa alla configu-
rabilita di una funzione normativa — interna all’ordine giuridico — delle altre scienze, in grado di
esprimersi nelle fasi evolutive dell’ordinamento (e delle scienze pubblicistiche), una volta esau-
ritosi il momento costitutivo di quest’ultimo.

Se si applica questa ipotesi al livello costituzionale, le altre scienze — e, per quanto di
interesse per il presente articolo, in particolare le scienze dotate di elevati livelli di innovazione
tecnologica — risultano poter esprimere una funzione, se non costituzionale, almeno costitu-
zionalmente rilevante®®, non tanto rispetto alla elaborazione, quanto alla attuazione dei conte-
nuti costituzionali. Utilizzando il lessico orlandiano, le altre scienze esprimerebbero una fun-
zione costituzionalmente rilevante non rispetto alla progettazione del sistema dei principi e
istituti fondamentali, ma alla sua concreta edificazione, quale elemento rilevante nella realiz-
zazione delle impalcature concettuali e metodologiche funzionali alla sua costruzione e al suo
sviluppo progressivo*!.

court), come pure alla scienza giuridica in sede di elaborazione dei principi, il compito di disvelare cio che e profon-
damente radicato nel corpo sociale, non dunque di “creare” ma di “inventare”, nell’accezione ristretta del termine,
che é di portare alla luce cio che era dapprima nascosto negli strati piu profondi del corpo stesso».

37 Sottolinea il rapporto concorrenziale tra costituzionalismo e «Juristenrecht», S. CAssesg, Auf der gefah-
renvollen Strasse des 6ffentlichen Rechts. La rivoluzione scientifica di Vittorio Emanuele Orlando, in Materiali per
una storia della cultura giuridica, 2, 2011, 313.

38 T. E. FrRosINI, Vittorio Emanuele Orlando costituzionalista e teorico del diritto pubblico, in Rivista dell’As-
sociazione ltaliana dei Costituzionalisti, 3, 2016, 8.

39 S, CassesE, Auf der gefahrenvollen Strasse des offentlichen Rechts. La rivoluzione scientifica di Vittorio
Emanuele Orlando, cit., 314.

40 Di «costituzione scientificamente intesa» parla G. D’Amico, | dubbi della scienza al vaglio della Corte
costituzionale: dalle incertezze della scienza alla certezza del diritto (materiali giurisprudenziali), in A. D’ALoiA (a
cura di), Bio-tecnologie e valori costituzionali. Il contributo della giustizia costituzionale. Atti del seminario (Parma,
19 marzo 2004), Torino, 2005, 263.

41 Si richiama qui la metafora suggestiva utilizzata dall’Autore in Note dell’autore del 1925 all’autore del
1885, in Id., Diritto pubblico generale, cit., 27-28.
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Si sarebbe quindi passati dalla originaria esigenza di affrancamento dalle contamina-
zioni di altre scienze, in vista della definizione di un metodo «puro»*? per le scienze pubblici-
stiche, ad una progressiva apertura alle prime, ma cio soltanto una volta che siano garantite
l'identita e 'autonomia scientifica delle seconde. L'evoluzione in senso costituzionale dell’or-
dinamento italiano ha successivamente contribuito a integrare il gia evocato primato episte-
mologico della scienza giuridica con il primato assiologico attribuito alla Costituzione, o — piu
precisamente — alle dottrine e interpretazioni che da questa scaturiscono. Quest'ultimo viene
quindi a rappresentare una ulteriore — molto piu densa di normativita — condizione legittimante
I'accesso di altri ordini scientifici in quello giuridico. Anche la dottrina costituzionalistica piu
aperta a riconoscere la legittimita di tale contaminazione chiarisce come questo processo
debba svolgersi — una volta assicurate le garanzie previste dagli artt. 33 e 9 Cost. rispetto
all’esercizio dellattivita scientifica — in modo coerente con I'obiettivo della «ottimale realizza-
zione dei valori costituzionali»*®, rispetto al quale l'ingresso di conoscenze e competenze
scientifiche “altre” deve risultare comunque funzionale.

Entro tali confini, non pare pertanto eccessivo individuare, se hon una continuita, certo
una non contraddittorieta, tra il pensiero orlandiano relativo al metodo della scienza giuridica,
per come inteso in queste pagine introduttive, e quella riflessione costituzionalistica che tende
— seppur con sfumature e gradi di intensita diversi — a riconoscere un nesso funzionale, nei
termini chiariti in precedenza, tra dimensione scientifica e dimensione costituzionale.

Tale coinvolgimento pud esprimere, in relazione alle finalita del presente scritto, due
livelli di rilevanza, relativi rispettivamente alla legittimazione del potere politico e alla attuazione
dei contenuti costituzionali.

Rispetto al primo livello di rilevanza, relativo alle fonti di legittimazione del potere poli-
tico, ci si puo limitare a richiamare una nota teoria costituzionalistica, che ha identificato «una
vera e propria “tendenza” alla legittimazione scientifica del potere politico»*. Sarebbe in tal
senso possibile «legare l'idea di legittimazione del potere politico — un tempo affidata esclusi-
vamente a un’autorita custode della verita etico-religiosa — almeno in parte, a moderne autorita
tecnico-specialistiche, le uniche oggi in grado — di fronte alla crisi di ogni concetto di macrove-
rita in senso metafisico — di acquisire e fornire quanto meno microverita scientifiche»*. Sareb-
bero quindi configurabili «varie fonti di legittimazione del potere politico»“¢: le tradizionali fonti

42 F. MAZZARELLA, Vittorio Emanuele Orlando. il giurista, I'avvocato, lo statista, cit., 13.

43 G. D’'Amico, Scienza e diritto nella prospettiva del giudice delle leggi, cit., 287.

44 A. SPADARO, Contributo per una teoria della Costituzione. Fra democrazia relativista e assolutismo etico,
vol. |, Giuffre, 1994, 135.

45 |bidem.

46 |vi, 137.
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costituzionale (legittimazione dall’alto) e democratica (dal basso)*’ verrebbero in tale prospet-
tiva integrate da una ulteriore fonte di legittimazione «dall’alto», di natura scientifica*. Si chia-
risce, in linea con le condizioni definite in precedenza, come tale integrazione debba essere
funzionale ad assicurare «un buon equilibrio dello Stato costituzionale»*°.

Una possibile lettura alternativa tende a collegare la dimensione scientifica alla fonte
di legittimazione «dal basso», ponendola quindi in relazione con il canale democratico di legit-
timazione delle decisioni politiche, hegando che essa possa rappresentare «una forma di le-
gittimazione a se stante o addirittura “ancillare” con quella che procede “dall’alto”, dai valori
costituzionali»®®. Anche tale concezione depotenziata riconosce comunque che I'avanzare
delle acquisizioni tecnologiche possa guidare il conferimento di senso ai valori costituzionali®?,
senza peraltro che da cio si produca un «mutamento costituzionale», inteso quale capacita di
«modificare il disegno su cui si regge 'assetto costituzionale» e di trasformare il «“programma
normativo” proposto dai diritti di liberta positivizzati nel testo costituzionale, che sia in grado di
tradursi in modificazioni della “identita” dello Stato costituzionale e dei suoi principi fondamen-
tali»®2. Piuttosto, in relazione al momento attuativo dei contenuti costituzionali, la dimensione
scientifico-tecnologica partecipa alla progressiva concretizzazione delle disposizioni costitu-
zionali, potendo essere qualificata come uno dei «principali motori dei progressivi assesta-
menti di senso della Carta»®®. Cio pud avvenire a condizione che tale funzione sia svolta in
modo coerente e fedele all’'obiettivo rappresentato dalla «ottimale realizzazione dei valori co-
stituzionali»®*: solo in quanto questa condizione venga soddisfatta, essa potra essere consi-
derata un «fattore di determinazione e di rinnovamento del diritto»®°. Per utilizzare un’imma-
gine vicina all’'universo concettuale orlandiano, la scienza pud divenire fattore di dinamicita
della cristallizzazione del fatto compiuta dalla dottrina giuspubblicistica, favorendo una co-
stante adattabilita al mutamento che proviene dalla realta sociale®®.

47 A. SPADARO, Sulle tre forme di “legittimazione” (scientifica, costituzionale e democratica) delle decisioni
nello stato costituzionale contemporaneo, in D’ALoiA (a cura di), Biotecnologie e valori costituzionali. Il contributo
della giustizia costituzionale, cit., 575.

48 Cfr. A. SpaDARO, Contributo per una teoria della Costituzione, cit., 137-138, nel quale si specifica che
«le stesse conoscenze scientifiche [...] sono solo condizioni in genere necessarie, ma — da sole — comunque mai
sufficienti per la legittimazione del potere politico».

49 A, SPADARO, Sulle tre forme di “legittimazione” (scientifica, costituzionale e democratica) delle decisioni
nello stato costituzionale contemporaneo, cit., 575, secondo cui I'integrazione della scienza in funzione legittimante
I'esercizio del potere politico risulta decisiva per assicurare «un buon equilibrio dello Stato costituzionale».

50 M. CASTORINA, Scienza, tecnica e diritto costituzionale, cit., 19, che inquadra il fattore tecnologico, come
sintesi di scienza e tecnica, come «“fatto”, rispetto al quale la legittimazione delle decisioni pubbliche va apprezzata
esclusivamente “dal basso”, vale a dire attraverso la capacita di emersione delle nuove “istanze tecniche” mediante
gli strumenti della rappresentanza democratica» (Ibidem).

51 i, 11.

52 |y, 22.

53 P, VERONESI, Il corpo e la Costituzione. Concretezza dei «casi» e astrattezza della norma, Giuffre, 2007,
17, secondo cui «il procedere delle conoscenze o il mutare della percezione di un fenomeno o di un problema (...)
costituiscono infatti i principali motori dei progressivi assestamenti di senso della Carta», all'interno di un «moto
ascendente fatti-leggi-Costituzione che consente di calibrare e mettere a fuoco le norme utili nelle diverse circo-
stanze».

5 G. D’Awmico, Scienza e diritto nella prospettiva del giudice delle leggi, cit., 287.

55 G. D’Awmico, | dubbi della scienza al vaglio della Corte costituzionale: dalle incertezze della scienza alla
certezza del diritto (materiali giurisprudenziali), cit., 261.

56 v, TEoTONICO, Contributo alla riflessione sul lascito di Vittorio Emanuele Orlando nel diritto pubblico, cit.,
362.
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Una volta chiarita la tesi di partenza di queste riflessioni — che il fattore scientifico-
tecnologico sia in grado di esprimere una forza normativa propria quando entri in contatto con
I'ordine giuridico, e che cio risulti compatibile con l'identita costituzionale dell'ordinamento fin-
tantoché il suo concreto manifestarsi risulti funzionale al plurale svolgersi del progetto costitu-
zionale — e la loro riconducibilita alla riflessione orlandiana relativa al metodo delle scienze
pubblicistiche e al rapporto di queste con ordini scientifici diversi da quello giuridico, in quanto
intrepretata in senso diacronico ed evolutivo, occorre ora soffermarsi sulle principali questioni
che la relazione tra diritto e scienza pone al contemporaneo dibattito giuspubblicistico. Inevi-
tabilmente, la prospettiva dell’analisi si espandera fino a ricomprendere, oltre alla dimensione
costituzionale, anche I'esercizio delle tradizionali funzioni statali di produzione normativa, le-
gislativa e amministrativa in particolare.

4. “Oltre” il pensiero orlandiano: la tendenza all’ibridazione dei metodi tra primato della
Costituzione e distinzione delle rispettive identita epistemologiche.

Al fine di mantenere l'interazione tra diritto e altre scienze nel campo del fisiologico, il
giurista — in particolare il produttore o attuatore di diritto (sia esso il legislatore, 'amministra-
zione o il giudice) — deve essere consapevole di un dato che emerge dalla stessa realta scien-
tifica, intesa quale pluralita di settori che possono entrare in relazione con il diritto: la certezza
dei risultati ricavabili a livello scientifico soffre di pregiudizi e precomprensioni analoghi a quelli
che caratterizzano la relazione tra momento produttivo e momento attuativo del diritto. Non
appare quindi opportuno concepire il rapporto tra diritto e scienza secondo schemi binari —
dare accesso 0 meno alla dimensione scientifica nel discorso giuridico — in quanto questo
approccio rischia di non considerare il fatto che quello tra diritto e altre scienze rappresenta
ormai un rapporto tra due incertezze®’. Al superamento del dogma dell'infallibilita delle cd.
hard sciences ha paradossalmente contribuito I'incessante avanzare delle acquisizioni scien-
tifiche e delle conseguenti applicazioni tecnologiche, che avrebbe finito con il mutare il tradi-
zionale paradigma fondativo della scienza — vero/falso — in quello tipico della tecnologica —
possibile/impossibile®®. In tal senso, si & parlato di una perdita di assolutezza della «potenza
sconfinata»®® della tecnica e della necessita che essa si rapporti — competa — con altre po-
tenze, incontrando da tale interazione una inevitabile relativizzazione. Superata, pertanto, una
concezione assoluta della tecnica appare possibile riconoscerne la permeabilita — una neces-
saria compatibilita — con I'ordine giuridico, la relazione con il quale non appare misurabile in
termini di prevalenza, o di potere, quanto piuttosto di co-esistenza, di funzione®.

57 G. SILVESTRI, Scienza e coscienza: due premesse per l'indipendenza del giudice, in Diritto pubblico, 2,
2004, 411, definisce quello tra scienza e diritto come un rapporto tra due incertezze: infatti «la crisi delle certezze
investe sia la scienza nel suo complesso che la scienza del diritto in particolare».

58 E. RESTA, La verita e il processo, in Politica del diritto, 3, 2004, 378.

59 Sul punto, E. REsTA, Il diritto, la liberta, la tecnica, in Rivista critica del diritto privato, 2001, 85.

60 || concetto di funzione risulta decisivo, in particolare se si propone una interazione diretta tra ambito
scientifico e ambito costituzionale: il secondo, infatti, pud consentire una attribuzione di “senso”, di “funzione” al
primo. Altrimenti, ad avviso di N. Irti, «se la tecnica si risolve in incremento indefinito della capacita di realizzare
scopi, finiamo per trovarci dinanzi a un apparato, capace si di realizzare indefinitamente scopi e di soddisfare
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Questo mutamento di paradigma & garantito — come detto — dalla legalita costituzio-
nale, rispetto alla quale tanto il potere scientifico®® quanto quello politico (oltre che economico)
si trovano in un rapporto, per I'appunto, di funzionalita, trovando al contempo in essa una fonte
di legittimazione e un limite, seppur declinabile nel rispetto del principio pluralista. Appare pos-
sibile richiamare, in proposito, il gia individuato duplice primato — di natura epistemologica della
scienza giuridica e assiologica della Costituzione — dell’ordine giuridico rispetto alle altre
scienze. Se cid non impedisce I'apporto conoscitivo e normativo di altri ordini scientifici, come
ormai dovrebbe risultare chiaro, ne definisce certamente la natura della relazione che su esso
si viene a stabilire®2. All'interno di tale dinamica, quindi, «la Costituzione non attinge parassi-
tariamente dagli esiti delle ricerche scientifiche e dai ritrovati ad esse conseguenti, obbligando
quindi la scienza ad orientarsi verso i principi costitutivi dell’etica pubblica repubblicana»®.
Unicamente assumendo questi presupposti, la scienza puo divenire un potente fattore di in-
novazione normativa e istituzionale®.

Cio si riflette anche sul metodo scientifico utilizzato dalle diverse scienze, rispetto al
guale e possibile individuare un processo di avvicinamento a livello epistemologico®. Per un
verso, infatti, «il modello della razionalita scientifica & passato dalla razionalita logica alla “ra-
gionevolezza” delle decisioni scientifiche in condizioni di incertezza»®; per altro verso, «il di-
ritto, trovandosi a regolare una scienza incerta (...), deve da un lato esprimere valutazioni sul
sapere scientifico, dall'altro rendere ragione (anche) della scientificita delle proprie scelte»®’.

Questo sincretismo epistemologico trova espressione anche nell’ambito delle scienze
pubblicistiche, in particolare del diritto costituzionale, lo studio del quale «non corrisponde ad
una scienza pura, bensi ad una disciplina nella quale i fatti e le spiegazioni causali entrano a

indefinitamente bisogni, e che tuttavia non soddisfa alcun bisogno e non realizza alcuno scopo. (...) La indefinita
capacita della tecnica non comprende, per sua intrinseca e costitutiva essenza, la capacita di scegliere uno scopo»
(N. IrTI, in N. IrRTI, E. SEVERINO, Dialogo su diritto e tecnica, Laterza, 2001, 17).

61 Ricorda infatti F. SALMONI, Le norme tecniche, Giuffré, 2001, 88, che la necessita di superare il dogma
della neutralita della scienza, la quale & caratterizzata al contrario da un «elevato tasso di politicita e di opinabilita
delle scelte tecniche» e che quindi, «come tutti i poteri, (...) ha la necessita di essere limitato e disciplinato rigoro-
samente ad opera dei pubblici poteri, nel rispetto dei principi fondamentali che reggono lo Stato di diritto».

62 Secondo A. IaNNUZzI, Istruttoria e valutazioni tecnico-scientifiche, in Rivista del Gruppo di Pisa, 32, «il
ruolo del diritto al cospetto della scienza puo essere rinvenuto nella complessa funzione di mediazione fra le istanze
diverse che emergono dalla pluralita dei valori costituzionalmente tutelati».

63 A. RUGGERI, Mutamenti di contesto politico-istituzionale, progresso scientifico e tecnologico, teoria della
Costituzione (con specifico riguardo al punto di vista della Consulta), in Consulta Online, 1, 2020, 149.

64 R. BIN, Il fatto nel diritto costituzionale (relazione al XXIX Convegno AIC, Catanzaro 16-18 ottobre 2014),
20 luglio 2015, 5, riprende quanto affermato da A. E. CAMMARATA, Il significato e la funzione del “fatto” nell’espe-
rienza giuridica, in Id., Formalismo e sapere giuridico. Studi, Giuffre, 1963, 280, secondo cui «il fatto media il valore,
perché, senza il fatto, il valore resterebbe allo stato di mera virtualita».

65 In tal senso, F. CORTESE, Lo stile del giurista, I'epistemologia giuridica e le teorie sull'informazione: tre
spunti, in C. BERGONZzINI, A. CossIRI, G. DI CosiMo, A. GuAzzAROTTI, C. MAINARDIS (a cura di), Scritti per Roberto Bin,
Giappichelli, 2019, 62, rileva come «come il discorso giuridico condivida molto con il discorso scientifico tout court,
e come, in verita, sia proprio il loro strutturarsi come discorso a proiettarli in una dinamica in cui forma ed episte-
mologia vanno strettamente a braccetto».

66 L. BUFFONI, La filosofia della scienza e lo studio delle fonti del diritto: appunti per una critica del “fisicali-
smo” giuridico, in Diritto e questioni pubbliche, 14, 2014, 395.

67 M. TALLACCHINI, Ambiente e diritto della scienza incerta, in S. GRAssI, M. CECCHETTI, A. ANDRONIO (a cura
di), Ambiente e diritto, vol. |, Firenze, 2010, 81.
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vario titolo»®, In tal senso, una netta separazione tra diritto e fatti risulta utopistica, in quanto
«(...) il riferimento ai fatti sociali, politici, economici e culturali resta necessario per la compren-
sione della realta del fenomeno giuridico»®°. Di conseguenza, sul piano del metodo utilizzato,
«la scienza costituzionalistica deve mostrare una strutturale apertura a tutte le altre scienze
(sociali e naturali) in grado di fornire analisi attendibili dei fatti»°; e, oltre a cio, il suo esercizio
deve «sottostare a rigorosi criteri di controllo logico ed empirico»’®, che richiedono I'utilizzo di
parametri tipici delle scienze “dure”, quali quelli di falsificabilita e controllabilita dei risultati?.

Pur, quindi, riconoscendo la natura fisiologica di una concezione «ibrida»” della
scienza giuridica, le dinamiche appena descritte — la prevalenza della dimensione costituzio-
nale e la convergenza verso lo standard del risultato ragionevole e verificabile — devono con-
durre a una sua applicazione attenta e prudente. Risulta pertanto opportuno evitare una auto-
matica e a-critica importazione di concetti, sistemi e assiomi di natura extra-giuridica all'interno
dell'ordine giuridico, e in particolare all'interno di quello costituzionale. La consapevolezza re-
lativa alla natura e portata effettiva del dato scientifico immesso nell’ordine giuridico rappre-
senta quindi una precondizione necessaria per garantire 'adeguatezza — e quindi la legittimita
— di tale interazione. Si tratta, in ultima analisi, di non confondere la responsabilita delle scelte
relative all’attuazione progressiva dei contenuti costituzionali, la titolarita della quale non pud
che spettare agli organi espressione del circuito democratico-rappresentativo, con le caratte-
ristiche delle modalita concrete di esercizio di tale responsabilita politica: & proprio in relazione
a tale secondo livello, relativo alla modalita di esercizio del potere normativo in ambiti science-
related, che pud — nella prospettiva teorica assunta da chi scrive, deve — trovare espressione
la funzione normativa del fattore tecnico-scientifico. Tale funzione si esprime concretamente
nel garantire un fondamento di conoscenza empirica e di vera e propria legittimita costituzio-
nale alle valutazioni di natura discrezionale, la responsabilita delle quali non viene trasferita
ad altro ordine (quello scientifico) ma resta tutta all'interno dell'ordine giuridico’™. Se colta in
tale prospettiva, I'interazione tra diritto e scienza non incide in modo negativo né sulla natura
democratico-rappresentativa delle scelte operate a livello legislativo, in particolare quando
sussista I'esigenza di bilanciare plurimi interessi costituzionalmente rilevanti, né il livello di di-
screzionalita politica espressa dalle medesime’®. Tanto che & possibile sostenere che non la
guantita, ma la qualita della discrezionalita legislativa viene positivamente coinvolta dalle di-
namiche descritte.

68 A. MoRELLI, Come lavora un costituzionalista? Per un’epistemologia della scienza del diritto costituzio-
nale, cit., 530.

69 |bidem.

70 |vi, 531.

1 vi, 528.

72 |vi, 533.

73 |vi, 525.

74 Non pare forzato ricondurre tale schema teorico all’alveo del principio di ragionevolezza scientifica delle
leggi enunciato dalla Corte costituzionale a partire dalla nota sentenza n. 282 del 2002 (su cui infra). Per una
approfondita ed esaustiva analisi degli effetti e delle questioni di natura costituzionalisti derivate dalla sentenza
citata, da ultimo D. SERVETTI, Riserva di scienza e tutela della salute. L’incidenza delle valutazioni tecnico-scientifi-
che di ambito sanitario sulle attivita legislativa e giurisdizionale, Pisa, 2019.

75 Si consenta il rinvio a S. PENASA, La scienza come “motore” del biodiritto, in BioLaw Journal-Rivista di
BioDiritto, Special Issue, 2, 2019, 318.
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Se si aderisce a tale lettura, la relazione tra scienza e diritto € destinata a subire una
trasformazione, che puo consentire di superare una concezione antagonista della medesima,
favorendo piuttosto un rapporto basato sulla integrabilita e compatibilita di questi sistemi.

5. La fisiologica inte(g)razione tra ordine tecnico-scientifico e giuridico: la necessaria
distinzione tra metodo e merito delle decisioni pubbliche.

Il diritto pud quindi giovarsi dell’eredita piu importante che la scienza, fuori dal proprio
dominio, ha lasciato, quella del metodo.

In tal senso, se la riflessione giuridica si concentra sul ruolo che le altre scienze pos-
sono svolgere rispetto alle modalita di produzione e attuazione del diritto, il filo rosso tra diritto
e altre scienze diviene ancor piti faciimente individuabile. E a questo livello — relativo al metodo
delle decisioni — che il confine tra diritto e altre scienze diviene necessariamente poroso e
mobile. L’attivazione di canali fisiologici di comunicazione — in senso descrittivo e di cono-
scenza dei fenomeni regolati — e di integrazione — in senso normativo e produttivo di effetti
giuridici — rappresenta quindi un elemento che, se assunto a livello dottrinale ed istituzionale,
puod concorrere a connotare e qualificare la stessa formula politica di un ordinamento’. Cio
inevitabilmente coinvolge caratteri fondamentali che tipicamente connotano la forma di stato
e di governo di un ordinamento, quali il sistema delle fonti, il rapporto tra poteri e la tutela dei
diritti fondamentali.

A questo punto, & necessario svolgere una distinzione tra I'an dellingresso di cono-
scenze, competenze e acquisizioni tecnico-scientifiche e il quomodo del suo concreto realiz-
zarsi. Infatti, anche alla luce di una ormai consolidata giurisprudenza costituzionale, la dot-
trina costituzionalistica tende a considerare la partecipazione al processo legislativo da parte
di istanze tecnico-scientifiche una condizione di legittimita delle scelte discrezionali effettuate
a livello politico, qualificandola in termini di «vincolo modale»’®, di «vero e proprio parametro
superiore di costituzionalita»’®, fino a definirla come «parametro interposto» all'interno del giu-
dizio di costituzionalita®.

Occorre anche in questo caso sottolineare che tale onere deve essere inteso in senso
procedurale, non limitando I'esercizio autonomo della discrezionalita politica del legislatore
rispetto alla determinazione dei contenuti delle scelte operate, se non relativamente al fatto

76 Ricorda ancora A. MoReLLI, Come lavora un costituzionalista? Per un’epistemologia della scienza del
diritto costituzionale, cit., 527, che «l'esercizio rigoroso del metodo scientifico da parte della comunita degli studiosi
e gia un formidabile limite al potere».

77 A partire dal noto leading case n. 282 del 2002, su cui sia consentito il rinvio a S. PENASA, La legge della
scienza. Nuovi paradigmi della disciplina dell’attivita medico-scientifica, Editoriale Scientifica, 2015.

78 A. D'ALOIA, Biodiritto, voce, in U. PomARIcI (a cura di), Atlante di filosofia del diritto, vol. 1l, Giappichelli,
2012, 56.

79 A. SPADARO, Contributo per una teoria della Costituzione, cit., 134.

80 C. CASONATO, La scienza come parametro interposto di costituzionalita, in Rivista dell’Associazione Ita-
liana dei Costituzionalisti, 2, 2016, 1-11.
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che tali scelte debbano esprimere un fondamento — una verificabilita®* — anche di natura tec-
nico-scientifica. La selezione delle modalita attraverso le quali tale interazione si debba svol-
gere concretamente resta nella autonoma disponibilita del decisore politico, in quanto espres-
sivo della volonta popolare e legittimato alla luce del principio democratico-rappresentativo. Il
quadro comparato offre una ampia tipologia di strumenti normativi attraverso i quali valorizzare
una dimensione ulteriore del fenomeno scientifico: quella di strumento («regulatory tool»), e
non meramente di oggetto («regulatory target»®?), della decisione giuridica®3.

Il riferimento a tale teoria pud consentire di approfondire un ulteriore aspetto innovativo
del rapporto tra diritto e altre scienze, destinato a riposizionare il confine che le separa o,
meglio, le definisce.

L'utilizzo di conoscenze o metodi scientifici all'interno del processo decisionale risulta
funzionale a prevenire, o quanto meno a ridurre, cid che la dottrina britannica ha definito di-
sconnessione normativa («regulatory disconnection»), che identifica un fenomeno di scolla-
mento tra dato normativo ed evoluzione del dato scientifico, e che conduce alla sostanziale
incapacita della norma di disciplinare in modo adeguato ed efficace il fenomeno oggetto di
regolazione®. Ai fini del presente contributo, non appare irrilevante sottolineare che gli Autori
che hanno coniato questa espressione si riferiscono al fatto che tale fenomeno produca un
«yawning gap between the language of the legislation and the actuality of the technology»®°,
riconducendo almeno parzialmente il medesimo a ragioni di carattere epistemologico.

Sempre a livello comparato € possibile identificare anche una serie di principi, istituti e
meccanismi, di carattere tanto procedurale quanto sostanziale, i quali — se previsti a livello
legislativo — possono contribuire a evitare, o almeno ridurre, la dinamica degenerativa del rap-
porto tra fatti e diritto appena descritta. A carattere meramente esemplificativo, & possibile
riferirsi — dal punto di vista procedurale — al coinvolgimento di esperti di altre scienze, tanto nel
processo di formazione quanto di attuazione della legge, cosi come alla previsione di clausole
di validita temporale della legge o comunque di oneri di valutazione periodica dei suoi effetti;

81 Quando cio evidentemente sia possibile, in considerazione della natura intrinsecamente incerta delle
acquisizioni tecnico-scientifiche.

82 Concetti, questi, proposti da R. BRowNswoRD, M. GoobwIN, Law and Technologies of the Twenty-First
Century. Text and Materials, Cambridge University Press, 2012.

83 M. LuciaNi, Relazione di sintesi, in A. D'ALolA (a cura di), Bio-tecnologie e valori costituzionali. Il contri-
buto della giustizia costituzionale, cit., 619, ritiene che la scienza possa fungere da «strumento del diritto quando il
diritto se ne avvale, facendola in qualche modo propria». S. RODOTA, La vita e le regole. Tra diritto e non diritto,
Feltrinelli, 2006, 140, afferma che «il caso compare cosi come vicenda da controllare. Ma al tempo stesso comincia
a svelare l'altra sua faccia: quella di fattore che pud essere istituzionalizzato, fino a trasformarsi in strumento per la
decisione».

84 Secondo R. BROWNSWORD, E. SCOTFORD, K. YEUNG, Introduction, in R. BRONWSWORD, E. SCOTFORD, K.
YEUNG (eds), The Oxford Handbook on the Law and Regulation of Technology, Oxford University Press, 2017, 11,
«connection» has been defined as «both maintaining a fit between the content of the regulatory standards and the
evolving form and function of a technology, and the appropriate adaptation of existing doctrines or institutions,
particularly where technologies might be deployed in ways that enhance existing legal or regulatory capacities»,.

85 R. BROWNSWORD, M. GoobwiIN, Law and the Technologies of the Twenty-First Century. Text and Mate-
rials, cit., 399, i quali definiscono al contrario di «technological neutrality» della legge il caso in cui «the regulation
is drafted in such a way that, given a particular purpose, it does not matter which technological instrument is em-
ployed» (lvi, 409).
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ma anche, dal punto di vista sostanziale, all’'utilizzo di definizioni legislative a contenuto tec-
nico-scientifico o di concetti tecnico-scientifici eventualmente corredati da un formale richiamo
a soggetti tecnici per la loro concreta determinazione®®.

Se tale fenomeno caratterizza principalmente i casi in cui 'oggetto dell'intervento nor-
mativo abbia una connotazione tecnico-scientifica (dal campo medico a quello economico),
I'evoluzione tecnologica ha esteso i casi di interazione tra diritto e altre scienze anche a con-
testi che non hanno natura scientifica, ma rispetto alla disciplina dei quali &€ ora possibile pre-
vedere I'utilizzo di sistemi tecnologici in grado di (almeno potenzialmente) migliorare il livello
di efficacia dell'intervento normativo, potendo al contempo portare a una riconsiderazione del
tradizionale assetto dei poteri e delle funzioni statali. In questo secondo tipo di casi, I'immis-
sione del fattore tecnologico nel processo decisionale non rappresenta una garanzia di con-
nessione (in termini di adeguatezza scientifica) tra dato giuridico e dato scientifico, ma costi-
tuisce uno strumento che il diritto pud decidere autonomamente di attivare in settori rispetto ai
quali la tecnologia puo rappresentare un elemento fondamentale del processo decisionale,
fino a trasformarsi — e qui il confine tra diritto e altre scienze si fa sempre piu fluido e poroso —
nello strumento esclusivo di determinazione del merito delle scelte politico-amministrative (o
giurisdizionali) effettuate dai tradizionali poteri dello stato.

L’utilizzo di algoritmi (concepiti in tal senso come regulatory tools) in funzione dell’eser-
cizio di potesta statali rappresenta I'esempio piu paradigmatico di questo fenomeno, portando
al massimo della espressione la gia ricordata tendenza ad una confusione tra oggetto e stru-
mento dellintervento regolativo. Sulla spinta incessante prodotta dal costante progredire
dell'innovazione tecnologica, tale fenomeno avrebbe finito con il coinvolgere la tenuta di uno
dei dogmi che tradizionalmente hanno tracciato il confine tra diritto e scienze “dure”: quello
della distinzione tra descrizione dei fatti e selezione dei valori®’. Su tale intreccio ci si soffer-
mera nell'ultima parte di queste riflessioni.

5.1. Algoritmi e funzioni pubbliche: verso un mutamento costituzionale?

Quando si assista a un processo di integrazione tra dato giuridico e dato scientifico
all'interno di decisioni di natura politica, amministrativa o giurisdizionale, al fine di mantenere
I'impatto della tecnologia sul diritto a un livello fisiologico, occorre che le autorita coinvolte —
piu precisamente, le autorita titolari della funzione — siano consapevoli dell'esistenza di alcune
precondizioni di tipo conoscitivo: che decisioni “matematicamente” certe non si danno, per cui
anche la discussione in ambito scientifico soffre delle medesime incertezze che sono tipiche
anche del fenomeno giuridico; che la responsabilitd della decisione deve restare al titolare

86 Su tali strumenti, sia consentito il riferimento a S. PENASA, La legge della scienza. Nuovi paradigmi della
disciplina dell’attivita medico-scientifica, cit.

87 Secondo A. SIMONCINI, S. SUWEIS, Il cambio di paradigma nellintelligenza artificiale e il suo impatto sul
diritto costituzionale, in Rivista di filosofia del diritto, 1, 2019, 93, «il principale effetto sia la messa in discussione di
un vero e proprio “dogma” del diritto contemporaneo: la centralita dell'idea di un nesso di causalita tra i fenomeni
umani sia individuali che collettivi e la conseguente distinzione “mezzo-fine”, ovverosia “agente-strumento” nelle
azioni umane».
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della funzione, il quale deve saper gestire il dialogo e la funzione della tecnica in modo consa-
pevole da un lato e funzionale agli obiettivi dell'intervento dall’altro, evitando la sostituzione o
la “cattura” da parte dello strumento tecnologico.

L’utilizzo di algoritmi in settori quali la giurisdizione o la pubblica amministrazione con-
sente di interrogarsi sulla natura dell'impatto prodotto da tale dinamica sulle categorie e fun-
zioni giuridiche tradizionali.

Tale impatto, ancora occasionale e sperimentale, € destinato a produrre un mutamento
dei metodi e delle tecniche tradizionalmente impiegati in vari settori della pubblica amministra-
zione, che potra essere apprezzato, in termini tanto quantitativi quanto qualitativi, in tutti quei
casi in cui si sviluppera secondo una linea di continuita — e quindi di funzionalita — rispetto alla
natura della funzione coinvolta.

Un esempio di mutamento quanti-qualitativo pud essere individuato nell’utilizzo delle
scienze comportamentali e delle neuroscienze nel campo delle politiche pubbliche, il cui inse-
rimento nei tradizionali procedimenti decisionali non produce una modifica della natura della
funzione, ma risulta funzionale agli obiettivi individuati dalle autorita competenti in ambiti quali
la salute, gli stili di vita, la sicurezza, la vivibilita degli spazi urbani e in generale i comportamenti
individuali che producano un impatto a livello generale®,

Oppure, nel caso in cui la distinzione tra merito delle decisioni e strumenti della loro
selezione e attuazione tenda a sfumare fino a confondersi, cid potra produrre un vero e proprio
mutamento di paradigma rispetto alla concezione e alla natura stessa della funzione®®, come
nel caso di una totale sostituzione delle autorita competenti da parte delle tecnologie impiegate
dalle medesime®. In tal caso, I'utilizzo di algoritmi pud condurre a un vero e proprio radicale
mutamento di paradigma, come sottolineato in dottrina®, attraverso il quale si produca — o si
legittimi, nella prospettiva del titolare del potere — una sostituzione dell’autorita pubblica con
quella tecnologica nell’esercizio della funzione. Occorre comunque chiarire come cid rappre-

88 || riferimento & evidentemente all'utilizzo delle scienze comportamentali nelle politiche pubbliche, che
hanno condotto alla sperimentazione istituzionale (ad esempio, negli Stati Uniti e nel Regno Unito) delle tecniche
di nudging (C. SuNSTEIN, R. THALER, Nudge: Improving Decisions About Health, Wealth, and Happiness, Penguin,
2009; A. ALEMANNO, A.-L. SiBON (eds.), Nudge and the Law. A European Perspective, Hart, 2015).

89 Secondo E. CASTORINA, Scienza, tecnica e diritto costituzionale, cit., 49, «Le acquisizioni della scienza
e della tecnica, per il diritto costituzionale, dunque, rimangono un “fatto” che solo I'ordinamento giuridico — realta
sempre meno ristretta nei confini nazionali — pud qualificare in base a “giudizi” che gettano un “ponte” tra “essere”
e “dover essere”, tra la natura, come viene decifrata dalle scienze, e la prescrittivita della regola di diritto, i cui
pilastri sono i principi e i valori sui quali progredisce lo scenario costituzionale globale».

% A, SIMONCINI, S. SUWEIS, Il cambio di paradigma nell'intelligenza artificiale e il suo impatto sul diritto
costituzionale, cit., 93, ritengono che «oggi la tecnologia (per meglio dire, la potenza cibernetica) non € piu soltanto
uno “strumento” per realizzare finalita decise da un soggetto agente umano, ma, € essa stessa a prendere decisioni
rilevanti per la liberta e la persona umanax». Secondo C. CASONATO, Intelligenza artificiale e diritto costituzionale:
prime considerazioni, in Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, fascicolo speciale, maggio 2019, 102, «Tale au-
spicio, se realizzato, comporterebbe un totale mutamento di paradigma in termini ovviamente non solo giuridici».

91 A. SIMONCINI, L’algoritmo incostituzionale: intelligenza artificiale e il futuro delle liberta, in BioLaw Jour-
nal-Rivista di BioDiritto, 1, 2019, 78, ricorda come si sia assistito «vero e proprio “cambio di paradigma” nel settore
dell'intelligenza artificiale, per cui gran parte degli algoritmi di nuova generazione non si limita a dedurre in maniera
deterministica conseguenze da assiomi prefissati dal programmatore, ma in virtu di sistemi automatici di apprendi-
mento (c.d. machine learning), essi stessi producono gli stessi criteri di inferenzax».
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senti un esito non ineluttabile né automatico dell'utilizzo nel procedimento decisionale di stru-
menti tecnologici, restando nella autonoma disponibilitd del titolare della funzione la determi-
nazione in concreto dei limiti e delle modalita del loro utilizzo%: condizione preliminare risulta
essere evidentemente I'affidabilita tecnica dello strumento® e la piena conoscenza da parte
delle autorita pubbliche delle potenzialita, delle caratteristiche e dei limiti della tecnologia im-
piegata, alla luce dei quali sono chiamate a gestirne e modularne I'utilizzo®.

Anche in tal senso é possibile individuare un parallelo con le altre scienze, come quella
matematica, dal momento che in entrambi i settori non pare sostenibile — dal punto di vista
metodologico — la possibilita che le conclusioni (o le decisioni, in termini giuridici) vengano
estratte da una scatola nera (il fenomeno della cd. black box®), ma si richiede che queste
ultime e il processo ad esse corrispondente risultino trasparenti, ripetibili e verificabili. Anche
in questo caso, non ci si confronterebbe con una aprioristica incompatibilita tra utilizzo di tali
sistemi informatici ed esercizio di fondamentali funzioni pubbliche, ponendosi piuttosto una
serie di questioni relative alle modalita concrete, ai limiti e alle condizioni che tale utilizzo deve
soddisfare per risultare compatibile con la natura, titolarita e ratio della funzione.

A tal riguardo, puo risultare utile riferirsi a una recente pronuncia — la prima, a cono-
scenza di chi scrive, adottata da una corte dotata di funzioni di controllo di costituzionalita in
tale ambito — del Consiglio costituzionale francese, dalla quale & possibile ricavare una serie
di condizioni di legittimita dell’utilizzo di tecnologie algoritmiche o basate sull'intelligenza artifi-
ciale da parte della pubblica amministrazione®.

Il giudice costituzionale d’Oltralpe si € chiesto se la possibilita teorica di utilizzare algo-
ritmi provochi 0 meno una sostanziale perdita del potere discrezionale da parte della pubblica
amministrazione (formalmente) competente ad adottare un provvedimento a carattere indivi-
duale? Cio potrebbe concretamente darsi in ragione della natura della tecnologia utilizzata, la
quale, apprendendo autonomamente dai propri errori, impedirebbe all’autorita amministrativa
di conoscere le regole in base alle quali la decisione sia stata presa, con un inevitabile impatto
sull’effettivita dei diritti dei soggetti interessati e sul rispetto del principio della riserva di legge.
Di conseguenza, non sarebbe possibile garantire che le regole applicate dall’algoritmo risultino
conformi al diritto e si avrebbe una sostanziale trasferimento di potere dalla pubblica ammini-
strazione all’algoritmo, che agirebbe in piena autonomia secondo regole non determinabili né

92 C. CASONATO, Intelligenza artificiale e diritto costituzionale: prime considerazioni, cit., 118, si esprime in
termini di «paradigma della decisione» per riferirsi «all'inopportunita di sostituire integralmente la decisione umana
con quella artificiale».

93 vi, 119.

94 M. C. CAVALLARO, G. SMORTO, Decisione pubblica e responsabilita del’amministrazione nella societa
dell’algoritmo, in Federalismi.it, 16, 2019, 14, ritengono che «Piuttosto, I'algoritmo dovrebbe costituire il presuppo-
sto su cui la decisione si fonda, secondo il modello, gia noto, dell’apprezzamento tecnico come presupposto del
provvedimento amministrativo».

95 C. CASONATO, Intelligenza artificiale e diritto costituzionale: prime considerazioni, cit., 122.

96 Conseil Constitutionnel, decisione n. 2018-765, 12 giugno 2018, avente ad oggetto la legge di attuazione
del regolamento europeo in materia di GDPR, su cui nella dottrina italiana E. RuLLl, Giustizia predittiva, intelligenza
artificiale e modelli probabilistici. Chi ha paura degli algoritmi?, in Analisi Giuridica del’Economia, 2, 2018, 540 ss.;
G. ResTA, Governare l'innovazione tecnologica: decisioni algoritmiche, diritti digitali e principio di uguaglianza, in
Politica del diritto, 2, 2019, 228 ss.
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prevedibili ex ante, in violazione dei principi di trasparenza del procedimento e conoscibilita
della legge.

Di fronte a tali questioni, il Consiglio costituzionale francese, richiamando un proprio
precedente®’, ha affermato che la decisione assunta sulla base dell'utilizzo esclusivo di un
algoritmo risulta legittima esclusivamente quando le finalita e i parametri della decisione siano
stati preventivamente definiti dall’autorita competente, e la decisione possa essere oggetto di
ricorso giurisdizionale attraverso il quale la persona interessata si veda garantito il diritto a
conoscere le caratteristiche della tecnologia utilizzata®. Se, quindi, a livello legislativo vengano
previste garanzie appropriate per la tutela dei diritti e delle liberta delle persone, I'utilizzo anche
esclusivo di algoritmi per assumere decisioni amministrative a carattere individuale risulta le-
gittimo®. Tuttavia, per assicurare l'effettiva possibilita per I'autoritda competente di essere in
grado in ogni momento di spiegare in modo dettagliato il funzionamento dell’algoritmo e le
ragioni nonché le finalita sulla base delle quali la decisione viene assunta, deve essere escluso
l'utilizzo di algoritmi basati sul machine-learning, che consente la produzione o selezione dei
criteri di inferenza da parte dell’algoritmo stesso. In assenza della supervisione e della conva-
lida del responsabile del trattamento, verrebbe meno, infatti, la forza persuasiva dell'atto, che
rappresenta una qualita necessaria che ne legittima la natura obbligatorial®,

6. Orlando reloaded: la contaminazione del metodo giuridico con le altre scienze come
fattore di potenziamento del sistema normativo.

In conclusione, & necessario ritornare al tema della centralita del metodo, tanto della
riflessione dottrinale quanto dell’esercizio delle funzioni statali: esso pare destinato ad adat-
tarsi al mutamento tecnologico e alla pressione che questo inevitabilmente produce sul mo-
mento produttivo e attuativo del diritto, ma deve al contempo garantire che tale adeguamento
non finisca con lo snaturare le funzioni tipiche di un ordinamento giuridico, dovendo trovare in
tal senso fondamento e limite nell'impianto assiologico e istituzionale definito a livello costitu-
zionale!®t,

La differenziazione orlandiana tra isolamento e divisione delle finalita e dei metodi delle
diverse scienze, finalizzata a coniugare la salvaguardia delle rispettive identita epistemologi-
che e la collaborazione tra esse, risulta particolarmente utile a fornire una solida base teorica
a tale impianto. Del resto, anche in altri ambiti della riflessione scientifica, come ad esempio
quello dei Science and Technology Studies'®?, si propone una ricostruzione del rapporto tra

97 Conseil Constitutionnel, dec. n. 2003-467, 13 marzo 2003, relativo alla legge in materia di sicurezza
interna.

98 C. CASONATO, Intelligenza artificiale e diritto costituzionale: prime considerazioni, cit., 127, lo definisce
come «diritto a una decisione non interamente automatizzata»: il diritto, quindi, «ad essere destinatari di decisioni
che siano il risultato di un processo in cui sia presente una componente umana» (lbidem).

99 Conseil Constitutionnel, decisione n. 2018-765, cit, § 70-72.

100 A, SiMoNCINI, L’algoritmo incostituzionale: intelligenza artificiale e il futuro delle liberta, cit., 79.

101 v, E. ORLANDO, Principii di diritto costituzionale, cit., 22.

102 5, JasANOFF, Science and democracy, in U. FELT, R. FOUCHE, C. A. MILLER, L. SMITH-DOERR (eds.), The
Handbook of Science and Technology Studies, MIT Press, 2017, 259-287.
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diritto e altre scienze fondato sull’idea di co-produzione, la quale, muovendo «oltre la separa-
zione tra scienza e diritto», non nega la «distinzione concettuale tra descrizioni e prescrizioni»
ma valorizza la «continuita delle interazioni» tra i due ordini nel momento in cui i rispettivi
linguaggi si incontrano!®, Il concetto di co-produzione esprime quindi una continuita dei feno-
meni all'intersezione tra questi due ordini'®, in base alla quale «scienza e diritto esercitano
'uno sull'altro un reciproco gioco di definizione, sistematizzazione, sedimentazione e stratifi-
cazione di significati tecnico-giuridici»°®,

La descritta interrelazione é destinata ad avvenire a livello teorico ed epistemologico,
attraverso il riconoscimento di una continuita di interazioni tra linguaggi'®® che non deve essere
intesa in senso meramente mono-direzionale — ingresso di linguaggi, concetti e metodi scien-
tifici allinterno dell’'ordine giuridico — ma circolare®’. Una co-produzione, quindi, che non ha
come obiettivo I'attivita di selezione e bilanciamento dei diritti, principi e valori in gioco, attivita
tipica delle istituzioni rappresentative, delle quali quest'ultime devono conservare la piena re-
sponsabilita, quanto piuttosto quello di edificare le impalcature!®, concettuali e metodologiche,
funzionali a garantirne la ragionevolezza anche scientifical® e in generale la sostenibilita or-
dinamentale e costituzionale.

Se opportunamente recepita a livello giuridico, tale continuita € in grado di esprimere
anche una forza pienamente normativa, dando vita a un processo all’interno del quale «da un
lato la conoscenza del contesto normativo € necessaria alla comprensione della scienza,
dall’altro la scienza & fonte di numerosi cambiamenti normativi»*'%; tanto che sarebbe sempre
piu arduo «(...), in questo modello relazionale ‘bilaterale’, dividere cid che & regolazione giuri-
dica della scienza da cio che é regolazione (o forse produzione) scientifica del diritto»*1,

Un metodo aperto alle altre scienze puo, da un lato, assicurare che I'atteggiamento del
diritto non si riduca alternativamente ad una preconcetta diffidenza o a un cieco affidamento

103 M. TALLACCHINI, Scienza e diritto. Prospettive di co-produzione, in Rivista di filosofia del diritto, 2, 2012,
316.

104 1vi, 320.

105 M. TALLACCHINI, Evidenza scientifica e normazione ambientale: /a “co-produzione” di scienza e diritto,
in S. GrAssI, M. CEccHETTI (A cura di), Governo dell’'ambiente e formazione delle norme tecniche, Giuffre, 2006, 9,
la quale precisa che «per quanto riguarda i problemi a contenuto tecnico-scientifico, la scienza sara autorizzata a
dire una parola particolarmente autorevole, ma non avra il potere di pronunciare la parola esclusiva o definitiva,
che spetta invece alla societa», e quindi alle istituzioni rappresentative di quest'ultima (aggiunta dell’Autore).

106 Come noto, B. LATOUR, We Have Never Been Modern, Harvard University Press, 1993, si riferisce
all'idea del reciproco generarsi del linguaggio della scienza e del diritto.

107 In tale prospettiva si potrebbe interpretare il riferimento, proposto in dottrina con riferimento al rapporto
tra diritto e intelligenza artificiale, alla necessita di «aprire una nuova stagione, quella della tutela by education; nel
senso che occorre intervenire quando scienziati e tecnologi sono ancora in formazione e trasmettere loro le ragioni
fondamentali di principii quali la protezione dei dati personali, la tutela dei diritti e delle liberta, ovvero, del “diritto
alla comprensibilitd” degli algoritmi»; e, piu in generale, di (A. SIMONCINI, L’algoritmo incostituzionale: intelligenza
artificiale e il futuro delle liberta, cit., 88).

108 Secondo la gia richiamata immagine orlandiana (V. E. OrRLANDO, Note dell’autore del 1925 all’autore
del 1885, cit., 27-28).

109 Ho utilizzato questa espressione in S. PENASA, La “ragionevolezza scientifica” delle leggi nella giuri-
sprudenza costituzionale, in Quaderni costituzionali, 4, 2019, 817-842.

110 S, RODOTA, M. TALLACCHINI, Introduzione, in Id. (a cura di), Ambito e fonti del biodiritto, Giuffre, 2010,
LI

111 A. D’ALOIA, Biodiritto, cit., 53.
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al dato scientifico; e, dall’altro lato, pud contribuire a rafforzare la legittimazione della titolarita
e la legittimita dell’esercizio delle funzioni attribuite, tenendo presente che I'evoluzione — dei
contenuti, dei metodi, delle politiche — & parte costitutiva della formula politica tipica di uno
stato costituzionale di diritto, la cui continuita viene garantita dall’adesione all’impianto teleo-
logico definito a livello costituzionale, pur se declinato necessariamente in termini pluralistici.
La capacita di conoscere e utilizzare il linguaggio scientifico rappresenta oggi una precondi-
zione per I'esercizio costituzionalmente orientato dei poteri e delle funzioni, anche e soprattutto
in ambiti non scientificamente connotati*2,

Di conseguenza, lo spazio ordinante delle scienze pubblicistiche non e destinato a rid-
ursi, ma al contrario a espandersi — eventualmente riconfigurandosi — nel momento in cui
venga a contatto con altre scienze, a patto che le prime siano in grado di metabolizzare nelle
proprie forme e procedure la pressione esercitata dall'incessante procedere dell’innovazione
tecnologica, senza confondere le rispettive identita e responsabilita rispetto alla determina-
zione e selezione degli scopi, ma senza separare in modo netto i rispettivi metodi.

112 A, SIMONCINI, L algoritmo incostituzionale: intelligenza artificiale e il futuro delle liberta, cit., 87-88, uti-
lizza I'espressione «diritto costituzionale ibrido» per individuare un diritto costituzionale che «conosca e sappia
esprimersi nel linguaggio della tecnologia» e che non perda il monopolio della selezione dei fini a favore della
tecnologia.
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Summary: 1. Subject of investigation. - 2. The notion of “political direction”. - 2.1. Is it possible to talk
about an economic political direction? - 3. The complex decision-making circuit. - 4. The problem of
the not easy "translation" of the notion of political direction at European level. - 5. Conclusions: a first
(but perhaps weak) attempt to rebuild a European economic political direction.

1. Subject of investigation

The health emergency that has hit the European continent represents an important
moment in the history of integration, a real "test case" for the stability of the European institu-
tional system.

Due to the difficulty of arriving at commonly-shared solutions, and also because of the
current governance structure, there have been long-lasting consequences on the European
economy, already in crisis.

The purpose of this analysis is to investigate whether it is possible to talk about an
European economic policy direction, well aware that, at supranational level, it is actually not
possible to talk about a real form of state and, consequently, a form of government at euro-
pean level.

However, an attempt could be made, starting from a "classic" category of constitutio-
nal law, such as political direction, investigating whether or not there could be a specific poli-
tical direction in the economic and supranational sphere, which is currently outside the circuit
of democratic accountability.

Parliaments, both national and European, especially in the economic sphere, are
unable to impose their political direction on the European scene, even if they represent the
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organ of government which is the most affected by the decision-making process (especially
in the so-called "downward" phase).

This foretell the danger that there could be a gradual move towards a total emptying
of parliaments' own functions for the sole benefit of the executive bodies’.

This condition could be demonstrated as a result of the current economic crisis, cau-
sed by COVID 19 pandemic and, recently, by the spread of populist current in European con-
tinent (as can also be seen following the last elections of the European Parliament in 2019)>.

The reasons for this progressive crisis of the parliaments (also and above all in the
functions of economic matters) can be ascribed to the idea of governance linked to a neolibe-
ral vision which is not limited to impact only on market logic, but also on the more general
form of government.

In particular, it is complex to fully define the european “form of state”; perhaps, even
more complex, to define the form of government®, since, in the governance systems based
on intergovernmentalism, the leaders in decision-making processes are increasingly (and
only) Governments, without an active role of Parliament.

Moreover, neoliberal theories have had an impact not only on the State-market rela-
tionship, declined through the combination of state interventionism and private initiative, but
also (and above all) on the social environment and on the form of state®.

Therefore, neoliberal law is a principle which is not addressed to citizens, but to mar-
ket players (companies and consumers) and is a technical principle, not because of the lack
of political issues in the decisions, but because it is coherent in its compliance with the rules
of economic efficiency and its ability to make the market work properly®. In this way, it pro-
duces both a transformation on politics in its classical meaning and on the principles set by
social-democratic constitutionalism®.

'On the progressive marginalization of parliaments, relegated to mere functions of "ratification", the lite-
rature is vast; it is possible to mention, more recently, the work of C.F. FERRAJOLI, Rappresentanza politica e re-
sponsabilita. La crisi della forma di governo parlamentare in Italia, Napoli, 2018, p 439 ss. which analyses the
problems linked to the 'ratifying concept' of parliamentary democracy.

%For an overview of the results of the European Parliament elections, please refer to the following link
https://www.europarl.europa.eu/election-results-2019/it; with regard, more generally, to the rise of the populist
phenomenon, cfr. A. LUCARELLI, Le aporie del populismo tra fenomenologia e categorie del costituzionalismo, in
C. IANNELLO (a cura di), Neoliberismo e diritto pubblico, in Rassegna di diritto pubblico europeo, 1, 2020, 170 ss.,
and ID., Principi costituzionali europei tra solidarieta e concorrenza, in Liber Amicorum per Pasquale Costanzo,
Consulta on-line, 1, 2020.

°R. IBRIDO, N. LUPO (a cura di), Dinamiche della forma di governo tra Unione europea e Stati membri, Bo-
logna, 2018.

4As underlined by C. IANNELLO, GIi effetti del neoliberalismo sul diritto pubblico: note introduttive, in Id. (a
cura di), Neoliberismo e diritto pubblico, Rassegna di diritto pubblico europeo, 1, 2020, p. 2: neoliberal policies
have not only affected the economic sector, nor have they remained confined within the sphere traditionally con-
sidered to be economic.

5c. IANNELLO, «Impresa», «mercato» e «concorrenza» fondamenti dell’ordine «costituzionale» neolibera-
le. Le politiche pro-concorrenziali dall’'ambito economico a quello sociale, in ID. (a cura di), Neoliberismo e diritto
pubblico, cit., p. 142.

A. LUCARELLI, Le aporie del populismo tra fenomenologia e categorie del costituzionalismo, cit., p. 171-

172.
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These criticisms have an impact on the functioning of the institutions and on the new
positions assumed by the representation, aimed at translating into political decision the “dik-
tats” imposed by governance bodies outside the democratic circuit (Central Bank, European
Commission, Monetary Fund).

Decisions considered "necessary, even if unpopular”", in our continent, taken under
the mantra "Europe asks us to" and whose main effects are known: dissolution of social
rights, privatisation of public services, reduction of democratic spaces, precarious em-
ployment relations’.

At the same time, if on one side, the need for economic policies based on austerity
seems to be increasingly prevalent, on the other, it emerges that austerity is not enough to
"defend" the European continent from exceptional events (both health and economic).

For these reasons, we are facing a "turning point" for the future of the European
Union, especially if it is true that national policy is now derived from European one, and it is
from Brussels that our destiny may depend®.

Considering these circumstances, the structure of this work is an expression of the
development of the problems mentioned: in a first part we will try to explain the notion of poli-
tical direction as elaborated by the Italian constitutional doctrine, and then it will investigate if
it is possible to talk about an economic political direction not only at national level but also at
European level.

2. The notion of “political direction”

The above-mentioned could provide to frame (even more generally) how the State's
intervention in economic matters is structured (through the activity of political guidance) and
which are the regulatory instruments; in order to deepen the ownership and the changes that
have affected this legal category.

It will be reconstructed how the activity of political direction is functional to the achie-
vement of those ideals and values outlined in our Constitution, which are the result of the
compromise of the constituent fathers.

It is possible to trace the notion of political direction, as a relevant institute for the stu-
dy of constitutionalist phenomena, back to the end of the 1930s, as a partial modification and
specification of a further concept (borrowed from the German legal tradition) at the beginning
of the 20th century. This is the so-called "government function", understood as the fourth and
distinct function of the State, preceding the three traditional functions (legislative, judicial and,

C. De FIORES, Sulle perversioni del neoliberalismo e sui suoi riflessi costituzionali. Brevi riflessioni su
partecipazione politica e dissoluzione dell’'ordine della mediazione, in C. IANNELLO (a cura di), Neoliberismo e dirit-
to pubblico, cit., p. 153.

8 M. BALLERIN, Gli Stati Uniti d’Europa spiegati a tutti. Guida per i perplessi, Napoli, 2019, p. 11.
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in particular, executive - in turn more complex and with less clear-cut boundaries) and over
which it is predominant®.

The function of government and the political direction represent, therefore, two rele-
vant concepts with which the Italian constitutionalist doctrine has assumed the awareness of
the political variability of the constitutive tasks of the State'®, assuming as a reading key of a
classical conception of the State for which the latter should be able to reduce to unity the ex-
pression of the various "particular" (indeterminate and mutable) purposes proper to constitu-
tional bodies".

Thus, it is immediately evident the complexity of the notion, already with regard to its
classification’, and also because it is difficult to find a similar term in other legal systems'.

The first elaborations of the concept of political direction date back to the period prior
to the work of the Constituent Assembly', aiming to find a link between the moment of poli-
tics and the moment of law'®, strongly influenced by a socio-cultural context of authoritarian
inspiration, such as the Fascist period™®.

Already after the First World War, the investigation of Italian legal doctrine had focu-
sed mainly on the analysis of "acts issued by the Government in the exercise of political po-
wer" in accordance with the provisions of law n. 5992 of 31 march 1889 (article 24)"" (on the
creation of the Judicial Section of the Council of State).

The reasons for the particular attention paid by the doctrine to political acts are close-
ly linked to three assumptions: the establishment of a body of administrative justice; the need
to determine the object of the competence to be attributed to administrative justice; the hete-
rogeneous nature of administrative activity, which is susceptible to control by administrative
justice™.

ST MARTINES, Indirizzo Politico, in Dig. Disc. Pubbl., Torino, 1993, p. 244 and, regarding to notion of
function of government, C. MORTATI, L’ordinamento del Governo nel nuovo diritto pubblico italiano, Roma, 1931,
p. 7 ss.

10T MARTINES, Indirizzo politico,cit., p. 245.

"c. MORTATI, La Costituzione in senso materiale, Milano, Giuffré, 1940, p. 108.

'2A.MANNINO, Indlirizzo politico e fiducia nei rapporti tra governo e parlamento, Milano, 1973, pp. 47 ss.,
in doctrine, some have spoken of the political direction of the State and the government, of majority political direc-
tion and constitutional political direction; some have supported its normative character, others consider it in an
existential sense; finally, there has been no lack of those who have identified the political direction outside the
State apparatus, in the agreement made between the parties of the governing coalition, at the time of the forma-
tion of a new cabinet.

A, MORRONE, Indirizzo politico e attivita di governo. Tracce per un percorso di ricostruzione teorica, in
Quaderni Costituzionali, 1, 2018.

4c. MORTATI, L’ordinamento del governo nel nuovo diritto pubblico italiano, cit. e ID., La costituzione in
senso materiale, cit.; V. CRISAFULLI, Per una teoria giuridica dell’indirizzo politico, in Studi urbinati, 1939, pp. 53-
171.

'®G. GROTTANELLI DE’ SANTI, voce Indirizzo politico, in Enc. Giur., Roma, 1989, p. 1.

"®Mind you, in fact, that strictly connected to the notion of political direction is the need (in that historical
period) to identify institutions that would strengthen and to some extent could "justify" a greater significance of the
governin%body compared to the role of other constitutional bodies.

P. CiARLO, Mitologie dell’indirizzo politico e identita partitica, Napoli, 1988, pp. 9 ss.

18, CHELI, Atto politico e funzione di indirizzo politico, Milano, 1961, who pointed out that "while the ter-
rain for the emergence and development of the theme of the political act is identified in administrative law, the
conceptual formulations connected with the notion of political direction are constantly entrusted to the instruments
of analysis proper to constitutional law [...]; the results of a survey carried out with uniform criteria for the notions
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However, this approach was entirely centred on the concept of a political act, which is
typical of administrative law, and the investigation of the political direction was exhausted
within administrative law, without giving importance to the method and procedure of its for-
mation®

The influence of this doctrinal framework soon left room for other approaches that
better valorized "the constitutional element" of the notion of political direction.

In fact, it is due to the work of Mortati®’the first elaboration of the political direction as
a previous and pre-eminent government function over the other functions of the State. Morta-
ti's theory was, however, also taken up and revised by the literary production of V. Crisaful-
i, even though he agreed in considering the notion of political direction as the determina-
tion of the State's aims, he made a series of corrective to it.

The State's activity«cannot be guided only by legal rules, but must also be determi-
ned in the same way as precepts of another kind, which can be said, in a broad sense, to be
technical, and are, more especially, political [...]»*

The legal notion of political direction is relevant as "activity, intrinsically technical and
political, but legally regulated, in whole or in part; the first and central moment of the formati-
ve process of the State will, direct and immediate expression of the fundamental unity of the
state"®.

The importance, however, of Crisafulli's thought is to have placed greater emphasis
on the principle of the separation of powers, believing that the definition and implementation
of the political direction should be the result of cooperation between the different constitutio-
nal bodies, endowed with respective autonomy, pointing out how the division of powers
"does not contradict the essential unity of state sovereignty, but responds only to a logical
and practical need together, of specification and differentiation in unity"?*. The political direc-
tion is therefore, in the history of juspublicist thought, the concept that designates the activity
by which are assigned, from time to time, the aims of the State - both the ultimate and fun-
damental ones, as well as the contingent ones - and which has consequently determined a
redefinition of the descriptive categories of the state dynamics, reintroducing, alongside the
concepts of function or power, designating legal activities, that of politics, understood as an
activity qualitatively different from those?®

of political direction and the function of political direction can be no more than the results of constitutional law:
political power lives in a natural space that is not administrative, but constitutional". On the origin and history of
the polltlcal act see also C. DELL’AcQuA, Afto politico ed esercizio dei poteri sovrani, 11, Padova, 1990.
9p_ ClARLO, Mitologie dell’indirizzo politico e identita partitica, cit., noted that even according to a large
part of the doctrine, this approach was insufficient because it did not adequately describe the legal and organisa-
tional framework of political power in a given legal system.
2C. MoRTATI, L’ordinamento del governo, cit., pp. 7 ss. which in turn was inspired by the works of the
German R SMEND, Verfassung und Verfassungslehre, Miinchen, 1928.
22V CRISAFULLI, Per una teoria giuridica dell’indirizzo politico,cit., p. 117.
Iv1 p.118.
A MORRONE,Indirizzo politico e attivita di governo,cit.. p. 17.
24\/. CRISAFULLI, Per una teoria giuridica dell’indirizzo politico, p. 129.
%Cfr. M. DOGLIANI, Indirizzo politico, in Dig. Disc. Pubbl., Vol. VIIl, Torino, 1993, p. 245.
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These theories, which are defined as "normative", because they prescribe a binding
legality to the political direction, have been opposed by so-called "existential" theories®, ac-
cording to which the political direction would have a merely terminological value and would
be the result of an ex post reconstruction, on the basis of the results of the activity of the
constitutional bodies, of the acts adopted by them, at the same time considered in their plura-
lity and in the light of their interactions, legally relevant.

After the Republican Constitution, the political direction has had a different configura-
tion; this also emerges in the debates in the Constituent Assembly27.

In fact, it had emerged in the thinking of the constituents that the new Constitution
should determine not only the political structure of the state but also the guidelines for its
economic and social action?®.

The main outcome of this influence compared to the theoretical elaborations of the
1930s was the link between interpretations of the constitution and the political party system
and conceptions of political direction. In this way, the political orientation was able to conti-
nue to perform a normative directive function: no longer for the benefit of the governing body,
but either of the formal constitution or of the material constitution, the latter being a metaphor
for "party government"?.

From this point of view, the function of government degraded to mere implementation
and execution of already predetermined, exclusive and prescriptive purposes. However, the
basis of this foundation (which in previous studies could be identified in the political party or
parties, in the interests of the State, or in the Constitution) was not relevant: what mattered
was precisely that, with regard to this legal category, a certain foundation had to be identi-
fied, from which could only descend a degree of prescriptiveness towards all the other consti-
tutional bodies®.

On the other hand, however, if the activity of political direction is aimed at determining
the purposes of the State, part of it has been spent with the exercise of the constituent po-
wer, which has outlined its fundamental and ultimate purposes, acting as a guide to the hol-
ders of such activity.

%, LAVAGNA, Contributo alla determinazione dei rapporti giuridici tra capo del governo e ministri, Roma,
1942.

Iy particular, reference is made to the debates on the form of government, which took place in the Il
Subcommittee.

z:Art. 2 D.lg. Lt. n. 435, 31 july 1945 which institutionalised the Ministry for the Constituent.

IBIDEM.

%9A. MORRONE, cit., pp- 8 ss., he speaks of an "archetype" from which it follows that this activity/function
"as it is based on an archetype, it can only be prescriptive", adding that "even in the parliamentary model, as can
be seen from the meticulous analysis of comparative law and the consideration of the Italian experience itself
before Fascism, the function of political direction presupposes a unifying principle. The different attitudes of the
English, French and Weimaran experiences depend not so much on legal factors as on the influence exercised
by social and political conditions. The tendency towards award-winning or assemblearism is only a historical que-
stion, in which the possibility of identifying a center in which the supreme authority of the state is concentrated,
whose functionality does not depend on formal criteria, but on the "subsistence of certain social elements", re-
mains unaltered".
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It should therefore be noted that the problem of political direction has also been rede-
fined by the existence of programmatic rules and rules with deferred effectiveness, which
presuppose that the State is called upon to carry out successive and inexhaustible tasks of
implementation and enforcement®'.

It is thus possible to understand also the position of Martines, who has conceived
three distinct phases in the category of political direction: a first phase (so-called teleologi-
cal), aimed at identifying the goals of state action by the political system in its complexity (ac-
cording to an analogous definition borrowed from political science, which identifies this com-
plexity in the whole of all the subjects capable of exerting political influence); a second one
(so called "instrumental"), aimed at translating into legal results the programmed will of the
bodies that give life to an organized system that can provide the necessary legal means
(through, evidently, the regulatory activity first of all) and material means (through administra-
tive activity); and a final phase (the so-called "effectual" phase) which is integrated (and mo-
dified) through a series of acts in which the objectives set out and to be pursued can actually
take place.

Consequently, the activity of direction is seen as an activity (and in this lies the basic
reason for its non-configurability as an autonomous function), not assuming "importance in
its own right if not (and only in part) in the teleological phase, where, for the rest, it is carried
out through acts that constitute the exercise of a different function", that is, it is presented
under the species of legislative or administrative activity (while with regard to the teleological
phase it is presented as a political activity in the strict sense or as the exercise by constitu-
tional bodies of the powers that determine the dynamics of the form of government).

This is why the institute of political orientation still deserves attention today, because
through this it is possible to analyse the decision-making process from the privileged per-
spective of relations between bodies®.

2.1. Is it possible to talk about an economic political direction?

However, once a general framework on the notion of policy direction is provided, it is
now intended to further circumscribe the scope of the investigation. In particular, it is inten-
ded to investigate the elaboration of an economic policy direction since it is believed that it

3m. DoGLIANI, Interpretazioni della costituzione, Milano, 1982 e ID., Indirizzo politico. Riflessioni su rego-
le e regolarita del diritto costituzionale, Napoli, 1985, p. 41; E. CHELI, Atfo politico, cit., p. 108 e A. MANNINO, Indi-
rizzo politico, cit., pp. 151 ss.

>T. MARTINES, Indirizzo Politico, cit.

33part of the doctrine has, however, distinguished two profiles of the address: the constitutional one and
the majority one. With regard to the segment of constitutional political direction (aimed at implementing the purpo-
ses that directly or indirectly are connected to the Constitution, with the consequence of an interpretation of the
discipline either as an impulse for its implementation or, on the other hand, as a guarantee of its non-violation),
ownership should be identified in all constitutional bodies, including the President of the Republic and the Consti-
tutional Court; while in the second case (majority direction) - and therefore aimed at implementation not necessa-
rily and directly subsumed by the Constitution - ownership would not be attributable to the bodies now referred to.
P.BARILE, La Corte Costituzionale, organo sovrano: implicazioni pratiche, in Giur. Cost., 2, 1957, pp. 916 ss.
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can represent a valid perspective for analysing decision-making processes also at suprana-
tional level.

This is not the place to retrace the economic model outlined in the Italian Constitution
and how it evolved in parallel with the process of European integration®.

Suffice it to say that our Constitution did not want to impose abstract models, least of
all in the economic sphere, offering the possibility for politics (which is able and interested) to
use its "instruments" to ensure the progress of individuals and the entire community35, provi-
ding them with a path within which they can move.

It has thus been argued that "the Italian economic system" has a twofold aspect: an
abstention to observe and a function to exercise*®;refrain from imposing a particular mode of
production but«claiming from the dominant mode of production to accept its subjection to a
type of State whose constitutionally redefined role is reconverted into a social function»®’.

This twofold aspect is accompanied in the Charter itself by the identification of the de-
cisional seat, delegated to face the continuous mutability of these dynamics; such seat con-
sists, of course, in the Parliament, depositary place of the representation ex art. 67 cost. and
body called to substantiate the numerous legal reserves of which also the constitutional di-
scipline of the economy is characterized by (artt. 41, c. 3; 42, c. 2, 3 e 4; 43)*.

In fact, economic policy decisions at Italian level have seen Parliament, especially in
recent years®, no longer as the 'central' body in determining economic policy directions.

It has been said that the category of political direction is an expression of technical
and design rationality that lies at the basis of the construction and implementation of the wel-

34\, BENVENUTI, Democrazia e potere economico: la “forma” del primato costituzionale, seconda versio-
ne provvisoria della relazione dell’A. al XXXII Convegno Annuale AlC, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it;N. IRTI, L’ordine giuridico del mercato, Roma-Bari,1998, and M. LUCIANI,
Economia nel diritto costituzionale, in Dig. Disc. Pubb., Vol. V, Torino, Utet, 1990; P. DE CARLI, Costituzione e
attivita economiche, Padova, 1978; L. GIANNITI, Note sul dibattito alla Costituente sulla “costituzione economica’,
in Diritto Pubblico, 2000.

% Cfr. M. LuciaNi, Unita nazionale e struttura economica, in Annuario AIC 2011, Napoli, Jovene e M.
BENVENUTI, Democrazia e potere economico, op. cit.

3%G. FERRARA, Costituzione e revisione costituzionale nell’eta della mondializzazione, in Scritti in on. di
G. Guarino, Vol. Il, Padova, 1998, p. 256.

% |BIDEM.

3B\ BENVENUTI, Democrazia e potere economico, cit., contralL. D’ANDREA, Democrazia e potere econom-
ico: la “forma” del primato costituzionale, seconda versione provvisoria della relazione dell’A. al XXXII Convegno
Annuale AIC, in www.associazionedeicostituzionalisti.it,according to which "In the long reconstruction offered by
Marco Benvenuti, | do not think that at any time (if not marginally ...) the recognition of a positive role played in
this regard by the independent determination of the private actors of the economic process seems to emerge (if
not marginally ...): in the approach followed by the rapporteur, economic freedoms are qualified as "ineliminable,
rather than inviolable"; it would seem that they are almost "endured" in the constitutional design, if not even frank-
ly suffered"; the A. prefers, therefore, a reading of the Constitution that privileges the reading of economic free-
doms as constitutionally protected values. It can be noted, however, that the State does not necessarily have to
be at odds with the private sector, but on the contrary, the public-private dimension (especially in economic mat-
ters) can merge, giving greater significance to the model of "mixed economy" that our constituent fathers have
arrived at; the State, in fact, can be a fundamental partner of the private sector, even a bolder partner, since it is
willing to take risks that businesses do not intend to take. In similar terms and from the same perspectivecfr. M.
MazzucATo, Lo Stato innovatore. Sfatare il mito del pubblico contro il privato, Roma-Bari,2013, p. 10; M. Maz-
ZUCATO e M. JACOBS (a cura di), Ripensare il capitalismo, Roma-Bari, 2016.

) am thinking in the matter of budgetary action and the conflict of powers promoted and resulted in two
orders of the Constitutional Court, n. 17/2019 and n. 60/2020.
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fare state. And it was also stressed that the economic model accepted by our constituent fa-
thers could not disregard the recognition of the importance that state intervention in the eco-
nomic sphere has (can and must have). Therefore, before proceeding to a discussion of the
causes that have led to a "debasement" of the Parliamentary role in economic matters (with
consequent reduction of its activity of orientation) to the advantage of a numerous series of
"agents" (internal and external to the representative circuit), it is necessary to ask oneself
whether it is possible or not to identify an "economic political direction" as an autonomous
category with respect to the more general political direction as previously proposed™.

From the examination carried out previously of the main reconstructions of the debate
on political direction (in general), it would not seem to emerge a clear inclination to the confi-
gurability of a further and more specific direction from an economic point of view; on the con-
trary, the opposite solution seems more clearly accepted in doctrine.

In fact, referring, once again, to the so-called "normative" theories, as postulated by
Mortati and Crisafulli*', it is already possible to grasp the difficulty of preponderate for the
configurability of an autonomous economic address.

In the reflections of the first one, identifying the direction as an objectively constitutio-
nal function, further and distinct from the three "classical" functions (legislative, executive and
judicial), suitable to put in place more than objective legal norms to be achieved, also the
economic sector assumed importance, as a "moment" in which the co-determination
between the direction of the Government and Parliament was more identifiable42; however, it
ended up excluding the autonomy of direction from an economic point of view by bringing
back, instead, the decisions on financial means to an implementation aspect of the general
political direction, linked to it by a nexus of instrumentality (in the perspective also accepted
by Martines)*.

In the reflections of the second one, on the other hand, the main emphasis is placed,
in the first studies*, on the political direction as a governmental activity, later on, on the di-
stinction between "legal activity" and "political activity", reconstructing the direction in the light
of this second activity, as a moment of synthesis of the functions of the State and of the im-
plementation of the Constitution®; in his first reflections, in particular, the author seemed to
identify an activity of direction in economic matters (differently from Mortati), underlining that
intervention in this specific sector was mainly recourse to the executive rather than the legi-
slative function.

40 Cocozza, Profili di diritto costituzionale applicato all’economia, Vol. |, Torino, 1999, pp. 129 ss.; U.
ALLEGRETTI, Il Governo della finanza pubblica, Padova, 1971, pp. 3 ss.; G. RIVOSECCHI, L’indirizzo politico finanzia-
rio tra Costituzione italiana e vincoli europei, Padova, 2007, pp. 20 ss.

Mtis reiterated, for the sake of completeness, that while the first postulated a direction in terms of func-
tion (paying particular attention at the time of the "decision"), the second postulated a direction in terms of activity
(with greater emphasis on the relationship between constitutional bodies).

“In particular, the Acts of Direction appeared to be "modes of implementation for individual sectors [...]
of the general political direction"; see C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1967, pp. 294 ss.

“3A. MusuMECH, La legge finanziaria, Torino, 2000, p. 10.

4y CRISAFULLI, Per una teoria giuridica dell’indirizzo politico, cit., pp. 53 ss.

“SM. DoaLIANI, voce Indirizzo politico, cit., p. 206.

“8\/. CRISAFULLI, cit., p. 94 and G. RIVOSECCHI, cit., p. 26.
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On the other hand, as regards the so-called "existential" theories which, as pointed
out, outlined a determination of the political direction only ex post, in the light of the results
and effects of a given government activity, degrading it to a mere descriptive indication (thus
losing legal relevance to the category itself)*’, no basis could be found for a possible econo-
mic political direction (distancing it from the general political direction), since the foundations
would never have been laid to draw a dividing line "between the political, social and econo-
mic sectors, which are interdependent and mutually dependent"*®.

To the same conclusion (impossibility of recognizing autonomy to the economic politi-
cal direction) also seem to come Martines' thesis, according to which the political direction is
articulated in three phases (teleological, instrumental and effectual). It would not seem, in
fact, to recognize an autonomous direction in the relationship that links the teleological phase
(of predisposition of the ends that is expressed in relation to the legislative function) to the
instrumental phase (which is expressed through the action of the executive); even if«the role
of the laws of direction of approval of the economic program is highlighted, since they should
identify and make explicit the social ends that are expressed in the government program re-
lating to the direction and coordination of economic and private activity»*°.

For these reasons, even if a less in-depth reading could identify in Martines' thought a
possible configurability of an autonomous economic direction, starting from the perspective
that the Government's activity in the field of economic policy and direction of the inter-
ministerial committees, in particular the Interministerial Committee for Economic Planning,
assumes particular importance in its actual activity of direction®’, the author, however, has
specified that the determination of the political direction always takes place in relation to the
values expressed in the community, which rise to the rank of goals and objectives pursued
by the action of Parliament, Government and social forces; the next step is therefore the re-
cognition of a non-neutrality of the political direction with respect to the values of the Consti-
tution®'.

Finally, it does not seem to emerge from the reconstruction of the theories elaborated
on the subject of political direction, the recognition of an activity of economic political direc-

tion of independent importance with respect to “general political direction”?.

47c. LAVAGNA, Contributo alla determinazione dei rapporti giuridici tra capo del governo e ministri, cit.; G.
Cuowmo, Unita e omogeneita nel governo parlamentare, Napoli, 1957.

8G. CuoMmo, cit., p. 162 e G. RIVOSECCHI, cit., p. 23.

“This reading key is provided by G. RIVOSECCHI, cit.,p. 27; see also T. MARTINES, voce Indirizzo politico,
cit., p. 152 and A. BARBERA, Leggi di piano e sistema delle fonti, Milano, 1968, pp. 55 ss.

S0References to the Interministerial Committees can also be found in the reflections of A. MANNINO, Indi-
rizzo politico e fiducia nei rapporti fra governo e parlamento, cit., pp. 79 ss. who, while starting from reflections on
the importance that these bodies have within the configuration of the constitutional body competent to determine
the direction (which for the author and the Council of Ministers, in the structure of which these very unnecessary
government bodies have assumed importance in the economic field), does not seem to be able to put itself at the
basis of a recognition of an autonomous function of economic direction, even of a sectorial nature only in their
own right.

'See T. MARTINES, Indirizzo politico, cit., pp. 150, 157 e 165.

52G. RIVOSECCHI, cit., p. 32also comes to the same conclusion. He points out that even in other recon-
structions on the rise and decline of the notion of political direction, while noting that the economic and financial
aspects are the cornerstones of this category and that there has been a progressive attraction of these matters in
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Moreover, it would not be possible to arrive at several conclusions, also for a further
order of reasons.

In fact, if we were to refer to those positions in doctrine (within the framework of the
structure delineated by our constituent fathers in matters of economic relations) that postula-
te the configurability of a true and proper "Economic Constitution"®, (to be understood as a
set of provisions having a "separate" foundation with respect to the overall framework of the
other Titles in the Constitution) it should be stressed that there was no lack of those who de-
ny autonomous dignity to such provisions, on the contrary, to be framed and interpreted in
the overall examination of the whole Constitutional Charter.

It follows, therefore, that just as it is not possible to configure "autonomy" in the inter-
pretation of the provisions on economic relations, it would not be possible to configure an
autonomous political-economic direction with respect to the more general activity of direction;
that it is well placed in the interpretation of all the precepts and founding values which "feed"
our constitutional order.

3. The complex decision-making circuit

We could try, now, to shed some light on how this political direction circuit is being ar-
ticulated. To this end, the first data that needs to be emphasized concerns the historical so-
cial contextualization of the category of political direction.

To make it clearer, it is evident that the political direction, as an institute elaborated
and born first in the Fascist era and then reworked and "adapted" following the entry into for-
ce of the Republican Constitution, has undergone profound changes during the second half
of the 20th century and the beginning of the 21st century.

If, in fact, in the first 40 years of republican history, the circuit of political direction can
peacefully be found in the network of relations between government, parliament and political
parties®, in an ideal "circle" that finds its foundation in popular sovereignty and trust institu-
tions, can’t same the same for the last thirty years of republican history.

In fact, with the emergence of the processes of globalisation and the evolution of the
European integration process, the State has increasingly ceded quotas of sovereignty. This
imposed the need to "review the ultimate aims of the State", and, more generally, the elabo-
ration of the political direction.

favour of the European institutions and international constraints, it is not possible to distinguish a function of eco-
nomic political direction "autonomous" from the general direction, C. DE FIORES, Corte, legislatore e indirizzo poli-
tico, in V. TONDI DELLA MURA, M. CARDuUCCI, R.G. RobIo (a cura di), Corte Costituzionale e processi di decisione
politica, Torino, 2005, pp. 181 ss.

SN, IRTI, L’'ordine giuridico del mercato, cit.and M. LUCIANI, Economia nel diritto costituzionale, cit.

*N. Lupo, L’europeizzazione delle forme di governo degli stati membri: la presidenzializzazione derivan-
te da Bruxelles, in R. IBRIDO, N. LuPO (eds.), Dinamiche della forma di governo tra Unione europea e Stati membri,
cit., pp.175 ss.
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At European level, therefore, without being able to retrace the various 'stages’ of Eu-
ropean integration and the long-standing problem of the democratic deficit of the institutions,
which only with Lisbon, in 2009, seems to have found a 'partial' solution, the political direction
sees a much more complex participation of bodies: we move on from the institutions recogni-
sed by the Lisbon Treaty, to the role of national parliaments and executives, as well as bo-
dies provided for by international treaties whose contracting parties coincide with part of the
European Member States, but decisions are not taken by the institutions of the Union.

In this patchwork of bodies involved in drawing up the political direction, the national
parliaments, which are called upon to ensure democratic control over their government's ac-
tion in European decision-making bodies, certainly play a leading role.

Article 10 (2) TEU provides that European citizens are directly represented by the Eu-
ropean Parliament, while national citizens ensure democratic control over the EU Council
and the European Council. The European institutional set-up has a dual legitimacy (direct
with the EP and indirect with national Parliaments; control and direction over the action of its
governments represented at ministerial level in the Council and with the Heads of State and
Government in the European Council). Article 12 TEU provides for the direct powers of na-
tional Parliaments (subsidiarity control and a series of information rights that translate into
obligations, as well as other mechanisms provided for in the Additional Protocols).

The European decision-making process can be represented, for descriptive purposes,
as a continuous cycle, divided into several phases.

A first stage in the formation of legislative action or, in any case, the political and re-
gulatory side of the EU, in which it is usually the Commission (motu proprio, at the instigation
of the Council or of the European countries) that assesses whether action is needed (techni-
cal or political assessment)®. At this phase, through Green Papers or State consultation do-
cuments, the Commission may present White Papers and carry out an impact assessment
(all possible regulatory options, as well as compliance with the principles of award, subsidia-
rity, proportionality and other Treaty principles and assess the economic, regulatory and ad-
ministrative impact of the proposed solutions).

A second phase, which we can define as 'decision-making in the strict sense', made
up of intensive negotiations and the participation of various institutions, which for example is
referred to as Trilogues or Trialogues (informal negotiations in which representatives of Par-
liament, the Council and the Commission take part. During these negotiations, the three insti-
tutions agree on political guidelines and draft amendments to the legislative proposals put
forward by the Commission).

A final phase of adoption of the legislative act (reg., dir. or dec.): which then has to be
implemented. In this "executive" phase there are then further articulations. There can be di-
rect execution at European level; indirect execution (which requires, for example, the
transposition of directives); an evaluation phase, in which it is realised whether or not, in the

%5|BIDEM.
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transposition phase, the act has affected national interests to a different extent from what
was originally assessed.

In this complex circuit, at the Italian regulatory level, law n. 234/2012 has aimed to al-
low to act consistently in all phases of the decision-making cycle®®.

The decision-making process on economic and monetary policies is even different.

Without claiming to be exhaustive, and not being able to go through the entire deci-
sion-making cycle in these areas, what we are trying to underline are the reasons why the
EU has been more pervasive in the economic sector of the Member States and in monetary
policy.

Monetary union began when the United States put an end to the Bretton Woods
agreements to claim the right to produce and export inflation®”. In 1971, the era of fixed ex-
change rates between European currencies, the dollar and gold, ended and Europe plunged
into monetary chaos. The values of national currencies began to fluctuate, and with the oil
shock of 1973 some European governments began to use their currencies as an improper
weapon to regain the competitiveness that their economies were losing. This dynamic put the
European market in crisis and made the common agricultural policy unmanageable. It was in
response to this threat and to gain effective independence from American monetary policy
that European governments decided to restore monetary stability on the continent (aware
that they owed several points of GDP to the proper functioning of the common market)®.
However, this was not enough to limit the effects of the oil shock, and so a more binding sy-
stem, the European Monetary System, was chosen. The need had emerged to move towards
monetary union, which was achieved in 1992 with the Maastricht Treaty. It became clear that
mere cooperation was not enough to guarantee monetary stability and that only the sharing
of sovereignty could achieve it.

As can be seen, a political and economic direction (rectius: in the strict monetary sen-
se) was beginning to take shape, which, however, foreshadowed many other horizons.

Subsequent events in the field of economic policies have led to a preference not only
for the instruments provided for in the Treaties, but also for new intergovernmental mecha-
nisms.

The stages are now well known to all, from the introduction of the Stability and
Growth Pact, which, however, has not been able to avert the danger (for which it was drawn
up) that macroeconomic and financial imbalances in some Member States could also affect

*The instruments aimed at ensuring this consistency are set out in Article 6, paragraph 4 of Law
234/2012 provides that the government shall send Parliament a report with a series of indications assisted by a
correspondence or concordance table comparing the national legislation on which the Directive will have an im-
pact.

"M. BALLERIN, Gli Stati Uniti d’Europa spiegati a tutti, cit., p. 38.

*®|BIDEM.
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countries not directly invested by them®; to the subsequent adoption of the mechanism of
the "European Semester"®.

Through these mechanisms and the 'synchronisation' of the activities of the Member
States' institutions, the aim has been to unify the timing of the assessment of economic and
budgetary policies at Union level, enabling the Council to carry out an assessment of indivi-
dual budgetary and reform programmes before they are submitted to national Parliaments.

Not all European countries have, however, decided to join the Fiscal Compact and,
among those that have joined, the impact on the internal regulatory system for the transposi-
tion of the Treaty itself has been different®’. The casuistry is therefore varied and would un-
doubtedly deserve more in-depth study®? it is not easy, however, to outline a unitary and
specific framework.

The willingness, in fact, to adhere or not to an international treaty falls within the full
political discretion (therefore, difficult for the jurist to approach). It may be noted, however,
that the "different approaches" of the Member States may be indicative and functional in de-
monstrating the "degree" of crisis of the parliamentary institution with regard to expenditure
decisions and relations between constitutional bodies®*and european institutions.

59Dipartimento della Ragioneria di Stato, La modifica della legge di contabilita e finanza pubblica alla luce del
nuovo “Semestre europeo’(Legge n. 39 del 2011), Roma, 2011, in www.rgs.mef.qov.it.

60Reg. 1175/2011 which introduced Article 2a to Reg. EC 1466/97. It is a mechanism that covers multiple acti-
vities, among which: a) preparation and surveillance of the implementation of the Broad Economic Policy Guidelines of
the Union; b) preparation and monitoring of the implementation of the Employment Guidelines which Member States
must take into account; c) submission and assessment of stability and convergence programmes; (d) the submission
and assessment of Member States' National Reform Programmes supporting the Union strategy for growth and jobs,
defined in line with the broad economic guidelines, the employment guidelines and the general guidance given to Mem-
ber States by the Commission and the European Council at the beginning of the annual cycle of surveillance; (e) as well
as the surveillance to prevent and correct macroeconomic imbalances under the Reg. 1176 /2011 on the prevention
and correction of macroeconomic imbalances. Cfr. V. G. RizzoNi, Il “semestre europeo” tra sovranita di bilancio e auto
vincoli costituzionali: Germania, Francia e Italia a confronto, in Associazione ltaliana dei Costituzionalisti, 4, 2011; and
S. Bicazz, Il ruolo istituzionale del Ministero delEconomia e delle Finanze alla luce della crisi economico-finanziaria, in
Federalismi.it, 26, 2016.

In particular, reference is made to Article 3(2) of the Fiscal Compact, according to which: "The rules set out
in paragraph 1 shall take effect in the national law of the Contracting Parties at the latest one year after the entry into
force of this Treaty by means of binding provisions of a permanent nature - preferably constitutional - or otherwise stric-
tly adhered to throughout the national budgetary process. [...]".

62Although interesting were also the experiences of Germany, Spain, Portugal, Greece and Ireland.

63Although there was no lack of analysis in this respect. Take, for example, the case of the United Kingdom,
M. GORDON, The United Kingdom and the Fiscal Compact: Past and Future, in European Constitutional Law Review, n.
10/2014, pp. 28-53. The author, in the course of its reconstruction, includes among the possible reasons also a problem
"intrinsic" to the British constitutional system, which, as is well known, boasts of a predominantly customary system;
hence, the impossibility or difficulty of adhering to the TSCG. It should also be pointed out, moreover, that the author,
while envisaging the possibility that the United Kingdom could accede to the Treaty at a later date, could not have ima-
gined changed relations with the EU itself as a result of the so-called "Brexit". This may, for example, be indicative of the
fact that Great Britain had wanted to preserve its prerogatives as regards spending decisions. On the contrary, instead,
among the countries that have decided to adhere to the Treaty, it is possible to refer to France, which has transposed
the provisions of the same ex art. 3 par. 2, not intervening with a constitutional reform but with the approval of an orga-
nic law. In particular, with regard to the French Constitutional Council's ruling on the compatibility of the Institutional Law
with the obligations of the Treaty, please refer, by way of example, to R. CASELLA, Il Consiglio costituzionale francese e il
trattato sul fiscal compact, in forumcostituzionale.it, 2012. The case of Italy and Greece, on the other hand, is different,
and they have decided, as is well known, to transpose the provisions of the Treaty by means of a constitutional revision
law. ltaly, in particular, with the constitutional law n. 1/2012, which also reformed, in particular, Article 81 of Constitution.
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Lastly, what is striking is the fact that, unlike a 'classic' policy circuit, there is a further
and different 'economic' policy which, at European level, clearly seems to be based on prin-
ciples aimed at achieving the objectives of budgetary balance and macroeconomic adjust-
ments, also to the detriment of social rights and important principles advocated by the Treat-
ies, first and foremost solidarity®*.

Without, however, entering into the merits of effective participation in all phases of the
decision-making cycle by national bodies, for which a much more in-depth discussion would
be necessary, a first question is beginning to arise which we want to ask the reader: is it pos-
sible to talk about a real circuit of political direction?

4. The problem of the not easy "translation” of the notion of political direction at
European level

However, if it is not possible to speak of an economic political direction separately
from the more general political direction, as elaborated by the Parliament-Government - poli-
tical parties circuit, at a supranational level the situation seems to be different.

In particular, it is believed that it is possible to identify the existence of a "European
economic policy direction" but not, at the same time, a general European political direction.
There are several reasons for this.

First of all, it has been possible to anticipate the difficulty of being able to speak in the
proper sense of a European form of government. There are those who have spoken of a "pa-
radigmatic example of non-state federalism", those who, on the other hand, have placed
greater emphasis on the doctrines of constitutional pluralism and those who, again, on "multi-
level constitutionalism"®®.

It is clear that the problem is even more complex, as it inevitably comes up against
the problem of sovereignty.

There are those who, in fact, appear to be more open to thinking in terms of a form of
European governance based on the case law of the Court of Justice, identifying in the Union
a constitutional system capable of exercising fragments of sovereign powers. Others, on the
other hand, favouring the Member States' supremacy of sovereignty (also in relation to the
delegated powers of the European Union), consider that only by ellipsis can the category of
the form of government be referred to with reference to the Union®.

Thus, as effectively argued, the Union would suffer from the disconnection between
supranational institutions and forms of control and direction operating at national level. While,
in fact, the dynamics of representation and responsibility would still today be anchored in the
political arenas of the Member States, increasingly significant competences are instead

Bip. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarieta e concorrenza, cit.
®5Cfr. R. IBRIDO, N. LUPO (a cura di), Dinamiche della forma di governo tra Unione europea e Stati mem-
bri, cit., pgs. 11 ss.
Ivi, pp. 13-14.
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exercised at supranational level, with the further and not secondary difficulty of identifying a
precise institutional centre to which the political responsibility for a given decision could be
attributed.

Secondly, precisely because of the way in which the balance between bodies is struc-
tured at European level, we are increasingly witnessing a fragmented approach, at the mercy
of both the agenda-setting powers of the European Commission and the European Council;
the European Parliament, which for some time now seems to have "solved" the long-
standing problem of the democratic deficit, nevertheless plays a "secondary" role in the de-
velopment of a European policy.

A different discourse could be made, however, with regard to the areas of economic
policy.

Taking a step backwards, well before the entry into force of the Lisbon Treaty in 2009,
the structure that had been created over time was such that it still generated uncertainty
about the legal framework and the nature of the Union itself.

The reasons for these uncertainties lay mainly in the fact that the unitary system, ori-
ginally outlined, was not matched by a formal structure, within which old and new forms of
cooperation had been combined.

This was also reflected in the methods of action set up according to principles, proce-
dures and instruments which differed according to the areas of competence at stake: on the
one hand, the so-called intergovernmental method, operating in the two areas of cooperation
governed by the TEU and dependent on the will of governments and based on the decision-
making power of the Council alone (to be exercised, with exceptions, by unanimity) and by
acts without controls by the Commission and the Court of Justice; on the other hand, the so-
called Community method, characterised by 'a decision-making process in which 'interests
other than those of the governments of the individual Member States also play a role and
from which rules subject to control and interpretation by the Court and at the same time likely
to be invoked directly by citizens even against conflicting national rules'.

With the reunification of the European Union system through the Lisbon Treaty, follo-
wing the failure of the process linked to the European Constitution and the referendums
against it in France and the Netherlands, the Community method has also become generali-
sed as an instrument for the functioning of the Union as a whole.

However, the intergovernmental method has continued to maintain a non-secondary
presence in the functioning of the system, reappearing in the institutional life of the Union,
not least because of the growing and central role assumed by the European Council. This is
particularly the case with regard to "border" matters, i.e. matters undertaken by the Member
States outside the formal framework of the Union and not yet drawn into the Union's compe-
tence and, at the same time, functional to the integration process through their "communitari-
sation".

With particular regard to economic policy, the system set out in the Treaties has pro-
ved inadequate to ensure the management of the Economic and Monetary Union, as it can at
most avoid excessive public deficits through the multilateral surveillance mechanism, but cer-
tainly does not allow positive action to be taken to impose proper fiscal discipline on the
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Member States; this is precisely because of the persistent absence of a common fiscal poli-
cy, the presence of 'tax havens' within EMU and the need to reform the European budget,
which are, on the whole, instrumental to an effective integration process.

Especially after the financial crisis in 2008%, there has been a profound change in Eu-
ropean economic governance, which has ended up increasingly exploiting intergovernmental
approaches to the detriment of the Community method®®. These mechanisms, therefore,
partly attributable to international law and partly to European law, are therefore affected by
the problem of their difficult legal framework, while at the same time escaping traditional judi-
cial controls and democratic and parliamentary procedures.

Subsequent events in the field of economic policies have led to a preference not only
for the instruments provided for in the Treaties, but also for new intergovernmental mecha-
nisms.

The stages are now well known to all, we have passed from the introduction of the
European Fiscal Compact, with which, however, it was not possible to avert the danger (for
which it was drawn up) that any macroeconomic and financial imbalances in some Member
States could also affect countries not directly invested by them®; to the subsequent adoption
of the "European Semester" mechanism’.

Through these mechanisms and the "synchronisation" of the activities of the Member
States' institutions, the aim has been to unify the timing of the assessment of economic and
budgetary policies at Union level, enabling the Council to make an assessment of individual
budgetary and reform programmes before they are submitted to national parliaments.

The casuistry, as can be seen, is varied and would certainly deserve more in-depth
examination”".

¥’See B. DE WITTE, Euro crisis responses and EU legal order: increased institutional variation or constitu-
tional mutation?, in European Constitutional Law Review, 3, 2015, p. 436 the consequences of the transforma-
tions following the crisis can be summarised as: a) the predominance of intergovernmentalism at the expense of
the Community method; b) the use of emergency and/or hybrid instruments, outside the framework of the Treat-
ies, which could lead to a 'circumvention of EU law' to the detriment of compliance with the rule of law; c) the alte-
ration of equality between Member States; d) the transformation of the relationship between Member States and
the EU, in particular with regard to the impact of conditionality policies and budgetary constraints on the financial
sovereigny of the Member States.

68 FABBRINI, Economic Governance in Europe: Comparative Paradoxes and Constitutional Challenges,
Oxford, 2016.

69Dipartimento della Ragioneria di Stato, La modifica della legge di contabilita e finanza pubblica alla luce del
nuovo “Semestre europeo’(Legge n. 39 del 2011), Roma, 2011, in www.rgs.mef.gov.it.

70Regulated by Regulation N. 1175/2011, which introduced Article 2a of Regulation N. 1466/97. It is a mecha-
nism that covers multiple activities, including: a) preparation and monitoring of the implementation of the broad guideli-
nes for the economic policies of the Union; b) preparation and monitoring of the implementation of the employment gui-
delines which Member States must take into account; c) submission and assessment of stability and convergence pro-
grammes; (d) the submission and assessment of Member States' National Reform Programmes supporting the Union
strategy for growth and jobs, defined in line with the broad economic guidelines, the employment guidelines and the
general guidance given to Member States by the Commission and the European Council at the beginning of the annual
cycle of surveillance; (e) as well as the surveillance to prevent and correct macroeconomic imbalances under the Reg.
1176 /2011 on the prevention and correction of macroeconomic imbalances. In this regard, V. G. RizzoN, Il “semestre
europeo” tra sovranita di bilancio e auto vincoli costituzionali: Germania, Francia e ltalia a confronto, in Associazione
Iltaliana dei Costituzionalisti, 4, 2011; e S. BIGAzzI, Il ruolo istituzionale del Ministero delEconomia e delle Finanze alla
luce della crisi economico-finanziaria, in Federalismi.it, 26, 2016.

71Although interesting were also the experiences of Germany, Spain, Portugal, Greece and Ireland.
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Lastly, what is striking is the fact that, unlike a "classic" policy circuit, there is a further
and different "economic" policy which, at European level, clearly seems to be based on prin-
ciples aimed at achieving the objectives of budgetary balance and macroeconomic adjust-
ments, also to the detriment of social rights and important principles advocated by the Treat-
ies, first and foremost solidarity”*.

Indeed, precisely in the case of the economic crisis caused by the pandemic (caused
by COVID 19), Europe has shown a lack of decision-making capacity, especially as regards
the instruments to be put in place. This, precisely because of the lack of a clear governance
structure, suitable to be able to intervene in a timely manner.

As a matter of fact, the pandemic crisis, which has affected the European continent
and the damaging economic consequences it has brought about, can be a valid "test case"
to argue that, even in the absence of a clear European economic policy direction, there is still
a propensity to solve the problems by intervening either with instruments that are outside the
European circuit (think of the ESM) or with mechanisms that preserve monetary stability and
competition in any case. in other words, there may be a "determination of goals” that can be
assimilated to a political direction.

All this can only have an impact on the national constitutional order and, more gene-
rally, on the position of the Member States in the European context; this is also due to a poli-
tical direction which, as has been pointed out above, cannot be defined as the European
Union but the sum of sectoral and intergovernmental interests for which the priority is the
containment of public debt.

On the one hand, the predominance of the intergovernmental method over the Com-
munity method generates asymmetries between States (according to the logic of debtor and
creditor countries), on the other hand, there is a progressiveshift of quotas of sovereignty
(particularly in the field of economic policies) from States to the EU institutions”.

This transformation in relations between states and the EU has not been matched by
a transformation in European procedures aimed at making these processes more transpa-
rent and democratic. Thus, the European Parliament has taken on an entirely marginal role
in the mechanisms for assisting states, and even the institutions aimed at enhancing the dia-
logue between national parliaments and the European Parliament have ended up being of
absolutely no practical relevance.

What, however, may seem to be a digression in the discourse is functional to be able
to trace, instead, a first attempt to identify a political direction in economic matters at Euro-
pean level.

N LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarieta e concorrenza, cit.
"3See M.T. STILE, Il MES nella risoluzione delle crisi finanziarie europee. Un paradigma di limitazione del-
la sovranita statuale, in Rivista AIC, 2, 2020.
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5. Conclusions: a first (but perhaps weak) attempt to rebuild a European economic
political direction

From the framework outlined, it is clear that it is difficult to talk about a European poli-
cy direction because of the difficulty of defining the European form of government.

Moreover, it is well known that one of the ways of classifying the form of government
is precisely to identify the bodies with the function of political direction. At European level, it is
more difficult than ever to identify clearly who is in charge of policymaking.

The question is, therefore, how effective is this institution in improving decision-
making in the EU? Central in this path becomes the function of determining a clear, unequi-
vocal, unified political direction, expression and result of a process that, in order to take on
the character of democracy, should wind between participation and democratic representa-
tion.

However, we are well aware that this is not the case, at least at the moment.

Should an attempt be made to understand who is given the political direction to go-
vern the EU, or at any rate, beyond formal powers, who holds it? In different terms: will the
EU political direction be the result of action by individual states, individual chancelleries (in-
tergovernmental method), or rather the EU in its federal form? Will it be implemented at Eu-
ropean level by the Council and the Commission, or will the Parliament, the only EU body
directly elected by the citizens, be given a leading role?™

The system of governance of the European Union, as created by its founding Treaties
and as it has been articulated in subsequent Treaties, has sought to emphasise that it has
never been consistent with the principles of democratic legitimacy proper to the nation states.

Suffice it to say that the fundamental principle of the separation of powers, according
to which no body can exercise the three legislative, executive and judicial powers at the sa-
me time, is contradicted in the European Union by an institution such as the European
Commission. The latter participates in the legislative process with its almost exclusive right of
legislative initiative, participates in the executive power with its annual "executive" decisions
and also participates in the judiciary when it takes decisions and imposes sanctions in com-
petition and state aid matters that are not contradicted by the European Court of Justice’®.

The main consequence of the exclusive right of legislative initiative granted to the Eu-
ropean Commission is the absence of such a right on the part of the European Parliament,
which - unlike any national Parliament - can only ask the European Commission to submit a
proposal for a law. Of course, this particularity of European governance has had a twofold
justification: on the one hand, the European Commission must examine national legislation
and take into account the interests of the Member States before proposing a draft European

Tap. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarieta e concorrenza, cit.
p. PoNnzaNo, Democrazia e governance europea, in Centro studi sul federalismo, 2012,
http.//www.csfederalismo.it/images/policy paper/07 pponzano it.pdf.
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law; on the other hand, a draft European law submitted by a majority of members of EP could
hardly take into account the interests of less populous states’®.

This "anomaly" of European governance is aggravated by the fact that the European
Council of Ministers exercises both legislative and executive functions provided for in the
Treaties (e.g. in foreign policy) and can also self-delegate new executive functions (at least in
areas of EU competence where it can adopt a legislative act without the agreement of the
EP) and has seen its role grow increasingly in recent years77.

The doctrine has not failed to point out that European democracy should be distingui-
shed from the democratic models established in the Member States, since its distinctive fea-
ture would be that it has 'decision-making processes that cannot be monopolised by a single
institution'”®.

It must certainly be acknowledged that the Lisbon Treaty has introduced a number of
improvements in the functioning of European governance. One need only think of the increa-
se in the legislative and budgetary powers of the European Parliament, the link introduced
between the choice of the President of the European Commission and the results of the Eu-
ropean elections’, and the strengthening, although limited, of the role of national parlia-
ments.

However, these elements of greater "democraticity" of the European Union have not
eliminated the main anomalies of European governance in the Treaties and in institutional
practice.

The inadequacy of the Union's powers in the field of the economic policies of indivi-
dual States combined with the need to put in place mechanisms for financial assistance to
States in difficulty has led to heavy intervention by the European Union on national policy
guidelines, albeit in the absence of real democratic legitimacy.

This kind of 'executive federalism' of a self-imposed European Council would be the
model for a post-democratic exercise of power®.

It seems to me that, on the economic side, the 'ultimate goals' that the European insti-
tutions intend to pursue are clear: the mantra of sound finances, even at the expense of in-
debtedness that is functional to the achievement of clear objectives of growth and reduction
of inequalities.

However, we are still faced with a "hybrid" orderly structure, and also in economic
terms, the question of the relationship between monetary policy and economic policy therefo-
re arises again in peremptory terms. The imperfection of the structure currently defined by

"% Ibidem.

"'N. Lupo, L’europeizzazione delle forme di governo degli stati membri: la presidenzializzazione derivan-
te da Bruxelles, in R. IBRIDO, N. LUPO (a cura di), Dinamiche della forma di governo tra Unione europea e Stati
membi, cit., p. 175ss.

8Ctr. P. Ponzano, Democrazia e governance europea, in Centro Studi sul Federalismo, 2012, reperibile
al sito http://www.csfederalismo.it/images/policy paper/07 pponzano it.pdf.

™The reference is to the Spitzenkandidaten affair started in 2014 and "tended" to be confirmed in the
2019 elections; on the point cfr. J. PRIESTLEY e N. PENALVER GARCIA, The Making of a European President, Lon-
don, 2015.

805, HABERMAS, Questa Europa ¢ in crisi, Roma-Bari, 2012.
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the Treaties is evident: and, in the face of the risk of a serious weakening of the action taken
so far, the need for a strengthening of the Union's powers in the field of economic and, above
all, fiscal policy becomes more pressing, overcoming, with the force of full institutional legiti-
macy, national resistance to measures that have direct or indirect economic effects and gi-
ving new impetus to the process of European unification. Ultimately, one wonders whether
the time is ripe to take a further step towards a real federal system or not. The irreversible
interconnections between national and European policies are now in place. A real economic
political direction.

Moreover, the applicability of representative and federal models to continental and
global organisations would be difficult. It has been argued that "representative principle seem
to be attached to medium size and, in any case, to institutions of state type and not to be sui-
table to the same extent to govern institutions of a superstate nature or, at least, to govern
them alone and with the same function as state bodies". Therefore, according to this idea,
federalism would not be practicable at Union level because it would be inappropriate when it
comes to integrating "state units with a long tradition that intend to maintain a strong perso-
nality and retain a considerable amount of sovereign powers"®",

On the other hand, another part of the doctrine believes that the time would be ripe to
move towards a real European federative process.

A. Spinelli and E. Rossi had already believed in this, even before the European
Communities, stating that: «the most pressing problem, without whose solution progress is
merely an illusion, is the definitive abolition of the division of Europe into national, sovereign
states [...] People are in general far better disposed than in the past towards a federal reor-
ganization of Europe. [...] now is the time to put down the foundations for a movement ca-
pable of mobilizing all forces to build the new organism which will be the grandest, most in-
novative creation in Europe for centuries; capable of setting up a solid federal state, with a
European armed service at its disposal rather than national armies; capable of crushing eco-
nomic autarchies, the backbone of totalitarian regimes; that will have sufficient institutions
and means for its deliberations on the maintenance of common order to be executed in the
individual federal sates, while allowing each state to retain the necessary autonomy for a
plastic organization and development of political activity according to the specific characteri-
stics of the various populations»®2.

However, today we know that it can be more viable, given the way the process of Eu-
ropean integration has evolved, for a nucleus of States to begin with the founding of a federal
Union and for others to join later.

The reference to the member countries of the euro zone would be clear, not only be-
cause they are "sufficiently homogeneous among themselves from the social and economic

8u. ALLEGRETTI, Democrazia e rappresentanza nell’era della globalizzazione, cit., p. 82.
82A.SPlNELl_l, E. Rossl, Per un’Europa libera e unita. Il Manifesto di Ventotene, in www.istitutospinelli.org,
p. 55-57.
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point of view, but also because they are those who have already shared a significant part of
their sovereignty® (first of all, think of the monetary sovereignty)®.

One point remains, regardless of the position to which it is intended to adhere: the
Union needs to be reformed, and also urgently.

If the path of a federation is not considered to be feasible, given the now strong inter-
relationship between the economies of the euro area, an urgent first step would be to extend
the European budget, harmonise tax regulations and give a parliament more powers in this
regard®.

Moreover, the main problem that Europe seems to be facing today is that of represen-
ting a reality of "policies without politics"; the lack of political parties structured at European
level®, which can provide political guidelines within the European institutions, and of real de-
bate in the parliamentary seats still seems a long way off. This is why it could still be difficult
to open a real "European constituent" phase.

83, BALLERIN, Gli Stati Uniti d’Europa, cit., p. 88; and B. CARAVITA, Il federalizing process europeo, in
Federalismi.it, 17, 2014, p. 5 ss. In partially different position, G. DE VERGOTTINI, Forma di governo dell’Unione
europea, in Treccani.it., 2009, which identifies precisely in the EU's value structure the more properly "constitu-
tionalist" character of the European order, compared to the nature of the EU, which it still considers to be funda-
mentally internationalist and, as such, deprived of the features of a political union of a federal nature. In this sense
also E. CASTORINA, [ valori fondanti dell’'Unione europea, in ID., Riflessioni sul processo costituente europeo, Tori-
no, 2010, P 379 ss.

#More generally, also on “interogovenamentality”, A. MORRONE, Crisi economica e diritti. Appunti per lo
stato costituzionale in Europa, in Quad. Cost., 1, 2014; ID., Una costituzione per 'Europa? Per uno stato costitu-
zionale europeo, in Federalismi.it, 23, 2014.

8g. STAIANO, [ partiti europei fuori tempo, in Federalismi.it, 15, 2012, p. 2, the knot to untie is therefore
the major and most intricate one - the completion of a federal constitutional structure - as is now made clear by
the fact that decisions necessary to safeguard the degree of integration achieved so far (one of all: fiscal union)
are prevented by reasons relating to the circuits of legitimation and representation within individual countries.

86Ibidem, according to which the European parties, on the other hand, do not come out of a "cone of
shadow": they would have the position, by level and context, suitable to affect the constituent process underway,
but they have not consolidated, nor do they seem to be able to consolidate in the short term, as an autonomous
driving factor. And they are still in a relationship of close dependence with their counterpart national parties. Now,
in such a situation, it does not seem to be possible to deny that individual party systems, due to the type of influ-
ence that remain in their respective countries, act as conspicuous factors of stickiness, for reasons linked to na-
tional contexts, in the European constituent process; and P. RIDOLA, Il voto europeo del 6 e 7 giugno: la “sfera
pubblica europea’, l'integrazione multilivello e le sfide della complessita, in Federalismi.it, 12, 2009; G. GRASSO,
Partiti politici europei e disciplina costituzionale nazionale, in Nomos, 1, 2017; M. R. ALLEGRI, | partiti politici a
livello europeo fra autonomia politica e dipendenza dai partiti nazionali, in Federalismi.it, 2013; A. CIANCIO, | partiti
politici europei e il processo di democratizzazione dell’Unione, in Jus, 3, 2012, ID., Parties and the Process of
Political Integration in Europe, in Dirittifondamentali.it, 2, 2016; ID., Alla ricerca della forma di governo dell’Unione
europea: lo snodo dei partiti politici europei, cit., pp. 340 ss. according to: the parties do not yet appear to be ful-
filling the task of elaborating what can be considered the necessary services of 'political unity', lacking the objec-
tive of acting as real factors of political-cultural mediation between the institutions and citizens, by incorporating
their opinions and selecting their interests, and then transferring them into the European decision-making pro-
cess, on the assumption that they are real, preventive and necessary rooted in the social structure.

245
RIVISTA AIC



IV IESSE A

Al

ASSOCIAZIONE
ITALIANA DEI
COSTITUZIONALISTI

Rivista N°: 3/2020
DATA PUBBLICAZIONE: 22/07/2020

AUTORE: Stefano Rossi’

SOCIETA DEL RISCHIO E SCELTE TRAGICHE AL TEMPO DEL CORONAVIRUS

Sommario: 1. Immersi nella societa del rischio. - 2. Chiavi di lettura in tempi di pandemia. - 3. Principi
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«La vita e tragedia,

e la tragedia ¢ lotta perpetua,

senza vittoria o speranza;

€ contraddizione»

M. de Unamuno, Del sentimiento tragico de la vida (1911)

1. Immersi nella societa del rischio

Rileggere, specie in queste giornate, le pagine de La societa del rischio di Ulrich Beck
offre una chiave interpretativa ancora efficace dei dinamismi nascosti dentro i fenomeni so-
ciali contemporanei.

Se & vero infatti che da tempo immemorabile i contesti sociali sono attraversati senza
sosta da grandi paure, tuttavia, a differenza del passato, oggi i rischi sono invisibili e diffusi,
sfuggendo quindi al controllo sociale. Nello scenario della societa postmoderna, connotato
dalla scomparsa delle ideologie, dalla crisi della scienza, dal’emersione dei limiti della globa-
lizzazione economica e tecnologica, si insinua un profondo senso di incertezza e di perdita di
un ordine simbolico e strutturale stabile, laddove anche i concetti e le parole perdono il loro
significato tradizionale, costretti alla trasformazione da una realta che rifiuta di essere ridotta
ad unita, da un’insicurezza epistemologica che si estrinseca nelle forme di una resistenza del
mondo al dominio umano e alle sue regole.

" Dottore di ricerca in Diritto pubblico e tributario nella dimensione europea presso I'Universita di Berga-
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Queste trasformazioni determinano la «sempre piu rapida “liquefazione” delle struttu-
re e delle istituzioni sociali»', frantumando i tempi e gli spazi comunitari con effetti destruttu-
ranti delle soggettivita. Conseguentemente, nell’abbattere limiti e confini, la modernita viene
anche a problematizzare la costruzione dell’identita, del’appartenenza e delle organizzazioni
relazionali che ne sono il campo di elaborazione ed esperienza, cosi come la costruzione del
rapporto individuo-comunita.

La riproduzione sociale non & piu conseguita con strumenti societari e collettivi, ma
viene declinata in forme privatizzate, sottratta al dominio delle politiche statali e delle deci-
sioni pubbliche, il che costringe l'individuo a ricercare risposte private a problemi che sono
socialmente prodotti e che meriterebbero, per la loro natura, una soluzione collettiva.

Il rischio si palesa come strumento interpretativo dell’attuale crisi del legame sociale,
determinata dallo sfaldamento delle strutture collettive e dalla problematizzazione del rappor-
to tra la sfera privata e pubblica della vita sociale, che produce un forte senso di disagio sog-
gettivo e sociale’.

La proliferazione dei rischi si palesa quindi come funzionalmente connessa alla pro-
mozione della modernita: si tratta di un meccanismo intrinseco che ridisegna e scandisce le
faglie di un modello di coesione sociale in cui la logica di distribuzione della ricchezza propria
del Welfare State si intreccia a quella di distribuzione del rischio®. A sua volta la catena di
produzione del rischio agisce su tre livelli: spaziale, temporale e sociale. Spaziale nella misu-
ra in cui i nuovi rischi superano i confini nazionali, temporale perché molto spesso i nuovi
rischi restano latenti per periodi di tempo indeterminabili, e sociale nella misura in cui la
complessita sociale non consente di circoscrivere le cause e le conseguenze dei rischi.

Si assiste in questo contesto alla transizione dal predominio della percezione del ri-
schio vissuto come esterno a quello del rischio costruito internamente o personalizzato®. Co-
si se nella visione pre-moderna nel rischio era implicita la sua calcolabilita e prevedibilita®,
«la globalizzazione del rischio, la limitata capacita di previsione, la disaggregazione dei con-
fini spaziali e temporali rendono le basi del calcolo del rischio una ulteriore finzione»®. In pari
misura il concetto weberiano di “razionalizzazione” non & piu esaustivo al fine di comprende-
re la realta, nella misura in cui il rapporto tra la crescita del potenziale della razionalita rivolta

'z BAUMAN, Intervista sull’identita, Laterza, Roma-Bari, 2003, 59.

2 Se il rischio diventa il medium principale attraverso il quale organizzare l'intera societa, & necessario
evitare un fenomeno di stigmatizzazione per cui le persone individuate come “a rischio” o considerate come por-
tatrici di un livello di rischio insostenibile vengono escluse mediante un meccanismo immunitario poste ai margini
della societa, private dei loro diritti di cittadinanza (U. BECK, Cos’e la globalizzazione. Rischi e prospettive della
societa planetaria, Carocci, Roma, 2009, 30).

3. BECK, La societa del rischio. Verso una seconda modernita, Carocci, Roma, 2013, 27.

A, GIDDENS, /I mondo che cambia. Come la globalizzazione ridisegna la nostra vita, Il Mulino, Bologna,
2000, 41.

5L DASTON, The Domestication of Risk: Mathematical Probability and Insurance 1650-1830, in L.
KRUGER, L.J. DASTON, M. HEIDELBERGER (ed.), The Probabilistic Revolution, |, Ideas in History, MIT Press, Cam-
bridge, 1987, 238 s.

® S. GHERARODI et. al., Dal rischio alla sicurezza: il contributo sociologico alla costruzione di organizzazioni
affidabili, in Quad. sociol., 1997, 13, 2.
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allo scopo (Zweckrationalitét) si mostra direttamente proporzionale all'incalcolabilita delle sue
conseguenze.

Nella «seconda modernita»’, dunque, i criteri eziologici e i procedimenti di calcolo del
rischio tipici si infrangono e risultano spesso indecifrabili causando una competizione tra sa-
peri esperti e nuovi saperi sociali diffusi, generando una molteplicita di interpretazioni dei ri-
schi, di per sé fonte di insicurezza incalcolabile®. Nella societa del rischio I'ottimismo episte-
mologico che guidava la modernita, ossia I'idea della controllabilita delle esternalita negative
e dei rischi prodotti dalle decisioni umane & entrata in crisi, diventando problematica. La so-
cieta del rischio si connota come una societa del non-sapere, nella misura in cui, allo stadio
raggiunto dallo sviluppo tecnologico, i limiti di controllabilita dei rischi non sembrano supera-
bili per mezzo di un aumento delle nostre capacita di innovazione, laddove, al contrario, ad
ogni espansione del sapere corrisponde I'ingresso in scena di nuovi rischi®.

Al contempo l'incertezza incide sui “rapporti di definizione” che delineano costruzioni
sociali del rischio. Se «i rapporti di definizione sono costituiti dal quadro epistemologico, poli-
tico e culturale che consente lidentificazione, il riconoscimento ed il trattamento dei rischi,
[essi] sono al contempo rapporti di potere, poiché offrono la possibilita ad alcuni gruppi so-
ciali di far prevalere la loro interpretazione dei rischi, e si basano sul possesso dei “mezzi di
definizione”, vale a dire 'egemonia sugli strumenti scientifici, giuridici ed economici che con-
sentono l'identificazione ed il trattamento dei rischi»'°. Si tratta di un processo estremamente
complesso, nella misura in cui la comprensione e la correlata lotta per far prevalere la pro-
pria interpretazione del rischio si basano sulla capacita di comprendere sino in fondo gl
eventi e le esperienze del passato e di proiettare le lezioni apprese in un quadro di riflessio-
ne sul futuro.

Le forme del rischio — il cambiamento e il pericolo — si strutturano quindi in termini ri-
flessivi, divenendo un «problema di mediazione» nelle societa altamente innovative, dove la
divisione del lavoro tra scienza, politica ed economia tende a svanire o deve essere rinego-
ziata. Si fa quindi strada un contesto nel quale il «“paradigma biologico” in termini di immuta-
bile certezza si stempera in una serie di variabili dipendenti da fattori di carattere culturale e
scientifico-tecnologico»'" il che determina non un semplice aggiornamento dell’assetto nor-
mativo esistente, bensi la strutturazione di concezioni, che, mutando il quadro di riferimento,
veicolano i fattori di innovazione tali da delineare strade del tutto innovative anche per la
stessa cornice normativa.

Nell’ambito di un sistema normativo necessariamente integrato, si debbono delineare
scelte di governance volte ad assicurare una coesistenza fisiologica tra fonti e soggetti che

7. BECK, La societa del rischio, cit.

8A parere di Beck rischi contemporanei tendono ad eccedere la dimensione istituzionale all’interno della
quale la societa industriale aveva determinato la calcolabilita e la controllabilita dei suoi effetti collaterali. La loro
incalcolabilita avrebbe in sostanza messo in crisi il paradigma securitario moderno, estendendo a dismisura gli
ambiti non-assicurabili (U. BECK, La societa del rischio, cit., 178 s.).

o u. BEeck, Conditio humana. Il rischio nell’eta globale, Laterza, Roma-Bari, 2008, 186 s.

G, CaMPESI, Rischio e sicurezza nella societa globale. A proposito dell’'ultimo libro di Ulrich Beck, in
Studi sulla questione criminale, 2009, 2, 110.

" C. CASONATO, Introduzione al biodiritto®, Giappichelli, Torino, 2012, 16 s.
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consenta un fisiologico rapporto tra istanze di regolazione autonome ed eteronome, potendo
costituire un canale istituzionalizzato di raccordo e reciproca comunicazione tra ambito tecni-
co, economico e sociale.

2. Chiavi di lettura in tempi di pandemia

Le grandi epidemie hanno accompagnato importanti passaggi storici, favorito la de-
cadenza di alcune civilta, imposto trasformazioni alla societa e all’economia. L’irrompere del-
la pandemia Covid-19, sconosciuta e dalle conseguenze imprevedibili nella loro portata glo-
bale, ha cambiato paradigmi che parevano consolidati, riportando il mondo in una condizione
di incertezza a cui non hanno saputo dare risposta nemmeno i sofisticatissimi algoritmi che
governano le nostre vite. Riprendendo le parole di Beck, la comparsa della pandemia «gene-
ra una dinamica di cambiamento politico e culturale che mina le burocrazie statali, sfida il
predominio della scienza e ridisegna i confini e le battaglie della politica contemporanea» .
Se infatti la societa post-industriale e il suo ordine civile si fondano — senza riuscirvi — sulla
pretesa di rendere controllabili, producibili e imputabili i rapporti sociali attraverso gli schemi
della razionalita strumentale, nei fatti la “messa a terra” di tale pretesa di controllo spinge la
societa verso il regno dell'incertezza, della polisemia, rendendo sterile quel compendio di
segni e di immaginario che costituisce I'aspetto percepibile dell’esigenza di riconoscimento e
di emancipazione della persona.

In questo contesto anche il diritto, nella sua declinazione schmittiana che pretende di
stabilire un ordine a partire da un’unita di forza, non sembra piu in grado di decidere da un
lato per la mancanza di arene deliberative ove sviluppare un processo sociale di condivisio-
ne normativa e politica, dallaltro a causa della crescente erosione della capacita
dell’apparato giuridico di offrire risposte che siano utili ai fini dell’organizzazione sociale.

Eppure questo smarrimento potrebbe essere salutare, spingendoci ad osservare con
sguardo smagato le fragilita e I'ingovernabilita diffusa del nostro ordine costituzionale', pro-
ponendone nuove forme di attuazione e revisione idonee a garantirne la sostenibilita. Valo-
rizzando cosi la funzione euristica del diritto si pud avviare una riflessione a partire dalla vul-
nerabilita, sia quale caratteristica oggettiva del sistema giuridico che come attributo della
stabilita e protezione dei diritti fondamentali'*. In questa prospettiva «venuta meno

2y. BECK, Modernizzazione riflessiva. Politica,tradizione ed estetica nell’ordine sociale della modernita,
Asterios, Trieste, 1999, 45 s.

B g riprende A. BARBERA, Ordinamento costituzionale e carte costituzionali, in Quad. cost., 2010, 2, 311
s. secondo cui «il nesso stretto fra il testo costituzionale, formalmente al vertice dell’ordinamento, e I'energia or-
dinante che percorre l'intero ordinamento puo essere meglio espresso, quindi, ricorrendo (...) alla piu complessa
relazione sistemica fra I'ordine costituzionale (la base materiale sottostante), il testo costituzionale (il precipitato
formale) e l'ordinamento costituzionale (il nucleo dell’ordinamento giuridico)». Sul punto, in relazione
al’emergenza pandemica, A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanitaria, in Riv. Aic, 2020, 2,
5 ss.

" Sj vedano i saggi raccolti in B. PASTORE, O. GIoLO (a cura di), Vulnerabilita. Analisi multidisciplinare di
un concetto, Carocci, Roma, 2018; F. PizzoLATO, Gli argini costituzionali alla delimitazione della vulnerabilita, in
Ars Interpretandi, 2019, 2, 25 ss.; J. ANDERSON, Autonomy and Vulnerability Entwined, in C. MACKENZIE, W. ROG-
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immagine di un sistema coerente legato esclusivamente alla razionalita logica e potenzial-
mente indifferente alla dimensione strutturalmente contingente in cui opera ogni pratica so-
ciale e dunque anche quella giuridica, il diritto diventa fattore attivo e passivo di vulnerabilita.
Se la capacita di essere elemento di vulnerabilita del diritto & storicamente innegabile, si pud
osservare che anche il diritto pud essere esso stesso vulnerabile se si guarda al suo concre-
to relazionarsi con fattori esterni — innumerevoli e tra i quali qui ci si limitera a citare solo la
tracimazione delle categorie economiche a scapito di quelle giuridiche o la crisi ecologica
destinata prima o poi a stravolgere assetti dogmatici ancora oggi ritenuti quasi assiomatici —
ed interni allo stesso, come in particolare la perdita di capacita stabilizzante del suo meto-
do»'®.

Da questa prospettiva la vulnerabilita pud essere assunta come direttiva dell’azione
pubblica nel riformare processi e politiche, puntando sull’equita di accesso a servizi e risorse
inerenti a beni fondamentali, con 'effetto di aumentare il grado generale di resilienza del con-
testo sociale®.

Il recente dibattito aperto dalla pubblicazione da parte della Societa Italiana di Ane-
stesia Analgesia Rianimazione e Terapia Intensiva (Siaarti) del documento intitolato «Rac-
comandazioni di etica clinica per 'ammissione a trattamenti intensivi e per la loro sospensio-
ne, in condizioni eccezionali di squilibrio tra necessita e risorse disponibili» offre
un’occasione per sperimentare questi nuovi percorsi di analisi, vagliando, in particolare, il
dilemma inerente le decisioni pubbliche relative a se e come assegnare risorse ai soggetti
vulnerabili pit bisognosi in un contesto di scarse risorse come & quello del settore sanitario
assediato dalla pandemia.

3. Principi ispiratori ed etica pratica nel documento della Saarti

Il documento Siaarti si & posto I'obiettivo di affrontare laicamente il dilemma a cui si
sono trovati di fronte i sanitari nella definizione di criteri decisionali di cura in una condizione,
come quella vissuta nel mese di marzo nelle strutture ospedaliere di alcune regioni del nord

ERS, S. DobDs (a cura di), Vulnerability. New Essays in Ethics and Feminist Philosophy, Oxford University Press,
Oxford, 2014, 134 ss.

8 V. NITRATO I1zzo, Note su vulnerabilita del diritto e indecidibilita, in Etica&Politica, 2019, 3, 325; anche
F. CIARAMELLI, La vulnerabilita da caratteristica dei soggetti a caratteristica del diritto, in A. GioLO, B. PASTORE (a
cura di), Vulnerabilita, cit., 179-180 secondo cui «concepito come pratica sociale, cioé come un “insieme di
pratiche interpretative e argomentative per risolvere problemi della vita comune” (secondo la formula di Frances-
co Viola), il diritto appare esso stesso vulnerabile; questa sua vulnerabilita lo alleggerisce dalle pretese di univer-
salita e necessita, di certezza oggettiva e completezza sistematica che ne esaltavano esclusivamente la razional-
ita logica e percid miravano a rimuoverne la contingenza. (...) La transizione della vulnerabilita da caratteristica
dei soggetti tutelati dal diritto a carattere strutturale di quest'ultimo & la presa di coscienza della contingenza
dell'ordinamento giuridico, connessa allo statuto del diritto moderno come diritto artificiale e vivente. In realta, il
diritto che non si riduce alla produzione normativa ma che vive la vita delle istituzioni giuridiche, lungi dal risultare
imperturbabile, si dimostra per essenza vulnerabile, tenuto concretamente in vita dalla elaborazione di procedure
di controllo e di legittimazione dell'intervento dei suoi operatori».

8 S. CUTTER et al., Social Vulnerability to Environmental Hazards, in Social Science Quarterly, 2003, 2,
242 ss.
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Italia, ove 'aumento inusitato dei casi di insufficienza respiratoria acuta con necessita di ri-
covero nei reparti di terapia intensiva ha determinato un enorme squilibrio tra esigenze di
salute e risorse disponibili.

La riflessione principia dalla considerazione della insufficienza in una situazione di
emergenza'’ degli ordinari criteri di appropriatezza clinica e di proporzionalita delle cure, es-
sendo necessario orientare le scelte cliniche attraverso direttive, il piu possibile condivise, di
giustizia distributiva e di appropriata allocazione di risorse sanitarie limitate in grado di garan-
tire 'equita e l'universalita delle cure, principi cardine del nostro ordinamento. Solo quando
viene oltrepassata la «riserva del possibile»'®, entra quindi nel processo decisionale anche la
variabile data dalla disponibilita di risorse tali da consentire solo ad alcuni pazienti di benefi-
ciare di uno specifico trattamento clinico. Tuttavia & bene sottolineare che il quadro & deci-
samente complesso e appare come un puzzle i cui pezzi non si compongono mai a tracciare
un disegno organico: infatti, a fronte della necessita di potenziare la prevenzione mediante
un forte sistema territoriale, anziché far fluire la massa critica dei pazienti verso le strutture
ospedaliere, permane I'esigenza di costruire un tessuto organizzativo volto ad aumentare la
disponibilita di risorse erogabili nellambito di una collaborazione sinergica tra strutture a li-
vello sovra-regionale. Al contempo I'allocazione di risorse non &€ “a somma zero”, nel senso
che I'assegnazione di risorse ad un settore o servizio comporta un regresso per altri, cosi un
eccessivo aumento straordinario dei letti intensivi da un lato non garantirebbe di per sé cure
adeguate ai singoli pazienti e, dall’altro, distoglierebbe risorse, attenzione ed energie ai re-
stanti pazienti ricoverati in altri reparti, determinando, in una sorta di eterogenesi dei fini, un
prevedibile aumento della mortalita per condizioni cliniche non legate all’epidemia in corso,
dovuta alla riduzione dell’attivita chirurgica ed ambulatoriale elettiva e alla scarsita di risorse
intensive.

In questo quadro, obiettivo esplicito del documento analizzato & quello di fornire al
personale sanitario, singolo o in équipe, alcune indicazioni operative intelleggibili che possa-
no orientare le scelte terapeutiche nei confronti dei pazienti, al contempo, rendendo traspa-
renti i criteri volti a delineare le priorita nell’accesso alle cure, al fine di farne oggetto di un
dibattito pubblico, anche con la finalita di responsabilizzare la popolazione inducendola a
comportamenti responsabili e a un utilizzo consapevole delle risorse sanitarie.

La riflessione degli anestesisti ha il coraggio di sollevare il velo dell'ipocrisia delle
“anime belle” a cui bastano per acquietarsi proclami di principio che sono pero di complessa
realizzazione nella concretezza della pratica clinica, specie in un contesto di emergenza'®.

v Emergenza che si connota per la grave carenza di risorse e costituisce un caso paradigmatico in
quanto non si chiude entro una unita di luogo e di tempo ma rappresenta un modulo attraverso il quale riflettere
su ogni tipologia di disastro (come in occasione di un terremoto, di una inondazione o di un grave incidente ferro-
viario), in cui si rende necessario applicare criteri di razionamento straordinari.

8 p, KIRCHHOF, Medizin zwischen Ethik, Recht und Vorbehalt des Mdéglichen, in B.R. KERN et al., Hu-
maniora. Medizin, Recht, Geschichte, Springer, Berlin, 2006, 931 ss.

'® Per un commento adesivo al documento M. PICCINNI ef al., Considerazioni etiche, deontologiche e giu-
ridiche sul Documento SIAARTI “Raccomandazioni di etica clinica per 'ammissione a trattamenti intensivi e per la
loro sospensione in condizioni eccezionali di squilibrio tra necessita e risorse disponibili”, in Rec. prog. med.,
2020, 111, 212 ss.; L. CoNTE, Covid-19. Le raccomandazioni di etica clinica della SIAARTI. Profili di interesse
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Cosi a fronte di una richiesta di cure intensive sproporzionatamente maggiore rispetto
all'offerta disponibile nelle strutture sanitarie, «pud rendersi necessario porre un limite di eta
allingresso in terapia intensiva. Non si tratta di compiere scelte meramente di valore, ma di
riservare risorse che potrebbero essere scarsissime a chi ha in primis piu probabilita di so-
pravvivenza e secondariamente a chi pud avere piu anni di vita salvata, in un’ottica di mas-
simizzazione dei benefici per il maggior numero di persone. In uno scenario di saturazione
totale delle risorse intensive, decidere di mantenere un criterio di first come, first served
equivarrebbe comunque a scegliere di non curare gli eventuali pazienti successivi che rimar-
rebbero esclusi dalla terapia intensiva»®.

Considerazioni di questa portata hanno suscitato un dibattito spesso scomposto che
si & focalizzato sulla pretesa discriminazione per etd?', laddove I'elemento anagrafico® rap-
presenta — nel documento in cui comunque si da conto dell’adattabilita dei parametri al dato
imposto dall’effettiva disponibilita di risorse e dalla concreta possibilita di trasferire i pazienti
in ragione del numero di accessi in atto o previsto — un criterio integrativo di valutazione®, da

costituzionale, in Federalismi.it, 13 marzo 2020; in senso critico C. DI COSTANZO, V. ZAGREBELSKY, L’accesso alle
cure intensive tra emergenza virale e legittimita delle decisioni allocative, in Riv. Biodiritto, 2020, 1, 441 ss. Si
veda anche A. D’ALOIA, Emergenza sanitaria e ordinamento democratico: questioni di metodo e di valore, ivi, 20
s. che lo definisce un «grido d’allarme».

2 Documento Siaarti “Raccomandazioni di etica clinica per 'ammissione a trattamenti intensivi e per la
loro sospensione in condizioni eccezionali di squilibrio tra necessita e risorse disponibili”, in www.siaarti.it.

1 Si richiama il cd. ageist bias o anche utilitarian ageism, teoria che si basa sul razionamento delle cure
sanitarie in base all’eta negando I'eguale accesso alle cure. Su cui P. SINGER et al., Double Jeopardy and the Use
of QALYs in Health Care Allocation, in Journal of Medical Ethics, 1995, 21, 144 ss.; critico J. HARRIS, QALYfying
the Value of Life, ivi, 1987, 13, 117 ss., sp. 119. Mi pare interessante I'osservazione svolta da M.G. BERNARDINI,
Dilemmi mor(t)ali, scelte etiche, ageism e diritti fondamentali ai tempi del Covid-19, in
www.giuri.unife.it/it/coronavirus/diritto-virale, 41 secondo cui «con la considerazione relativa la mero valore, la
Siaarti sembra dunque suggerire che, almeno nelle condizioni emergenziali, sia necessario abbandonare un ap-
proccio valoriale per adottarne uno “tecnico”, basato appunto sulla massimizzazione dei benefici. Ebbene se
questa impressione fosse corretta, si tratterebbe di una credenza fuorviante: la differenza tra le due posizioni te-
oriche (deontologica/principalista da un lato e utilitarista/consequenzialista dall’altro) non pare infatti risiedere
nella contrapposizione tra valore e tecnica o tra un valore “forte” da un lato e una a-valutativita o valutativita
“debole” dall’altro. Piuttosto in entrambi i casi si tratta di operare una scelta relativa ad un valore (o ai valori) da
tutelare». Anche C. DEL BO, Qualche spunto di riflessione dopo I'emergenza. L’accesso ai posti letto in terapia
intensiva, in www.rivistailmulino.it.

22 Una tale scelta deresponsabilizzerebbe i professionisti sanitari perché questi ultimi risponderebbero ai
bisogni di salute della popolazione solo in base all'eta anagrafica dei cittadini. E tuttavia vero che I'eta costituisce,
secondo le ricerche disponibili, un indicatore della probabile prognosi cfr. F ZHou et al., Clinical course and risk
factors for mortality of adult inpatients with COVID-19 in Wuhan, China: a retrospective cohort study, in Lancet,
11 marzo 2020, pii: S0140-6736(20)30566-3. doi: 10.1016/S0140-6736(20)30566-3.

% Un approccio multi-principio tiene conto di stime o proiezioni relative al numero totale di vite salvate,
quello del computo totale di anni di vita risparmiati e dello stato funzionale a lungo termine nel caso in cui i pa-
zienti sopravvivano; stime basate su dati empirici, se disponibili, 0 su solide motivazioni cliniche. Tale approccio
pud fungere da strumento per facilitare decisioni eque, in quanto cerca di bilanciare le considerazioni di utilita e di
equita. L'utilizzo di un approccio multi-principio pud temperare il classico approccio utilitaristico del’'assegnazione
delle risorse basato sul principio the greatest good for the greatest number (cfr. J. BENTHAM, An Introduction to the
Principles of Morals and Legislation, Clarendon Press, London, 1823, 30), tenendo conto di un’equa distribuzione
di benefici e oneri. Non sono ammesse quindi discriminazioni riferite ad un presunto valore sociale della persona,
ad esempio in funzione dell’eta, reddito, etnia, genere. Tuttavia, appare comunque conforme all’etica delle teorie
della giustizia dare la priorita a determinati gruppi a rischio, al fine di minimizzare il danno, massimizzando equita
e reciprocita.
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considerare attentamente in relazione alla condizione clinica generale del paziente, quindi
alla presenza di comorbidita e allo status funzionale?*.

Le pandemie mettono a dura prova i sistemi sanitari e quindi possono esacerbare ul-
teriormente i limiti delle risorse relativi ad un organizzazione gia fortemente destrutturata. Le
decisioni relative all’assegnazione di risorse scarse — ad esempio ventilatori artificiali, PPE4,
posti in terapia intensiva e farmaci — dovranno essere prese a livello individuale da parte del
singolo sanitario, organizzativo nellambito delle strutture ospedaliere e a livello di politiche
pubbliche sulla base dei principi di equita, riduzione al minimo dei danni, solidarieta e reci-
procita. L’integrazione di questi principi trova riscontro nella riflessione sui criteri — sottesi al
documento in analisi — che dovrebbero informare il procedimento di pianificazione delle stra-
tegie in fase pandemica e il relativo processo decisionale sull’'allocazione delle risorse. E im-
portante riconoscere che esiste un certo grado di interazione tra questi principi e che non
possono essere semplicemente applicati o attuati in termini monadici. Le decisioni prese per
salvaguardare un principio possono entrare in conflitto con un altro principio, il che comporta,
nel caso in cui i principi entrino in tensione tra loro, di delineare un equo bilanciamento.

Cosi, nel corso di una pandemia, la scarsita delle risorse sanitarie genera la necessi-
ta di distribuirle in modo equo, efficace e tale da riconoscere 'uguaglianza morale di tutte le
persone. L’equita richiede che le decisioni relative all’allocazione delle risorse non vengano
prese in modo arbitrario, dovendosi privilegiare quelle scelte che, tendenzialmente, offrano
alle persone le stesse possibilita di beneficiare delle risorse sanitarie e pari opportunita di
riceverle. In condizioni di emergenza tuttavia & probabile che il sistema sanitario raggiunga il
limite delle sue capacita di intervento, sicché tutti coloro che ne hanno necessita saranno
curati, ma non tutti potranno avere le medesime possibilita di accesso ai diversi livelli delle
prestazioni sanitarie, dovendosi delineare una scala di priorita. Queste decisioni dovrebbero
basarsi sulla logica di fondo volta a massimizzare i benefici che si possono ottenere dalla
limitata quantita di risorse disponibili, prestando la dovuta attenzione all’equa distribuzione
dei benefici e degli oneri in relazione alle migliori evidenze cliniche disponibili al momento?.

2 gj segnala il rinvio a questo scopo ai criteri clinici specifici e generali presenti nel documento Siaarti
multisocietario del 2013 sulle grandi insufficienze d’organo end-stage. Si muove sugli stessi binari la Sociedad
Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias (SEMICYUC), Recomendaciones éticas para la
toma de decisiones en la situacién excepcional de crisis por pandemia COVID-19 en las unidades de cuidados
intensivos, in Medicina Intensiva, 15 Abril 2020, doi: 10.1016/j.medin.2020.04.006. Pur con toni critici anche la
Societa ltaliana di Geriatria e Gerontologia, Societa ltaliana di Geriatria Ospedale e Territorio. Coronavirus - Ger-
iatri: La soluzione non é sacrificare gli anziani. Comunicato stampa 9 marzo 2020 sottolinea che «la dolorosa
selezione dell’ordine di priorita nelle cure intensive pud basarsi solo su una valutazione multidimensionale. Resta
centrale il medico con il suo bagaglio di professionalita, esperienza e umanita».

% Questo indirizzo riflette le linee guida dellOMS per la gestione delle questioni etiche nelle epidemie di
malattie infettive (2016), nelle quali si raccomanda che le decisioni relative all’allocazione delle risorse debbano
essere guidate dal bilanciamento delle considerazioni sull'utilita e sull’equita. Anche E.J. EMANUEL et al., Fair Allo-
cation of Scarce Medical Resources in Time of Covid-19, in New England Journal of Medicine, 23 marzo 2020, 5
secondo cui «maximizing benefits requires consideration of prognosis — how long the patient is likely to live if
treated — which may mean giving priority to younger patients and those with fewer coexisting conditions». Si ve-
dano le riflessioni di F. FERRARO, Alcuni fraintendimenti delle “raccomandazioni” Siaarti ai tempi del Covid-19.
Utilitarismo e “medicina delle catastrofi”, in www.rivistailmulino.it.
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Le decisioni dovranno trovare principalmente fondamento avendo riguardo ai benefici legati
alla salute dei meccanismi di allocazione.

Pertanto, il punto di partenza per qualsiasi decisione di razionalizzazione & quello di
considerare quali pazienti abbiano maggiori probabilita di beneficiare dell’'intervento sanitario,
avendo riguardo allo stato di salute del paziente, alla presenza di comorbidita e di uno stato
di fragilita (che pud dipendere anche dall’eta), oltre alla sua volonta (se nota). Si deve notare
— in conformita con le linee guida adottate dalle societa scientifiche in tema — come,
nell’'ordinario, nelle unita di terapia intensiva, le misure invasive volte al sostegno vitale e sal-
vavita vengano applicate ai pazienti che altrimenti non sopravivrebbero a causa
dell'insufficienza multi-organo. In generale tali terapie sono quindi riservate ai pazienti il cui
decorso puo avere esito positivo o almeno accettabile dopo la dimissione dall’ospedale, risul-
tando altrimenti sproporzionate per coloro che presentassero scarse aspettative a lungo ter-
mine, disfunzioni, comorbidita e/o scarsa qualita della vita®.

Appare invece dubbia e problematica la considerazione secondo cui «un eventuale
giudizio di inappropriatezza all’accesso a cure intensive basato unicamente su criteri di giu-
stizia distributiva (squilibrio estremo tra richiesta e disponibilita) trova giustificazione nella
straordinarieta della situazione»?. Tale esclusivitd non sembra tenere in debito conto che
mentre i criteri di appropriatezza clinica e di proporzionalita delle cure sembrano fare appello
al principio dell’equita nella distribuzione dei benefici, rischi e costi, diversamente i criteri di
giustizia distributiva e di appropriata allocazione di risorse scarse appaiono orientati dal prin-
cipio di utilita, essendo volti a massimizzare le chance di salute per il maggior numero di per-
sone.

Le esternalita negative della pandemia hanno inciso sul tessuto di un sistema sanita-
rio fortemente condizionato dalle preesistenti scelte di allocazione delle risorse, cosi come
da principi e criteri di funzionamento non sempre coerenti. Questo non pud comportare
un’inversione dell’'ordine dei criteri di valutazione, dando luogo ad una prevalenza dei principi
di giustizia distributiva rispetto ai criteri di appropriatezza clinica e di proporzionalita delle cu-
re che ordinariamente guidano il processo decisionale per 'ammissione ai trattamenti inten-
sivi, potendosi ammettere una integrazione o un contemperamento di questi attraverso la
lente della giustizia distributiva. Come ha sottolineato Martha Nussbaum «chi tenti di decide-
re in ogni occasione appellandosi a certi principi generali considerati saldi ed inflessibili &
come un architetto che tenti di usare una riga diritta per misurare le complesse curve di una
colonna scanalata. Il buon architetto dovrebbe invece prendere le misure con una striscia
flessibile di metallo che si piega alla forma della pietra € non rimane rigida. La buona delibe-

% Nella letteratura medica C.L. SPRUNG et al., Changes in End-of-Life Practices in European Intensive
Care Units From 1999 to 2016, in J. Am. Med. Assoc., 2019, Oct 2, 1 ss. doi: 10.1001/jama.2019.14608; V.
GHANBARI et al., Ethical prioritization of patients during disaster triage: A systematic review of current evidence, in
Int. Emerg. Nurs., 2019, 43, 126 ss. doi: 10.1016/j.ienj.2018.10.004; S. WINSOR et al., Identifying prioritization
criteria to supplement critical care triage protocols for the allocation of ventilators during a pandemic influenza, in
Healthc Q, 2014, 17, 44 ss. doi: 10.12927/hcq.2014.23833; E.J. KOMPANJE et al., Causes and consequences of
dispropor;t;‘onate care in intensive care medicine, in Curr. Opin. Crit. Care, 2013, 19, 630 ss.

Documento Siaarti, cit.
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razione, come questa riga, si adatta a cio che trova, dimostrando sensibilita e rispetto per la
complessita. Non presuppone che la forma della regola governi le apparenze; permette alle
apparenze di governarsi da sole e di stabilire se la regola & corretta 0 meno»®.

L’etica pratica & infatti un funambolo che si muove lentamente, in equilibrio, su un filo
teso e sottile senza rete protettiva, ma al contempo, attraverso i principi che le sono sottesi,
€ capace di compiere un salto, consegnando concretezza e pienezza alla vita anche nei casi
tragici, attraverso forme sempre nuove di resilienza®.

Durante la fase piu acuta della pandemia Covid-19, in ltalia, la capacita del sistema
sanitario non & stata sufficiente a supportare 'enorme numero di pazienti da ricoverare nelle
terapie intensive che sono divenute il collo di bottiglia critico del sistema®, condizione che ha
avuto importanti implicazioni etiche, in quanto i medici, essendo costretti a decidere quali
pazienti ricoverare, non sono stati piu in grado di distribuire benefici, rischi e costi in maniera
equa, dovendo privilegiare il criterio delle “maggiori probabilitd di sopravvivenza” dei singoli
pazienti®’. La questione che si & posta in questa condizione non & stata se stabilire le priori-
ta, ma come farlo in modo etico e coerente, piuttosto che lasciare, nel momento di crisi, le
decisioni in materia alle singole strutture o alla discrezionalita dell’operatore sanitario®.

In questo contesto & ragionevole che il sistema sanitario costruisca il processo deci-
sionale su un modello misto che, tenendo conto del criterio della giustizia distributiva, lo con-
temperi con quelli di equita e tutela delle vulnerabilita, dato che — come sottolineato dal bioe-
ticista Emanuel — «nessun valore € sufficiente in sé da solo per determinare quali pazienti
dovrebbero ricevere risorse che sono scarse. Pertanto, un’allocazione equa richiede un qua-
dro etico multivaloriale che possa essere adattato, a seconda delle risorse disponibili e del
contesto in questione»®.

BM. NussBAuUM, La fragilita del bene. Fortuna ed etica nella tragedia e nella filosofia greca, Il Mulino, Bo-
logna, 2004, 555.

2 sul punto V. MARzOCCO, Insicuri e liberi. Vulnerabilita e resilienza nel lessico politico-giuridico del neo-
liberismo, in M.G. BERNARDINI, B. CAsALINI, O GIoLO, L. RE (a cura di), Vulnerabilita: etica, politica, diritto, IF Press,
Firenze, 2018, 295 ss., sp. 306 ss.

%0 Cosi A. Remuzzi, G. REMuUzzI, Health Policy COVID-19 and ltaly: what next?, in Lancet, 2019, doi:
10.1016/S0140-6736(20)30627-9.

Peraltro, come ha notato il Comité de Bioética de Espafia, «los principios generales de la buena prac-
tica médica son, en general, perfectamente aplicables a situaciones como la que afrontamos. Un profesional san-
itario, por tanto, debe comenzar por analizar qué haria con un paciente concreto si la situacion de escasez no
existiera. Soélo si su respuesta en una hipotesis de contexto normal involucrara el uso del recurso tendra verdade-
ro sentido plantearse opciones de triaje y

priorizacion. En muchas ocasiones un contexto o entorno critico puede llevar a la confusidén de convertir
en tragica una decision que en un entorno de normalidad no lo seria, porque responderia a los criterios tradicion-
ales de beneficencia y no maleficencia. Por ello, la primera decision sera tratar de abstraerse, por unos segundos
del contexto, y contestar a la pregunta de jqué haria en un contexto de normalidad? Si la solucion es, por ejem-
plo, no adoptar una medida de soporte vital desde la perspectiva del principio de no maleficencia, no estamos
ante un dilema ético especifico, sino ante la respuesta correcta que se produce en la asistencia diaria. Solamen-
te los dilemas que vienen directamente provocados por el contexto concreto que estamos viviendo exigen una
reflexion y deliberacién especifica y mas compleja» (cfr. Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los
aspectos bioéticos de la priorizacion de recursos sanitarios en el contexto del crisis del Coronavirus, 25 marzo
2020, Madrid, 6).

26, PERsAD, A. WERTHEIMER, E.J. EMANUEL, Principles for allocation of scarce medical interventions, in
Lancet, 2009, 373, 423-31.

33 E.J. EMANUEL et al., Fair Allocation of Scarce Medical Resources in Time of Covid-19, cit., 3.

255
RIVISTA AIC



Quelli esposti sono dunque i criteri sostanziali che debbono guidare le scelte sanitarie
in presenza di risorse scarse, a cui si devono accompagnare efficaci processi decisionali,
capaci di mostrare rispetto per le persone e garantire I'equita procedurale, conferendo legit-
timita alle decisioni prese. Comunicare le decisioni e la loro logica in modo aperto e traspa-
rente € uno dei fattori fondamentali per potenziare il consenso e la cooperazione nel conte-
sto dell’alleanza terapeutica. In tal senso la partecipazione e l'inclusione dei soggetti interes-
sati, compresa la generalita dei cittadini, si sviluppa nel contesto di procedure volte a discu-
tere e spiegare le ragioni che portano a determinate politiche allocative, aumentando per
I'effetto la probabilita della loro accettazione. Naturalmente non é fattibile né opportuno effet-
tuare ampie consultazioni durante la risposta a una pandemia, tuttavia la costruzione (o pro-
grammazione) partecipata di processi espliciti e trasparenti consente agli stakeholders di
condividere e assumersi quelle responsabilita che sono connesse anche a scelte tragiche. Il
percorso di condivisione e di discussione non deve limitarsi al dibattito pubblico sulle scelte
sanitarie ed i valori che vi sono sottesi, ma si deve esplicare anche nel contesto della pratica
clinica laddove la decisione di limitare le cure intensive deve essere discussa e condivisa il
piu possibile collegialmente dell’équipe curante e — per quanto possibile — in dialogo con |l
paziente*, facendo ricorso, qualora si presentino situazioni di particolare difficolta e incer-
tezza, ad una second opinion da parte di interlocutori di particolare esperienza (ad esempio,
attraverso il Centro Regionale di Coordinamento).

| criteri per il trial clinico da adottare — ricorda il documento analizzato — non sono
scolpiti nella pietra, ma devono adattarsi al carattere cangiante delle condizioni che si pre-
sentano in un reparto ospedaliero, conseguentemente «tutti gli accessi a cure intensive de-
vono comunque essere considerati e comunicati come “ICU trial” e sottoposti pertanto a quo-
tidiana rivalutazione dell’appropriatezza, degli obiettivi di cura e della proporzionalita delle
cure»®®.

Pare opportuna un’ultima annotazione riguardo la pretesa dissonanza dei principi
esposti nel documento Siaarti rispetto alle norme deontologiche, tenendo conto che tali di-
sposizioni si devono adattare al paradigma inerente la medicina delle catastrofi*® che neces-
sita di una ricalibrazione etico-deontologica delle direttive per i sanitari e le organizzazioni,
extra-ospedaliere ed ospedaliere, chiamate a fronteggiare tali eventi straordinari*’. Sono la

*In questo senso «deve essere considerata con attenzione I'eventuale presenza di volonta preceden-
temente espresse dai pazienti attraverso eventuali Dat (disposizioni anticipate di trattamento) e, in modo partico-
lare, quanto definito (e insieme ai curanti) da parte delle persone che stanno gia attraversando il tempo della
malattia cronica attraverso una pianificazione condivisa delle cure. Un’eventuale istruzione do not intubate dov-
rebbe essere presente in cartella clinica, pronta per essere utilizzata come guida se il deterioramento clinico av-
venisse precipitosamente e in presenza di curanti che non hanno partecipato alla pianificazione e che non cono-
scono il paziente» (cfr. Documento Siaarti, cit.).

35 Documento Siaarti, cit.

% R. HAVIDAN, E.L. QUARANTELLI, R.R. DYNES (eds.), Handbook of Disaster Research, Springer, New
York, 2007.

TP, LEIDER, D. DEBRUIN, N. REYNOLDS, A. KOCH, J. SEABERG, Ethical Guidance for Disaster Response,
Specifically Around Crisis Standards of Care: A Systematic Review, in Am. J. Public. Health, 2017, 107, 9, 1 ss;
D.P. O’'MATHUNA, Conducting research in the aftermath of disasters: ethical considerations, in J. Evid. Based
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corsa contro il tempo, la complessita della resa operativa della risposta sanitaria e la straor-
dinarieta delle maxi-emergenze ad esigere non solo una attenta pianificazione®, ma anche
un processo di definizione “per principi” delle direttive etiche che sottendano e suffraghino le
linee operative cosi da permettere agli operatori, sanitari e non, di poter fruire di chiare rac-
comandazioni comportamentali** che trovino un giusto bilanciamento tra etica della salute
pubblica e le questioni etiche sviluppate “al letto del paziente™.

Anche in condizioni di emergenza permane comunque vincolante il principio di non
discriminazione dettato all’art. 3 del Codice deontologico, laddove tuttavia l'integrazione
dell’elemento anagrafico tra i fattori da valutare per decidere I'accesso alla terapia intensiva
non pare svuotare della sua sostanza il canone dell’eguaglianza, essendo oggettivamente e
ragionevolmente giustificata da una finalita legittima. Tale direttiva si riflette e viene rafforzata
dal disposto dell’art. 6 ove si prevede che «il medico, in ogni ambito operativo, persegue
l'uso ottimale delle risorse pubbliche e private salvaguardando l'efficacia, la sicurezza e
'umanizzazione dei servizi sanitari, contrastando ogni forma di discriminazione nell’accesso
alle cure». Si tratta di un limite, anche morale, per il medico che non & esentato dalla consi-
derazione dei costi delle sue scelte, ma, nel prescrivere cure o effettuare prestazioni, viene a
consumare risorse, il cui uso non puo essere sproporzionato rispetto al beneficio perseguito,
da commisurare non solo alle esigenze del singolo paziente, ma dell’intera comunita. Cio si
traduce allora nell’esigenza di commisurare il criterio dell’appropriatezza clinica, efficacia e
della proporzionalita dei trattamenti sanitari alla necessita di allocare le scarse risorse esi-
stenti, con la finalita di salvaguardare il maggior numero di vite*'.

Il conflitto che grava sui sanitari va pertanto affrontato operando nel senso della mas-
simizzazione della salute e del benessere attraverso un’attenta stima della probabilita di so-
pravvivenza, basata su criteri, valutati e applicati in modo rigoroso, che debbono tener conto
altresi della particolare gravosita del trattamento intensivo*?. Gli approcci eticamente in-
formati che delineano criteri per la gestione delle liste d’attesa per il triage sul campo di
battaglia e per i trapianti di organi, nonché le direttive governative come le linee guida ufficiali

Med., 2010, 3, 65 ss.; G.R. HoLT, Making difficult ethical decisions in patient care during natural disasters and
other mass casualty events, in Otolaryngol Head Neck Surg, 2008,139, 181 ss.

% M.R. HUNT, L. SCHWARTZ, V. FRASER, “How far do you go and where are the issues surrounding that?”
Dilemmas at the boundaries of clinical competency in humanitarian health work, in Prehosp Disaster Med., 2013,
28, 502 ss.

%9 J.J. SUBBARAO, W.L. LANIER, Improving the art and science of disaster medicine and public health pre-
paredness, in Mayo Clin. Proc., 2008, 83, 559 ss.; F.M. BURKLE, P.G. GREENOUGH, Impact of public health emer-
gencies on modern disaster taxonomy, planning, and response, in Disaster Med. Public Health Preparedness,
2008, 2, 192 ss.

40 M. Leg, C.H. HEwLIG, A. WHITE, Ethical justification for conducting public health surveillance without
patient consent, in Am. J. Public Health, 2012, 102, 38 ss.

. GRAY, The shift to personalised and population medicine, in Lancet, 2013, 382, 200.

2 |Interessante, in questo contesto, ¢ il riferimento al gia richiamato principio di “massima efficacia” per il
maggior numero di individui di cui all’art. 77 del codice di deontologia medica; analogamente nella Raccomanda-
zione n. 3 del Documento Siaarti si richiama l'ottica di “massimizzazione dei benefici per il maggior numero di
persone», cosi come la Direttiva del Presidente del Consiglio dei Ministri 13 dicembre 2007 (Procedure e modu-
listica del triage sanitario nelle catastrofi), volta a definire percorsi metodologici in grado di orientare correttamen-
te i comportamenti degli operatori sanitari in emergenze catastrofiche.
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posizione lesa®, ed essere proporzionate rispetto al vantaggio procurato a quest’ultima?®. Chia-
ramente, il parametro della proporzionalitd deve essere inteso anche come proporzionalita-
ragionevolezza delle equiparazioni e differenziazioni operate dalla norma®!. Infine, la Corte
Europea dei Diritti del’lUomo ha posto I'accento sulla necessita di un sistema di controlli «ade-
guato ed effettivo» contro gli abusi®?.

In questa sede, ci si interroghera soprattutto sulla funzione delle clausole emergenziali
generali, che possono essere contenute rispettivamente nella Costituzioni e nelle fonti subor-
dinate. Il quesito di fondo & se e in che misura la previsione di queste ultime — in luogo
dell’azione caso per caso — rappresenti una garanzia che le compressioni delle liberta restino
confinate allo stretto necessario per affrontare I'urgenza, e non si traducano in un abbassa-
mento generalizzato e arbitrario dei livelli di tutela. A tal fine, 'esempio francese consentira di
approfondire sia i regimi emergenziali costituzionalizzati, sia quelli previsti dalla fonte subordi-
nata, anche alla luce del dibattito avvenuto sulla proposta di costituzionalizzazione dello stato
di urgenza. In particolare, in questa sede ci si soffermera sugli sviluppi piu recenti del dibattito
istituzionale avvenuto in Francia, allindomani degli attacchi terroristici verificatisi nel Paese tra
il 2014 e il 2015.

La questione verra esaminata da un punto di vista di diritto costituzionale, cercando di
mantenere alta I'attenzione al dato di fatto: mai come nel caso dellemergenza, il diritto dialoga

9 Cfr. Convenzione Europea dei Diritti del’Uomo, Articolo 8; Carta dei Diritti Fondamentali dell’'Unione Europea,
Articolo 52. Corte di Giustizia dell’Unione Europea — Grande Sezione, Digital Rights Ireland Ltd c. Ireland, cause
riunite C-293/12 e C-594/12, 8 aprile 2014, in http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jses-
sionid=9ea7d2dc30dbcd805c70edfe45d48ed4fd48d0b7dd70.e34KaxiLc3gMb40RchOSaxuNaNfO?text=&do-
cid=150642&pagelndex=0&doclang=EN&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=205128. Sulla problematica iden-
tificazione dei diritti ‘fondamentali’: A. Ruggeri, Cosa sono i diritti fondamentali e da chi e come se ne puo avere |l
riconoscimento e la tutela, Intervento al Convegno del Gruppo di Pisa su Che cos’e un diritto fondamentale?, Cas-
sino 10-11 giugno 2016, in https://www.gruppodipisa.it/images/rivista/pdf/Antonio_Ruggeri_-

Cosa_sono_i_diritti fondamentali e da chi_e_come_se ne puo_avere_il_riconoscimento_e_la_tutela.pdf, pp.
2-7. Sull'individuazione del nucleo duro dei diritti in caso di emergenza, anche con riferimento alla giurisprudenza
delle Corti: G. De Minico, Costituzione. Emergenza e terrorismo, Jovene, Napoli, 2016, pp. 95 ss. Cfr., su diverse
emergenze, C. Walker, Clamping Down on Terrorism in the United Kingdom, in Journal of International Criminal
Justice, n. 5/2006, vol. 4, pp. 1146. Sul contenuto essenziale dei diritti, la dottrina & copiosa. In questa sede, ci si
limitera a citare quella che € apparsa piu direttamente inerente a questo lavoro: D. Messineo, Garanzia del con-
tenuto essenziale e tutela multilivello dei diritti fondamentali, Edizioni Simple, Macerata, 2010, pp. 70-78; P. Caretti,
| diritti fondamentali. Liberta e diritti sociali, Giappichelli, Torino, 2005, pp. 149-158; A. Baldassarre, Diritti della
persona e valori costituzionali, Giappichelli, Torino, 1997, pp. 96-100.

10 European Court of Human Rights — Court (Plenary), Case of Klass and Others v. Germany, Application no.
5029/71, 6/9/1978, in http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57510, punti 42, 50; Corte di
Giustizia dell’'Unione Europea — Grande Sezione, Digital Rights Ireland Ltd c. Ireland, cause riunite C-293/12 e C-
594/12, 8 aprile 2014, in http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessio-
nid=9ea7d2dc30dbcd805c70edfe45d48ed4fd48d0b7dd70.e34KaxiLc3gMb40Rch0SaxuNaNfO?text=&do-
cid=150642&pagelndex=0&doclang=EN&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=205128 (d'ora in poi: Digital
Rights Ireland Ltd c. Ireland), punto 38. Sull’'uso da parte della CEDU del giudizio di bilanciamento, cfr. P. Bilancia,
Las nuevas fronteras de la proteccion multinivel de los derechos, in Revista de derecho constitucional europeo, n.
6/2006, pp. 258 ss.

11 Su questo tipo di giudizio, cfr. G. Serges, Questione di legittimita costituzionale alla stregua del principio di
eguaglianza ed individuazione del tertium comparationis, in Giurisprudenza ltaliana, 1989, pp. 3-27.

12 European Court of Human Rights — Court (Plenary), Case of Klass and Others v. Germany, Application no.
5029/71, 6/9/1978, in http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57510, punto 50.
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A ogni modo, le pur limitate garanzie previste dalla disposizione costituzionale non
hanno avuto un ruolo di sostanziale contrappeso all’autorita dell’Esecutivo. Al contrario, il Capo
dello Stato ha spinto per un’interpretazione molto ampia dei propri poteri, e questa idea é stata
avallata dallo stesso Presidente del’Assemblea nazionale, che si & adeguato alla restrizione
dei poteri parlamentari. Secondo la ricostruzione applicata in quel frangente, il Parlamento in
sessione ordinaria conserverebbe le proprie funzioni, ma solo finché non riguardano misure
prese o da prendere in base all’art. 16; nelle sessioni ‘special’, le attribuzioni delle Camere
sarebbero ancora piu limitate, in quanto resterebbero ad esse preclusi I'esercizio dei poteri
legislativi e la destituzione del Governo®.

Sostanzialmente il Capo dello Stato, nell’esercizio dei propri poteri emergenziali, sa-
rebbe libero di agire pressoché incontrollato, soprattutto in determinati momenti dell’anno?*:
I'unico contrappeso, di ordine politico, starebbe nella possibilita, per il Parlamento, di sfiduciare
il Governo nominato dal Presidente?®. Dunque, & evidente che l'articolo 16 della Costituzione
francese, nei termini in cui & formulato, é stato piu una base legittimante che un limite ai poteri
derogatori.

Il secondo istituto emergenziale previsto dall’'ordinamento francese € lo stato d’assedio,
regolato dall’articolo 36 della Costituzione e dalla legge 9 agosto 1849: esso viene dichiarato
dal Consiglio dei Ministri in «caso di pericolo imminente risultante da una guerra esterna o da
un’insurrezione armata»?®, e trasferisce poteri eccezionali all'autorita militare?’. Tale autorita
viene temperata dal controllo del Parlamento, al quale spetta di decidere sulla durata dello
stato d’assedio qualora esso si protragga per oltre dodici giorniZ,

Si comprende che l'articolo richiama una fattispecie archetipica del diritto emergen-
ziale: la guerra esterna?®. Tuttavia, oggi si deve osservare che questa linea di demarcazione
tradizionale, tra guerra esterna e lotta alla criminalita interna, non € piu cosi chiara nell’epoca
della globalizzazione, e risulta elusa da nuovi fenomeni come il terrorismo®°.

Successivamente, la |. 55-385 del 3 aprile 1955 ha istituito lo stato di urgenza, che puo
essere instaurato «sia in caso di pericolo imminente risultante da violazioni gravi dell’ordine

an age of terrorism, Yale University Press, New Haven, 2006, trad. it. Prima del prossimo attacco. Preservare le
liberta civili in un’era di terrorismo globale, Vita e Pensiero, Milano, 2008, pp. 99-100.
23 |bidem, pp. 106-107.

24 |bidem, p. 107.
25 |bidem, pp. 106-107.

26 «|’état de siége ne peut étre déclaré qu’en cas de péril imminent pour la sécurité intérieure ou extérieure»:
Loi 1849-08-09, art. 1.

27 Loi 1849-08-09, art. 7. Per le limitazioni alle liberta fondamentali, vd. I'art. 9 della stessa Legge. Cfr. A. Be-
nazzo, L’'emergenza nel confiitto tra liberta e sicurezza, Giappichelli, Torino, 2004, p. 28.

28 Costituzione della Repubblica francese, art. 36, comma 1.

29 || ragionamento sottostante & ben esemplificato dal caso di scuola della giurisprudenza statunitense: Kore-
matsu v. United States, No. 22, Supreme Court of United States, October 11, 12, 1944, in http://www.law.cor-
nell.edu/supremecourt/text/323/214.

30 Anche nel diritto internazionale — & stato osservato — si evitano dichiarazioni formali di guerra, e si riduce tale
fenomeno a conflitto armato, grave crisi internazionale o operazione di polizia internazionale: G. De Vergottini,
Guerra e costituzione. Nuovi conflitti e sfide alla democrazia, Il Mulino, Bologna, 2004, pp. 199-200.
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pubblico, sia in caso di avvenimenti che presentano, per la loro natura e la loro gravita, il
carattere di calamita pubblica»®. Diversamente dallo stato d’assedio, esso affida la gestione
dell’emergenza alle autorita civili*2.

Lo stato di urgenza ha mostrato nei fatti non solo 'obsolescenza degli artt. 16 e 36
della Costituzione francese, ma anche il dato che la presenza di questi istituti non serve a
limitare i poteri emergenziali del legislatore ordinario. Infatti, lo strumento in questione é stato
introdotto proprio per rispondere con strumenti extra-ordinem a un evento specifico, che non
rientrava nei regimi previsti in Costituzione: un tentativo di rovesciamento del governo che la
Francia aveva insediato ad Algeri. In questo caso, I'ambiguita sullo statuto giuridico delle co-
lonie rendeva impossibile utilizzare [l'istituto gia esistente dello stato di assedio: instaurando
quest’ultimo si sarebbe ammesso che il conflitto con I'Algeria fosse una guerra esterna, mentre
la madrepatria aveva interesse a dichiarare tale territorio come francese a tutti gli effetti, anche
per evitare I'intervento del’lONU?®3. Proprio questa difficolta politica spinse a definire il presup-
posto emergenziale con una terminologia generale e indeterminata®*, strumentale all’esigenza
di aprire un regime straordinario servente al dominio coloniale. Quindi, I'«curgenza» derivava
non da una necessita di difesa — come il nome poteva far pensare — bensi dalla volonta di
aprire una guerra offensiva senza dichiararla tale.

Da allora in poi, lo strumento ha coperto diversi tipi di «urgenzey, tutt’altro che impre-
vedibili, in cui si sono voluti accrescere i poteri del’Esecutivo senza chiarire piu specificamente
i valori costituzionali che si asserivano essere a rischio.

L’istituto & stato utilizzato altre volte in ambito coloniale e poi in contesti di grave crisi
politica interna che avrebbero portato alla nascita della V Repubblica. Nel 2005, poi, la legge
¢ stata applicata in una situazione di tipo nuovo: la ‘rivolta’ nelle banlieue®. Si trattava di un
conflitto annunciato, che — piu che pratiche repressive emergenziali — avrebbe richiesto delle
politiche sociali e di accoglienza®®, che agissero sulle radici degli scontri®’.

Proprio 'approvazione dello stato di urgenza ha mostrato che gli stati di emergenza
esistenti in Costituzione, per gquanto ampi, non sono tassativi, € possono sempre essere
espansi o sostituiti dalla legge ordinaria. Tanto € confermato dalla decisione del Consiglio
costituzionale del 1985%, che si € pronunciato per la piena legittimita della stessa legge del
1955 che sullo stato di urgenza.

31 Loi n° 55-385, art. 1.

82 D. Rousseau, L’état d’'urgence, un état vide de droit(s), in Projet, 2/ 2006 (n° 291), p. 21; R. Ferretti, La mise
en oeuvre de I'état d'urgence, in La Gazette des Communes, n. 3/1821, 16/1/2006, p. 80; A. Benazzo, L’'emergenza
nel conflitto tra liberta e sicurezza, Giappichelli, Torino, 2004, p. 28.

33 D. Rousseau, L’état d’'urgence, un état vide de droit(s), cit., pp. 20-21.

34 |bidem, p. 22.

35|bidem, pp. 19-20; R. Ferretti, La mise en oeuvre de I'état d'urgence, in La Gazette des Communes, n. 3/1821,
16/1/2006, p. 81.

36D, Rousseau, L’état d’urgence, un état vide de droit(s), in Projet, 2/2006 (n° 291), p. 26.

S7A. Fourcaut, Les banlieues populaires ont aussi une histoire, in Projet 4/2007 (n° 299), pp. 1-7.

38 Conseil Constitutionnel, Décision n° 85-187 DC du 25 janvier 1985, in http://www.conseil-constitution-
nel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/1985/85-187-dc/deci-
sion-n-85-187-dc-du-25-janvier-1985.8162.html.
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In quel caso, il ricorso argomentava che «il legislatore non pud comprimere, neanche
in via eccezionale e temporanea, le liberta costituzionali se non nei casi previsti in Costitu-
zione», e di conseguenza «lo stato d’'urgenza che, a differenza dello stato d’assedio, non &
previsto dalla Costituzione non potrebbe dungue essere instaurato attraverso una legge»®. In
risposta, il Giudice delle leggi ha valutato che la Costituzione — sebbene non prevedesse lo
stato d’'urgenza — certamente non lo vietasse. D’altra parte — ha stabilito il Consiglio — la pos-
sibilita per il legislatore di prevedere un regime emergenziale € necessaria «per conciliare [...]
le esigenze di liberta e di salvaguardia dell'ordine pubblico»*°. La decisione é stata confermata
nel 2016, durante la nuova applicazione dello Stato di urgenza: il Consiglio costituzionale, in
questo caso, ha stabilito che «la Costituzione non esclude la possibilita per il legislatore di
prevedere un regime di stato di urgenza»**.

E interessante osservare che la sentenza del 1985 non ha dettato dei limiti al’emer-
genza, ma ha osservato che «in virtu dell’art. 34 Cost. la legge fissa le regole concernenti le
garanzie fondamentali accordate ai cittadini per I'esercizio delle libertd pubbliche», e che
quindi «nel quadro di questo compito, spetta al legislatore operare la conciliazione necessaria
tra il rispetto delle liberta e la salvaguardia dell’'ordine pubblico senza il quale [ordine pubblico]
I'esercizio delle liberta non potrebbe essere assicurato»*?. Come é evidente, tale principio di
diritto attribuisce un ampio potere discrezionale allorgano parlamentare, che & designato
come il vero dominus dei regimi emergenziali sub-costituzionali nel sistema francese.

Peraltro, il Consiglio di Stato si & dichiarato incompetente a valutare il presupposto
del’emergenza. Con la sentenza Rubin de Servens, esso si &€ astenuto dalla valutazione sulla
sussistenza dei presupposti giustificativi e sulla durata dello stato d’'emergenza“®?, in quanto ha
gualificato 'assunzione di pieni poteri come «atto di governo» (acte de gouvernement). Piu di

39 Conseil Constitutionnel, Décision n° 85-187 DC du 25 janvier 1985, Punto 2.

40 |bidem, Punto 4.

41 Décision n° 2016-536 QPC du 19 février 2016, in http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitution-
nel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2016/2016-536-gpc/decision-n-2016-536-gpc-
du-19-fevrier-2016.146991.html, punto 5.

42 Conseil Constitutionnel, Décision n° 85-187 DC du 25 janvier 1985, in http://www.conseil-constitution-
nel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/1985/85-187-dc/deci-
sion-n-85-187-dc-du-25-janvier-1985.8162.html, punto 3.

43Conseil d’Etat, Rubin de Servens, n. 55049, Assemblée, 2 mars 1962, in http://arianeinternet.conseil-
etat.fr/arianeinternet/ViewRoot.asp?View=HtmI&DMode=HtmI&PushDirectUrl=1&Item=1&fond=DCE&texte=ru-
bin+de+servens%0D%0A&Page=1&querytype=simple&NbEItPerPages=4&Pluriels=True. Cfr. S. Platon, Vider l'ar-
ticle 16 de son venin: les pleins pouvoirs sont-ils solubles dans I'état de droit contemporain?, in Revue francaise de
droit constitutionnel, n. 5/2008, HS n°2, p. 101-102; D. Rousseau, L’état d’urgence, un état vide de droit(s), in Projet,
2/2006 (n° 291), p. 24; R. Ferretti, La mise en oeuvre de |'état d'urgence, in La Gazette des Communes, n. 3/1821,
16/1/2006, p. 81. La decisione riecheggia un atteggiamento delle Corti, comune anche ad altri ordinamenti. Ad
esempio, sugli Stati Uniti: Cfr. C. Bologna, Tutela dei diritti ed emergenza nell’esperienza statunitense: una political
question?, 2008, in http://www.forumcostituzionale.it/site/images/stories/pdf/documenti_forum/paper/0040_bolo-
gna.pdf; A. Benazzo, L'emergenza nel conflitto tra liberta e sicurezza, Giappichelli, Torino, 2004, pp. 138-190. Cfr.
O. Gross, Chaos and Rules: Should Responses to Violent Crises Always Be Constitutional?, in Minnesota Public
Law Research Paper No. 03-2, anche in http://ssrn.com/abstract=370800 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.370800,
1102-1104.
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recente, nel 2005, il Consiglio di Stato ha riconosciuto la possibilita di un controllo giurisdi-
zionale sui presupposti, ma ha anche qualificato la discrezionalita politica del Governo e del
Parlamento in termini molto ampi, legittimando I'utilizzo dello stato di urgenza per le violenze
nelle banlieue.

A fronte di questa liberta nella previsione e dichiarazione di nuovi regimi emergenziali,
il diritto francese prevede alcuni vincoli.

Il primo e la riserva di legge, che é diretta conseguenza del dominio parlamentare
sullemergenza, menzionato sopra. L’articolo 34 della Costituzione francese affida alla com-
petenza esclusiva della legge diverse materie rilevanti per 'emergenza, tra cui quella penale,
quella delle liberta pubbliche e della liberta di espressione, nonché gli obblighi imposti dalla
Difesa nazionale ai cittadini relativamente alle loro persone e ai loro beni. Come €& noto, la
riserva di legge € una garanzia in piu rispetto al principio di legalita, stabilito nellordinamento
dell’'Unione Europea e della Convenzione Europea dei Diritti del’Uomo. Infatti, quest’ultimo
indica che la Legge deve essere abbastanza chiara e precisa da rendere prevedibili al cittadino
le conseguenze della sua condotta, e quindi consentirgli di adeguarsi alla norma“. La riserva
di legge contempla certamente questo requisito di determinatezza, ma va anche oltre, in
guanto comporta anche una tutela delle minoranze: se si incardina una competenza esclusiva
nel Parlamento, & perché quest’'ultimo organo consente alla maggioranza di decidere in modo
‘analitico’, cioé in dialogo con le opposizioni. La garanzia in questione & un presidio inelimina-
bile dei diritti e, come € stato notato, deve essere esercitata in modo sostanziale, cioe tale da
affidare in prima battuta al potere legislativo il bilanciamento dei valori costituzionali“®. Questo
vale a maggior ragione nei contesti emergenziali, in quanto il rischio € che la necessita diventi
un pretesto per riaffermare il potere della maggioranza, mettendo a tacere I'opposizione con il
pretesto dell’interesse generale della Nazione.

Una seconda garanzia dettata dalla Costituzione francese é quella dell’art. 66: «Nes-
suno puo essere detenuto arbitrariamente. Il giudice ordinario, guardiano della liberta indivi-
duale, assicura il rispetto di questo principio». La norma stabilisce chiaramente una riserva di

Y

giurisdizione, ma & oggetto di un’interpretazione controversa, con particolare riferimento

44 Conseil d’Etat, ORD., 14 novembre 2005, Rolin, requéte numéro 286835, publié au recueil, in http://www.re-
vuegeneraledudroit.eu/blog/decisions/conseil-detat-juge-des-referes-14-novembre-2005-rolin-requete-numero-
286835-publie-au-recueil/.

45 European Court of Human Rights — Court (Plenary), Case of the Sunday Times v. The United Kingdom,
Application no. 6538/74, 26/4/1979, in http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57584, punto
49; Corte di Giustizia dell’'Unione Europea — Seconda Camera, Knauf Gips KG c. Commissione europea, C-407/08
P, 1/7/2010, in http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62008CJ0407&langl=en&type=TXT&ancre=, punto 91.

46 La previsione che designa un determinato soggetto per agire in prima battuta € legata a ragioni sostanziali,
cioé serve proprio affinché sia quest’'ultimo a specificare e bilanciare i fini dell'azione politica in maniera conforme
alla Costituzione: G. Marazzita, Il modello dell’emergenza giuridica, in M.F. Cursi (a cura di), Eccezione e regola.
Un dialogo interdisciplinare, ESI, Napoli, 2008, pp. 90-91; V. Angiolini, Necessita ed emergenza nel diritto pubblico,
Cedam, Padova, 1986, pp. 108-110.
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all’espressione «liberta individuale». Parte della dottrina interpreta quest’ultima in senso am-
pio, come una sintesi che si riferisce a tutte le liberta*’. Tale lettura &€ propugnata dalla stessa
Corte di cassazione, che rivendica un ruolo costituzionale come guardiana della liberta indivi-
duale e ha espresso parere favorevole a che il Costituente le riconosca effettivamente questo
ruolo*®. Tale esito viene fatto risalire anche dai lavori preparatori della Costituzione del 1958,
a partire dalla relazione di De Gaulle, che collega il controllo del giudice ordinario a tutti i diritti
fondamentali, in quanto espressamente dichiara: «l'autorita giudiziaria deve restare indipen-
dente per essere capace di assicurare il rispetto delle liberta essenziali come sono definite dal
preambolo della Costituzione del 1946 e dalla Dichiarazione dei diritti del’'uomo e del cittadino
cui si riferisce». Questa affermazione legittimerebbe — secondo questa tesi — una lettura uni-
taria volta a creare un combinato disposto tra I'art. 64, sull'indipendenza della Magistratura, e
I'art. 66 stesso.

Nonostante ci0, la giurisprudenza costituzionale si € avvalsa di un’interpretazione re-
strittiva dell’art. 66. Infatti, esso & stato letto in modo da includere soltanto la liberta personale
stricto sensu; per tutte le altre, il Consiglio costituzionale ha ritenuto sufficiente il controllo ex
post del giudice amministrativo*®. Addirittura, I'organo & arrivato a escludere anche la liberta
di circolazione dall’'ambito di questa tutela, con I'effetto di considerare determinante la durata
delle privazioni delle liberta, invece che la loro natura: una limitazione breve intaccherebbe
soltanto la liberta di circolazione, e quindi non rientrerebbe nell’art. 66, al contrario, una priva-
zione lunga richiederebbe I'intervento del giudice ordinario®.

Infine, in terzo luogo, vi € la garanzia dettata dall’articolo 89 della Costituzione francese,
secondo cui nessuna revisione puo essere iniziata o continuata quando € in corso un attacco
allintegrita del territorio. La norma ha chiaramente la ratio di evitare che i rappresentanti pos-
sano fare leva sul timore derivante dallemergenza per menomare stabilmente delle garanzie
sostanziali o procedurali®®. Tuttavia, va da sé che essa e facilmente aggirabile, se & vero che
resta sempre possibile prevedere nuovi regimi derogatori a livello di fonte ordinaria.

47 A. Gossement, La constitutionnalisation de I'état d’urgence: juridiquement justifiable, politiquement contes-
table, in MediaPart.fr, 23/12/2015, in https://blogs.mediapart.fr/arnaud-gossement/blog/231215/la-constitutionnali-
sation-de-I-etat-d-urgence-juridiguement-justifiable-politiquement-contesta. Tale posizione & spiegata compiuta-
mente da B. Louvel, in Protection de la Nation - Audition de M. Bertrand Louvel, premier président de la Cour de
cassation, audizione presso la Commissione alle Leggi in Senato, seduta 1/3/2016.

48 Conferenza dei primi presidenti delle Corti ordinarie, riunita il primo febbraio alla Corte di Cassazione, cit. in
B. Louvel, cit. Protection de la Nation - Audition de M. Bertrand Louvel, premier président de la Cour de cassation,
audizione presso la Commissione alle Leggi in Senato, seduta 1/3/2016.

49 Conseil constitutionnel, Décision n° 2016-536 QPC du 19 février 2016, JORF n°0044 du 21 février 2016, texte
n® 27, in http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/deci-
sions-depuis-1959/2016/2016-536-gpc/decision-n-2016-536-gpc-du-19-fevrier-2016.146991.html, punto 4.

50 Conseil constitutionnel, Décision n° 2012-253 QPC du 8 juin 2012, punto 8. Allo stesso modo ha ragionato il
Consiglio di Stato nel corso dello stato d’'urgenza, ritenendo che le assegnazioni a residenza sono compatibili con
I'art. 66 solo se avvengono con modalita che lascino all'interessato una liberta di movimento conciliabile con una
vita familiare e professionale normale (fermo restando che devono essere necessarie e proporzionate): Conseil
D’Etat — Section de I'intérieur, Avis sur la constitutionnalité et la compatibilité avec les engagements internationaux
de la France de certaines mesures de prévention du risque de terrorisme, n° 390867, 17/12/2015, punto 15)

51 P. Cherki, intervento in Assemblea Nazionale alla seconda seduta dell'8/2/2016.
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3. Nuove emergenze: lo stato di urgenza dopo gli attentati francesi del 2015

Come si vede, le previsioni costituzionali sul’emergenza non hanno escluso la possi-
bilita di introdurre nuovi regimi derogatori. Infatti, il Consiglio costituzionale non ha potuto ne-
gare il potere intrinseco del Legislatore di agire a tutela dei diritti, emanando misure eccezionali
in casi di straordinaria gravita, anche al di fuori delle previsioni costituzionali. In particolare, le
previsioni costituzionali dei pieni poteri al Presidente e dello stato di assedio hanno lasciato
aperta la possibilita della successiva approvazione di una legge sullo stato di urgenza, che
successivamente e stata utilizzata per emergenze diverse, e ulteriormente inasprita durante
I'esplosione degli attentati terroristici a partire dal novembre 2015.

Una sintetica descrizione delle misure adottate in quest’ultima ondata del’emergenza
sara utile per descrivere I'impatto che il regime derogatorio in questione ha avuto sui diritti e
sulla separazione dei poteri.

Nel caso qui oggetto di esame, lo stato di urgenza é stato attivato allindomani dell’at-
tentato terroristico del 13 novembre 2015 alla sede del giornale Charlie Hebdo®2. In particolare,
il Consiglio dei Ministri ha disposto la chiusura dei luoghi pubblici culturali fino al 16 novembre,
la limitazione della possibilita di manifestare per le strade fino al 19 novembre, nonché la pos-
sibilita per il prefetto di ordinare perquisizioni e assegnazioni a residenza.

Pochi giorni dopo la dichiarazione dello stato di urgenza, il Parlamento, chiamato per
legge a prorogare tale regime, ha prolungato la sua applicazione per tre mesi e ha colto I'oc-
casione per rafforzare le misure repressive®. In primo luogo, la legge ha inasprito il regime
delle assegnazioni a residenza, precisamente ampliandone il presupposto legittimante: essa
ha previsto che la misura potesse essere utilizzata non piu soltanto quando I'attivita della per-
sona «si dimostra pericolosa» per la sicurezza e I'ordine pubblico, ma anche quando «esistono
ragioni serie di ritenere che il suo comportamento costituisca una minaccia per la sicurezza e
I'ordine pubblico»®*. Questo significa che la riforma ha abbassato I'onere della prova in capo
al Ministro degli Interni, il quale puo piu facilmente applicare la misura, anche quando non ha
certezza che la persona stia conducendo attivita criminose.

La norma ha altresi ampliato i poteri di polizia in caso di perquisizione, prevedendo la
possibilita di accesso da parte delle forze dell’'ordine ai sistemi informatici presenti sui luoghi
e ai dati ivi conservati®®. La legge prevedeva anche la possibilita di estrarre copia di questi dati,

52 Decreto n° 2015-1475 del 14 novembre 2015, in http://www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2015/11/14/2015-
1475/jo/texte. Cfr. LeMonde.fr, L’état d’urgence, un dispositif a géométrie variable, in LeMonde.fr, in http://www.le-
monde.fr/attaques-a-paris/article/2015/11/16/I-etat-d-urgence-un-dispositif-d-exception-rarement-uti-
lise_4811237_4809495.html.

53 LOI n° 2015-1501 du 20 novembre 2015 prorogeant I'application de la loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative
a I'état  d’urgence et  renforgant  [lefficacité de ses dispositions, in http://iwww.le-
gifrance.gouv.fr/eli/loi/2015/11/20/2015-1501/jo/texte.

54 LOI n° 2015-1501, art. 4, che modifica I'art. 6 della legge 55-385.

5 LOI n° 2015-1501, art. 4, comma 7, che modifica 'articolo 11 della L. 55-385.

RIVISTA AlIC

289


about:blank
about:blank

ma tale misura é stata dichiarata illegittima®®, ritenendo che essa fosse equiparabile a un se-
guestro, e quindi dovesse essere circondata da maggiori garanzie. La prima di esse € la ne-
cessita di un’autorizzazione giurisdizionale per I'utilizzo dei dati. La seconda & I'imposizione di
limitare la possibilita di copiare i dati alle sole informazioni che presentano un legame con la
persona il cui comportamento costituisce una minaccia per la sicurezza e I'ordine pubblico,
che ha frequentato il luogo dove é stata ordinata la perquisizione.

Inoltre, e stata disposta la possibilita per il Consiglio dei Ministri di sciogliere le asso-
ciazioni che partecipano alla commissione di atti che costituiscono un’offesa grave all’ordine
pubblico, o che li facilitano o istigano agli stessi®’. Tali limitazioni, diversamente dalle altre, non
cessano quando finisce 'emergenza®®, ma rimangono come compressioni permanenti delle
liberta costituzionali. Per di piu, la ricostituzione di tali associazioni viene sanzionata penal-
mente, al pari delle associazioni criminose e paramilitari.

Questo atto & solo uno di una serie di misure che hanno colpito la liberta di espressione.
L’articolo 4 ha previsto che «il Ministro degli interni pud prendere qualsiasi misura per assicu-
rare I'interruzione di qualsiasi servizio di comunicazione al pubblico online che provoca la com-
missione di atti terroristici o ne fa 'apologia». Mentre la provocazione implica un nesso causale
con il reato, il reato di apologia € un punto dolente del diritto costituzionale, in quanto é la
semplice espressione di una posizione, ma non ha per definizione nessun potenziale attiviz-
zante, bensi consiste nel presentare 0 commentare atti di terrorismo presentando su di essi
un giudizio morale favorevole®®. Di conseguenza, appare pili pericolosa per la liberta di espres-
sione, anche perché ha I'effetto rischioso di impedire ad alcune voci di emergere, ma al tempo
stesso non ha un chiaro e necessario ritorno in termini di soddisfazioni di altri diritti.

Nel decreto attuativo®® si specifica la procedura, che non prevede l'intervento di un
giudice: i fornitori di servizi Internet ricevono dall’autoritd amministrativa delle liste di contenuti
da oscurare®®. In questo caso, gli operatori hanno I'obbligo impedire I'accesso alle pagine in-
dicate, e reindirizzare gli utilizzatori verso una pagina del ministero dell'interno che indica il

56 Conseil constitutionnel, Décision n° 2016-536 QPC du 19 février 2016, JORF n°0044 du 21 février 2016, texte
n° 27, in http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/deci-
sions-depuis-1959/2016/2016-536-gpc/decision-n-2016-536-gpc-du-19-fevrier-2016.146991.html.

57 LOI n° 2015-1501, art. 4, comma 3, che introduce un art. 6-1 alla L. 385-1955.

58 LOI n° 2015-1501, art. 4, comma 3, che introduce un art. 6-1 alla L. 385-55

59 Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, art. 23.

60 Décret no 2015-125 du 5 février 2015 relatif au blocage des sites provoquant a des actes de terrorisme ou
en faisant I'apologie et des sites diffusant des images et représentations de mineurs a caractére pornographique,
Ministére de I'Intérieur, in http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000030195<477 . Cfr.
M. Rees, La France active le blocage des sites sans juge. Une premiére, in Nextinpact.com, 6/2/2015 in
http://www.nextinpact.com/news/92978-la-france-active-blocage-sites-sans-juge-une-premiere.htm

61 Décret no 2015-125 du 5 février 2015, art. 1. Le liste sono stilate dall'Office central de lutte contre la criminalité
lie aux technologies de l'information et de la communication (OCLCTIC) e validate dal’lUCLAT (unité de coordi-
nation de la lutte antiterroriste).
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motivo del blocco e i mezzi di ricorso®. Il blocco non & sottoposto a un termine, ma vi & solo il
vincolo di verificare ogni trimestre se i contenuti nocivi sono stati ritirati®.

Con un simile meccanismo, le autorita governative possono chiedere la deindicizza-
zione di determinati contenuti nei motori di ricerca®. Esse devono notificare ai gestori dei mo-
tori di ricerca o di annali gli indirizzi elettronici i cui contenuti realizzano un reato di incitamento
e apologia di terrorismo®. Entro quarantotto ore, le compagnie sono tenute a prendere qual-
siasi misura utile destinata a far cessare l'indicizzazione di questi indirizzi®®.

In merito é intervenuta con proprio parere la Commission Nationale Consultative des
Droits de 'Homme, una Commissione consultiva del Governo®’. L’autorita ha raccomandato
di operare una distinzione tra diversi attori, sottoponendo a regole piu severe chi ha un ruolo
attivo sui contenuti®®. Inoltre, ha affermato che il blocco dei siti dovrebbe essere solo un’ex-
trema ratio, che dovrebbe poter essere utilizzata solo nel’ambito di una graduazione delle
risposte: ad esempio, si potrebbero prevedere stadi precedenti®® come I'avvertimento, la diffida
ad adempiere al provider, la mediazione tra utente e provider... Infine, I'autorita ha ritenuto che
la rimozione dovesse essere ordinata dal giudice, con un previo controllo di un’autorita indi-
pendente, chiamata a intervenire in prima battuta’.

A gennaio 2015, il tema dell’'apologia di terrorismo € stato altresi oggetto di una circo-
lare del Ministro della Giustizia™, che chiedeva di vegliare affinché i procuratori assicurino a
ciascuno di questi atti una risposta penale sistematica, adatta e individualizzata. | pubbilici
ministeri ricevono altresi l'istruzione di privilegiare per i fatti gravi, ogni qual volta sia possibile,

62 Décret no 2015-125 du 5 février 2015, art. 3.

63 |pidem, art. 4.

64 Décret n° 2015-253 du 4 mars 2015 relatif au déréférencement des sites provoquant a des actes de terrorisme
ou en faisant I'apologie et des sites diffusant des images et représentations de mineurs a caractére pornographique,
15 mars 2015, in http://legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000030313562. Cfr. M. Untersinger,
Les sites terroristes et pédopornographiques peuvent désormais étre supprimés de Google, in Le Monde.fr,
5/3/2015, anche in http://www.lemonde.fr/pixels/article/2015/03/05/les-sites-terroristes-et-pedopornographiques-
peuvent-desormais-etre-supprimes-de-google 4587531 4408996.htmI#ApSuwgzxXrdo1P6p.99.

65 Décret n° 2015-253 du 4 mars 2015, art. 1.

66 |pidem, art. 3.

67 Commission Nationale Consultative des Droits de 'Homme, Avis sur la lutte contre les discours de haine sur
internet, 12/2/2015, in http://www.cncdh.fr/sites/default/files/15.02.12 avis lutte discours_de haine inter-
net_cncdh_0.pdf. Cfr. M. Untersinger, Des propositions contre «les discours de haine sur Internet», in Le Monde.fr,
22/2/2015, in http://www.lemonde.fr/pixels/article/2015/02/22/des-propositions-contre-les-discours-de-haine-sur-
internet_4580743 4408996.html#bApiGpxqS2TIIG8w.99.

68 Commission Nationale Consultative des Droits de 'Homme, Avis sur la lutte contre les discours de haine sur
internet, raccomandazione n. 8, punto 19.

69 |bidem, raccomandazione n. 13, punto 32.

70 |bidem, raccomandazione n. 13, punto 34. Ad esempio, I'autorita incaricata potrebbe essere il Consiglio Su-
periore dell’Audiovisivo: A. Piquard, Audiovisuel: le gouvernement espéere renforcer I'action du CSA sur Internet, in
Le Monde.fr, 21/5/2013, anche in http://www.lemonde.fr/actualite-medias/article/2013/05/21/audiovisuel-des-ac-
teurs-du-net-s-inquietent-du-futur-role-du-csa 3414909 3236.htmI#RkSxcOSSBRIIVTC].99.

7% Circulaire n. 2015/0213/A13 du Ministre de la Justice sur les infractions commises a la suite des attentats
terroristes commis les 7, 8 e 9 janvier 2015, in http://www.justice.gouv.fr/publication/circ 20150113 _infrac-
tions_commises_suite_attentats201510002055.pdf.

RIVISTA AlIC

291


about:blank
about:blank#ApSuwgzxXrdo1P6p.99
about:blank#ApSuwgzxXrdo1P6p.99
about:blank
about:blank
about:blank#bApiGpxqS2TIIG8w.99
about:blank#bApiGpxqS2TIIG8w.99
about:blank
about:blank
about:blank
about:blank

la via della custodia preventiva, della comparizione immediata e della presentazione davanti
a un giudice minorile per i minori. L’atto e stato altresi criticato dal Syndicat de la Magistra-
ture’?, in quanto costringe a punire le persone «non gia per aver organizzato una manifesta-
zione di sostegno agli autori degli attentati, elaborato e diffuso su vasta scala delle argomen-
tazioni a favore, preso parte a delle reti, ma per delle esternazioni di rabbia, lanciate in stato
di ebbrezza o di impeto: in effetti, forme tristemente attualizzate di oltraggio».

La breve panoramica presentata mostra un deciso inasprimento delle repressioni alle
liberta, che si & posto in tensione tanto con la sostanza dei diritti fondamentali, quanto con il
principio di separazione dei poteri. Ora, tali circostanze verranno valutate alla luce del quesito
di fondo di questo lavoro: se le clausole generali di emergenza, previste rispettivamente in
Costituzione e nella legge, siano state utili a evitare I'abuso dei poteri emergenziali.

4. La ‘normalizzazione’ dello stato di urgenza

Alla luce di quanto scritto, ci si pud domandare se un intervento tanto ampio sull’emer-
genza, volta a perfezionare la clausola generale emergenziale prevista dallo stato di urgenza,
sia servito a limitare I'arbitrio nell’esercizio dei poteri eccezionali, e quindi la fuoriuscita delle
misure derogatorie dal loro alveo naturale.

Da quanto scritto, € gia chiaro che la legge del 1955 non é servita allo scopo, in guanto
gia nel 2015 si é approvata una nuova disciplina, ritenendo che i poteri contemplati allepoca
fossero insufficienti per combattere la nuova emergenza. In quel caso, si pud dubitare del fatto
che fossero necessari ulteriori poteri repressivi, specie se si considera 'ampiezza e la perva-
sivita delle misure che potevano gia essere usate con la legge previgente. Inoltre, diverse voci
hanno segnalato che la repressione non € lo strumento piu efficace di lotta al terrorismo. In
primo luogo, i dati sul’emergenza hanno mostrato che solo poche delle misure precauzionali
sono sfociate nell’apertura effettiva di una procedura per infrazioni direttamente legate al ter-
rorismo. In secondo luogo, lo stesso strumento della sanzione criminale & solo una misura
palliativa, in quanto non va alle radici del problema, che sono nelle cause politiche e sociali
della radicalizzazione™.

Passando all’analisi della normativa introdotta nel 2015, si deve osservare che essa
neanch’essa ha dato alcuna sicurezza di mantenere le misure limitative entro lo stretto neces-
sario per combattere il terrorismo. Al contrario, 'emergenza si € posta in tensione sia con la
necessaria provvisorieta dello stato eccezionale — commisurata alla durata dell’evento ri-
schioso o dannoso’ — sia con i vincoli funzionali, relativi al collegamento tra fatto emergenziale
e misure emanate.

72 Syndacat de la magistrature, Apologie du terrorisme : Résister a l'injonction de la répression immédiate!,
20/1/2015, http://www.syndicat-magistrature.org/Apologie-du-terrorisme-Resister-a.html

73 Cfr. nel dibattito sulla costituzionalizzazione dello stato d’urgenza: Eliane Assassi, intervento in Senato, se-
duta del 22/3/2016; M. Jean Louis Masson, intervento in Senato, seduta del 16/3/2016.

74 Come & noto, la provvisorieta & un aspetto della temporaneita: L. Trucco, Battista c. Italia: il diritto di un
cittadino di circolazione ed espatrio con figli, in Quaderni costituzionali, fasc. 2/2015, p. 470.
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In primo luogo, quanto al presupposto, esso ha una natura molto ampia e generale,
difficilmente compatibile con I'esigenza di rendere le misure eccezionali strettamente serventi
allo stato di necessita. Infatti, il regime di urgenza puo essere attivato «sia in caso di pericolo
imminente risultante da attacchi gravi all’ordine pubblico, sia in caso di avvenimenti che pre-
sentano, per la loro natura e gravita, il carattere di calamita pubblica»’. Come & noto, il con-
cetto di ‘ordine pubblico’ ha tradizionalmente suscitato dubbi in dottrina, in quanto lascia inde-
terminata la natura del fatto emergenziale, e quindi il valore tutelato.

L’attenzione alla specifica natura dell’evento temuto serve a rendere evidenti i termini
del bilanciamento, sia all’autorita che deve dichiarare 'emergenza, sia ai cittadini. Ad esempio,
nel caso di un assembramento di persone in piazza, si puo stabilire la rilevanza giuridica del
fenomeno solo se lo si inquadra come una manifestazione politica, una processione religiosa
oppure un raduno delle tifoserie durante un evento sportivo’®. In sostanza, I'«ordine pubblico»
di per sé rinvia al mantenimento del controllo autoritativo sul territorio, € non € un termine
idoneo a differenziare condotte che I'ordinamento giudica nella sostanza in modo diverso,
come il terrorismo, la criminalita e le piu radicali rivendicazioni di ordine politico-sociale’’. Per
questo, il rischio dovrebbe essere qualificato piu chiaramente, con riferimento a precisi valori
costituzionali, in quanto non pud essere qualsiasi atto di disobbedienza a giustificare la rea-
zione repressiva’®, bensi soltanto un atto che lede o minaccia la salute, I'incolumita o altri diritti
fondamentali delle persone.

A tal proposito, si & altresi sollevato il tema della compatibilita dello stato di urgenza
con il diritto internazionale. Sia la CEDU (art. 15, comma 1) che il Patto internazionale relativo
ai diritti civili e politici (art. 4) prevedono che l'urgenza possa essere dichiarata solo quando
sia minacciata la vita della nazione, e quindi lo Stato resti del tutto incapace di provvedere alla
tutela dei diritti’®.

In secondo luogo, quanto al limite temporale, si deve osservare che lo stato di urgenza,
dopo la prima proroga, € stato prorogato per altre cinque volte, per un totale di circa ventiquat-
tro mesi®. L’emergenza si & chiusa soltanto quando la maggioranza, prendendo atto della

75 Loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative a I'état d'urgence, art. 1.

6 R. Bartoli, Regola ed eccezione nel contrasto al terrorismo internazionale, in Diritto pubblico, fasc. 1-2/2010,
pp. 329-333, pp. 343-344; A. Caputo, L'emergenza sicurezza. Appunti su sicuritarismo e politiche del diritto, in
Questione Giustizia, fasc. 6/2007, p. 1109.

7 P. Pinna, L’emergenza nell’ordinamento costituzionale italiano, La Commerciale, Sassari, 1988, pp. 71-76.

8 | ’ordine pubblico va inteso «sistema di valori e principi che informano e fondano I'ordinamento giuridico»:
T.F. Giupponi, Sicurezza personale, sicurezza collettiva e misure di prevenzione. La tutela dei diritti fondamentali
e lattivita di intelligence, in http://www.forumcostituzionale.it/site/images/stories/pdf/documenti_forum/pa-
per/0043 giupponi.pdf, p. 2. In Francia, cfr. Olivier Beaud, in Protection de la Nation - Audition de MM. Olivier
Beaud et Dominique Chagnollaud, professeurs de droit constitutionnel a I'Université Paris 2, Audizione alla Com-
missione alle Leggi del Senato, 1/3/2016, in http://www.senat.fr/compte-rendu-commis-
sions/20160229/lois.html#toc?2t.

9 Syndicat de la Magistrature et al., L’urgence d’en sortir | Analyse approfondie du régime juridique de I'état
d’urgence et des enjeux de sa constitutionnalisation, 29/2/2016, pp. 7 ss.

80 | 0i n° 2016-162 du 19 février 2016 prorogeant I'application de la loi no 55-385 du 3 avril 1955 relative a I'état
d'urgence, in https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032079090&date Texte=&ca-
tegorieLien=id; Loi n° 2016-629 du 20 mai 2016 prorogeant I'application de la loi no 55-385 du 3 avril 1955 relative
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permanenza della minaccia, ha integrato nella legislazione ordinaria molte delle norme che
erano state introdotte come risposta momentanea®. Sicché, non c’é stata una vera e propria
chiusura dell’emergenza, bensi, al contrario, una sua traduzione in diritto ordinario. Questo
non pud sorprendere, se si considerano le peculiarita dell’attuale terrorismo, che pud colpire
virtualmente in qualsiasi luogo e momento. Una simile minaccia rende vano qualsiasi tentativo
di stabilire un termine, e per questo — se affrontata con gli stati di emergenza provvisori —
rischia costantemente di svuotarne le garanzie di temporaneita®.

In terzo luogo, quanto allambito soggettivo, si deve considerare che le misure in que-
stione — vista la loro formulazione — non hanno colpito soltanto i terroristi, ma hanno generato
un ‘diritto penale d’autore’®®, autorizzato a limitare le liberta di chi non € neanche sospettato,
bensi & considerato pericoloso in base a hon meglio specificate «ragioni serie». Come segna-
lato dalla dottrina, il rischio che si presenta, in questi casi, € di lasciare spazio a comportamenti
arbitrari dell’autorita, i quali finiscono per porsi in tensione con il principio di uguaglianza. Infatti,
I'arbitrio colpisce piu facilmente determinati ‘tipi d’autori’, appartenenti normalmente alle fasce
minoritarie e marginalizzate o dissenzienti rispetto alla maggioranza.

In quarto luogo, quanto alla funzione del’emergenza, il dato di fatto & che le misure
attivate per 'attacco terroristico sono state applicate, con I'avallo del Consiglio costituzionale,

a l'état d'urgence, in https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032551115&date-
Texte=&categorieLien=id; Loi n° 2016-987 du 21 juillet 2016 prorogeant I'application de la loi no 55-385 du 3 avril
1955 relative a I'état d'urgence et portant mesures de renforcement de la lutte antiterroriste, in https://www.le-
gifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032921910&date Texte=&categorieLien=id; Loi n° 2016-
1767 du 19 décembre 2016 prorogeant I'application de la loi no 55-385 du 3 avril 1955 relative a I'état d'urgence,
in https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000033651975&date Texte=&categorie-
Lien=id; Loi n°® 2017-1154 du 11 juillet 2017 prorogeant I'application de la loi no 55-385 du 3 avril 1955 relative a
I'état d'urgence, in https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000035168168&date-
Texte=&categorieLien=id.

81 Loi n° 2017-1510 du 30 octobre 2017 renforgcant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme, in
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000035932811&categorieLien=id.

82 Qlivier Beaud, in Protection de la Nation - Audition de MM. Olivier Beaud et Dominique Chagnollaud, profes-
seurs de droit constitutionnel a I'Université Paris 2, Audizione alla Commissione alle Leggi del Senato, 1/3/2016, in
http://www.senat.fr/lcompte-rendu-commissions/20160229/lois.html#toc2t.

83 G.M. Flick, Dei diritti e delle paure, in S. Moccia (a cura di), | diritti fondamentali della persona alla prova

dell’emergenza, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2009, pp. 65-66; M. Donini, Lo status di terrorista: tra il nemico
e il criminale. | diritti fondamentali e la giurisdizione penale come garanzia contro, o come giustificazione per 'uso
del diritto come arma?, in S. Moccia (a cura di), / diritti fondamentali della persona alla prova dell’emergenza,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2009, pp. 88-104; S. Moccia, Brevi note in materia di prassi dei diritti fonda-
mentali, in Moccia S. (a cura di), / diritti fondamentali della persona alla prova dell’emergenza, Edizioni Scientifiche
Italiane, Napoli, 2009, pp. 196-197; S. Gambino — A. Scerbo, Diritti fondamentali ed emergenza nel costituzionali-
smo contemporaneo. Un’analisi comparata, in Diritto pubblico comparato ed europeo, fasc. 4/2009, pp. 1505-1506;
P.L. Petrillo, Forma di governo e legislazione anti-terrorismo in Canada. Spunti di riflessione comparata sul ruolo
dei Parlamenti al tempo dellemergenza permanente, in http://www.forumcostituzionale.it/site/index3.php?op-
tion=content&task=view&id=941, p. 17; A. Caputo, L’emergenza sicurezza. Appunti su sicuritarismo e politiche del
diritto, in Questione Giustizia, fasc. 6/2007, pp. 1113-1118. Con specifico riferimento alle misure di prevenzione, il
rischio & segnalato in: T.F. Giupponi, Sicurezza personale, sicurezza collettiva e misure di prevenzione. La tutela
dei diritti fondamentali e I'attivita di intelligence, in http://www.forumcostituzionale.it/site/images/stories/pdf/docu-
menti_forum/paper/0043_giupponi.pdf, p. 9.
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anche a casi molto diversi di turbativa dell’ «ordine pubblico», come le proteste contro la Con-
ferenza sui cambiamenti climatici tenutasi a Parigi, cd. COP 218, Gli interpreti hanno creduto
che lo stato d’'urgenza autorizzasse un’inversione del rapporto normale tra regola ed ecce-
zione: mentre ordinariamente la regola € lo stato di diritto — che tutela la liberta di manifestare
— nell’emergenza la regola sarebbe il controllo del territorio da parte delle forze dell’ordine.
Quest’ultimo obiettivo é stato assunto come valore prevalente, grazie alla tesi della ‘necessita
operazionale’: la repressione di fatti non terroristici si giustificherebbe perché altrimenti la ne-
cessita di tenere sotto controllo il corteo costringerebbe a mobilitare le forze dell’ordine e quindi
sottrarre risorse alla risoluzione dell’emergenza.

In quinto luogo, sull’applicazione delle misure, il potere giudiziario non é servito da
argine alla tendenza espansiva dello stato di urgenza, soprattutto a causa del fatto che il Con-
siglio costituzionale ha mantenuto una posizione di self-restraint, mostrando di continuare a
ritenere 'emergenza una questione eminentemente politica.

Il parametro di giudizio utilizzato dal Consiglio costituzionale sembra essere stato non
tanto il requisito di necessita e proporzionalita delle misure®, quanto il «<non manifesto squili-
brio» tra i diritti fondamentali e I'ordine pubblico®.

Il Consiglio costituzionale ha adoperato lo stesso self-restraint sulla funzionalizzazione
delle misure di urgenza. Il Consiglio di Stato ha sollevato la questione di legittimita in quanto
ha rilevato che la legge del 1995, come modificata nel 2015, pur essendo dettata per 'emer-
genza, e giustificata dalla stessa, «non stabilisce alcun legame tra la natura del pericolo immi-
nente o della calamita pubblica che ha condotto a che sia dichiarato lo stato di urgenza e la
natura della minaccia per la sicurezza e 'ordine pubblico suscettibile di giustificare una misura
di assegnazione a residenza»®’. Quindi, la normativa non pone alcun ostacolo all’applicazione
di misure emergenziali nei confronti di un attivista che ha partecipato alle manifestazioni eco-
logiste in occasione del COP 21. In quella sede, il Giudice delle leggi ha rigettato la questione,
ritenendo sufficienti le garanzie previste.

In fin dei conti, quindi, lo stato di urgenza non si € mantenuto nei suoi limiti iniziali, ma
e diventato permanente ed é stato usato anche per casi non inerenti al fatto emergenziale.

Il rischio di reiterazione dellemergenza si € puntualmente presentato nel 2018, quando
il Governo ha considerato I'idea di ricorrere a tale dispositivo anche per la mobilitazione dei
gilets jaunes. In quel caso, tale misura sarebbe stata chiaramente al di fuori al di fuori della

84 JORF n°0299 du 26 décembre 2015 page 24084 texte n° 210, 2015.527.QPC, in http://www.conseil-consti-
tutionnel.fr/decision/2015/2015527qpc.htm. Cfr. Décision n° 2016-536 QPC du 19 février 2016, JORF n°0044 du
21 février 2016, texte n° 27, in http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-deci-
sions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2016/2016-536-gpc/decision-n-2016-536-qpc-du-19-fevrier-
2016.146991.html.

85 Cosi era stato indicato in: Conseil constitutionnel, Décision n° 2012-253 QPC du 8 juin 2012, punto 4.

86 Conseil constitutionnel, Décision n° 2016-536 QPC du 19 février 2016, JORF n°0044 du 21 février 2016, texte
n® 27, in http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/deci-
sions-depuis-1959/2016/2016-536-gpc/decision-n-2016-536-gpc-du-19-fevrier-2016.146991.html, punto 12.

87 Conseil d’Etat, N° 395009-2015, in http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-Publications/Decisions/Se-
lection-des-decisions-faisant-I-objet-d-une-communication-particuliere/CE-11-decembre-2015-M.-H-X.
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ratio, che e quella di proteggere gli abitanti dal rischio terroristico. Per giunta, quella repressiva
sarebbe stata una risposta controproducente®®, se si considera che — come sottolineato da
autorevoli voci — la piega conflittuale della protesta sarebbe stata evitabile in modo piu efficace,
oltre che piu garantistico, attraverso la concessione di canali piu incisivi di partecipazione po-
litica®®.

Da ultimo, anche la pandemia del Covid-19 — che presenta indubbiamente un rischio
reale per la salute pubblica — ha mostrato ancora una volta come ogni huova emergenza sia
suscettibile di allargare non solo I'applicazione delle clausole emergenziali, ma anche le clau-
sole stesse. Anche in questo caso, I'esistenza di strumenti pregressi non & valsa a evitare |l
progressivo ampliamento di tali regimi.

In tale frangente il Paese ha dovuto fronteggiare un pericolo di tipo diverso, e quindi ha
dovuto disciplinare il preesistente stato di emergenza sanitaria®.

Il meccanismo di dichiarazione e proroga di quest’ultimo stato eccezionale riprende
quello dello stato di urgenza. Esattamente come in quest'ultimo regime, la legge del 2020
sul’'emergenza sanitaria prevede che 'emergenza sia dichiarata dal Consiglio dei Ministri, con
la sola informativa alle Camere. L’intervento dell’organo legislativo & necessario solo succes-
sivamente, quando la proroga deve durare oltre un mese. In questo caso, la legge prevede
una durata ben pit ampia dello stato di urgenza concepito nel 1955.

La norma contempla altresi la possibilita che il Ministro possa prendere le misure pre-
viste per 'emergenza anche dopo la fine del’'emergenza stessa, al fine di assicurare la spari-
zione durevole della situazione di crisi sanitaria. Con questa scelta, si trasforma in legge una
proposta che gia era stata prospettata, senza successo, durante 'emergenza terroristica. In-
fatti, il progetto di introduzione in Costituzione dello stato di urgenza — che verra meglio de-
scritto in seguito — nella prima bozza redatta dal Governo prevedeva una sorta di periodo
transitorio dopo I'emergenza, per i casiin cui il pericolo fosse cessato ma «resta[sse] un rischio
di atto terroristico»®!. Questo regime ‘mediano’ sarebbe consistito nella possibilita per le auto-
rita civili di mantenere in vigore le misure prese, fino a sei mesi dopo I'emergenza. Il Governo

88 V. Monnier — M. Thierry, « Gilets jaunes » : le gouverment doit-il rétablir I'état d'urgence ?, in NouvelObs.com,
6/12/2018, in https://www.nouvelobs.com/politique/20181206.0BS6721/gilets-jaunes-le-gouverment-doit-il-reta-
blir-I-etat-d-urgence.html; E. Pelletier — D. Deselny, Gilets jaunes : faut-il réinstaurer I'état d’'urgence ?, in LePari-
sien.fr, 3/12/2018, in http://www.leparisien.fr/faits-divers/gilets-jaunes-faut-il-reinstaurer-I-etat-d-urgence-03-12-
2018-7959393.php.

89 Direction collégiale et le Conseil scientifigue du Gis Démocratie et Participation, Gilets jaunes : 'urgence
démocratique, in Participation-et-democratie.fr, 15/12/2018, in http://www.participation-et-democratie.fr/fr/con-
tent/gilets-jaunes-lurgence-democratique.

90 | oi n® 2020-290 du 23 mars 2020 d'urgence pour faire face a I'épidémie de covid-19, art. 2, che modifica I'art.
L. 3131-1 e inserisce gli artt. L. 3131-12 e ss. nel Code de la santé publique. Lo stato di urgenza, dichiarato il 23
marzo, € stato prorogato con LOI n° 2020-546 du 11 mai 2020 prorogeant |'état d'urgence sanitaire et complétant
ses dispositions.

91 La bozza iniziale & stata pubblicata in: Franck Johannés, Le projet de révision constitutionnelle, in Libertés
surveilles — blog di LeMonde.fr, 3/12/2015, in http://libertes.blog.lemonde.fr/2015/12/03/le-projet-de-revision-con-
stitutionnelle/
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ha dovuto poi stralciare queste previsioni in conseguenza del parere del Consiglio di Stato®,
il quale aveva ritenuto incoerente 'emanazione di misure repressive a emergenza finita: ad
avviso dell’organo, se il pericolo imminente persiste dopo la cessazione, si dovrebbe piu cor-
rettamente prorogare lo stato d’'urgenza. In questo nuovo caso, invece, la nuova emergenza
ha consentito un avanzamento dei poteri straordinari, in quanto la previsione é stata approvata
con legge, nonostante la sua dubbia razionalita.

Il Consiglio costituzionale, dal canto suo, ha confermato la propria interpretazione ri-
stretta dell'articolo 66 Cost.%%. In questo caso, la legge aveva previsto che le misure dell’isola-
mento domiciliare fossero prese senza l'intervento del giudice, salvo che nel caso di proroga
oltre i quattordici giorni. Qui il Consiglio, chiamato a valutare la legittimita della norma, ha rico-
nosciuto la legittimita di questo articolo, stabilendo la necessita di intervento di un giudice solo
per le misure che superano i quattordici giorni, con piu di dodici ore al giorno.

L’economia di questo scritto non consente un’analisi approfondita di questo nuovo re-
gime e della sua proporzionalita. Tuttavia, quanto accennato € utile a mostrare una tendenza
espansiva esistente nei meccanismi normativi del’emergenza. Per quanto si tenti di prevedere
e inquadrare le situazioni di emergenza, i relativi regimi non arrivano a coprire tutte le ipotesi
emergenziali — per definizione imprevedibili®* — e tendono ad abbassare continuamente lo
standard di tutela delle liberta, in quanto ogni nuovo intervento pud contare su un’avvenuta
‘assuefazione’ alle misure precedenti®.

5. La proposta di costituzionalizzazione dello stato di urgenza in Francia

Fin qui si & discorso di come lo stato di urgenza previsto con legge ordinaria possa
sempre straripare dai suoi argini.

Il quesito si pone in quanto chi é favorevole a una previsione costituzionale espressa
ritiene che una tale scelta consenta di scongiurare il peggio, inquadrando e imbrigliando I'ec-
cezione: i poteri emergenziali e i loro vincoli potrebbero essere definiti a priori nel tempo di
pace per evitare deroghe incontrollate sul’onda del’emotivita®®. Dall’altro lato, a questa posi-

92 Conseil d’Etat, Avis sur le projet de loi constitutionnelle de protection de la Nation, N° 390866, 11/12/2015, in
http://www.legifrance.gouv.fr/content/download/9608/114846/ver-
sion/1/file/avis_ce_prmx1529429L_cm_23.12.2015.pdf.

93 Conseil constitutionnel, Décision n° 2020-800 DC du 11 mai 2020.

94 Non a caso — come é stato fatto notare nel Senato francese in sede di discussione sulla costituzionalizzazione
dello stato di urgenza — lo stesso &€ accaduto con l'istituto dei pieni poteri previsto in Costituzione: quando esso &
stato instaurato, il generale De Gaulle ne ha fatto uso anche far votare delle leggi derogatorie al sistema penale e
amministrativo, di cui alcune sono rimaste nel diritto positivo per decenni: H. Portelli, in Protection de la Nation
(premiére lecture) : comptes rendus des réunions de la commission des lois, 1/3/2016, in http://www.se-
nat.fr/compte-rendu-commissions/20160229/lois.html#toc2t.

9 G.M. Flick, Dei diritti e delle paure, in S. Moccia (a cura di), | diritti fondamentali della persona alla prova
dell’emergenza, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2009, pp. 76-77.

9 G. De Minico, Costituzione. Emergenza e terrorismo, Jovene, Napoli, 2016, pp. 56-57. R. Bartoli, Regola ed
eccezione nel contrasto al terrorismo internazionale, in Diritto pubblico, fasc. 1-2/2010, pp. 262-263; B. Ackerman,
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zione si obietta che la previsione a livello primario di singole eccezioni sia maggiormente ido-
nea a evitare rotture, in quanto non permetterebbe di espandere le norme repressive a fatti-
specie concrete diverse da quelle che hanno spinto a prevedere la deroga®’. Infatti, come &
noto, le norme eccezionali non sono applicabili in via analogica o estensiva.

Nelle pagine precedenti si € osservato che, quando la retorica emergenziale fa presa
politicamente sui consociati, non basta I'imperativo giuridico per frenare 'ondata repressiva.
Per di piu, lo sforzo di regolamentare le deroghe si rivela spesso non solo inutile, ma anche
ingannevole, in quanto rappresenta una promessa difficile da mantenere: lo stato di eccezione,
se vuole essere ampio come si richiede a una clausola generale, puo dettare solo vincoli molto
laschi per I'Esecutivo, che consentono di eludere le garanzie che dovrebbero limitare 'emer-
genza allo stretto necessario.

Ulteriore rischio € che lo stato di eccezione mini la chiarezza dell’'ordinamento. Infatti,
il regime derogatorio per natura tende a porsi come alternativa al regime ordinario, e quindi
revoca in dubbio I'applicazione di tutte le garanzie costituzionali, salvo quelle per cui la Costi-
tuzione stabilisce espressamente la stabile permanenza. Come dimostra il dibattito italiano
sull'articolo 78 Cost., la semplice menzione di un regime eccezionale fa dubitare della regola
generalissima della ‘presunzione di massima espansione’ dei diritti fondamentali: vi € chi ri-
tiene che i decreti del Governo possano apportare deroghe a tali liberta, anche se la norma
non lo menziona espressamente.

Nel caso francese, la questione si & posta concretamente quando il Consiglio dei Mini-
stri ha presentato la prima bozza di un disegno di revisione costituzionale che riprendeva la
disciplina della I. 385-55%. Ed & appena il caso di notare che gia in partenza la disciplina si
poneva in tensione con lo spirito I'articolo 89 della Costituzione francese, proponendo in piena
emergenza un cambiamento costituzionale che consentisse maggiori deroghe alle liberta.
L’iniziativa si & chiusa con la rinuncia alla riforma da parte del Presidente della Repubblica,

Before the next attack: Preserving civil liberties in an age of terrorism, Yale University Press, New Haven, 2006,
trad. it. Prima del prossimo attacco. Preservare le liberta civili in un'era di terrorismo globale, Vita e Pensiero,
Milano, 2008, pp. 113-144; G. Marazzita, L'emergenza costituzionale. Definizioni e modelli, Giuffré, Milano, 2003,
pp. 462-465. In senso critico o, quanto meno, problematico: G. Di Cosimo, Costituzione ed emergenza terroristica,
in M. Meccarelli — P. Palchetti — C. Sotis (a cura di), Le regole dell’eccezione. Un dialogo interdisciplinare a partire
dalla questione del terrorismo, EUM — Edizioni Universita di Macerata, Macerata, 2011, pp. 325-326; A. Benazzo,
L’emergenza nel conflitto tra liberta e sicurezza, Giappichelli, Torino, 2004, p. 107.

97 La funzionalizzazione, piu che la fissazione di un termine finale, & in grado di garantire che le misure di
emergenza siano provvisorie, e siano attivate solo per il periodo necessario: V. Angiolini, Necessita ed emergenza
nel diritto pubblico, Cedam, Padova, 1986, pp. 305-311.

98 | a bozza & stata pubblicata in: Franck Johannés, Le projet de révision constitutionnelle, in Libertés surveilles
— blog di LeMonde.fr, 3/12/2015, in http://libertes.blog.lemonde.fr/2015/12/03/le-projet-de-revision-constitution-
nelle/. La prima versione della riforma contemplava anche una sorta di periodo transitorio per i casi in cui il pericolo
€ cessato ma «resta un rischio di atto terroristico». Durante questa fase, era previsto che le autorita civili potessero
mantenere in vigore le misure emergenziali per massimo 6 mesi, e la legge potesse permettere alle autorita civili
di prendere misure generali per prevenire il rischio. Tale previsione, pero, € stata eliminata nelle testo presentato
all’Assemblea Nazionale (Projet de loi constitutionnelle de protection de la Nation, n. 3381/2015, in http://www.as-
semblee-nationale.fr/14/projets/pl3381.asp), in seguito al parere negativo del Consiglio di Stato: Conseil d’Etat,
Avis sur le projet de loi constitutionnelle de protection de la Nation, N° 390866, 11/12/2015, in http://www.legi-
france.gouv.fr/content/download/9608/114846/version/1/file/avis_ce_prmx1529429L_cm_23.12.2015.pdf.
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per mancanza di accordo politico sul testo®. Tuttavia, la discussione che si & sviluppata in
guella occasione appare comungue utile ai fini scientifici di questo scritto, per 'analisi dei pos-
sibili scenari che la costituzionalizzazione avrebbe aperti.

| fautori dell’iniziativa di revisione hanno utilizzato diversi argomenti per sostenere la
costituzionalizzazione dello stato di urgenza, molti dei quali erano gia presenti nel dibattito. In
primo luogo, si € sottolineato che la riforma avrebbe rafforzato le garanzie, riprendendo in
Costituzione le tutele che erano state previste dalla legge ordinaria; al tempo stesso, pero,
dichiaratamente si & chiesta la costituzionalizzazione per consolidare anche le misure repres-
sivel®, In secondo luogo, si & affermato che la costituzionalizzazione sarebbe stata un freno
alla «banalizzazione» del’emergenza, e quindi una garanzia della sua effettiva ecceziona-
lital®, Infine, si & sostenuto che la riforma avrebbe dato coerenza al sistema, portando lo stato
di urgenza allo stesso livello degli altri due regimi derogatori gia previsti'®2.

Qualcuno perd ha contestato I'approccio emergenziale in sé, e a maggior ragione
quindi la sua trascrizione in Costituzione®.

Alcune voci hanno affrontato piu specificamente il tema dell'introduzione dei dispositivi
in questione a livello sopraordinario. La previsione costituzionale di un regime emergenziale

99 Déclaration du président de la République au sujet de la révision constitutionnelle, 30/3/2016, in
http://www.elysee.fr/declarations/article/declaration-du-president-de-la-republique-au-sujet-de-la-revision-constitu-
tionnelle-2/. Cfr. M. Rees, Etat d’urgence, déchéance: du plomb dans l'aile de la révision constitutionnelle, in Nex-
tinpact.com, 10/3/2016, in http://www.nextinpact.com/news/98986-etat-d-urgence-decheance-plomb-dans-l-aile-
revision-constitutionnelle.htm; H. Bekmezian, Le Sénat enterre la déchéance de nationalité, in Le Monde.fr,
17/3/2016, in http://www.lemonde.fr/politique/article/2016/03/17/decheance-de-nationalite-le-senat-vote-un-texte-
different-de-l-assemblee_4885276_823448.html; Les principales réactions a I'abandon de la réforme constitution-
nelle, in Le Monde.fr, 30/3/2016, in http://www.lemonde.fr/politique/article/2016/03/30/les-principales-reactions-a-I-
abandon-de-la-reforme-constitutionnelle_4892495 823448.html#5HZCgQ8Mcv4Q8wXp.99.

100 C, Mas, L’analyse du projet de revision constitutionnelle : 'etat d’urgence (1), in Blog de Paul Jorion,
27/12/2015, in http://www.pauljorion.com/blog/2015/12/27/lanalyse-du-projet-de-revision-constitutionnelle-letat-
durgence-1/t. Cfr. J.-M. Germain, in Assemblée nationale, XIVe I|égislature, Session ordinaire de 2015-2016,
Compte rendu intégral - Deuxieme séance du vendredi 05 février 2016, in http://www.assemblee-natio-
nale.fr/14/cri/2015-2016/20160123.asp#P720394. Cosi anche Hollande, nel suo discorso tenuto all'indomani
del’emergenza: Discours du président de la République devant le Parlement réuni en Congrés, 16/11/2015, in
.http:/lwww.franceonu.org/Discours-du-president-de-la-Republique-devant-le-Congres)

101 G, Gosselin-Fleury, in Assemblée nationale, XIVe |égislature, Session ordinaire de 2015-2016, Compte
rendu intégral - Premiere séance du lundi 08 février 2016, in http://www.assemblee-nationale.fr/14/cri/2015-
2016/20160124.asp#P721204.

102 C, Mas, L’analyse du projet de revision constitutionnelle : 'etat d’urgence (1), in Blog de Paul Jorion,
27/12/2015, in http://www.pauljorion.com/blog/2015/12/27/lanalyse-du-projet-de-revision-constitutionnelle-letat-
durgence-1/t. Cfr. J.-M. Germain, in Assemblée nationale, XIVe législature, Session ordinaire de 2015-2016,
Compte rendu intégral - Deuxieme séance du vendredi 05 février 2016, in http://www.assemblee-natio-
nale.fr/14/cri/2015-2016/20160123.asp#P720394.

103 pascal Mbongo, Etat d’urgence, « dréle » de révision constitutionnelle, in TheConversation.com, 23/12/2015,
in http://theconversation.com/etat-durgence-drole-de-revision-constitutionnelle-52603; Marie Bellan, Frédéric Si-
card : «On utilise I'état d’'urgence a d’autres fins que la lutte contre le terrorisme», in LesEchos.fr, 22/12/2015, in
http://www.lesechos.fr/politique-societe/politique/021576167226-frederic-sicard-on-utilise-letat-durgence-a-
dautres-fins-que-la-lutte-contre-le-terrorisme-1187005.php?1rWweuhrkP8se0SA.99.
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sarebbe stata inutile, in quanto sarebbe stata comunque sempre possibile I'attivazione di mi-
sure derogatorie: il Consiglio costituzionale aveva gia ammesso in passato stati di emergenza
atipici. Di conseguenza, secondo I'opposizione, la costituzionalizzazione sarebbe servita solo
come un gesto simbolico, di propaganda politica. A fronte degli scarsi benefici apportati in
termini di salvaguardia della sicurezza, si e ritenuta pericolosa la costituzionalizzazione. Infatti,
Si € contestata 'asserita portata garantistica della revisione, in quanto non ci sarebbe stato
bisogno di una revisione per garantire la vigenza dei diritti fondamentali in stato di urgenza,
considerato che i diritti sono gia ben chiariti nella Carta. Viceversa, con la riforma costituzionale
si sarebbero costituzionalizzate anche le deroghe, portando lo stato di eccezione allo stesso
livello delle liberta stesse!®.

Ancora piu indicativa appare la discussione sulla concreta formulazione dello stato di
urgenza, e quindi sulle garanzie da inserire rispetto alla sua instaurazione e applicazione.

Alcune parti hanno richiesto una piu specifica definizione del presupposto, nei termini
e nelle garanzie; dall’altra parte, pero, si & risposto che un regime eccezionale non pud essere
tagliato in modo troppo stretto, perché deve essere in grado di coprire in modo ampio tutte le
possibili evenienze. Di fatto, non si puo prevedere in anticipo quale sara il fatto emergenziale,
gquanto durera la minaccia, quali saranno le misure da applicare e, di conseguenza, le garanzie
necessarie.

Quanto al presupposto, € chiaro che lo stato di urgenza, nell'ordinamento francese,
nasce e trae la sua ragion d’essere proprio dal’ampiezza della definizione del fatto scatenante.
Infatti, si & rilevato nella discussione che espressioni diverse — come quella della Convenzione
Europea dei Diritti del’Uomo, che fa riferimento al «caso di guerra o [in caso] di altro pericolo
pubblico che minacci la vita della nazione»'® — non avrebbero consentito di colpire il terrori-
smo!%. [ medesimo ragionamento pud essere applicato al fattore temporale. In Parlamento si
€ richiamata I'esigenza di garantire I'effettiva temporaneita dello stato di urgenza'®’, ma al
tempo stesso — a causa dell'incertezza sugli eventi futuri — non ci si & potuti spingere molto
oltre, fino a porre limiti assoluti o escludere la reiterazione della proroga stessa'®. D’altra parte

104 M. Bonneton, in Assemblée nationale, XIVe législature, Session ordinaire de 2015-2016, Compte rendu
intégral - Deuxiéme séance du vendredi 05 février 2016, in http://www.assemblee-nationale.fr/14/cri/2015-
2016/20160123.asp#P720394

105 Convenzione Europea dei Diritti dell’'Uomo, art. 15.

106 B, Ackerman, Before the next attack: Preserving civil liberties in an age of terrorism, Yale University Press,
New Haven, 2006, trad. it. Prima del prossimo attacco. Preservare le liberta civili in un'era di terrorismo globale,
Vita e Pensiero, Milano, 2008, pp. 17 ss.

107 B, Muftlioglu, France: Crainte d'un état d'urgence "permanent” aprés les attentats, in AA.com.fr, 8/12/2015,
in http://aa.com.tr/frimonde/france-crainte-dun-%C3%A9tat-durgence-permanent-apr%C3%A8s-les-atten-
tats/487436.

108 Come riferisce I'on. P. Bonnecarrére «ll rischio & che, di proroga in proroga, lo stato d’urgenza diventi per-
manente. Bisogna quantificare il numero massimo di proroghe? Sarebbe inopportuno. Ho dunque preferito intro-
durre un criterio di proporzionalitd, per difendere meglio le liberta pubbliche» («Le risque est que, de prorogation
en prorogation, I'état d'urgence devienne permanent. Faut-il quantifier le nombre maximal de prorogations ? Ce
serait inadapté. J'ai donc préféré introduire un critére de proportionnalité, pour mieux protéger les libertés publiques.
Les termes choisis ne me paraissent pas préter a débat juridique») : Sénat, Compte rendu analytique officiel,
17/3/2016, in http://www.senat.fr/cra/s20160317/s20160317_1.html#par_12.
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— se si voleva che I'emergenza rispondesse al fenomeno terroristico — non si poteva che rile-
vare «una contraddizione tra lo stato d’'urgenza, misura temporanea che deve reagire a una
minaccia temporanea, € il nuovo terrorismo che [...] € una minaccia episodica ma per natura
permanente».

Queste aporie gettano un’ombra sull'idea che la previsione costituzionale di un regime
emergenziale serva a garantirne una disciplina. Infatti, se si pongono molti paletti, I'esigenza
che non si vede riconosciuta nello stato di eccezione costituzionale semplicemente uscira dai
suoi limiti o ne creera uno atipico; se, al contrario, si disegna 'urgenza in termini ampi e aperti
allimprevisto, si perde il valore garantistico della norma. Nel contesto francese, il haufragio
dell'iniziativa ha dimostrato la difficolta di trovare un equilibrio soddisfacente tra questi due
estremi.

Peraltro, vi € un ulteriore rischio che emerge dai dibattiti parlamentari: I'apertura di un
regime emergenziale genera dubbi sul rapporto regola-eccezione applicabile. In altre parole,
mentre in situazioni normali & chiaro che i diritti fondamentali rappresentino la regola, e la loro
limitazione un’eccezione puntuale, lo stesso non avviene nell’emergenza.

Tanto cio e vero che in entrambe le Camere si & sentito il bisogno di ribadire alcune
garanzie che sono scontate nel regime ordinario'®®, come il controllo parlamentare o quello
giurisdizionale. Infatti, il passaggio a un insieme di norme parallelo, quello del’emergenza,
genera una situazione di incertezza, in cui non é chiaro se gli ordinari checks and balances si
applichino o no ai regimi emergenziali. Sicché le opposizioni hanno proposto emendamenti
per ribadire la vigenza di queste norme; dall’altro lato, la maggioranza si &€ opposta adducendo
che non ci sarebbe stato bisogno di menzionare queste funzioni, in quanto sono gia insite nel
sistema.

Chiaramente, il costituzionalista deve ritenere che garanzie essenziali come la sepa-
razione dei poteri si applichino sempre nel modo pit ampio, salvo che ci sia deroga espressa
e osservante dei principi di legalita e proporzionalita. Nonostante cio, vi € stata una giustificata
cautela delle opposizioni, in quanto la previsione costituzionale del’emergenza apre a un favor
da parte dell'interprete per le misure repressive, e quindi spinge I'Esecutivo a tentare di andare
costantemente oltre le proprie attribuzioni, come di fatto & avvenuto con I'applicazione delle
misure antiterroristiche al COP 21. Questo approccio genera squilibri che possono essere sa-
nati solo successivamente, con l'intervento del giudice, peraltro senza alcuna certezza che le
Corti non indulgano a un atteggiamento di self-restraint, come spesso & accaduto durante i
periodi di urgenza. Quindi, si pud comprendere la constatazione del Parlamentare secondo
cui «Cela va sans dire, ma va meglio se lo si dice»**°,

In conclusione, quindi, se & vero che la costituzionalizzazione dello stato di emergenza
ha conservato alcune garanzie, non meno del regime primario dello stato d’'urgenza, &€ anche
vero che essa é portatrice di una generale incertezza sulle regole che restano applicabili. Di

109 projet de loi constitutionnelle de protection de la nation, adopté par 'assemblée nationale en premiére lec-
ture, texte adopté n° 678, 10 février 2016, in http://www.assemblee-nationale.fr/14/ta/ta0678.asp.

110 «Cela va sans dire mais cela va mieux en le disant»: P. Bas, in Sénat, Compte rendu analytique officiel,
17/3/2016, in http://www.senat.fr/cra/s20160317/s20160317_1.html#par_12.
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conseguenza, il rischio & che essa dia legittimazione espressa alle deroghe, senza essere in
grado di rafforzare corrispettivamente le garanzie.

6. Conclusioni

La teoria e la sua prassi hanno aiutato a disegnare un possibile modello di diritto
dell’emergenza. Il punto di partenza é stato I'interrogativo sull’efficacia delle clausole generali
di emergenza, nella garanzia della coerenza delle misure eccezionali con I'evento eccezionale
che ha determinato la necessita della deroga. Il quesito & stato posto sia per le clausole pre-
viste a livello di legge ordinaria, sia per quelle che si pongono a livello costituzionale.

L’analisi ha riguardato un contesto limitato, ma ha presentato meccanismi che si ripe-
tono in modo simile anche in altri ordinamenti.

In primo luogo, la Costituzione francese — come tante Costituzioni democratiche —non
vieta I'applicazione di regimi costituzionali ‘innominati’, ma pone dei limiti al’emergenza, che
sono gli stessi, a prescindere se sia prevista 0 meno da una clausola generale!!. Tuttavia, da
piu parti si ritiene che le previsioni costituzionali, immaginate in astratto e in tempo di pace,
siano utili in quanto consentono di evitare che I'espansione dei poteri del’Esecutivo avvenga,
con maggiore veemenza, nel momento in cui 'emergenza si verifica.

L’esperienza esaminata ha mostrato che questo argomento non & del tutto fondato, in
quanto I'emergenza ha superato i limiti temporanei e soggettivi per cui era stata dichiarata, e
ha realizzato comunque quel ‘pendio scivoloso’ tanto temuto dalla letteratura sul’emergenza.

Il limitato vantaggio offerto delle clausole emergenziali deve essere commisurato a un
rischio, che é quello di indebolire il controllo democratico sulla crisi, promettendo garanzie che
non si possono mantenere, e generando cosi un maggiore consenso attraverso una falsa rap-
presentazione della realta.

Inoltre, il dibattito sulla costituzionalizzazione espressa delle deroghe ha mostrato chia-
ramente che, quando si apre un regime derogatorio, diventa complesso — innanzitutto al rego-
latore — identificare quale sia la regola e quale I'eccezione. Normalmente, € pacifica la ‘pre-

111 a dottrina ha indicato un criterio obiettivo per identificare tali norme, e cioé quello della funzionalizzazione
alla sovranita popolare e alla forma di Stato: P. Pinna, L’emergenza nell’'ordinamento costituzionale italiano, La
Commerciale, Sassari, 1988. In questo senso, vengono in rilievo quei valori essenziali identitari della Costituzione,
quali possono essere — nel nostro ordinamento — i principi supremi, evinti in via giurisprudenziale dai limiti alla
revisione costituzionale. Nell'ordinamento italiano, I'enucleazione di questi principi in via giurisprudenziale € stata
da taluno criticata, in quanto darebbe eccessivo potere alla Consulta: G. Pino, Conflitto e bilanciamento tra diritti
fondamentali. Una mappa dei problemi, in Etica & Politica/Ethics & Politics, n. 1/2006, pp. 15-16. Rimoli rileva che
in generale le norme limitative del potere di revisione costituzionali sono sempre aporeutiche, in qguanto non sono
comungue sovraordinate alla fonte che interviene con la modifica: F. Rimoli, Stato di eccezione e trasformazioni
costituzionali: I'enigma costituente, 2007, in http://archivio.rivistaaic.it/materiali/anticipazioni/eccezione_trasforma-
zione/index.html. Altra parte della dottrina suggerisce, comunque, un ulteriore strumento per salvaguardare l'iden-
tita dell’'ordinamento costituzionale, in quanto strumentale alla sovranita popolare, e cioé quello di rafforzare le
maggioranze previste per la revisione costituzionale: A. D’Andrea, Irrigidire la revisione costituzionale? Le ragioni
del si, in Quaderni costituzionali, fasc. 1/2007, pp. 115-116.
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sunzione di massima espansione’ dei diritti fondamentali: questi ultimi possono essere com-
pressi solo nella misura in cui esistono disposizioni puntuali che lo consentono. Viceversa, se
si apre un regime derogatorio, distinto da quello ordinario, questa presunzione non € piu certa,
e il potere emergenziale tende a espandersi. Per questo si € rivelato complesso dirimere il
dibattito parlamentare tra chi sosteneva la necessita di ribadire I'applicabilita di alcune essen-
ziali garanzie — di cui nessuno dubita nel regime ordinario — e chi riteneva che non ve ne fosse
bisogno.

Piu in generale, dalla prassi applicativa emerge una difficolta a prevedere in via astratta
e anticipata quale tipo di emergenza si manifestera e quali misure saranno necessarie. Di
conseguenza, il fatto che il potere derogatorio esca dal binario non & sempre una deriva pato-
logica, ma €, talvolta, una logica conseguenza dell’adeguamento degli strumenti giuridici alle
nuove emergenze. Di fronte a questi cambiamenti, non sembra che la risposta possa essere
data prevedendo stati di emergenza con presupposti e limiti sempre piu ampi, come € stato
proposto — e in parte € avvenuto — nel caso francese. Piuttosto, sembra preferibile agire di
volta in volta, a condizione di rendere chiaro il valore tutelato e prevedere misure coerenti e
proporzionate, nel tempo, nell’applicazione soggettiva e nell’entita.

Certo, «a volte la democrazia combatte con una mano legata dietro la schiena. Nono-
stante cio, la democrazia prevale, dal momento che preservare il ruolo della legge e ricono-
scere le liberta individuali costituisce un’importante componente della sicurezza di una demo-
crazia»''2, In questo senso, una Costituzione che resiste alle norme repressive va vista non
come un ostacolo alla sicurezza, bensi come un invito a cercare soluzioni ampliative delle
liberta'’®, che si sforzino di rispondere al conflitto con un’attenzione alle sue radici, aprendo le
porte a chi chiede il riconoscimento di nuovi diritti.

112 A, Barak, Lectio magistralis. | diritti umani in tempi di terrorismo. Il punto di vista del giudice, in S. Moccia (a
cura di), / diritti fondamentali della persona alla prova dell’emergenza, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2009,
pp. 46-47.

113 G. De Minico, Costituzione. Emergenza e terrorismo, Jovene, Napoli, 2016, pp. 133 ss.
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1. Premessa: ancora in tema di referendum elettorali... necessariamente manipolativi

La sentenza della Corte costituzionale n. 10 del 2020 ha dichiarato inammissibile la
richiesta di referendum abrogativo, presentata da otto Consigli regionali’, con cui si intendeva
abrogare tutte le disposizioni della legge elettorale di Camera e Senato facenti riferimento ai
collegi plurinominali e all’attribuzione dei seggi parlamentari mediante sistema proporzionale;
il tutto intervenendo anche sulla legge di delega n. 51/2019 (art. 3), di (eventuale) attuazione
della riforma costituzionale in itinere sulla riduzione dei parlamentari? e diretta, a tale scopo,
alla rideterminazione dei collegi elettorali per le elezioni politiche.

La finalita dei promotori era quella di dar vita, attraverso un’accurata operazione di
‘taglia e cuci’, ad una formula elettorale per la quale la totalita dei seggi delle Camere sarebbe
stata assegnata sulla base del criterio maggioritario, in collegi uninominali. Di conseguenza,
ad un esito positivo della convocazione popolare, il risultato sarebbe stato quello di attribuire
ogni seggio del Parlamento ai candidati che avessero ottenuto, ciascuno nel proprio seggio, il
maggior numero di voti.

Oggi, invece, I'assegnazione di tali seggi avviene con meccanismo maggioritario solo

* Professore ordinario di Diritto costituzionale presso I'Universita di Parma.

' Le Regioni promotrici sono state I’Abruzzo, la Basilicata, il Friuli Venezia Giulia, la Liguria, la Lombardia,
il Piemonte, la Sardegna, il Veneto.

2 La riforma costituzionale licenziata dal Parlamento e in attesa di referendum confermativo prevede un
taglio dei membri delle Camere. In funzione di tale modifica, & stata emanata la legge di delega n. 51/2019, il cui
svolgimento, essendo legato alla approvazione popolare della prima, € allo stesso modo sospeso.
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per i tre ottavi dei medesimi.

Trattandosi di un referendum su norme elettorali, la formulazione della richiesta a-
brogativa non poteva non tener conto di una duplice esigenza: da un lato, operare una
demolizione solo parziale della legislazione vigente, per lasciar ‘sopravvivere’ una soluzione
normativa alternativa; dall’altro, fare in modo che la disciplina di risulta fosse autoapplicativa,
cosi da consentire 'immediata operativita della decisione (‘legislativa’) del corpo elettorale.

Entrambi i profili integrano, infatti, requisiti fondamentali al fine di superare il vaglio di
ammissibilitd della Consulta sui referendum elettorali. E’ noto come, in tale ambito, la Corte
abbia sempre dichiarato ammissibili solo quesiti che non abbiano come risultato, in caso di
esito positivo, quello di provocare un mero vuoto normativo, ma che siano idonei a deter-
minare, mediante lintervento popolare, una normativa capace di consentire il rinnovo — e
quindi il funzionamento senza soluzione di continuita — degli organi elettivi.

Cio sulla base dell’assunto che una ‘pronta’ “dotazione di norme elettorali” &€ elemento
indefettibile della democrazia rappresentativa, e che, dunque, sarebbe intollerabile anche il
solo rischio di esporre le Assemblee elettive ad una paralisi della loro attivitas.

In tale ottica, la Consulta ha sempre richiesto che da un quesito di abrogazione di di-
sposizioni in materia elettorale discenda «una coerente normativa residua, immediatamente
applicabile, in guisa da garantire, pur nell’eventualita di inerzia legislativa, la costante opera-
tivita dell’organo»*, specificando altresi che il risultato della scelta referendaria deve essere
«in grado di far svolgere correttamente una consultazione elettorale in tutte le sue fasi, dalla
presentazione delle candidature all’assegnazione dei seggi»°®.

Ne deriva, pero, che il confine tra referendum abrogativo parziale e manipolativo/crea-
tivo diviene veramente sottile, fino a sfumare.

La dinamica &, in effetti, sempre la stessa: il quesito ha ad oggetto frammenti di testo
legislativo che vengono eliminati con la precisa finalita di dar vita ad una soluzione normativa
differente da quella sottoposta a decisione popolare. E il risultato &€ sempre quello di andare a
modificare il significato normativo delle disposizioni non investite dal quesito referendario, in
conseguenza del loro ‘nuovo’ modo di fare sistema nell’ordinamento.

Qual ¢, allora, il discrimine che consente di mantenere il quesito referendario nell’alveo
di costituzionalita del referendum parziale? Fin dove pud spingersi, in altre parole, il referen-
dum manipolativo, pur rimanendo all’interno di un legittimo intervento del corpo elettorale?
Fino a che punto si pud ritenere ‘accettabile’ il risultato dell’'esito della consultazione popolare
quando questo ha anche una connotazione creativa?

Sono questi gli interrogativi che ormai da tempo attraversano il dibattito giuridico e po-
litico. Aimeno da quando la giurisprudenza costituzionale ha aperto la strada a pronunce re-

3 In questo senso la Corte ha affermato I'«indefettibilita» della legislazione elettorale dell’organo parlamen-
tare nelle sentenze n. 29/1987 e n. 47/1991. In senso conforme, anche nella sent. n. 13/1999 si legge che “In
coerenza a tale principio generale, questa Corte ha posto in rilievo le «caratteristiche proprie della materia elet-
torale, con riferimento in particolare all'esigenza di poter disporre, in ogni tempo, di una normativa operante”.

4 Sentt. nn. 32/1993; 13/2012; 15 e 16/2008; 13/1999; 36/1997; 5/1995.

5 Sentt. nn. 15 e 16/2008.
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ferendarie in materia elettorale, con un indirizzo — non sempre lineare — attraverso cui ha pero
fornito alcune precise indicazioni.

In particolar modo, con la sentenza 36/1997, ha distinto fra interventi manipolativi co-
stituzionalmente vincolati, e quindi ammissibili, e pratiche che, al contrario, hanno un impatto
troppo ‘artificioso’ sul sistema legislativo vigente, tendenti percio ad eludere lo spirito proprio
della democrazia rappresentativa®.

| primi sono da ritenersi contemplati, in quanto la normativa prodotta & ricavabile di per
sé dall’'ordinamento giuridico. Diversamente, I'effetto derivante dalla pronuncia referendaria
dipende essenzialmente da minuziose tecniche dirette a recidere e saldare segmenti di dis-
posti legislativi e non presenta alcun collegamento con I'ordine esistente, ma - anzi - tende ad
alterarlo.

In questo caso, percio, il referendum smette di essere ‘semplicemente’ (naturalmente)
manipolativo per divenire «surrettiziamente manipolativo», ossia uno strumento di inaccetta-
bile sofisticazione del tessuto normativo vigente’.

E a questo tipo di referendum abrogativo che la Corte ha posto un blocco, perché tale
da «introdurre una nuova statuizione, non ricavabile ex se dall’'ordinamento»8, in modo inam-
missibile rispetto alla natura ed alla funzione del referendum abrogativo, che deve comunque
rimanere (almeno nella sua essenza e portata) quella di togliere porzioni di testi legislativi,
sebbene avente, di riflesso, anche la possibilita di produrre contenuti normativi differenti.

2. La sentenza 10/2020 e il quesito negato per il maggioritario

Ma arriviamo ad oggi.

La richiamata giurisprudenza sulla necessaria autoapplicativita degli esiti di qualsiasi
referendum elettorale ha indotto le Regioni promotrici ad estendere il quesito per il sistema
elettorale maggioritario anche alla delega conferita dal Parlamento al Governo per la ride-
finizione dei collegi elettorali, in funzione della riforma costituzionale avviata per ridurre il nu-
mero dei membri delle Camere.

Avendo bene a mente le decisioni della Corte che in passato hanno bocciato richieste
di referendum su leggi elettorali proprio per carenza di autonoma operativita della normativa
di risulta, nel caso di specie, la domanda petitoria ricomprendeva anche I'abrogazione parziale
dell'art. 3 della legge n. 51/2019, con lo scopo di rendere da subito possibile il rinnovo delle
Camere dopo I'eventuale voto popolare abrogativo.

Nel ‘pacchetto’ di disposizioni sottoposto agli elettori erano stati, dunque, inseriti anche

6 Come afferma M. Luciani, Il referendum. Questioni teoriche dell’esperienza italiana, in Revista catalana
de dret public, 37/2008, p. 166, “il referendum altro non [€] che un «ramo partecipativo» da innestare (appunto) in
un «tronco rappresentativo». La cifra essenziale della forma di governo, dunque, resta il principio rappresentativo”.

7 Sentt. nn. 13/2012; 28/2011; 33, 34, 38 e 23/2000; 13/1999.

8 Sent. n. 36/1997. Conforme anche 13/1999; 34/2000; 43/2003.
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frammenti di un provvedimento certamente inerente la materia oggetto dell’iniziativa referen-
daria, ma varato con uno scopo (quello di ridefinire i collegi elettorali nel caso di una riduzione
dei componenti delle Camere) del tutto sganciato dalla stessa.

Secondo i promotori, da tale intervento sulla legge n. 51/2019 sarebbe dipesa I'imme-
diata applicazione dell’eventuale disciplina ‘sopravvissuta’ alla consultazione popolare, in
quanto, una volta eliminata la quota proporzionale dei seggi parlamentari, il sistema elettorale
residuo (del tutto maggioritario) non sarebbe stato automaticamente praticabile, proprio a
causa della necessita di ri-disegnare i collegi elettorali in funzione di quella che sarebbe stata
la nuova formula elettorale per le Camere. La vacatio normativa lasciata da un’eventuale pro-
nuncia referendaria in senso abrogativo poteva, invece, ritenersi colmata con I'estensione del
quesito alla legge n. 51/2019, in quanto la manovra ‘manipolativa’ compiuta sulla delega
avrebbe dato vita ad un nuovo percorso di normazione necessario ad aggirare I'ostacolo della
autoapplicazione della normativa di risulta®.

Passando attraverso la legge n. 51/2019, i promotori volevano cioé assicurarsi che
fosse rintracciabile nell’ordinamento una disciplina idonea a consentire (da subito) I'elezione
delle Camere con il nuovo sistema rimasto in vigore a seguito dell’eventuale pronuncia popo-
lare in senso abrogativo©.

Appare, percio, evidente che la delega rappresentava, in definitiva, I'appiglio cui ag-
grapparsi per tentare di superare il limite ‘tipico’ dei referendum abrogativi elettorali. La parziale
ablazione di quest’ultima sarebbe, allora, servita a renderla idonea a rideterminare i collegi
elettorali non piu (meglio, non solo) per l'ipotesi di una riduzione dei parlamentari disposta con
legge costituzionale, ma per rispondere alle esigenze del nuovo sistema elettorale che
sarebbe risultato dalla consultazione elettorale, qualora questa fosse stata a favore della abro-
gazione della disciplina sottoposta a referendum.

In realta, proprio questo passaggio ha ‘fermato’ il processo referendario, perché la
Corte — pur giudicando, sulla scorta della sua ormai corposa giurisprudenza, il quesito propo-
sto univoco, omogeneo, e dotato di una matrice unitaria - ha perd chiuso le porte all’*e-
scamotage’ messo in atto dai promotori, in ragione di una serie di puntuali rilievi.

Il quesito congegnato dalle otto Regioni andava ad incidere su diversi aspetti della I. n.
51/2019.

Modificava I'oggetto della delega, limitandolo alla “determinazione dei [soli] collegi uni-
nominali” e non piu quelli plurinominali; recideva il legame che la delega aveva con la riforma
costituzionale (in corso di approvazione) sulla riduzione del numero dei parlamentari,
rendendola, quindi, applicabile a prescindere, e in modo del tutto autonomo, da essa; elimi-
nava il limite temporale della delega e, per finire, espungeva dai principi e criteri direttivi definiti
dal Parlamento nella delega ogni riferimento ai collegi plurinominali.

Il referendum abrogativo avrebbe dato quindi vita ad una ‘delega di risulta’ modificata

9 In tal senso A. MORRONE, In controtendenza. Note sul’ammissibilita del referendum elettorale per i collegi
uninominali, in Federalismi.it, 23/2019, p. 3.

10 Sebbene & comunque da tenere presente che lo svolgimento di una delega legislativa sarebbe sempre
subordinato alla volonta e responsabilita (politica) del Governo.
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nei contenuti necessari previsti dall’art. 76 Cost.: 'oggetto sarebbe stato ridotto, perché privato
della rideterminazione dei collegi plurinominali; i principi e criteri direttivi — confezionati per un
sistema elettorale prevalentemente proporzionale (quello della I. n. 165/2017) — sarebbero
stati calati in una logica opposta, quella di un sistema elettorale totalmente maggioritario e cid
avrebbe alterato la loro “portata” in vista del nuovo meccanismo di attribuzione dei seggi par-
lamentari®.

Infine, una abnorme manipolazione avrebbe riguardato anche la struttura e i ‘tempi’
della delega. L’eventuale pronuncia referendaria positiva avrebbe modificato il dies a quo per
lo svolgimento della stessa, in quanto I'intervento dei promotori intendeva eliminare la con-
dizione alla quale la stessa delega & subordinata, ossia I'approvazione (con referendum po-
polare) della revisione costituzionale sul numero dei parlamentari. In sostanza, non si sarebbe
piu trattato di una delega sub condicione, ma di un atto applicabile indipendentemente dall’en-
trata in vigore della modifica costituzionale. Una delega stabile, senza piu alcun vincolo con la
legge costituzionale.

Un’operazione che, se formalmente lasciava intatto lo schema dell’art. 76 Cost., nella
realta avrebbe prodotto una sorta di ‘manomissione’ dell’originaria determinazione legislativa.
Nella ‘lettera’, infatti, sarebbero stati ancora presenti i connotati previsti dal citato disposto
costituzionale per l'istituto della delegazione legislativa; nondimeno, sarebbero stati del tutto
svuotati nei loro contenuti originari, tradendo, cosi, lo spirito della delega originaria.

La disciplina uscita da un eventuale esito positivo del referendum si sarebbe trasfor-
mata in una delega senza un termine precisato, attribuita al Governo dal corpo elettorale e
non dal Parlamento e per uno scopo diverso da quello da quest’ultimo originariamente stabili-
to.

La manipolazione prodotta dal quesito sulla I. n. 51/2019 andava a vanificarne, in de-
finitiva, la ratio, per piegarla alla finalita perseguita dai promotori, in modo del tutto estraneo e
scollegato rispetto alla volonta espressa dal Parlamento.

Infine, queste considerazioni conducono anche a ritenere, con la Corte (cfr. infra § 3),
che la normativa voluta per assicurare I'autoapplicabilita di una possibile pronuncia abrogativa
del popolo non potesse considerarsi gia presente nell’ordinamento vigente (ossia dallo stesso
desumibile), ma sarebbe stata creata ad hoc sulla base di un sofisticato intervento manipola-
tivo messo in atto dai promotori del referendum.

3. Un quesito ‘doppiamente’ manipolativo: I'inammissibilita dell’intervento abrogativo
sull’art. 3, I. n. 51/2019

Il punto su cui che si snoda la ‘bocciatura’ della domanda referendaria € la doppia
manipolazione operata dai promotori che avrebbe inciso, da un canto, sulla legge elettorale e,
dall’altro, sulla delega per la rideterminazione dei collegi elettorali, alterando, pero, in quest’ul-
timo caso, la ragion d’essere della legislazione investita, con la sua trasformazione da atto di

" In tal senso Corte cost. 10/2020, Considerato in diritto, § 7.2.
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completamento di una riforma costituzionale, a legge servente la ‘proposta’ tesa ad innestare
un nuovo sistema di elezione per le Camere.

L’intento dei promotori era, si € visto, quello di cambiare il ‘verso’ della legge n. 51/2019
per tramutarla in una nuova e diversa delega, rispetto alla quale la riduzione dei parlamentari
avrebbe rappresentato la mera ‘occasio’ per ridefinire i collegi elettorali in vista di un sistema
elettorale radicalmente opposto a quello vigente.

Per arrivare a questo obiettivo, i promotori contavano sull’esito positivo dei due refe-
rendum (quello elettorale e quello — confermativo - costituzionale). A quel punto, la delega,
appositamente ‘rimaneggiata’ ad opera del quesito referendario, avrebbe perseguito — conte-
stualmente - due finalita distinte e il Governo si sarebbe trovato a “servire due padroni”, o —
meglio — due legislatori deleganti. Da un lato, il Parlamento, che con tale legge ha, appunto,
originariamente previsto di dare un nuovo assetto ai collegi elettorali, qualora sia approvata la
revisione costituzionale sul taglio del numero dei parlamentari; dall’altro, il corpo elettorale che,
con decisione referendaria, avrebbe ‘ritoccato’ i contenuti della I. n. 51/2019 per renderli idonei
a dare pratica attuazione ad un nuovo metodo di elezione delle Assemblee politiche.

Con un simile rivolgimento, la delega avrebbe potuto ancora trovare sviluppo in rela-
zione all’'entrata in vigore della modifica costituzionale, ma tale passaggio sarebbe rimasto in
secondo piano e, soprattutto, avrebbe avuto carattere meramente eventuale rispetto all’eser-
cizio della delega per la rideterminazione dei collegi in funzione di un sistema elettorale mag-
gioritario. In altre parole, anche qualora la riforma costituzionale non avesse trovato il neces-
sario consenso popolare ai fini del suo concreto inveramento, la legge n. 51/2019 sarebbe
comunque ‘sopravvissuta’ per portare a termine la decisione di abrogare la legge elettorale, in
modo completamente disgiunto dalla volonta espressa dal Parlamento nell’approvazione del
provvedimento originario.

La domanda &, allora, se la delega inizialmente attribuita al Governo potesse essere —
ad opera del potere referendario - ‘rivoltata’ nella sua intrinseca motivazione per essere pie-
gata all’esito voluto dai promotori.

Nella ricerca di una risposta, arriviamo al ‘cuore’ della decisione n. 10/2020: I'eccessiva
manipolativita della richiesta referendaria.

La ‘manovra’ compiuta sulla I. n. 51/2019 é stata giudicata dalla Consulta un intervento
abnorme che ne ha stravolto la sostanza per ‘costruire’ un inedito ‘percorso’ di produzione
normativa, scavalcando la discrezionalita riservata dal sistema costituzionale al legislatore. La
modifica del ‘significato originario’ della delega & parsa esagerata e, percio, il referendum
anomalo nella sua connotazione manipolativa. Sebbene, infatti, tale carattere possa ap-
partenere alla dinamica ‘normale’ del referendum abrogativo parziale, il quesito andava, tutta-
via, ad estremizzarlo a tal punto da portare I'intervento popolare a sconfinare dalla dimensione
propria del potere referendario.

Un ragionamento, questo, non nuovo, ma che sintetizza assunti ben radicati (e noti)
della giurisprudenza costituzionale.

Possiamo, al riguardo, ricordare le parole della Corte, riportate anche in premessa di
questo scritto, che alludono a pratiche da considerarsi ‘fraudolente’, perché finalizzate ad un
uso distorto del referendum abrogativo.
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Muovendo proprio dalla richiamata sentenza n. 36/1997, &€ ormai certa I'inammissibilita
del referendum abrogativo quando si traduca «in una proposta all’elettore, attraverso 'opera-
zione di ritaglio sulle parole € il conseguente stravolgimento dell’originaria ratio e struttura della
disposizione». A tali condizioni, il referendum & da ritenersi «surrettiziamente propositivo»,
perché volto ad «introdurre una nuova statuizione, non ricavabile ex sé dall’ordinamento»,
affossando la connotazione tendenzialmente ablativa della decisione popolare.

La Corte, negli ultimi decenni, ci ha abituato ad un rigoroso controllo sui referendum
aventi anche una ‘carica’ propositiva'?, in funzione dell’esigenza di verificare la rispondenza
della normativa di risulta all'intento dei promotori’3.

Da qui € stato breve il passo diretto a valutare altresi la coerenza della decisione po-
polare rispetto al tessuto normativo in cui questa si sarebbe inserita, cosi che la Corte & arri-
vata a vagliare la capacita della disciplina di risulta di trovare una sistematica (‘armoniosa’)
collocazione nell’assetto legislativo vigente™.

E sulla base di questo trend evolutivo che, nella giurisprudenza costituzionale, si &
aperto un varco — ‘controllato’ - al referendum manipolativo, in funzione del riscontro, da parte
della Consulta, di determinati requisiti, specie quando il referendum parziale (e propositivo) si
riveli, per le leggi costituzionalmente necessarie, I'unica strada percorribiles.

Si tratta di un orientamento giurisprudenziale, non sempre lineare ed univoco, che ha
valutato le singole richieste di referendum parziali (anche ‘positivi’) per sindacarne la compa-
tibilita con il modello costituzionale dell’art. 75 e, in senso ampio, con il sistema democratico-
rappresentativo dello Stato.

Cosi facendo, senza mai assumere una posizione generale e ‘statica’ sull’istituto, ha
pero fornito una nutrita casistica dalla quale risulta possibile ricavare le fondamentali condizioni
alle quali la Corte ha agganciato, e continua a riferire, 'ammissibilita del referendum abrogativo

2 Per lungo tempo la Corte costituzionale ha cercato di aggirare I“ostacolo’ e di non entrare nel merito
della questione dei referendum manipolativi, facendosi scudo dietro altre carenze, di carattere formale, del quesito
che, comunque, non avrebbero consentito di ritenere inammissibile i quesiti referendari (cfr., in particolare, Corte
cost. n. 27/1981).

3 Questo filone giurisprudenziale si sviluppa quando la Corte comincia ad inserire, fra i parametri di giu-
dizio sullammissibilita del referendum abrogativo, anche il profilo teleologico del quesito presentato dai promotori
(v., ad es., Corte cost. 47/1991; 1/1995; 6/1995). In dottrina, sul punto, V. BALDINI, L’intento dei promotori nel refe-
rendum abrogativo, Napoli, Liguori, 1996, spec. p. 91 ss.

14 Si tratta, come precisato in dottrina, di una verifica sulla ‘omogeneita non pit solo formale del quesito,
ma anche ‘sostanziale’ o, meglio, sistematica’, intesa come idoneita della normativa di risulta ad entrare a far parte
della complessita ordinata del sistema legislativo. In argomento, P. PANUNZzIO, Osservazioni si alcuni problemi del
giudizio di ammissibilita del referendum e su qualche possibile riforma della sua disciplina, in AA.Vv., Il giudizio di
ammissibilita del referendum abrogativo, Atti del Seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta nei giorni 5 e
6 luglio 1996, Milano, Giuffré, 1998, pp. 172-173; F. CERRONE, Art. 75, in V. CRISAFULLI, L. PALADIN (a cura di),
Commentario breve alla Costituzione, Padova, Cedam, 1990, p. 466; A. CARIOLA, Referendum abrogativo e giudizio
costituzionale. Contributo allo studio di potere sovrano nell'ordinamento pluralista, Milano, Giuffre, 1994, p. 279.

15 Cfr., per fare alcuni esempi, Corte cost. nn. 47/1991, 32/1993 13/1999. Sul punto S. BARTOLE, Coerenza
dei quesiti referendari e univocita della normativa di risulta, in Giur. cost., 1991, p. 333.
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(anche propositivo) e, quindi, il suo legittimo inquadramento nel sistema costituzionale.

Come si & accennato, la Corte ha affermato che la normativa di risulta deve potersi
ricavare da una “fisiologica espansione della sfera di operativita di una norma gia presente”'¢,
ossia derivare dal “ricorso a forme autointegrative”’ dell’'ordinamento.

Cio significa che il frutto della decisione popolare parzialmente ablativa deve mante-
nersi nei solchi della disciplina sottoposta ad abrogazione, rappresentando una ‘naturale’ e-
stensione di cid che rimane della trama legislativa a seguito dell’approvazione del quesito re-
ferendario.

La normativa uscita dalle urne dovrebbe andare, in sostanza, a riappropriarsi degli
spazi lasciati vuoti dall'intervento ‘demolitorio’ del popolo, oppure — per lo meno — potersi e-
strapolare dai principi propri del complesso della legislazione vigente. Il che implica, come
ulteriore discrimine, che le norme ‘prodotte’ dalla decisione del corpo elettorale rispettino la
ratio della disciplina parzialmente abrogata, ossia che “gli effetti del referendum abrogativo
continuino a spiegarsi nella stessa direzione impressa precedentemente dal potere legisla-
tivo™8,

Al contrario, I'abrogazione non pud dar luogo ad una normativa di risulta completa-
mente avulsa dal contesto normativo vigente. Restano, pertanto, precluse quelle richieste re-
ferendarie manipolative attraverso le quali la «sottrazione di contenuto normativo» cede il
passo, invece, all'intento di proporre al corpo elettorale una disciplina radicalmente nuova in
alternativa a quella in vigore, «costruita attraverso la saldatura di frammenti lessicali eteroge-
nei»1®,

E poco importa che il risultato sia il frutto della volonta del supremo titolare del potere
sovrano, se ad esso si giunga con meccanismi tesi a scardinare gli schemi portanti del sistema
rappresentativo.

A tale stregua, infatti, per usare sempre le parole del Giudice costituzionale, il referen-
dum abrogativo si trasformerebbe in «un distorto strumento di democrazia rappresentativa,

6 Corte cost. n. 50/2000.

7 Corte cost. n. 36/1997.

'8 Sul punto gia M. LuciANI, Omogeneita e manipolativita delle richieste di referendum abrogativo tra liberta
del voto e rispetto del principio rappresentativo, in AA.Vv., Il giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo, op.
cit., p. 87.

19 Cfr. Corte cost. 36/1997. Diversamente, nella sentenza n. 34/2000, la Corte costituzionale ha dichiarato
ammissibile il quesito referendario avente ad oggetto alcune disposizioni della legge n. 195/1958 (Norme sulla
costituzione e sul funzionamento del Consiglio superiore della magistratura), poiché lo stesso era diretto ad abro-
gare parzialmente la disciplina stabilita dal legislatore, senza sostituire ad essa una disciplina estranea allo stesso
contesto normativo. Il referendum abrogativo non pud servire, in altre parole, ad introdurre soluzioni normative
completamente disancorate da “percorsi” normativi gia definiti, dimostrando un potenziale innovativo capace addi-
rittura di sostituirsi radicalmente alla discrezionalita politica propria del legislatore”. Cfr. P. TORRETTA, | referendum
manipolativi nella recente giurisprudenza costituzionale. A proposito delle decisioni n. 43 e 46 del 2003, op. cit., p.
1513. Per la distinzione fra quesiti manipolativo-positivi (ammissibili perché rientranti nelle dinamiche anche crea-
tive del referendum abrogativo) e quesiti ‘sostitutivi’ (inammissibili) v. G. FILIPPETTA, Oblio dell’art. 75 Cost. e tra-
monto del referendum abrogativo, in Giur. cost., 2000, 398 ss. p. 399.
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mediante il quale si vengono in sostanza a proporre plebisciti o voti popolari di fiducia, nei
confronti di complessive inscindibili scelte politiche dei partiti e dei gruppi organizzati che ab-
biano assunto e sostenuto le iniziative referendarie»®.

E ben vero che il popolo & il depositario della sovranita, ma non si possono trascurare
i limiti entro i quali il suo esercizio pud manifestarsi. Limiti che, per il referendum abrogativo,
sono intrinseci alla sua natura (tendenzialmente) ablativa, quale strumento antagonista
rispetto alle scelte del legislatore.

In tale dinamica, compito primario del’organo direttamente rappresentativo & quello di
definire le regole della convivenza civile, mentre I'intervento del corpo elettorale pud servire a
delimitarne I'efficacia nel tempo, ma non puo stravolgerle e far discendere da una determina-
zione legislativa significati del tutto in antitesi con lo spirito e la motivazione per cui & stata
adottata. Un simile risultato equivarrebbe ad adottare ex novo scelte diverse, aggirando la
discrezionalita del potere politico.

A ben guardare, questo & quanto sarebbe accaduto sulla base del quesito avente ad
oggetto I'art. 3, . n. 51/2019: la natura abrogativa del referendum sarebbe sbiadita, fino a
scomparire, per lasciare spazio ad una vera e propria “proposta” indirizzata all’elettore.

Il quesito presentato, ‘troppo manipolativo’, andava a determinare un’evidente spropor-
zione fra cid che pud essere legittimamente rimesso alla decisione popolare e I'impatto che la
stessa avrebbe potuto avere sull’ordinamento. Questo non tanto in termini di ‘creazione’ di un
nuovo sistema elettorale (come, peraltro, gia accadde con il referendum del 1993), ma sul
piano dei rapporti fra Parlamento e abrogazione referendaria intesa come potere di legisla-
zione negativa?'; il voto del corpo elettorale si sarebbe trasformato, infatti, in una concorrente
forma di “legislazione popolare diretta” in conflitto con I'impronta rappresentativa del nostro
sistema costituzionale?®?.

Una distonia che rende irragionevole la domanda referendaria e che potrebbe far di-
scorrere, anche per questa fattispecie, “di un vero e proprio eccesso di potere referendario”,
come riflesso di un tentativo di “trasfigurazione” e snaturamento delle capacita ablatorie rico-
nosciute al corpo elettorale” e — contestualmente — del modello parlamentare?®. Quasi come
una sorta di ‘sabotaggio’ della volonta dellAssemblea elettiva (e quindi della democrazia rap-
presentativa).

Appare chiaro dunque che, nella cornice definita dalle “forme” e dai “limiti” entro i quali
la sovranita popolare trova legittima espressione (art. 1, c. 2), il giudizio di ammissibilita sul
referendum abrogativo, come ci ha spiegato la Corte, non rimane confinato alle sole di-

20 Corte cost. 16/1978.

21 |n particolare, da ultimo, v. P. VIPIANA, La legislazione negativa. Saggio su un’insolita e controversa
nozione, Torino, Giappichelli, 2017, part. p. 24 ss.

22 Cfr., sul punto, D. PORENA, Il referendum ‘legislativo’ nell’esperienza regionale italiana e nei sistemi
costituzionali stranieri: materiali ed ipotesi per una lettura comparata del disegno di legge costituzionale in materia
di iniziativa legislativa e referendum (A. S. 1089), in Federalismi.it, 5/2020, www.federalismi.it, p. 137 ss.

23 Sia consentito il rinvio a P. Torretta, p. 1513.
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sposizioni dell’art. 75 Cost., ma deve avere, come fondamentale parametro di riferimento, I'in-
sieme dei valori che formano la trama costituzionale della democrazia parlamentare in cui
opera, da cui percid derivano altre “ipotesi implicite d'inammissibilita, inerenti alle caratteri-
stiche essenziali e necessarie dell'istituto del referendum abrogativo” 2.

La sentenza 10/2020, al riguardo, non pare aver smentito il filone giurisprudenziale che
si & brevemente ripercorso, ma — anzi - da qui si & mossa proprio per porre un argine all’i-
niziativa referendaria presentata dalle Regioni e per ribadire che il referendum manipolativo &
consentito fin tanto che non si traduca “in una proposta all’elettore, attraverso I'operazione di
ritaglio sulle parole e il conseguente stravolgimento dell’originaria ratio e struttura della di-
sposizione™®,

Trattandosi di un quesito abrogativo che mirava a ‘capovolgere’ I'attuale formula per
I'elezione delle Camere, rendendola maggioritaria, viene spontaneo portare la mente al refe-
rendum elettorale del 1993 e mettere a paragone quella storica ‘svolta popolare’ con la ‘boc-
ciatura’ che la Corte ha, invece, sancito per il referendum elettorale richiesto nel 2019.

Anche in quell’'occasione, la tecnica del “ritaglio di singole parole, o di gruppi di parole,
privi di autonomo significato”?® fu utilizzata allo scopo di modificare la normativa vigente e di
instaurare, per il Senato, un sistema elettorale ‘opposto’ a quello in vigore e prevalentemente
maggioritario?’.

Tuttavia, al di la della peculiare contingenza in cui venne emanata la decisione della
Corte n. 32/1993, segnata dalla ‘drammatica’ delegittimazione in cui versava il sistema politico-
rappresentativo nato sullimpianto delle leggi elettorali proporzionali della | Repubblica, non
mancano elementi tecnico-giuridici per distinguere le due ipotesi ora menzionate.

Nel 1993, la disciplina ‘prodotta’ dal referendum manipolativo fu il risultato dell’esten-
sione della quota di maggioritario gia esistente nella legge precedente e si presentd come una
soluzione alternativa subito ‘pronta’ per la sua applicazione?®.

Al contrario, sulla base del quesito che la Consulta ha dichiarato inammissibile con la
sentenza n. 10/2020, non si pud affermare che la normativa di risulta sarebbe derivata dalla

24 Cosi la sentenza n. 16/1978, che rimanda ad un insieme di «valori di ordine costituzionale, riferibili alla
struttura ed ai temi delle richieste referendarie, da tutelare escludendo i relativi referendum, al di |a della lettera
dell’art. 75 secondo comma Cost.».

25 Corte cost. 36/1997.

26 Cfr. Corte cost. n. 32/1993, secondo cui il quesito “pud anche includere singole parole o singole frasi
della legge prive di autonomo significato normativo, se l'uso di questa tecnica & imposto dall'esigenza di "chiarezza,
univocita e omogeneita del quesito" e di "una parallela lineare evidenza delle conseguenze abrogative", si da con-
sentire agli elettori I'espressione di un voto consapevole”.

27 Sj legge, infatti, nella pronuncia del 1993: “Fine intrinseco & I'eliminazione del quorum del 65 per cento
dei voti validi prescritto nell'inciso finale per la proclamazione dell'eletto nel collegio, che finora ha reso di fatto
inoperante, tranne in uno o due casi isolati, il criterio maggioritario” e che, quindi “conseguenza dell'abrogazione &
la sostituzione del sistema attuale con un sistema misto prevalentemente maggioritario”.

28 Al riguardo, sempre nella sentenza n. 32/1993 si legge che “La Corte non si nasconde che la normativa
di risulta pud dar luogo ad inconvenienti (...). Ma questi aspetti non incidono sull’'operativita del sistema elettorale,
né paralizzano la funzionalita dell'organo, e pertanto non mettono in causa I'ammissibilita della richiesta di referen-

dum”.

RIVISTA AIC

313



semplice autointegrazione dell’ordinamento. Almeno in parte, essa sarebbe stata il frutto di
una manovra ad elevata sofisticazione e diretta, come si &€ evidenziato nelle pagine precedenti,
a travisare il senso e la ratio di alcune disposizioni vigenti.

E vero, infatti, che I'eliminazione della quota proporzionale avrebbe potuto portare ad
un sistema elettorale maggioritario sulla base della espansione delle norme sopravvissute
all’abrogazione parziale, proprio come accadde per il referendum del 1993. Nondimeno, cid
che non ¢ stata ritenuta - a dovere — una forma di fisiologica autointegrazione dell’ordinamento
e stato il ‘rovesciamento’ della delega n. 51/2019 (nella sua finalita e direzione), come ulteriore
passaggio necessario ad assicurare I'autoapplicativita della normativa di risulta.

La disciplina che sarebbe stata alluopo ‘utilizzata’ non poteva considerarsi gia
presente nell’ordinamento, almeno con la funzione che intendevano attribuirle i promotori.
Essa aveva (ed ha) una motivazione (oltre che una tempistica) diversa, e solo la profonda
manipolazione messa in atto attraverso il quesito referendario avrebbe ‘dirottato’ tale
provvedimento verso la realizzazione dell’obiettivo perseguito dai promotori. In altre parole, il
tessuto legislativo vigente avrebbe dovuto subire un vero e proprio snaturamento per dar luogo
(artificiosamente) al presupposto idoneo a rendere immediatamente operativa la scelta di cam-
biare il sistema elettorale.

Cio é altresi la riprova che la normativa eventualmente uscita dalle urne sarebbe stata
priva di qualunque connessione con la legislazione sottoposta a referendum, almeno per cid
che concerne la disciplina per la determinazione dei collegi elettorali, non rintracciabile, senza
il predetto intervento (eccessivamente) manipolativo, nel sistema attuale.

4. 1l referendum elettorale dopo la sentenza n. 10/2020. Osservazioni conclusive

Certo ora la strada dei referendum elettorali non pud dirsi facile. La Corte sembra pun-
tare ad alzare sempre piu 'asticella dellammissibilita.

Al requisito della autoapplicativita della normativa di risulta, si accompagna — oggi -
anche la condizione che gli interventi (manipolativi), necessari al fine di rendere subito prati-
cabile, dopo la manifestazione di una volonta popolare in senso abrogativo, la strada del rin-
novo di organi di matrice elettiva?®, non siano troppo sofisticati nelle operazioni di ritaglio e di
successiva saldatura della disciplina sottoposta a referendum.

Cio che restringe notevolmente la possibilita di sottoporre a referendum abrogativo le
leggi elettorali.

29 Qui si innesta anche il responso negativo della Corte costituzionale sul conflitto di attribuzioni sollevato
da 5 degli 8 Consigli regionali promotori del referendum abrogativo nei confronti del Parlamento, al fine di dichiarare
lesiva del potere referendario I'assenza di una norma nella I. 352/1970, che preveda la possibilita di sospendere
I'esito della decisione popolare di abrogazione quando la normativa di risulta non sia autoapplicativa e fino a che il
legislatore non abbia provveduto ad emanare la disciplina necessaria a rendere operativa quest'ultima. La Corte
ha dichiarato inammissibile tale conflitto, motivando che “la norma oggetto del conflitto avrebbe potuto essere con-
testata in via incidentale, come in effetti avvenuto nel giudizio di inammissibilita del referendum”.
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La pronuncia in commento ha, percio, sollevato comprensibili e legittime perplessita
sugli ‘spazi’ ora rimasti a questa ‘categoria’ di referendum, anche alla luce della considerazione
che non ¢& facile ‘misurare’ il grado di manipolazione di un quesito referendario, per giudicare
se sia ‘legittimamente propositivo’ (e quindi ammissibile) o meno, e che &, di conseguenza, é
altrettanto difficile avere parametri per prevedere l'esito del sindacato della Consulta che,
come si appurato, non pud essere ingabbiato in schemi prefissati.

La questione affrontata ruota, infatti, di volta in volta, attorno alla definizione di un equi-
librato bilanciamento fra principio rappresentativo e potere di intervento diretto del popolo®. E
i molteplici fattori (normativi, di tecnica legislativa e anche politici) che incidono su tale opera-
zione la rendono particolarmente delicata.

Nondimeno, appare chiaro come la Corte, per il tipo di sindacato di cui si discorre,
abbia collocato il proprio ruolo nella ricerca di una ragionevole sintesi tra sovranita popolare e
rappresentanza parlamentare; fra I'esigenza di consentire I'esercizio della democrazia diretta
attraverso listituto referendario — anche nelle sue potenzialita innovative e creative — e sal-
vaguardare la discrezionalita politica che, nel modello rappresentativo, & costituzionalmente
riservata al legislatore nella definizione delle scelte qualificanti del vivere comune.

Un dualismo che & tratto caratterizzante degli ordinamenti democratici contemporanei
e che, pero, rischierebbe di incrinarsi qualora i partiti accedessero (impropriamente) al refe-
rendum abrogativo per operare ‘tramite’ il popolo fuori dall’Assemblea elettiva, anziché ‘per’ il
popolo all'interno di essa.

E allinammissibilita di questa dinamica ‘invertita’ che sembra riferirsi la sentenza
10/2020, prendendo forza dalle parole con cui la Corte, da subito, con la storica sentenza n.
16/1978, ha evidenziato come il referendum abrogativo non possa diventare un “distorto stru-
mento di democrazia rappresentativa”. Gia allora, quando la prospettiva del referendum
manipolativo non era forse nemmeno immaginabile, la Corte alludeva al pericolo che tale isti-
tuto potesse essere impiegato dai partiti come scorciatoia per arrivare a portare a compimento
le proprie strategie e battaglie politiche senza passare in Parlamento, quale sede di confronto
e di sintesi delle diverse componenti sociali e culturali del Paese?'.

E quindi anche in una prospettiva di tutela del popolo che la Consulta intende ed eser-
cita il giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo?®?, circoscrivendo I'utilizzo di tale isti-
tuto anche al fine di preservare la chiamata diretta del corpo elettorale da iniziative volte a
snhaturarne la funzione e il valore che essa assume come genuina espressione dello Stato
democratico.

30 Aspetto ampiamente affrontato da M. LuciaNi, Omogeneita e manipolativita delle richieste di referendum
abrogativo tra liberta del voto e rispetto del principio rappresentativo, op. cit., p. 87.

31 Come sottolinea M. Lucian, “Iniziativa legislativa e referendum, le proposte di revisione costituzionale”,
intervento alla Tavola Rotonda AIC, Roma, 1° marzo 2019, in Osservatorio costituzionale, 1-2/2019, p. 201, "la
rappresentanza (...) € la modalita di organizzazione del potere politico meglio corrispondente alla complessita so-
ciale, all'esigenza di stabilita del sistema istituzionale, alla necessita di contemperare potere e diritti, prerogative
della maggioranza e spazi di autonomia delle minoranze.”

32 Corte cost. n. 16/1978.
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Anche per tale profilo, quindi, la sentenza n. 10/2020 non pare uscire dal percorso gia
ben tracciato in passato da argomentazioni giurisprudenziali che fanno leva sull’esigenza di
impedire che il referendum abrogativo finisca nelle mani di pochi che possano farsi scudo
dell'intervento popolare per attuare strategie politiche o difendere meri interessi particolaristici.

In sostanza, la via referendaria non puo essere percorsa per sostituire quella parlamen-
tare; il processo referendario e quello parlamentare hanno punti di approdo diversi e coe-
sistono armoniosamente nel contesto democratico se ciascuno di essi si mantiene nei propri
ranghi®s.

E’ ovvio che si tratta di un bilanciamento complesso e cid spiega I'esigenza della Corte
di calibrare, di volta in volta, i propri ‘verdetti’ sulle singole richieste referendarie, assumendosi
cosi anche il rischio di indirizzi non sempre perfettamente allineati (anche in ragione delle
inevitabili contaminazioni dovute alle condizioni storico-politiche in cui si trovi ad operare).

Lo dimostra anche la scelta della Corte di ammettere l'intervento nel giudizio di asso-
ciazioni contrarie al’lammissibilita del referendum. Un’apertura, sperimentata per la prima volta
anche grazie alla modifica delle norme integrative per i giudizi davanti al Giudice co-
stituzionale®, che evidenzia I'intento della Corte di essere sempre in dialogo con gli interessi
della societa civile di volta in volta investiti dalle proprie decisioni®.

Infine, le considerazioni che precedono mettono in luce come la Corte non escluda a
priori 'ammissibilita del referendum abrogativo manipolativo, ma continui a decidere, caso per
caso, per lasciare impregiudicata la sua competenza a valutare, nelle singole fattispecie, quali
domande referendarie possano integrare una legittima espressione del potere di legislazione
(non solo) negativa del corpo elettorale.

Giunti a questo punto, allora, sembra si possano accantonare le polemiche politiche

33 Come espressioni diverse del potere sovrano del popolo (M. Ruini, Il referendum popolare ¢ la revisione
della Costituzione, Milano, Giuffré, 1953, p. 26). L’'armoniosa convivenza del sistema rappresentativo e del refe-
rendum, secondo propri limiti e garanzie, emerge anche dalla nota sentenza n. 68/1978, in cui la Corte ha inteso
proteggere il potere referendario sottraendolo alla disponibilita del legislatore. Dalla prospettiva opposta, rileva giu-
stamente M. LuciaNI, Il referendum. Questioni teoriche dell'esperienza italiana, op. cit., p. 167, che “se si vuole
rimanere nell’alveo del sistema rappresentativo, al referendum e all’iniziativa popolare non si pud riconoscere uno
spazio che sia cosi ampio da marginalizzare le istituzioni rappresentative”.

34 Con delibera dell’8 gennaio 2020, la Consulta ha adottato alcune significative “Modificazioni alle norme
integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale”, con particolare riguardo al’ammissibilita di interventi in
giudizio (art. 4, commi 6 e 7), all'accesso agli atti processuali dei soggetti intervenienti (art. 4-bis), alla
facolta di presentare opinioni scritte degli amici curiae in merito alle questioni di costituzionalita affrontate
dal Giudice delle leggi (art. 4-ter) e alla facolta di disporre I'audizione in camera di consiglio di esperti di
chiara fama (art. 14-bis). In argomento F. CLEMENTI, A proposito delle recenti “Modificazioni alle norme integrative
per i giudizi davanti alla Corte costituzionale”. Amici curiae?, in wwwe.rivistailmulino.it, 2020, p. 1 ss. e S. FiNOC-
CHIARO, Verso una giustizia costituzionale piu “aperta” la consulta ammette le opinioni scritte degli “amici curiae” e
l'audizione di esperti di chiara fama, in www.sistemapenale.it, 2020, p. 1.

35 Le associazioni intervenute (I'associazione Coordinamento per la democrazia costituzionale, I'’Associa-
zione attuare la Costituzione, il Capogruppo dei deputati di Liberi e Uguali (Federico Fornaro)) sono state ammesse
a partecipare alla camera di consiglio della Corte mediante una memoria nella quale hanno esposto le ragioni con
le quali si opponevano alla ammissibilita dela domanda referendaria.
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che hanno inopportunamente calato la sentenza n. 10/2020 nella scelta fra sistema elettorale
e proporzionale. Una dimensione che non pud certo appartenere alla Corte e che, a parere di
chi scrive, non emerge dalla decisione in commento.

Nemmeno attraverso una lettura in controluce della sua parte motiva puo dirsi che la
pronuncia abbia a che fare con la questione della normativa da adottare per I'elezione delle
Camere. Non interviene in alcun modo sul tema, ma si limita a rilevare alcune storture o ‘de-
viazioni’ eccessive del quesito referendario. Nella fattispecie in esame, & proprio la natura
abnorme della manipolazione a rendere palese il carattere tecnico e non politico della sen-
tenza n. 10/2020.

In sintesi, quindi, il significato che pud essere attribuito al giudizio della Consulta sem-
bra doversi ricondurre al compito ad essa affidato di mantenere listituto referendario entro i
margini (costituzionali) del libero e legittimo manifestarsi della sovranita direttamente eserci-
tata dal popolo, con una particolare attenzione a situazioni in cui la volonta popolare possa
essere strumentalizzata - con sofisticati stratagemmi, a volte non immediatamente percepibili
— per bypassare la dialettica democratico-parlamentare, quale connotazione intrinseca all’as-
setto costituzionale®®.

36 Nelle parole di M. Luciani, “Iniziativa legislativa e referendum, le proposte di revisione costituzionale”,
op. cit., p. 201, “il fondamento rappresentativo appare un tratto caratterizzante essenziale del nostro assetto costi-
tuzionale, in quanto tale sottratto alla disponibilita del legislatore di revisione”.
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individuale. — 2. Dallinput all'output per il tramite della procedura computazionale. Quali
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nuove per problemi vecchi? Considerazioni conclusive.

1. Premessa. La pervasivita degli algoritmi e dell’intelligenza artificiale nell’agire
guotidiano individuale

L’utilizzo di algoritmi informatici — e dunque di quelle procedure di calcolo che muo-
vendo da «un certo valore, o un insieme di valori, come input» generano «un valore, 0 un
insieme di valori, come output»® — per la risoluzione di problemi e per I'assunzione di deci-
sioni pervade ormai pressoché ogni campo dell’agire umano, da quello sociale a quello eco-

* Assegnista di ricerca in Diritto costituzionale presso la Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa.

1 Cosi T. CoRMEN-C. LEISERSON-R. RIVEST-C. STEIN, Introduzione agli algoritmi e strutture dati, McGraw-
Hill, 2010 secondo cui peraltro «[u]n algoritmo €& quindi una sequenza di passi computazionali che trasforma
linput in output. Possiamo anche considerare un algoritmo come uno strumento per risolvere un problema com-
putazionale ben definito. La definizione del problema specifica in termini generali la relazione di input/output desi-
derata. L’algoritmo descrive una specifica procedura computazionale per oftenere tale relazione di input/output».
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nomico, da quello giuridico a quello medico, da quello politico a quello in senso lato cultura-
le2.

Il favor nei confronti di tali strumenti & comunemente ricondotto ai considerevoli van-
taggi che é dato riscontrare in raffronto alle medesime attivita svolte dal soggetto singolo
persona fisica. In questo senso, in primo luogo viene in considerazione il profilo
dell’efficienza, posto che alla trasformazione di un input in un output da parte di una macchi-
na per il tramite di una sequenza finita di operazioni elementari & riconosciuto il merito di riu-
scire a neutralizzare e per questa via a superare quell’irriducibile quantum di inefficienza che
caratterizza I'azione umana in particolare con riguardo all’esecuzione di interventi ripetitivi®.
In secondo luogo, viene in considerazione il profilo della oggettivita o neutralita, posto che,
valendosi di impersonali operazioni matematiche per la soluzione di questioni di quotidiano
interesse individuale, I'algoritmo e lo strumento elettronico a servizio di esso dovrebbero es-
sere in grado di scongiurare quelle falle tipiche dei processi cognitivi umani che non di rado
conducono ad esiti che sfuggono a parametri di ragionevolezza ed imparzialita®.

Il fenomeno s’intreccia fortemente con I'emersione e lo sviluppo di quella branca
dellinformatica, nota come “intelligenza artificiale”, che si occupa della progettazione e della
programmazione di sistemi capaci di garantire alle macchine I'erogazione di prestazioni co-
munemente considerate proprie dei meccanismi intellettivi del’'essere umano®: dalla ciberne-

2 Soltanto al fine di rendere evidente, ove occorresse, la pervasivita del fenomeno si pensi all'uso di al-
goritmi in quanto strumentali all’erogazione di servizi sociali, ad una vantaggiosa allocazione delle risorse nelle
attivita industriali e commerciali, all'individuazione dei precedenti giurisprudenziali rilevanti per la risoluzione della
fattispecie concreta all’attenzione di un operatore giuridico, ad una valutazione dei potenziali rischi di evoluzione
di una malattia, alla profilazione dei dati rintracciabili attraverso le attivita compiute dal singolo individuo sui social
network con lo scopo di influenzarne il comportamento elettorale ovvero ancora alla selezione di opere d’arte per
I'organizzazione di una mostra.

3 Per quanto esistano problemi per i quali non & nota una soluzione efficiente (c.d. problemi NP-
completi), non a caso una delle principali proprieta dell’algoritmo & proprio I'efficienza da intendersi come «la ve-
locita ovvero quanto tempo impiega un algoritmo per produrre il suo risultato», cosi T. CORMEN-C. LEISERSON-R.
RivesT-C. STEIN, Introduzione agli algoritmi, cit., p. 8. Peraltro, accanto a questa declinazione dell’efficienza, se ne
aggiunge un’altra, strettamente connessa alla velocita ed alla capienza in termini di memoria della macchina che
riceve le istruzioni da compiere, ed in questo senso I'algoritmo ¢ efficiente allorquando risolve il problema compu-
tazionale nel minor tempo possibile di elaborazione ed occupando il minor spazio possibile di memoria (sul punto,
ID., p. 9-10).

4 In letteratura si vedano gli studi in materia di psicologia cognitiva e di economia comportamentale e su
cui ci si limita a rinviare a R. ReVLIN, Psicologia cognitiva. Teoria e pratica (Trad. italiana cur. M. Tartari), Bologna,
Zanichelli, 2014; E. ANGNER, Economia comportamentale. Guida alla teoria della sceltai, Milano, Hoepli, 2017.

5 In disparte gli studi sulle applicazioni dell'intelligenza artificiale nelle diverse branche del sapere e sen-
za pretese di esaustivita, sul tema v. D.G. FINK, Mente umana e cervelli elettronici. Introduzione all’intelligenza
artificiale, Bologna, Zanichelli, 1967; G. AIRENTI-B.G. BARA, Intelligenza artificiale, Milano, F. Angeli, 1978; M. So-
MALVICO, Intelligenza artificiale, Milano, Hewlett Packard, 1987; P. TaBossl, Intelligenza naturale e intelligenza
artificiale. Introduzione alla scienza cognitiva, Bologna, Il Mulino, 1988; L. CarRLuccCl AIELLO-M. CIALDEA MAYER,
Invito allintelligenza artificiale, Milano, F. Angeli, 1995; M. Bozzo, La grande storia del computer. Dall'abaco
all'intelligenza artificiale, Bari, Dedalo, 1996; L. VAIANA, I dizionario dell’intelligenza artificiale, Palermo, Istituto di
Storia della filosofia, 1996; M. NEGNEVITSKY, Artificial intelligence: a guide to intelligent systems, New York, Addi-
son Wesley, 2002; N.J. NiLssoN, Intelligenza artificiale (Ed. italiana cur. S. Gaglio), Milano, Apogeo, 2002; S.
RusseLL-P. NorviG, Intelligenza artificiale: un approccio moderno (Ed. italiana cur. F. Amigoni), Milano-Torino,
Pearson Prentice Hall, 2010.
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tica quale scienza del controllo e della comunicazione nella macchina e negli esseri viventi®
alla elaborazione del noto test di Turing avente I'obiettivo di determinare la capacita o meno
di una macchina di pensare’, il concetto di intelligenza artificiale si afferma sul finire degli
anni cinquanta del secolo scorso grazie all’intuizione di un gruppo di studiosi circa la possibi-
lita di descrivere ogni aspetto dell’intelligenza umana con un livello tale di precisione da con-
sentirne ad una macchina la ripetizione®. Piu in particolare, definiti da ultimo come “quei si-
stemi che mostrano un comportamento intelligente analizzando il proprio ambiente e com-
piendo azioni, con un certo grado di autonomia, per raggiungere obiettivi specifici”, i sistemi
c.d. intelligenti “possono consistere solo in software che agiscono nel mondo virtuale (per
esempio assistenti vocali, software per I'analisi delle immagini [etc.])” ovvero “incorporare I'lA
in dispositivi hardware (per esempio in robot avanzati, auto a guida autonoma [etc.])”®. Dalla
nascita della disciplina sino al tempo presente, infatti, 'uso di sistemi c.d. intelligenti, lungi
dal costituire esclusivo appannaggio dell'informatica o, addirittura, di una élite di questa, ha
invero finito per ricevere una tale quantita di applicazioni concrete e, soprattutto, di quotidia-
na utilita da rendere non sempre e non del tutto immediata da parte dei fruitori finali la perce-
zione dell'entita reale dell’appalto di attivita in essere dall’'uomo alla macchina.

Se il facere umano €, dunque, in via tutt'altro che straordinaria e/o eccezionale de-
mandato a dispositivi, per lo piu intelligenti, che si avvalgono per il conseguimento del risulta-
to atteso di appositi algoritmi, preme, allora, domandarsi se ed in quale misura lo stesso gra-
do di ordinarieta e/o di normalita sia ammissibile ove quel facere non nasca e non si esauri-
sca in una dimensione, per cosi dire, privata, ma costituisca, bensi, esercizio di una pubblica
funzione!!.

In altri termini, e venendo a delimitare il tema oggetto della ricerca, cid su cui
s’intende proporre una riflessione attiene all’utilizzo dei richiamati strumenti informatici per
formare la volonta pubblica e, dunque, per stabilire il contenuto decisorio degli atti con cui é
portato a compimento il processo decisionale proprio dell’autorita pubblica. In particolare,

6 Secondo la definizione di N. WIENER, Cybernetics, or control and communication in the animal and the
machine, | Ed., Cambridge (MA), The MIT Press, 1948.

7 Ideato da A. TURING, Computing machinery and intelligence, in Mind, vol. 59, 1950, pp. 433-460.

8 Vi & sostanziale concordanza nella comunita scientifica nel collocare nelllanno 1956 la nascita
dellintelligenza artificiale: nell’estate di quell’anno, infatti, nel New Hampshire si svolse un convegno presso il
Dartmouth college di Hanover ove si riunirono i maggiori studiosi di sistemi intelligenti dell’epoca ed in occasione
del quale il matematico ed informatico John McCarthy propose di denominare I'emergente disciplina, per
I'appunto, “intelligenza artificiale”.

9 Cfr. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio europeo, al Consiglio, al
Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni del 25 aprile 2018 — COM(2018) 237 final —
recante L’intelligenza artificiale per 'Europa.

10 La molteplicita dei settori interessati rende vana un’elencazione delle applicazioni concrete dei sistemi
intelligenti che miri alla completezza. Cid nonostante, una qualche esemplificazione puo rivelarsi non ultronea ai
fini dell'indagine in corso ed in questo senso basti pensare ai veicoli a guida semiautonoma, ai meccanismi di
riconoscimento vocale in uso da parte dei sistemi di sicurezza, a tutto il campo dei videogiochi, alle varie forme di
interazione tra uno smartphone ed il suo proprietario, ai robot di accompagnamento per le persone non autosuffi-
cienti, agli assistenti automatici utilizzati da talune compagnie per comunicare con la clientela.

11 Tra i primi studi italiani sull'impatto dello sviluppo delle scienze informatiche sul diritto e sulla societa v.
V. FrosINI, Cibernetica, diritto e societa, Milano, Edizioni di Comunita, 1968; S. RoboTA, Elaboratori elettronici e
controllo sociale, Bologna, Il Mulino, 1973.
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costituiranno oggetto di analisi la decisione amministrativa e quella giudiziaria, sulle quali del
resto si & sinora concentrato il dibattito; entrambe, pur nella loro evidente diversita, sono in
ogni caso caratterizzate dall'impronta comune di costituire attuazione ed applicazione della
decisione pubblica per eccellenza, quella politico-legislativa. Le peculiarita di quest’ultima,
tuttavia, fondandone un carattere di evidente eccentricita rispetto alle altre due, ne suggeri-
scono — sui profili qui approfonditi — una trattazione separata, da riservarsi ad altra sede.

2. Dall’input all’output per il tramite della procedura computazionale. Quali corrispon-
denze nel linguaggio giuridico?

I meccanismi di cui in argomento, pertanto, in specie ove intelligenti, muovono da un
input e, attraverso una procedura computazionale, generano un output, cosicché, ai fini della
presente indagine pare opportuno rintracciare all'interno del linguaggio giuridico corrispon-
denze terminologiche idonee a descrivere tali tre “momenti” per come appena isolati.

Procedendo in questo senso, allora, con riguardo al primo, pud senz’altro affermarsi
che il ricorso sempre piu frequente e massiccio ad algoritmi informatici, in specie nei tempi
recenti, tragga linfa dalla crescente disponibilita di dati che possono essere immessi — per
I'appunto — quali input in una procedura di calcolo poi posta in essere da una macchina. Alla
descrizione in termini di “era dei big data” con riferimento alla fase storica in essere, del re-
sto, & dato ormai registrare una certa assuefazione da parte dell’opinione pubblica, benché a
cid non necessariamente corrisponda una altrettanto certa consapevolezza circa I'utilizzo del
volume di informazioni in tal modo reso(si) disponibile!?.

Venendo al secondo momento, i dati si introdotti allinterno di dispositivi meccanici
sono fatti oggetto di un’apposita elaborazione che, con riguardo alle categorie di dati qui pre-
si in esame, assume — come meglio si vedra — il nome di trattamento. Questo € ulteriormente
definito automatizzato ove svolto con l'ausilio di strumenti non manuali ed &€ comprensivo di
una vasta serie di operazioni tecniche, dalla raccolta sino alla distruzione dei dati stessi.

All'esito dell’elaborazione, poi, il sistema € in grado di dar luogo ad un output apprez-
zabile in termini decisori ed in questo senso l'assunzione di decisioni con l'utilizzo in via

12| *accento sulla “grandezza” dei dati raccolti & da mettere in relazione con la capacita della scienza dei
dati (data science) di estrapolare valori e conoscenze dai dati stessi. In altri termini, 'aggettivo big accanto al so-
stantivo data indica un’estensione tale del volume dei dati raccolti da necessitare di appositi metodi analitici (big
data analytics) per I'estrazione, la gestione e I'elaborazione delle informazioni entro un tempo ragionevole. Tra la
letteratura piu recente sul tema v., almeno, A. REzzaNI, Big data. Architettura, tecnologie e metodi per I'utilizzo di
grandi basi di dati, Santarcangelo di Romagna, Maggioli, 2013; V. MAYER-SCHONBERGER-K. CUKIER, Big data. Una
rivoluzione che trasformera il nostro modo di vivere e gia minaccia la nostra liberta, Milano, Garzanti, 2013; J.L.
MONINO-S. SEDKAOUI, Big data, open data and data development, Wiley, 2016; W. PeEbRycz-S. M. CHEN, Data
Science and Big Data. An Environment of Computational Intelligence, Springer, 2017; G. DELLA MORTE, Big data e
protezione internazionale dei diritti umani. Regole e conflitti, Napoli, Editoriale Scientifica, 2018; M. DELMASTRO-A.
NiciTA, Big data. Come stanno cambiando il nostro mondo, Bologna, Il Mulino, 2019; J.S. PEDERSEN, Big data,
Edward Elgar, 2019. Sui metodi analitici, ci si limita a segnalare A. DE Luca, Big data analytics e data mining.
Estrarre valore dai dati, Milano, IPSOA, 2018; P. GHAvamI, Data Analytics Methods, De Gruyter, 2019; C.S.R.
PRABHU-A. SREEVALLABH CHIVUKULA-A. MOGADALA-R.GROSH-L.M.J. LIVINGSTON, Big Data Analytics: Systems, Algo-
rithms, Applications, Springer, 2019.
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esclusiva di strumenti tecnologici & idonea a qualificare anche la procedura decisionale e per
tale via la decisione stessa come automatizzata.

A questi tre momenti ed alla disciplina per essi dettata dalla normativa sovranazionale
e nazionale é dedicato il prossimo paragrafo ed i relativi sottoparagrafi.

3. Il contesto normativo di riferimento tra sollecitazioni europee ed adeguamenti na-
zionali

Esulando dagli specifici obiettivi della ricerca la tematica relativa alla sussistenza
nellordinamento italiano di un diritto costituzionalmente tutelato alla riservatezza®® ed alle
influenze su questo derivanti dalle piu generali previsioni dedicate nella Convenzione euro-
pea dei diritti del’'uomo'* e nella Carta dei diritti fondamentali del’'Unione europea?®® al rispet-
to della vita privata e di quella familiare, pud senz’altro affermarsi che, con riguardo ai temi
che vengono in questa sede in speciale considerazione, il diritto eurounitario ha nel tempo
assicurato un progressivo e deciso impulso all’affermazione ed al consolidamento di una di-
sciplina appositamente dedicata ai dati ed al loro utilizzo®, dando prova, a differenza di altri
ed evoluti ordinamenti giuridici occidentali'’, di un apprezzabile esercizio di bilanciamento tra
le esigenze di tutela dei diritti e quelle attinenti alle logiche di mercato.

Dall'emersione in via giurisprudenziale delle iniziali forme di tutela dei dati*® alla prima
forma di regolamentazione organica realizzata con la direttiva 95/46/CE!°® — attuata in Italia

13 Come & noto, infatti, all'interno della Costituzione italiana non vi & un esplicito riferimento al diritto alla
riservatezza od alla privacy benché sia in letteratura ritenuto implicitamente ricavabile dall’art. 2 Cost. inteso qua-
le clausola aperta ovvero riconducibile a vario titolo a talune libertd espressamente tutelate nel testo costituziona-
le ed in specie dagli artt. 13, 14, 15. Sul punto si rinvia, anche per ogni necessario approfondimento bibliografico,
a G. TiBeR|, Riservatezza e protezione dei dati personali, in M. CARTABIA (a cura di), | diritti in azione. Universalita
e pluralismo dei diritti fondamentali nelle Corti europee, Bologna, Il Mulino, 2007, p. 355 ss. Tra i principali volumi
collettanei ed opere monografiche sul tema v. A. LOIODICE-G. SANTANIELLO, La tutela della riservatezza, Padova,
CEDAM, 2000; R. PAaRDOLESI (a cura di), Diritto alla riservatezza e circolazione dei dati personali, Milano, Giuffre,
2003; D. CALDIROLA, Il diritto alla riservatezza, Padova, CEDAM, 2006; M. FUMAGALLI MERAVIGLIA (a cura di), Diritto
alla riservatezza e progresso tecnologico. Coesistenza pacifica o scontro di civilta?, Napoli, Editoriale Scientifica,
2015; M. CATRICALA, Segreto e riservatezza nel diritto pubblico, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 2017.

14 In specie art. 8.

15 In specie art. 7.

16 Sulla tenuta della disciplina europea dinanzi alla rivoluzione digitale v. G. BUsIA-L. LIGUORI-O. PoLLICI-
NO, Le nuove frontiere della privacy nelle tecnologie digitali: bilanci e prospettive, Roma, Aracne, 2016.

1711 riferimento & certamente agli Stati Uniti d’America ove non & presente una regolamentazione gene-
rale per la protezione dei dati, quanto piuttosto discipline specifiche per i singoli settori rilevanti, funzionali a ridur-
re la costrizione dello sviluppo economico e tecnologico. Cfr. P.M. ScHwaARTz-K.N. PEIFER, Transat-
lantic Data Privacy Law, in Georgetown Law Journal, 2017, Vol. 106 (1), p. 115 ss.; W. GREGORY Voss, Obstacles
to transatlantic harmonization of data privacy law in context, in Journal of Law, Technology & Policy, 2019, Vol.
(2019 no. 2), pp. 405 ss. Sulla esistenza di livelli sostanzialmente analoghi di protezione dei dati privati tra U.S.A.
ed Unione europea, v. E. Buyuksaalis, Towards a Transatlantic Concept of Data Privacy, in Fordham Intellectual
Property, Media & Entertainment Law Journal, 2019, Vol. 30 (1), p. 139 ss.

18 Sull'iniziale emersione di un diritto alla protezione dei dati personali dapprima nelle «pieghe del siste-
ma di protezione della Cedu da parte della Corte di Strasburgo» e, dunque, nella giurisprudenza della Corte di
Lussemburgo v. G. TIBERI, Riservatezza e protezione dei dati personali, cit., p. 373 ss. Cfr. anche P. DE HERT-S.
GuTwIRTH, Data protection in the case law of Strasbourg ad Luxembourg: costitutionalisation in action, in S.
GUTWIRTH-Y. PouLLET-P. DE HERT-J. NouwT-C. DE TERWANGNE, Reinventing data protection, Springer, 2009, p. 18
ss.; F. MiDIRI, La giuridificazione della protezione dei dati personali in Italia, reperibile su www.giustamm.it-Rivista
di diritto ammministrativo, fasc. 5/2016, parr. 2 e 3.
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dapprima con legge n. 675/1996 ed in un secondo momento con il d.lgs. n. 196/2003 —, at-
tualmente la materia riceve compiuta disciplina nel regolamento del Parlamento europeo e
del Consiglio 2016/679 (c.d. GDPR) il quale, in conformita a quanto appositamente stabilito
dall’art. 8 della Carta di Nizza in materia di protezione dei dati di carattere personale che ri-
guardano ogni individuo?’, detta norme relative alla protezione delle persone fisiche circa il
trattamento dei dati personali ed alla libera circolazione di essi??.

La sicura necessita di una disciplina omogenea, direttamente applicabile in tutto il ter-
ritorio dell’'Unione, nonché funzionale allo sviluppo dell’economia digitale in tutto il mercato
interno € da entrambi i regolamenti fatta derivare in via diretta dall’evoluzione tecnologica in
atto posto che i fenomeni di globalizzazione hanno determinato un considerevole aumento
nella raccolta e nella condivisione di dati personali da parte sia di imprese private che di au-
torita pubbliche??.

Da tale corpus normativo € possibile trarre le principali coordinate al fine di inquadra-
re i diversi momenti della sequenza algoritmica per come innanzi descritta.

3.1. Dati e categorie di dati

Benché la normativa europea disciplini anche ulteriori categorie di dati, in questa se-
de particolare rilevanza acquistano quelli c.d personali?,

Il regolamento 2016/679 definisce dato personale “qualsiasi informazione riguardante
una persona fisica identificata o identificabile”?*, intendendo per identificabile “la persona fisi-
ca che puo essere identificata, direttamente o indirettamente, con particolare riferimento a un

In ambito convenzionale, la necessita di armonizzare le normative prodotte in vari Stati europei
e caratterizzate da piu che differenziati livelli di tutela, nonché di neutralizzare I'effetto derivante dall'inesistenza in
taluni altri di qualsivoglia regolamentazione in materia, come noto, condusse il Consiglio d’Europa

all’approvazione della Convenzione sulla protezione delle persone rispetto al trattamento automatizzato di dati di
carattere personale, sottoscritta a Strasburgo il 28 gennaio 1981 e ratificata in Italia con legge n. 98/1989.

19 Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio, del 24 ottobre 1995, relativa alla tutela delle persone
fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati cui hanno fatto
seguito le direttive 97/66/CE del 15 dicembre 1997 sul trattamento dei dati personali e sulla tutela della vita priva-
ta nel settore delle telecomunicazioni e 2002/58/CE relativa al trattamento dei dati personali e alla tutela della vita
privata nel settore delle comunicazioni elettroniche.

20 In commento v. O. PoLLICINO-M. BAssINI, Art. 8 Protezione dei dati di carattere personale, in R. MA-
STROIANNI-O. POLLICINO-S. ALLEGREZZA-F. PAPPALARDO-O. RAzzoLINI, (a cura di), Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, Milano, Giuffre, 2017, pp. 134 ss.

2L |l regolamento n. 679/2016 ha abrogato la richiamata direttiva 95/46/CE. A seguito dellemanazione
del GDPR con il d.lgs. n. 101/2018 la normativa nazionale in materia ed in specie quella contenuta nel d.lgs. n.
196/2003 & stata ad esso adeguata. Cfr. F. PizzeTTl, Intelligenza artificiale, protezione dei dati e regolazione, To-
rino, Giappichelli, 2018.

22 Cfr. considerando n. 6 GDPR.

23 | regolamento 2018/1807, infatti, ha ad oggetto la libera circolazione dei dati non personali ed
allinterno di esso l'art. 2, par. 2 fa riferimento ai dati c.d. misti, i quali vengono in considerazione in presenza di
un insieme difficilmente scindibile di dati personali e non personali.

24 Cfr. art. 4, par. 1, n. 1. Pare opportuno evidenziare come il secondo periodo del considerando n. 14
precisi che il regolamento “non disciplina il trattamento dei dati personali relativi a persone giuridiche, in particola-
re imprese dotate di personalita giuridica, compresi il nome e la forma della persona giuridica e i suoi dati di con-
tatto”. Ancora sotto il profilo soggettivo, il regolamento dedica peculiare attenzione ai minori i cui dati personali
“meritano una specifica protezione ... in quanto possono essere meno consapevoli dei rischi, delle conseguenze
e delle misure di salvaguardia interessate nonché dei loro diritti in relazione al trattamento dei dati personali” (cfr.
considerando n. 38).
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identificativo come il nome, un numero di identificazione, dati relativi all’'ubicazione, un identi-
ficativo online o a uno o piu elementi caratteristici della sua identita fisica, fisiologica, geneti-
ca, psichica, economica, culturale o sociale™®.

All'interno del genus principale il GDPR individua espressamente talune species di
dati personali®® in relazione alle quali, in quanto “per loro natura, ... particolarmente sensibili
sotto il profilo dei diritti e delle liberta fondamentali”?’, & ammessa la possibilita che gli Stati
membri procedano ad una pitl puntuale regolamentazione?®. A questo proposito, tra tali dati,
anche noti come sensibili, il regolamento rammenta quelli che attengono all’origine razziale o
etnica, alle opinioni politiche?®, alle convinzioni religiose® o filosofiche, allappartenenza sin-
dacale, nonché i dati genetici®, quelli biometrici®? intesi a identificare in modo univoco una
persona fisica e quelli relativi alla salute®® o alla vita sessuale o all’'orientamento sessuale
della persona. Ed a questi si aggiungono, per il tramite di una specifica previsione normativa,
i dati relativi alle condanne penali e ai reati 0 a connesse misure di sicurezza®.

3.2. ll trattamento automatizzato e i principi ad esso riferibili

Il valore reale e potenziale dei dati, allora, fonda il principio cardine della normativa
europea in esame, da individuarsi nella libera circolazione dei dati e impone che quest’ultima
non possa essere vietata o limitata, con le precisazioni di cui si dira, per motivi attinenti la
protezione delle persone fisiche®.

In questo senso, i dati, astrattamente liberi di circolare, sono oggetto di un’articolata
regolamentazione circa le modalita attraverso cui realizzarne il c.d. trattamento, per guesto
intendendosi “qualsiasi operazione o insieme di operazioni, compiute con o senza l'ausilio di

25 A questo proposito il considerando n. 30 rammenta la possibilita che le persone fisiche possano “es-
sere associate a identificativi online prodotti dai dispositivi, dalle applicazioni, dagli strumenti e dai protocolli utiliz-
zati, quali gli indirizzi IP, marcatori temporanei (cookies) o identificativi di altro tipo, quali i tag di identificazione a
radiofrequenza” e che siffatti identificativi possano “lasciare tracce che, in particolare se combinate con identifica-
tivi univoci e altre informazioni ricevute dai server, possono essere utilizzate per creare profili delle persone fisi-
che e identificarle”. A cid si aggiunga che, ai sensi dell’art. 4, par. 1, n. 5, un apposito trattamento, la pseudoni-
mizzazione, consente che “i dati personali non possano piu essere attribuiti a un interessato specifico senza
I'utilizzo di informazioni aggiuntive, a condizione che tali informazioni aggiuntive siano conservate separatamente
e soggette a misure tecniche e organizzative intese a garantire che tali dati personali non siano attribuiti a una
persona fisica identificata o identificabile”.

26 Cfr. art. 9.

27 Cfr. considerando n. 51.

28 Cfr. considerando n. 10.

29 Cfr. anche considerando n. 56.

30 Cfr. anche considerando n. 55.

3L Cfr. art. 4, par. 1, n. 13 e considerando n. 34.

32 Cfr. art. 4, par. 1, n. 14 e considerando n. 51.

33 Cfr. art. 4, par. 1, n. 15 e i considerando nn. 35, 53 e 54.

34 Cfr. art. 10. Pil specificamente v. la direttiva 2016/680 del Parlamento europea e del Consiglio del 27
aprile 2016 relativa alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali da parte
delle autorita competenti a fini di prevenzione, indagine, accertamento e perseguimento di reati o0 esecuzione di
sanzioni penali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la decisione quadro 2008/977/GAl del
Consiglio.

35 Art. 1 GDPR.
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processi automatizzati e applicate a dati o insiemi di dati personali”®, cosicché le disposizio-
ni contenute nel regolamento 2016/679 sono applicabili non soltanto al trattamento manuale,
ma al contempo a quello automatizzato®’.

Cosi definito il trattamento in generale, pare opportuno notare come il legislatore eu-
ropeo abbia ritenuto di riconoscere autonoma rilevanza ad una specifica fattispecie di tratta-
mento automatizzato, la profilazione, consistente “nell’utilizzo di [...] dati personali per valuta-
re [corsivo mio] determinati aspetti personali relativi a una persona fisica, in particolare per
analizzare o prevedere aspetti riguardanti il rendimento professionale, la situazione econo-
mica, la salute, le preferenze personali, gli interessi, I'affidabilitd, il comportamento,
I'ubicazione o gli spostamenti di detta persona fisica” *8. E tale espressa attenzione, a dire il
vero, non stupisce affatto, apprezzandosi piuttosto in ragione del verbo che ne descrive le
finalita e che evoca inevitabilmente I'elaborazione di un vero e proprio giudizio — di una valu-
tazione per I'appunto — sulla persona profilata®.

Lungi dal voler proporre una puntuale ricostruzione dei contenuti del regolamento, pa-
re in questa sede il caso di richiamare soltanto le coordinate principali attraverso cui si svi-
luppa la disciplina dettata in materia; procedendo in tal senso quest’ultima muove
dallindividuazione dei principi generali applicabili®, precisa le condizioni in presenza delle
quali il trattamento puo considerarsi lecito*!, detta specifiche disposizioni con riguardo a talu-
ne particolari categorie di dati personali*> e dedica un intero capo, il lll, ai diritti
dell'interessato*®. Non puo tacersi, tuttavia, che questi ultimi ed i principi generali applicabili

36 Cfr. art. 4, par. 1, n. 2 GDPR ove, peraltro, & contenuta un’esemplificazione delle operazioni che &
possibile compiere sui dati personali: “la raccolta, la registrazione, I'organizzazione, la strutturazione, la conser-
vazione, I'adattamento o la modifica, I'estrazione, la consultazione, I'uso, la comunicazione mediante trasmissio-
ne, diffusione o qualsiasi altra forma di messa a disposizione, il raffronto o I'interconnessione, la limitazione, la
cancellazione o la distruzione”.

37 L'art. 2 GDPR prevede, infatti, espressamente che il regolamento si applichi “al trattamento interamen-
te o parzialmente automatizzato di dati personali e al trattamento non automatizzato di dati personali contenuti in
un archivio o destinati a figurarvi”.

38 Art. 4, par. 1, n. 4.

39 Nelle Linee guida sul processo decisionale automatizzato relativo alle persone fisiche e sulla profila-
zione ai fini del regolamento 2016/679 elaborate dal Gruppo di lavoro istituito ai sensi dell’art. 29 direttiva
95/46/CE — organo consultivo indipendente del’UE per la protezione dei dati personali e della vita privata, i cui
compiti sono individuati dall’art. 30 direttiva 95/46/CE e dall’art. 15 direttiva 2002/58/CE — la profilazione € definita
come “[la] raccolta di informazioni su una persona (o un gruppo di persone) e [la successiva] valutazione delle
loro caratteristiche o dei loro modelli di comportamento al fine di includerli in una determinata categoria o gruppo,
in particolare per analizzare e/o fare previsioni, ad esempio, in merito a capacita di eseguire un compito; interessi,
0 comportamento probabile”.

40 Questi i principi specificamente individuati dall’art. 5: liceita, correttezza, trasparenza, limitazione delle
finalita, minimizzazione dei dati, esattezza dei dati, limitazione della conservazione, integrita e riservatezza, re-
sponsabilizzazione.

41 E in specie, ex art. 6, il consenso dell'interessato ovvero la necessita del trattamento per I'esecuzione
di un contratto, per 'adempimento di un obbligo legale, per la salvaguardia di interessi vitali, per I'esecuzione di
un compito di interesse pubblico o connesso all’'esercizio di pubblici poteri, per il perseguimento del legittimo inte-
resse del titolare del trattamento o di terzi.

42 || riferimento ¢ ai gia rammentati artt. 9 e 10 GDPR.

43 Intendendosi per “interessato” la persona fisica identificata o identificabile i cui dati personali sono og-
getto di trattamento, tra i diritti ad esso riferibili pud essere annoverato il diritto di essere informato (cfr. artt. 13 e
14), oltre a singoli diritti fatti oggetto di apposite previsioni normative ed in specie quello di accesso (art. 15), di
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possono essere rispettivamente limitati e derogati dal diritto del’'Unione o dello Stato mem-
bro cui € soggetto il titolare del trattamento** “qualora tale limitazione rispetti 'essenza dei
diritti e delle liberta fondamentali e sia una misura necessaria e proporzionata in una societa
democratica per salvaguardare” un nutrito elenco di finalita*, essendo, infatti, sufficiente che
le misure legislative contengano specifiche disposizioni sulle limitazioni introdotte e sulle ga-
ranzie in ogni caso apprestate“®.

3.3. Ladecisione automatizzata e le cautele per essa predisposte

Il legislatore europeo ha ritenuto meritevoli di specifica disciplina le decisioni adottate
a seguito dell’espletamento di un trattamento non manuale dei dati, eseguito cioé in via
esclusiva per il tramite di un dispositivo elettronico. Ed a questo proposito, benché il GDPR
introduca un divieto all’assunzione di decisioni basate unicamente sul trattamento automatiz-
zato, compresa la profilazione, di tal ché I'intervento umano, effettivo, non simbolico e fun-
zionale al riesame degli esiti del processo automatizzato, dovrebbe sempre avere luogo*’, a
ben guardare tale divieto non riguarda indistintamente tutte le decisioni automatizzate, ma
(soltanto) quelle idonee a produrre “effetti giuridici” in capo all'interessato*® ovvero ad incide-
re sul medesimo “in modo analogo significativamente” 4°.

La portata di siffatta regola generale €, invero, fatta oggetto di significative e poten-
Zialmente amplissime eccezioni, hon trovando applicazione ove la decisione (i) sia necessa-
ria per la conclusione o I'esecuzione di un contratto tra I'interessato ed un titolare del tratta-
mento, (ii) sia autorizzata dal diritto dell’Unione o dello Stato membro cui & soggetto il titolare

rettifica (art. 16), alla cancellazione (c.d. “diritto all’oblio”, art. 17), di limitazione di trattamento (art. 18), alla porta-
bilita dei dati (art. 20), di opposizione (art. 21).

44 Definito dall'art. 4, par. 1, n. 7 come “la persona fisica o giuridica, I'autorita pubblica, il servizio o altro
organismo che, singolarmente o insieme ad altri, determina le finalita e i mezzi del trattamento di dati personali;
guando le finalita e i mezzi di tale trattamento sono determinati dal diritto dell’'Unione o degli Stati membri, il titola-
re del trattamento o i criteri specifici applicabili alla sua designazione possono essere stabiliti dal diritto
dell’'Unione o degli Stati membri”.

45 Cfr. art. 23, par. 1.

46 Ex art. 23, par. 2 le misure legislative che introducono la limitazione sono tenute ad esplicitare le finali-
ta del trattamento o le categorie di trattamento; le categorie di dati personali; la portata delle limitazioni introdotte;
le garanzie per prevenire abusi o I'accesso o il trasferimento illeciti; I'indicazione precisa del titolare del trattamen-
to o delle categorie di titolari; i periodi di conservazione e le garanzie applicabili tenuto conto della natura,
dellambito di applicazione e delle finalita del trattamento o delle categorie di trattamento; i rischi per i diritti e le
liberta degli interessati; il diritto degli interessati di essere informati della limitazione, a meno che cid possa com-
promettere la finalita della stessa.

47 Art. 22, par. 1 GDPR. V. anche considerando n. 71.

48 Le richiamate Linee guida sul processo decisionale automatizzato elaborate dal Gruppo di lavoro 29
per la protezione dati riconducono alla decisione che produce effetti giuridici quella che incide “sui diritti giuridici di
una persona, quali la liberta di associarsi ad altre persone, di votare nel contesto di un’elezione o di intraprendere
azioni legali” ovvero “sullo status giuridico di una persona o sui suoi diritti ai sensi di un contratto”. Tra gli esempi
riportati figurano la cancellazione di un contratto, la concessione o la negazione del diritto ad una prestazione
sociale, il rifiuto del’ammissione in un paese o la negazione della cittadinanza.

4% Ancora le Linee guida di cui alla precedente nota riconducono a tali categorie di decisioni quelle che
influiscono in maniera significativa sulle circostanze, sul comportamento o sulle scelte dell'interessato, che hanno
un impatto prolungato o permanente sull’interessato o che comportano effetti discriminatori sulle persone. Tra gli
esempi riportati figurano le decisioni che influenzano le circostanze finanziarie di una persona, che incidono
sull’accesso ai servizi sanitari, che negano opportunita d’'impiego, che interferiscono con I'accesso di una persona
all'istruzione.
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del trattamento, (iii) si basi sul consenso esplicito dell'interessato®. Tali deroghe sono in
gualche misura controbilanciate dalla previsione dell’obbligo — gravante a seconda dei casi in
capo al titolare del trattamento ovvero al legislatore europeo/statale — di attuare comunque
adeguate misure a tutela dei diritti, delle liberta e dei legittimi interessi dell'interessato, tra cui
sono espressamente ricompresi “il diritto di ottenere l'intervento umano da parte del titolare
del trattamento, di esprimere la propria opinione e di contestare la decisione”. Il principio di
non esclusivita della decisione algoritmica €, peraltro, ulteriormente depotenziato dal fatto
che le deroghe appena richiamate si estendono anche alle decisioni relative ai gia rammen-
tati dati sensibili, benché I'estensione sia circoscritta alle circostanze di cui all’art. 9, par. 2,
lett. a)°2 ovvero di cui alla successiva lett. g)> del GDPR®*. A tali previsioni derogatorie speci-
fiche della fase della sequenza algoritmica in argomento, deve ancora aggiungersi la piu ge-
nerale possibilita rimessa al diritto dell’'Unione o a quello dello Stato membro cui & soggetto il
titolare o il responsabile del trattamento®® di limitare per il tramite di un intervento legislativo
le principali regole dettate in tema di trattamento dei dati, tra cui anche quelle contenute
nellart. 22 GDPR, la dove tale limitazione rispetti “'essenza dei diritti e delle liberta fonda-
mentali e sia una misura necessaria e proporzionata in una societa democratica” alla salva-
guardia di un non esiguo elenco di ambiti materiali®®.

L’esistenza di un processo decisionale automatizzato sembra poi idonea ad irrobusti-
re taluni diritti facenti capo all'interessato ed in particolare quello di essere informato e quello
di accesso®’.

Con riguardo al primo, infatti, il titolare del trattamento € tenuto non soltanto a comu-
nicare formalmente all'interessato I'esistenza di un processo decisionale basato unicamente
sul trattamento automatizzato, ma altresi a fornire sostanzialmente “informazioni significative
sulla logica utilizzata™® ed a chiarire “l'importanza e le conseguenze previste di tale tratta-
mento per l'interessato™® e cio a prescindere dal fatto che i dati personali siano raccolti pres-

50 Art. 22, par. 2.

SLArt. 22, par. 3.

52 E quindi ove “l'interessato ha prestato il proprio consenso esplicito al trattamento di tali dati personali
per una o piu finalita specifiche ...”.

53 E quindi ove “il trattamento & necessario per motivi di interesse pubblico rilevante sulla base del diritto
dell’'Unione o degli Stati membri ...”".

54 Art. 22, par. 4. Sulla disciplina nazionale relativa al trattamento dei dati c.d. “sensibili”, v. artt. 2 sexies
(Trattamento di categorie particolari di dati personali necessario per motivi di interesse pubblico rilevante), 2 sep-
ties (Misure di garanzia per il trattamento dei dati genetici, biometrici e relativi alla salute), 2 octies (Principi relativi
al trattamento di dati relativi a condanne penali e reati) d.Igs. n. 196/2003, come modificato dal d.Igs. n. 101/2018.

55 Definito dall'art. 4, par. 1, n. 8 come “la persona fisica o giuridica, I'autorita pubblica, il servizio o altro
organismo che tratta dati personali per conto del titolare del trattamento”.

56 V. retro, allinterno del par. 3.2., le note 48 e 49.

57 Nel senso di un’interpretazione necessariamente sistemica degli artt. 22 e 13-15 GDPR, v. G. MALGIE-
RI-G. CoMANDE, Why a Right to Legibility of Automated Decision-Making Exists in the General Data Protection
Regulation, in International Data Privacy Law, 2017, p. 243 ss.

58 Pur non importando la comunicazione dell’algoritmo nella sua interezza, il riferimento alla “logica uti-
lizzata" impone al titolare del trattamento di rendere note e facilmente comprensibili le motivazioni poste alla base
della decisione.

59 Le Linee guida sul processo decisionale automatizzato sottolineano come la terminologia utilizzata in-
dica che debbono “essere fornite informazioni sul trattamento previsto o futuro, nonché sulle possibili conseguen-
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so l'interessato® ovvero siano stati ottenuti non dall'interessato®!. Forse non sorprendera,
tuttavia, come anche con riguardo a tale rinforzato diritto di essere informato siano previste
eccezioni che possono distinguersi in relazione al “luogo” di raccolta e/o ottenimento dei dati:
in questo senso, qualora i dati siano raccolti presso l'interessato, I'obbligo d’informazione
non sussiste (soltanto) la dove quest’ultimo sia gia in possesso delle informazioni®?; qualora,
invece, i dati non siano stati ottenuti presso l'interessato, il ventaglio di circostanze idonee ad
attenuare I'obbligo d’informazione risulta senz’altro pil composito comprendendo, oltre a
quella per cui l'interessato sia gia in possesso delle informazioni, quelle per cui “la comuni-
cazione risulta impossibile” o implica “uno sforzo sproporzionato”, “I'ottenimento o la comuni-
cazione sono espressamente previsti dal diritto del’Unione o dello Stato membro cui & sog-
getto il titolare del trattamento e che prevede misure appropriate per tutelare gli interessi le-
gittimi dellinteressato”, “i dati personali debbano rimanere riservati conformemente a un ob-
bligo di segreto professionale disciplinato dal diritto dell’Unione o degli Stati membri, com-
preso un obbligo di segretezza previsto per legge”®.

Con riguardo al secondo, all'interessato € riconosciuto un diritto avente i medesimi
contenuti dell’obbligo di informazione gravante sul titolare del trattamento e comprensivo
dunque non soltanto della comunicazione dell’'esistenza di un processo decisionale automa-
tizzato, ma altresi delle informazioni sulla logica utilizzata dall’algoritmo, nonché
sullimportanza e sulle conseguenze del trattamento per I'interessato®.

Accanto a tali accorgimenti da predisporre, per cosi dire, contestualmente al compi-
mento del processo decisionale automatizzato, il GDPR incoraggia il titolare del trattamento
a ricorrere anche ad altri strumenti idonei a garantire un controllo, questa volta, preventivo
sul rispetto dei diritti e delle liberta dei soggetti interessati. Il riferimento € alle c.d. privacy by
design and by default®®, alla valutazione d’impatto sulla protezione dei dati che il titolare del

ze del processo decisionale automatizzato sull’interessato”, rilevando come “per rendere queste informazioni si-
gnificative e comprensibili, dovrebbero essere forniti esempi reali e concreti del tipo di possibili effetti”.

60 Cfr. art. 13, par. 2, lett. f).

61 Cfr. art. 14, par. 2, lett. g).

62 Cfr. art. 13, par. 4.

63 Cfr. art. 14, par. 5.

64 Ai sensi dell’art. 15, par. 1, infatti, “[l'interessato ha il diritto di ottenere dal titolare del trattamento la
conferma che sia 0 meno in corso un trattamento di dati personali che lo riguardano e in tal caso, di ottenere l'ac-
cesso ai dati personali e alle seguenti informazioni: h) I'esistenza di un processo decisionale automatizzato, com-
presa la profilazione di cui all’articolo 22, paragrafi 1 e 4, e, almeno in tali casi, informazioni significative sulla lo-
gica utilizzata, nonché I'importanza e le conseguenze previste di tale trattamento per l'interessato”. Tale duplice
configurazione & ben descritta in dottrina come «pretesa, giuridicamente riconosciuta e tutelata, alla conoscenza
dell’esistenza di decisioni che ci riguardino prese da algoritmi e, correlativamente, come dovere da parte di chi
tratta i dati in maniera automatizzata, di porre l'interessato a conoscenza», cosi A. SIMONCINI, L’algoritmo incosti-
tuzionale: intelligenza artificiale e il futuro delle liberta, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, fasc. n. 1/2019, p.
78.

65 Cfr. art. 25 GDPR. In particolare, in esecuzione della prima (“protezione dei dati fin dalla progettazio-
ne”), il titolare del trattamento & chiamato a prevenire il verificarsi di rischi per la protezione dei dati gia nella fase
della progettazione del sistema e dunque in una fase antecedente rispetto all'inizio del trattamento. In esecuzione
della seconda (“protezione per impostazione predefinita”), il titolare del trattamento &€ chiamato a trattare soltanto i
dati personali necessari e sufficienti per le finalita del trattamento e per il periodo strettamente necessario al rag-
giungimento delle medesime finalita. Entrambe trovano fondamento sul risk based approach (valutazione del ri-
schio) idoneo a determinare (rectius, a meglio quantificare) la responsabilita del titolare o del responsabile del
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trattamento effettua, prima di procedere al trattamento stesso, la dove quest'ultimo in ragione
dell'utilizzo di nuove tecnologie presenta un elevato rischio per i diritti e le liberta delle perso-
ne fisiche®, nonché al sistema di certificazioni, di sigilli e di marchi di protezione dei dati ido-
nei a dimostrare la conformita al GDPR dei trattamenti effettuati dai titolari e dai responsabili
del trattamento®’.

4. 1l convitato di pietra: il principio di non discriminazione

Pare a chi scrive che la ratio affermata in tesi nelle previsioni normative di cui si é da-
to conto nel paragrafo precedente sia troppo spesso costretta — per non dire contraddetta —
dalle deroghe e dalle eccezioni introdotte per limitarne I'applicabilita, cosicché ne sembra
conseguire che alla funzionalizzazione della macchina all'uomo nell’'utilizzo dei dati, asserita
nel GDPR®® e colta da parte della dottrina®®, non pud che guardarsi con approccio quanto-
meno critico.

A gettare qualche ombra sulla centralita del ruolo riconosciuto alla persona fisica, pe-
raltro, contribuisce il mancato inserimento tra i principi ispiratori della disciplina in esame del
principio di non discriminazione il quale compare timidamente soltanto all’interno del consi-
derando n. 71: nellargomentare intorno alla regola della non esclusivita della decisione algo-
ritmica, infatti, il GDPR precisa che “[a]l fine di garantire un trattamento corretto e trasparente
nel rispetto dellinteressato, tenendo in considerazione le circostanze e il contesto specifici in
cui i dati personali sono trattati, € opportuno che il titolare del trattamento utilizzi procedure
matematiche o statistiche appropriate per la profilazione, metta in atto misure tecniche e or-
ganizzative adeguate al fine di garantire, in particolare, che siano rettificati i fattori che com-
portano inesattezze dei dati e sia minimizzato il rischio di errori e al fine di garantire la sicu-
rezza dei dati personali secondo una modalita che tenga conto dei potenziali rischi esistenti
per gli interessi e i diritti dell'interessato e impedisca, tra I'altro, effetti discriminatori nei con-
fronti di persone fisiche sulla base della razza o dell’origine etnica, delle opinioni politiche,
della religione o delle convinzioni personali, dell’appartenenza sindacale, dello status geneti-
co, dello stato di salute o dell'orientamento sessuale, ovvero un trattamento che comporti
misure aventi tali effetti”’°.

L’incidenza che i meccanismi in esame, in specie se intelligenti, pud avere sulla sfera
individuale, se del caso anche giuridica, impone che essi si conformino ai principi ed ai valori

trattamento nella tutela dei diritti e delle liberta degli utenti (sulla valutazione del rischio v. anche considerando nn.
75 e 76 GDPR). Nel novembre 2019 I'European Data Protection Board ha pubblicato le linee guida sulla Data
protection by design e by default disponibili alla seguente pagina web https://edpb.europa.eu/our-work-
tools/public-consultations-art-704/2019/guidelines-42019-article-25-data-protection-design_en.

66 Cfr. art. 35 GDPR.

67 Cfr. art. 42 GDPR.

68 Cfr. considerando n. 4 secondo cui “[i]l trattamento dei dati personali dovrebbe essere al servizio
delluomo”.

69 Rintraccia nel GDPR un «approccio antropocentrico» S. Sassi, la quale in Gli algoritmi nelle decisioni
pubbliche tra trasparenza e responsabilita, in Analisi giuridica dell’economia, 2019, p. 114 afferma che «...chiaro
é l'obiettivo del regolamento: anteporre 'uomo alla macchina algoritmica, o se si vuole, porre la macchina in mo-
dalita servente all’uomo».

70 Corsivi aggiunti.

RIVISTA AIC

329



su cui si ergono l'ordinamento europeo e quello nazionale, e dunque anzitutto a quello di
non discriminazione: le distorsioni inique per tale via eventualmente prodotte, a causa di di-
fetti di progettazione delle macchine ovvero di istruzioni errate per I'elaborazione dei dati
raccolti, dovrebbero in altri termini essere scongiurate a monte posto che, in assenza di ade-
guati strumenti di controllo sociale, queste potrebbero risultare difficilmente rilevabili e dare
luogo ad esiti, per 'appunto, distorti sui quali, ormai a valle, & possibile che in alcun modo
possa essere trovato rimedio.

L’inidoneita della previsione innanzi richiamata e della “sede” che la ospita a fondare
un vero e proprio principio di non discriminazione cui il funzionamento dei sistemi in argo-
mento deve ispirarsi & del resto confermata dall’attenzione dedicata in prospettiva de iure
condendo all'interno del Libro bianco sull'intelligenza artificiale adottato recentemente dalla
Commissione europea’ e dai numerosi altri documenti che lo hanno preceduto.

Muovendo da questi ultimi, gia lucidamente messa a fuoco nelle c.d. Norme di diritto
civile sulla robotica’™ e nel parere di iniziativa del Comitato economico e sociale europeo
(2017/C 288/01)", la necessita di elaborare un quadro etico-giuridico idoneo a prevenire ed
a governare le discriminazioni prodotte dal funzionamento dei sistemi intelligenti & avvertita
costantemente come di prioritaria importanza nell’azione dell’'Unione’. Ed in questa direzio-
ne vanno senz'altro I'elaborazione di un Piano coordinato sull’intelligenza artificiale ove
emerge la profonda interconnessione tra fiducia nell’intelligenza artificiale ed esigenza di ri-
durre taluni effetti indesiderati di questa, tra cui proprio il rafforzamento di fenomeni discrimi-
natori’®, e la conferma dell’'urgenza di conseguire un’intelligenza artificiale antropocentrica

1 COM(2020) 65 final recante Libro bianco sullintelligenza artificiale — Un approccio europeo
all’eccellenza e alla fiducia.

72 Risoluzione del Parlamento europeo del 16 febbraio 2017 recante raccomandazioni alla Commissione
concernenti norme di diritto civile sulla robotica 2015/2103(INL). Muovendo dal presupposto che I'apprendimento
automatico, sebbene offra considerevoli vantaggi economici e innovativi per la societa, pone al contempo sfide
cruciali tra cui la necessita di garantire la non discriminazione, il Parlamento europeo nella parte dedicata ai prin-
cipi etici osserva che “le possibilita di realizzazione personale che derivano dall’uso della robotica sono relativiz-
zate da un insieme di tensioni o rischi e dovrebbero essere valutate in modo serio dal punto di vista della ... non
discriminazione” (punto n. 10) e sottolinea come il quadro etico di riferimento dovrebbe essere basato sui principi
di cui all’art. 2 del Trattato sull’'Unione europea e sanciti all'interno della Carta dei diritti fondamentali dell’ Unione
europea e dungque anche su quello di non discriminazione (punto n. 13).

73 pParere su L’intelligenza artificiale — Le ricadute dell'intelligenza artificiale sul mercato unico (digitale),
sulla produzione, sul consumo, sull’occupazione e sulla societa, ove nella parte dedicata a Conclusioni e racco-
mandazioni il CESE “chiede di introdurre un codice etico per lo sviluppo, la diffusione e I'utilizzo dell’lA, in modo
tale che questi sistemi siano compatibili durante tutto il loro ciclo operativo con i principi della dignita umana,
dell'integrita, della liberta, della privacy e della diversita culturale e di genere, nonché con i diritti umani fonda-
mentali”.

7 In ambito convenzionale, invece, si rammentano le Linee-guida in materia di intelligenza artificiale e
protezione dei dati emanate il 25 gennaio 2019 dal Comitato consultivo della gia richiamata Convenzione 108,
all'interno delle quali la necessita di evitare il rischio di discriminazioni & contenuto sia nella parte dedicata agli
sviluppatori, ai produttori ed ai fornitori di servizi che in quella dedicata ai legislatori ed ai policy makers.

75 |l riferimento & alla comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio europeo, al
Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni — COM(2018) 795 final — ove si
conferma la necessita di perseguire I'etica sin dalla progettazione e di pervenire ad un “quadro normativo ade-
guato, prevedibile ed etico fondato su efficaci misure di salvaguardia per la protezione dei diritti e delle liberta
fondamentali” (cfr. all'interno dell’allegato alla comunicazione la strategia richiamata con la lettera F. V. anche
punto 2.6 della comunicazione).
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attraverso il rispetto dei principi fondanti lo Stato di diritto e dunque anche di quello alla non
discriminazione’®. A cio, peraltro, ha fortemente contribuito il documento prodotto dal gruppo
di esperti ad alto livello sull'intelligenza artificiale istituito dalla Commissione europea’’
allinterno del quale “diversita, non discriminazione ed equita” costituiscono, assieme, uno
dei sette requisiti che i sistemi intelligenti dovrebbero soddisfare’®: le distorsioni inique, da
cui possono derivare discriminazioni dirette ed indirette a danno di persone singole ovvero di
gruppi di persone, dovrebbero cioe essere eliminate nella fase della raccolta dei dati e prima
ancora nella programmazione degli algoritmi ed a tal fine la soluzione é rinvenuta
“nell’attuazione di processi di sorveglianza per analizzare e affrontare in modo chiaro e tra-
sparente le finalita, i vincoli, i requisiti e le decisioni del sistema”, nonché nell’assunzione di
personale proveniente da contesti, culture e discipline differenti.

A tali documenti, nondimeno, se ne aggiungono altri di rilievo nazionale i quali pari-
menti hanno rilevato e fortemente stigmatizzato gli effetti discriminatori potenzialmente deri-
vanti dai dispositivi intelligenti. A tal proposito pare il caso di richiamare il Libro bianco
sull’intelligenza artificiale al servizio del cittadino, elaborato dalla task force istituita in seno
al’Agenzia per I'ltalia digitale e diffuso nel marzo 2018, che riconosce una delle sfide
dellintelligenza artificiale nella prevenzione delle disuguaglianze determinate (anche) da dati
o algoritmi affetti da bias di tipo discriminatorio e, ancora, le Proposte per una strategia ita-
liana per l'intelligenza artificiale, curata da un gruppo di esperti nominato dal Ministero per lo
sviluppo economico e pubblicata nel luglio 2019, ove uno dei fili conduttori delle raccoman-
dazioni adottate & proprio rinvenibile nel contrasto alle disuguaglianze ed alle discriminazioni
quali rischi connessi all'utilizzo non doloso dell'intelligenza artificiale®.

Il Libro bianco sull’intelligenza artificiale, allora, nel definire le coordinate per un qua-
dro normativo europeo per un’intelligenza artificiale affidabile, individua nella lesione della
non discriminazione fondata sul sesso, sulla razza, sull’'origine etnica, sulla religione o sulle
convinzioni personali, sulla disabilita, sull’'eta o sull’orientamento sessuale uno dei principali
rischi connessi all'uso dell'intelligenza artificiale: le distorsioni e le discriminazioni, pur poten-
do a dire il vero inficiare qualsiasi attivita sociale od economica compiuta per il tramite di un
processo decisionale umano, ove presenti nellintelligenza artificiale “potrebbero tuttavia ave-
re effetti molto maggiori e colpire o discriminare numerose persone in assenza dei meccani-
smi di controllo sociale che disciplinano il comportamento umano”. A cid si aggiunga che il
c.d. effetto black box, che caratterizza non poche tecnologie intelligenti, spesso rende com-
plessa la verifica del rispetto della normativa europea a tutela dei diritti fondamentali non sol-

76 Cfr. Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e
sociale europeo e al Comitato delle regioni — COM(2019) 168 final — Creare fiducia nell'intelligenza artificiale an-
tropocentrica.

77|l gruppo e stato istituito con il compito di sviluppare un progetto di orientamenti etici basato sullo stu-
dio dell'impatto dellintelligenza artificiale sui diritti fondamentali e dunque anche su quello alla non discriminazio-
ne. Cfr. la gia citata COM(2018) 237 final su L'intelligenza artificiale per I’Europa.

8 Gli altri sono intervento e sorveglianza umani, robustezza tecnica e sicurezza, riservatezza e gover-
nance dei dati, trasparenza, benessere sociale e ambientale, accountability.

79 Reperibile alla seguente pagina web https://www.mise.gov.it/images/stories/documenti/Proposte-per-
una-strategia-italiana-2019.pdf.
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tanto da parte delle autorita pubbliche, ma anche delle persone direttamente interessate. Le
prescrizioni giuridiche da emanare, dunque, da applicarsi invero soltanto alle applicazioni
d’intelligenza artificiale considerate “ad alto rischio”, dovrebbero ruotare intorno ai dati di ad-
destramento, alla tenuta dei dati e dei registri, alle informazioni da fornire, alla robustezza ed
alla precisione, alla sorveglianza umana, alle prescrizioni specifiche per l'identificazione bio-
metrica remota®. Dallo sviluppo di tali elementi essenziali in chiave normativa puo consegui-
re un’intelligenza artificiale effettivamente antropocentrica in quanto rispettosa dei valori e dei
diritti fondamentali.

5. 1l ricorso a procedure decisionali automatizzate da parte dell’autorita pubblica

La consapevolezza dei limiti di cui i dispositivi utilizzati nei processi di automatizza-
zione risultano ancora troppo spesso affetti ed al contempo dei rischi in termini di tutela dei
diritti e delle liberta che il ricorso a tali strumenti pud determinare®!, tuttavia, pare sorpren-
dentemente non arginarne e/o rallentarne la diffusione e I'utilizzo nelle more della definizione
e della concreta operativita di un piano di azioni in campo giuridico e tecnico, oltre che eti-
co®, idoneo ad escludere illegittime compressioni delle posizioni soggettive individuali. E tale
inarrestabile avanzamento, invero, desta tutt’altro che meno serie preoccupazioni quanto piu
si abbandona la dimensione delle relazioni tra privati per approdare in quella che attiene al
rapporto tra consociati e potere pubblico®®, quanto piu, ciog, 'automatizzazione dei processi
decisionali, sempre piu radicata nelle dinamiche iure privatorum, penetra quale modus ope-
randi nell'esercizio di funzioni pubbliche®*.

A questo proposito, infatti, poiché dalle disposizioni regolamentari innanzi rammenta-
te non pare rinvenibile in dubbio che il soggetto che procede ad un trattamento, anche non

80 Per un’analisi dettagliata di tali elementi v. la sezione “D. Tipi di prescrizioni” del paragrafo “5. Un eco-
sistema di fiducia: quadro normativo per I'lA” all'interno del Libro bianco.

81 Sulla non neutralita degli algoritmi e sui rischi derivanti da un capitalismo algoritmico R. Bobel, Domi-
nio e sottomissione. Schiavi, animali, macchine, Intelligenza Artificiale, il Mulino, Bologna 2019.

82 Sulla necessita di una algoretica, cioé di una etica degli algoritmi v. A. CELOTTO, Algoritmi e algoretica:
quali regole per l'intelligenza artificiale?, in www.giurcost.org, Liber amicorum per Pasquale Costanzo, 27 marzo
2020.

83 In generale, sull'impatto dell'intelligenza artificiale sul diritto pubblico e costituzionale, v. L.R. PERFETTI,
Beyond the chinese room. Appunti per una riflessione su intelligenza artificiale e diritto pubblico, in P.a. persona e
amministrazione. Ricerche Giuridiche sul’Amministrazione e 'Economia, 2017, p. 457 ss.; C. CASONATO, Intelli-
genza atrtificiale e diritto costituzionale: prime considerazioni, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2019, p.
101 ss.; E. STRADELLA, La regolazione della Robotica e dell’Intelligenza artificiale: il dibattito, le proposte, le pro-
spettive. Alcuni spunti di riflessione, in MediaLaws, fasc. 1/2019, p. 73 ss.; A. SIMONCINI-S. SUWEIS, Il cambio di
paradigma nellintelligenza artificiale e il suo impatto sul diritto costituzionale, in Rivista di filosofia del diritto,
2019, p. 87 ss.; da ultimo ancora C. CASONATO, Costituzione e intelligenza artificiale: un’agenda per il prossimo
futuro, in www.giurcost.org, Liber amicorum per Pasquale Costanzo 13 gennaio 2020.

84 E che di avanzamento si tratti lo si deduce agevolmente anche da alcuni dei documenti europei gia ri-
chiamati ed in particolare dall'attenzione in essi dedicata al necessario sviluppo dei sistemi di intelligenza artificia-
le nel settore pubblico: in questa direzione v. il settore “G” “l.A. nel settore pubblico” all'interno del Piano coordi-
nato sull’intelligenza artificiale COM(2018) 795 final, nonché il punto 4.F. “Promuovere 'adozione dell’ia nel setto-
re pubblico” allinterno del Libro bianco sull’intelligenza artificiale COM(2020) 65 final.
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manuale, di dati ben possa essere un’autorita pubblica®, cid su cui & necessario riflettere &
se ed in che termini l'intero procedimento decisionale che a questa I'ordinamento affida pos-
sa essere svolto per il tramite di un meccanismo automatizzato.

In questo senso, in esecuzione dell’art. 15 (Decisioni individuali automatizzate) della
direttiva 95/46/CE®®, I'art. 14 d.Igs. n. 196/2003 aveva opportunamente ritenuto di escludere
in maniera espressa che un “atto o provvedimento giudiziario o amministrativo” implicante
“una valutazione del comportamento umano” potesse “essere fondato unicamente su un trat-
tamento automatizzato di dati personali volto a definire il profilo o la personalita
dell'interessato”.

La diretta applicabilitd del regolamento 2016/679 ha comportato I'abrogazione di nu-
merosissime disposizioni del c.d. Codice della privacy, tra cui I'art. 14 appena richiamato®’,
cosicché la disciplina relativa al processo decisionale automatizzato € da rintracciare diret-
tamente all'interno del GDPR ed in specie nell’art. 22 il quale, similmente a quanto in prece-
denza disposto dalla direttiva 95/46/CE, si limita — come visto — a prevedere la possibilita di
derogare al principio di non esclusivita della decisione algoritmica in ipotesi di apposita auto-
rizzazione da parte del diritto dell’Unione ovvero di quello dello Stato membro cui & soggetto
il titolare del trattamento, ferma restando la necessita di individuare adeguate misure a tutela
dei diritti, delle liberta e dei legittimi interessi dell'interessato.

Nel prosieguo dell'indagine si intende, dunque, verificare lo stato dell’arte all'interno
dellordinamento italiano circa lingresso della procedura decisionale automatizzata
nell’'esercizio della funzione amministrativa e della funzione giurisdizionale, proponendo al
contempo in relazione ad esso riflessioni e criticita.

6. Procedura decisionale automatizzata in esercizio della funzione amministrativa

Nel “Rapporto sui principali problemi delll Amministrazione dello Stato” trasmesso alle
Camere il 16 novembre 1979% l'allora ministro per la funzione pubblica Massimo Severo
Giannini dedicava un’intera sezione al tema “tecnologia delle amministrazioni” ed all'interno
di questa, nel paragrafo dedicato all’“attivita di informatica”, rilevava come i sistemi informati-
vi nella disponibilita delle amministrazioni, peraltro giudicati inidonei alle esigenze dell’attivita
amministrativa sotto il profilo quantitativo e qualitativo, lungi dal servire ormai per soli “fatti di
gestione interna”, mostravano sempre piu I'attitudine al vero e proprio amministrare, proiet-
tandosi, ciog, “sempre piu verso l'esterno”.

Da allora — € noto — il processo d’informatizzazione della pubblica amministrazione ha
ricevuto un concreto impulso soltanto nel 2005 quando, con I'entrata in vigore del d.lgs. n. 82
(Codice del’lamministrazione digitale), il legislatore ha espressamente qualificato le tecnolo-
gie dellinformazione e della comunicazione (ICT) quale strumento grazie al quale le pubbli-

85 Cfr. la nozione di “titolare” e di “responsabile del trattamento” per cui v. retro note 47 e 62 e l'art. 7,
par. 1, n. 7 del regolamento 2018/1807 che definisce “utente” “una persona fisica o giuridica, compreso
un’autorita pubblica e un organismo di diritto pubblico, che utilizza o richiede servizi di trattamento di dati”.

86 | cui contenuti sono confluiti, per quanto rielaborati, nell'art. 22 del regolamento 2016/679.

87 L’art. 14 & stato abrogato dall’art. 27, comma 1, lett. a), n. 2), d.lgs. n. 101/2018.

88 Reperibile in Foro It., 1979, V, Vol.102, c. 289 ss.
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che amministrazioni possono organizzare la propria attivita “per la realizzazione degli obietti-
vi di efficienza, efficacia, economicita, imparzialita, trasparenza, semplificazione e partecipa-
zione™, Tale approdo normativo, che invero risponde allinvito rivolto dalla Commissione
europea agli Stati membri a contribuire alla formazione di una societa della conoscenza (an-
che) attraverso il rafforzamento del c.d. e-government®, ¢ in costante evoluzione e da ultimo
e stato oggetto di profonde modificazioni ed integrazioni ad opera dei decreti legislativi ema-
nati ai sensi dell’art. 1 legge n. 124/2015 in materia di riorganizzazione delle amministrazioni
pubbliche®?,

E bene, tuttavia, precisare che il tema che in questa sede ci occupa non attiene né al-
le modalita con cui la pubblica amministrazione esterna la propria volonta®, né alle modalita
con cui la medesima comunica con le altre amministrazioni ovvero coi i privati®®, bensi alla
possibilita che il procedimento che conduce alla decisione amministrativa sia affidato ad uno
strumento elettronico non manuale®® che muovendo da un input (dati), per il tramite di una
procedura computazionale (elaborazione/trattamento), generi un output (provvedimento de-
cisorio).

A tale riguardo, pud senz’altro affermarsi che nell’ordinamento italiano esistono gia
esempi concreti di ricorso da parte delle pubbliche amministrazioni a siffatti moduli procedi-
mentali. Questi hanno originato un nutrito contenzioso giurisdizionale dal quale e possibile
sin d’ora rinvenire precisi orientamenti giurisprudenziali. Il riferimento € in particolare a due
recentissime pronunce del Consiglio di Stato® attraverso le quali il giudice amministrativo di
ultima istanza ha dato prova, anche rispetto alle posizioni emerse nei giudizi di primo gra-
do®, di una nient’affatto scontata apertura alle potenzialita derivanti dalla c.d. rivoluzione di-
gitale per lo sviluppo del’amministrazione pubblica.

89 Cfr. art. 12, comma 1, d.Igs. n. 82/2005.

9 || riferimento & alla Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo, al Comita-
to economico e sociale e al Comitato delle regioni su Il ruolo delleGovernment per il futuro dell’Europa —
COM(2003) 567 final — ove I'e-government € definito come “l'uso delle tecnologie dell'informazione e della comu-
nicazione nelle Pubbliche Amministrazioni, coniugato a modifiche organizzative e all'acquisizione di nuove com-
petenze al fine di migliorare i servizi pubblici e i processi democratici e di rafforzare il sostegno alle politiche pub-
bliche”.

91 Cfr. d.Igs. n. 179/2016 e n. 217/2017.

92 E dunque all’atto amministrativo c.d. informatico su cui pioneristicamente A. Masuccl, L’atto ammini-
strativo informatico. Primi lineamenti di una ricostruzione, Napoli, Jovene, 1993. Cfr. art. 40 (Formazione di do-
cumenti informatici) d.lgs. 82/2005 s.m.i. secondo cui “[lle pubbliche amministrazioni formano gli originali dei pro-
pri documenti, inclusi quelli inerenti ad albi, elenchi e pubblici registri, con mezzi informatici secondo le disposi-
zioni di cui al presente codice e le Linee guida”.

98 Cfr. Art. 12 (Norme generali per 'uso delle tecnologie dellinformazione e delle comunicazioni
nell’azione amministrativa) d.lgs. n. 82/2005 s.m.i. il cui secondo comma prevede che “[lJe pubbliche amministra-
zioni utilizzano, nei rapporti interni, in quelli con altre amministrazioni e con i privati, le tecnologie
dellinformazione e della comunicazione, garantendo l'interoperabilita dei sistemi e l'integrazione dei processi di
servizio fra le diverse amministrazioni nel rispetto delle Linee guida”.

94 V. M.C. CAVALLARO-G. SMORTO, Decisione pubblica e responsabilita dell’amministrazione nella societa
dell’algoritmo, in www.federalismi.it, fasc. n. 16/2019, p. 9.

9 Sez. VI, 8 aprile 2019, n. 2270 e 13 dicembre 2019, n. 8472. L’apparato motivazionale della sentenza
n. 8472/2019 é stato da ultimo integralmente riproposto dalla Sezione nella pronuncia 4 febbraio 2020, n. 881.

9 || Tar Lazio (Roma), con riguardo al ruolo conferibile agli strumenti informatici in seno al procedimento,
ha considerato di valenza generale il principio secondo cui “le procedure informatiche applicate ai procedimenti
amministrativi devono collocarsi in una posizione necessariamente servente rispetto agli stessi, non essendo
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In questo senso, in via preliminare, pare il caso di porre I'accento su due questioni.

La prima attiene alla fattispecie concreta da cui entrambe le sentenze hanno avuto
origine e che prende le mosse dall'applicazione che il Ministero dellistruzione, dell’'universita
e della ricerca ha fatto delle disposizioni contenute all’art. 1, commi 95 ss., legge n. 107/2015
(c.d. “buona scuola”) relative ad un piano straordinario di reclutamento a tempo indetermina-
to di personale docente per le istituzioni scolastiche statali di ogni ordine e grado. Piu speci-
ficamente e prescindendo da una puntuale diversificazione delle posizioni giuridiche sogget-
tive fatte valere in giudizio, le controversie hanno di fatto riguardato [l'utilizzo, ai fini
dell’assunzione e dell’effettiva presa di servizio nelle sedi scolastiche, di un algoritmo ignoto
nelle modalita di funzionamento ed all’esito del quale i trasferimenti disposti non hanno tenu-
to conto delle preferenze espresse in sede di presentazione delle domande: in altri termini, i
ricorrenti di primo grado, pur in presenza di posti disponibili nelle province di residenza ovve-
ro comunque nelle province prescelte, sono stati destinati in diverse e lontane province, as-
sistendo al contempo all’assegnazione delle sedi ambite ad altri docenti pur collocatisi in po-
sizione deteriore nella graduatoria di merito.

La seconda attiene, invece, alla scelta delle considerazioni di principio che il Collegio
ha ritenuto di anteporre alle argomentazioni pit direttamente rivolte alla risoluzione degli ap-
pelli proposti.

A questo proposito, rammentate le principali tappe legislative della digitalizzazione
dellamministrazione italiana, le sollecitazioni provenienti in tale direzione dall’ordinamento
europeo e, ancora, le riflessioni dedicate al tema dalla dottrina, il Consiglio di Stato ha affer-
mato la sicura necessita di un maggiore livello di digitalizzazione del’amministrazione pub-
blica per il miglioramento della qualita dei servizi resi agli utenti.

concepibile che, per problematiche di tipo tecnico, sia ostacolato I'ordinato svolgimento dei rapporti tra privato e
Pubblica Amministrazione e fra Pubbliche Amministrazioni nei reciproci rapporti” (Sez. Terza bis, 8 agosto 2018,
8902). In maniera ancora piu incisiva, il medesimo Collegio ha ritenuto non conforme alla vigente normativa in
tema di procedimento amministrativo e alle indicazioni dell’art. 97 Cost. — ed in specie agli istituti della partecipa-
zione procedimentale, all’obbligo di motivazione dei provvedimenti amministrativi, al ruolo del responsabile del
procedimento — “affidare all’attivazione di meccanismi e sistemi informatici e al conseguente loro impersonale
funzionamento, il dipanarsi di procedimenti amministrativi, sovente incidenti su interessi, se non diritti, di rilievo
costituzionale, che invece postulano, onde approdare al corretto esito provvedimentale conclusivo, il disimpegno
di attivita istruttoria, acquisitiva di rappresentazioni di circostanze di fatto e situazioni personali degli interessati
destinatari del provvedimento finale, attivita, talora ponderativa e comparativa di interessi e conseguentemente
necessariamente motivazionale, che solo I'opera e I'attivita dianoetica del’'uomo pud svolgere”. E ancora “le pro-
cedure informatiche, finanche ove pervengano al loro maggior grado di precisione e addirittura alla perfezione,
non poss[o]no mai soppiantare, sostituendola davvero appieno, I'attivita cognitiva, acquisitiva e di giudizio che
solo un’istruttoria affidata ad un funzionario persona fisica € in grado di svolgere e che pertanto, al fine di assicu-
rare 'osservanza degli istituti di partecipazione, di interlocuzione procedimentale, di acquisizione degli apporti
collaborativi del privato e degli interessi coinvolti nel procedimento, deve seguitare ad essere il dominus del pro-
cedimento stesso, alluopo dominando le stesse procedure informatiche predisposte in funzione servente e alle
quali va dunque riservato tutt'oggi un ruolo strumentale e meramente ausiliario in seno al procedimento ammini-
strativo e giammai dominante o surrogatorio dell’attivita del’'uomo; ostando alla deleteria prospettiva orwelliana di
dismissione delle redini della funzione istruttoria e di abdicazione a quella provvedimentale, il presidio costituito
dal baluardo dei valori costituzionali scolpiti negli artt. 3, 24, 97 della Costituzione oltre che all’art. 6 della Conve-
zione europea dei diritti delluomo” [cosi Tar Lazio (Roma), Sez. Terza bis, 10 settembre 2018, nn.
9224/9225/9226/9227/9228/9229/9230).
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Se cio vale, per cosi dire, in generale, con particolare riferimento ai fatti dedotti in
giudizio, il giudice adito ha rilevato “gli indiscutibili vantaggi derivanti dalla automazione del
processo decisionale dellamministrazione mediante I'utilizzo di una procedura digitale ed
attraverso un ‘algoritmo’ [...] che in via informatica sia in grado di valutare e graduare una
moltitudine di domande”. Piu in particolare, nellambito di “procedure seriali o standardizzate,
implicanti I'elaborazione di ingenti quantita di istanze e caratterizzate dall’acquisizione di dati
certi ed oggettivamente comprovabili e dall’assenza di ogni apprezzamento discrezionale”,
tali opzioni procedimentali rispondono a pieno ai principi che debbono ispirare I'azione am-
ministrativa ai sensi dell’art. 97, comma 2, Cost.

In questo senso, infatti, da un lato, il ricorso a decisioni automatizzate, coniugando il
minor dispendio di risorse umane e strumentali ad una sicura semplificazione del procedi-
mento amministrativo, soddisfa senz’altro il principio di buon andamento della pubblica am-
ministrazione nelle relative declinazioni dell’efficienza e delleconomicita.

Dall’altro lato, I'algoritmo, in quanto idoneo ad eliminare “interferenze dovute a negli-
genza (o peggio dolo) del funzionario (essere umano)™’ garantirebbe, altresi, I'imparzialita
dell’agire amministrativo: nel processare numerose istanze con l'impiego di regole predeter-
minate, lo strumento elettronico e non manuale pud meglio realizzare un intervento ammini-
strativo neutrale poiché, facendo ricorso ad “asettici calcoli razionali basati su dati”, ambisce
proprio a “correggere le storture e le imperfezioni che caratterizzano tipicamente i processi
cognitivi e le scelte compiute dagli esseri umani, messi in luce soprattutto negli ultimi anni da
un’imponente letteratura di economia comportamentale e psicologia cognitiva”. E tuttavia, cid
posto in linea teorica, & opportunamente dato conto e rilievo del fatto che le scelte che tali
strumenti implicano sono a ben guardare spesso tutt’altro che neutre: efficacemente il Colle-
gio afferma che “l'adozione di modelli predittivi e di criteri in base ai quali i dati sono raccolti,
selezionati, sistematizzati, ordinati e messi insieme, la loro interpretazione e la conseguente
formulazione di giudizi sono tutte operazioni frutto di precise scelte e di valori, consapevoli 0
inconsapevoli; da cid ne consegue che tali strumenti sono chiamati ad operare una serie di
scelte, le quali dipendono in gran parte dai criteri utilizzati e dai dati di riferimento utilizzati, in
merito ai quali & apparso spesso difficile ottenere la necessaria trasparenza”®,

6.1. Segue: algoritmo, ricorso all’algoritmo e garanzie minime in ipotesi di ri-
corso all’algoritmo nella giurisprudenza amministrativa

| rischi da ultimo richiamati, allora, impongono di ricondurre allinterno delle categorie
del diritto amministrativo non soltanto I'algoritmo in sé, ma al contempo il ricorso all’algoritmo
stesso e cio al fine di individuare le garanzie minime che devono essere apprestate in ipotesi
di utilizzo di algoritmi in sede decisoria pubblica.

Procedendo in questa direzione, I'algoritmo, e dunque il software, e ricondotto a tutti
gli effetti ad un atto amministrativo informatico: “la regola tecnica che governa ciascun algo-

97 Cosi Consiglio di Stato, n. 2270/2019.
98 Cosi Consiglio di Stato, n. 8472/2019.
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ritmo resta pur sempre una regola amministrativa generale, costruita dal’'uomo e non dalla
macchina, per essere poi (solo) applicata da quest’ultima [...]", cosicché I'utilizzo di procedu-
re “robotizzate” non pud determinare la violazione dei principi posti dall’ordinamento a fon-
damento dell’attivita amministrativa. La regola algoritmica, in altri termini, benché espressa in
forma matematica, ha “una piena valenza giuridica e amministrativa” ed in quanto tale deve
conformarsi ai principi generali dell’attivita amministrativa, non potendo peraltro “lasciare
spazi applicativi discrezionali [...], ma [dovendo] prevedere con ragionevolezza una soluzio-
ne definita per tutti i casi possibili, anche i piu improbabili [...]": I'esercizio della discrezionali-
ta amministrativa, pertanto, non puo riguardare la fase procedimentale materialmente svolta
dallo strumento digitale, ma in via esclusiva la fase ad essa immediatamente precedente e
che consiste nell’elaborazione dello strumento stesso. A cid si aggiunga, poi, l'irriducibile ne-
cessita che 'amministrazione — da intendersi quale funzionario-persona fisica — svolga “un
ruolo ex ante di mediazione e composizione di interessi, anche per mezzo di costanti test,
aggiornamenti e modalita di perfezionamento dell’algoritmo [...]” ed al contempo, come si
vedra meglio innanzi, che il giudice sia messo nelle condizioni di sindacare ex post la corret-
tezza della proceduta automatizzata®.

Il ricorso all’algoritmo, allora, non & nient’altro che un “modulo organizzativo™, uno
“strumento procedimentale ed istruttorio” su cui si instaurano le verifiche proprie di ogni pro-
cedimento amministrativo ed il cui utilizzo non & da circoscrivere alla sola attivita ammnistra-
tiva vincolata a (s)vantaggio di quella discrezionale!?. Benché il ricorso a strumenti informa-
tici possa sembrare, per cosi dire, piu “piano” con riguardo alla prima, infatti, non pud esclu-
dersi che i fini di pubblico interesse individuati dalla legge attributiva del potere ben possano
essere perseguiti per il tramite di un algoritmo informatico anche in esercizio di attivita
espressione di discrezionalita amministrativa. Ed in questo senso, “se nel caso dell’attivita
vincolata ben piu rilevante, sia in termini quantitativi che qualitativi, potra essere il ricorso a
strumenti di automazione della raccolta e valutazione dei dati, anche I'esercizio di attivita di-
screzionale, in specie tecnica, puo in astratto beneficiare delle efficienze e, piu in generale,
dei vantaggi offerti dagli strumenti stessi” 1%2.

Quali, dunque, le garanzie minime da apprestare in ipotesi di utilizzo da parte
dell’autorita pubblica di algoritmi per decidere?

Facendosi orientare in maniera pressoché esclusiva dalla normativa europea richia-
mata nella parte iniziale del presente lavoro ed in specie della disciplina contenuta nel
GDPR, il Consiglio di Stato risponde a tale interrogativo facendo riferimento (i) alla conoscibi-
lita e comprensibilita del modulo utilizzato e dei criteri applicati ed (ii) all'imputabilita della de-

99 Cfr. Consiglio di Stato, n. 2270/2019. In argomento I.A. NICOTRA-V. VARONE, L’algoritmo, intelligente
ma non troppo, in Rivista AIC, fasc. 4/2019, p. 86 ss. e spec. 99 ss.

100 gylla valenza di tipo organizzativo della decisione di ricorrere ad un algoritmo al fine di definire il con-
tenuto dell’atto amministrativo gia Tar Lazio (Roma), Sez. Terza bis, 22 marzo 2017, n. 3769.

101 gyl rilievo tra attivita amministrativa vincolata e discrezionale nella materia che occupa v. L. VIOLA,
L’intelligenza artificiale nel procedimento e nel processo amministrativo: lo stato dell’arte, in www.federalismi.it,
fasc. n. 22/2018, p. 22 ss.; S. VAcCARI, Note minime in tema di Intelligenza Atrtificiale e decisioni amministrative, in
www.giustamm.it-Rivista di diritto amministrativo, fasc. n. 10/2019, spec. parr. 4, 5 e 6.

102 Cosi Consiglio di Stato, n. 8472/2019, punto 11.
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cisione all’organo titolare del potere il quale deve (poter) esercitare il proprio controllo sul
come l'elaborazione é stata condotta e sull’esito cui I'algoritmo & pervenuto.

Sotto il primo profilo, si osserva che le modalita attraverso cui si perviene alla deci-
sione automatizzata debbano essere, per [lappunto, conoscibili e comprensibili
nell’accezione espressa dagli artt. 13 e 14 GDPR. Tale garanzia, dovendo di fatto consentire
di tradurre una “formula tecnica” in una “regola giuridica”, deve essere intesa, per cosi dire,
“in senso forte” comprendendo, cioe, “da[gli] autori al procedimento usato per la sua elabo-
razione, al meccanismo di decisione, comprensivo delle priorita assegnate nella procedura
valutativa e decisionale e dei dati selezionati come rilevanti” e cid all’evidente scopo di verifi-
care la rispondenza dell’output a quanto in via preliminare stabilito dalla fonte legislativa ov-
vero dalla stessa amministrazione procedente. Ed a tal fine, rilievo alcuno pud essere rico-
nosciuto alla riservatezza se del caso invocata dalle imprese produttrici di algoritmi informati-
ci le quali sono inevitabilmente chiamate, per cosi dire, ad accollarsi gli obblighi di trasparen-
za cui le autorita pubbliche con cui intrattengono rapporti contrattuali sono sottoposte!®®, La
conoscibilita della regola algoritmica €, del resto, funzionale alla cognizione ed al sindacato
del giudice amministrativo il quale, per tutelare il diritto di difesa del cittadino, deve essere
posto in condizione di valutare la correttezza del processo informatico, nonché la logicita e la
ragionevolezza della decisione amministrativa robotizzata®.

Sotto il secondo profilo, I'imputabilita della scelta finale al soggetto titolare del potere
autoritativo € con ogni evidenza funzionale allindividuazione del soggetto (funzionario-
persona fisica) responsabile dellazione amministrativa e segue alla verifica da parte di
quest'ultimo della legittimita degli esiti dell’elaborazione condotta dall’algoritmo conforme-
mente al principio di non esclusivita della decisione automatizzata di cui all’art. 22 GDPR%,

Quale ulteriore tassello di tale architettura garantista, dal considerando n. 71 del
GDPR viene fatto derivare un ulteriore principio, quello di non discriminazione algoritmica, in
base al quale non sarebbe sufficiente che un algoritmo sia conoscibile/comprensibile e che
abbia prodotto un esito su cui € intervenuto I'essere umano, essendo altresi necessario che
non produca effetti discriminatori, circostanza che il Consiglio di Stato ritiene non essersi ve-
rificata nei trasferimenti disposti in attuazione del piano straordinario di reclutamento di cui
alla legge n. 107/2015.

103 Syl software quale opera dell'ingegno e sulla necessaria ostensione dei codici sorgente dell’algoritmo
in cui si sostanzia lo stesso procedimento, v. diffusamente Tar Lazio (Roma), Sez. Terza bis, 22 marzo 2017, n.
376. In proposito, M.C. CAVALLARO-G. SMORTO, Decisione pubblica e responsabilita dell’amministrazione, cit., p.
12 ss.

104 Cfr. Consiglio di Stato, n. 2270/2019. Nella pill volte citata sentenza n. 8472/2019, il Collegio arricchi-
sce le argomentazioni sulla conoscibilita dell’algoritmo con puntuali richiami agli artt. 13-14 e 15 del GDPR, dedi-
cati rispettivamente — come innanzi rilevato — al diritto di informazione ed al diritto di accesso degli interessati.

105 Nella procedura decisionale deve esistere “un contributo umano capace di controllare, validare ovve-
ro smentire la decisione automatica. In ambito matematico ed informativo il modello viene definito come HITL
(human in the loop), in cui, per produrre il suo risultato & necessario che la macchina interagisca con 'essere
umano” (Consiglio di Stato, n. 8472/2019).
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6.2. Segue: principio di legalita, specificita procedurali e competenziali, sinda-
cato giurisdizionale. Spunti di riflessione

Dallandamento dell'indagine sino ad ora condotta e dalle riflessioni gia in parte anti-
pate non sorprendera come nell’'opinione di chi scrive una maggiore cautela nell'utilizzo, in
specie da parte del pubblico potere, di strumenti ancora da perfezionare, piu che perfeziona-
bili, sotto il profilo della tutela dei diritti in generale e di quello di non discriminazione in parti-
colare sarebbe stata senz’altro auspicabile.

A cio potrebbero aggiungersi considerazioni derivanti da un’interpretazione in chiave
storica della Costituzione italiana in generale e di alcune specifiche disposizioni dedicate alla
pubblica amministrazione, al fine di escludere la possibilitd di adattare gli schemi operativi
dell’intelligenza artificiale allo statuto costituzionale della pubblica amministrazione. In questo
senso, potrebbe innanzitutto dirsi che il Costituente con ogni certezza non poteva avere in
mente le conseguenze che sull'esercizio delle funzioni pubbliche avrebbe potuto avere lo
sviluppo di una disciplina — l'intelligenza artificiale — allepoca neppure venuta alla luce quale
branca delle scienze informatiche!®. In maniera puntuale, poi, potrebbero essere richiamate
le previsioni costituzionali — ricavabili in specie dagli artt. 28, 97 e 98 — le quali presuppongo-
no senz'altro I'esistenza di un funzionario persona fisica e tra queste senz’altro la diretta re-
sponsabilita dei funzionari e dei dipendenti dello Stato per gli atti compiuti in violazione dei
diritti; la determinazione delle sfere di competenza, delle attribuzioni e delle responsabilita
proprie dei funzionari; 'accesso agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni tramite concor-
so pubblico; la previsione della prestazione all’esclusivo servizio della Nazione;
l'inasprimento della disciplina in materia di promozioni per i funzionari eletti in seno alla Ca-
mera dei deputati od al Senato della Repubblica; e ancora il rinvio alle scelte del legislatore
in ordine alla possibilita di introdurre opportune limitazioni al diritto di iscriversi a partiti polititi
per talune particolari categorie di funzionari pubblici. In altri termini, il soggetto che il Costi-
tuente ha immaginato alle dipendenze della pubblica amministrazione ha senz’altro natura
umana e cid deriva con ogni evidenza dalle fasi e dalle peculiarita attinenti al percorso lavo-
rativo di cui ha ritenuto di tracciare le linee essenziali e segnatamente il concorso pubblico
quale strumento ordinario di accesso nei ruoli del’'amministrazione pubblica, la distribuzione
di competenze e attribuzioni tra il personale quale misura minima nell’ordinamento degli uffi-
ci, regole specifiche con riguardo agli avanzamenti di carriera, nonché un regime di “diretta”
responsabilita dei funzionari in ipotesi di lesione dei diritti degli amministrati nell’esercizio del-
le proprie funzioni'®’.

Ma il treno € (gid) partito e sembra essere in piena corsa ed in questa misura, anzi-
ché trincerarsi dietro posizioni inservibili e se del caso avvertite come del tutto anacronisti-
che, di qualche utilita puo risultare avanzare qualche riflessione sulle modalita attraverso cui

106 v/, retro nota 6.

107 1] collegamento non casuale tra affermazione della responsabilita degli agenti pubblici e garanzia ef-
fettiva dei diritti degli amministrati emerge parimenti dall’art. 41, comma 3 della Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione europea secondo cui “[o]gni persona ha diritto al risarcimento da parte dell’'Unione dei danni cagionati
dalle sue istituzioni o dai suoi agenti nell’esercizio delle loro funzioni, conformemente ai principi generali comuni
agli ordinamenti degli Stati membri”.
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I'introduzione di siffatti strumenti nell’esercizio dell’attivita amministrativa possa adattarsi ai
principi costituzionali ed ordinamentali in materia di amministrazione pubblica.

Procedendo in questo senso, un primo ordine di considerazioni attiene all'assoluta
necessita di un intervento legislativo®® che, nellambito degli spazi rimessi alle scelte degli
Stati membri dal GDPR ed in specie dall’art. 22, par. 2, lett. b)1%, si faccia carico di dettare
una disciplina avente ad oggetto il procedimento amministrativo automatizzato. Tale necessi-
ta, oltre a rispondere all’espressa previsione del GDPR che ammette si il ricorso a forme di
decisioni integralmente automatizzate ma ove espressamente previste dal diritto (dell’'Unione
ovvero da quello) dello Stato membro che e chiamato contestualmente ad individuare forme
di tutela delle posizioni soggettive individuali, & funzionale ad evitare di rimettere alle singole
amministrazioni la scelta sul se e sul come accedere a procedure non manuali per decidere
e, conseguentemente, sottrae il giudice amministrativo dalla risoluzione di complesse fatti-
specie concrete nel vuoto legislativo (quantomeno nazionale).

Tale affermazione — € evidente — muove dal presupposto dell'inesistenza di disposi-
zioni vigenti idonee ad assolvere a siffatta esigenza.

Con riguardo all’ordinamento interno, infatti, non paiono poter essere chiamate in au-
silio le disposizioni contenute nel Codice dellamministrazione digitale. Non il gia richiamato
art. 12 d.Igs. n. 82/2005 che si limita a consacrare I'utilizzo delle ICT nell’ordinario esercizio
dell’'attivita amministrativa ed a mettere in stretta relazione il primo con il conseguimento da
parte della p.a. degli obiettivi di efficienza, efficacia, economicita, imparzialita, trasparenza,
semplificazione e partecipazione. Non il successivo art. 15 che, in qualche modo completan-
do l'art. 12, funzionalizza al raggiungimento dei suddetti obiettivi anche la riorganizzazione
strutturale e gestionale delle pubbliche amministrazioni mediante un potenziamento delle ICT
da attuare anche attraverso la razionalizzazione e la semplificazione dei procedimenti ammi-
nistrativi. E neppure l'art. 41 che genericamente afferma la gestione dei procedimenti ammi-
nistrativi attraverso il ricorso alle ICT. A conclusione non dissimile, peraltro, si giunge con
riguardo all’art. 1, comma 1, lett. b) legge n. 124/2015 con cui il governo e stato delegato ad
adottare uno o piu decreti legislativi volti a modificare il CAD nel rispetto, tra gli altri, del se-
guente principio e criterio direttivo: “ridefinire e semplificare i procedimenti amministrativi, in
relazione alle esigenze di celerita, certezza dei tempi e trasparenza nei confronti dei cittadini
e delle imprese, mediante una disciplina basata sulla loro digitalizzazione e per la piena rea-
lizzazione del principio ‘innanzitutto digitale’ (digital first), nonché I'organizzazione e le pro-
cedure interne a ciascuna amministrazione”. Tali disposizioni si caratterizzano in maniera
manifesta per la loro portata generale e di principio, limitandosi di fatto ad “aprire” all’'utilizzo
delle ICT per 'amministrazione — intesa come attivitd e come organizzazione — quale tramite

108 Sylla necessita che il potere di emanare una decisione automatizzata sia conferito con legge v. diffu-
samente S. CIVITARESE MATTEUCCcI, Umano troppo umano. Decisioni amministrative automatizzate e principio di
legalita, in Diritto pubblico, 2019, p. 5 ss.

109 Che — come visto — prevede tra le ipotesi di deroga al divieto di decisione basata unicamente sul trat-
tamento automatizzato, quella per la quale la decisione stessa “sia autorizzata dal diritto dell’'Unione o dello Stato
membro cui & soggetto il titolare del trattamento, che precisa altresi misure adeguate a tutela dei diritti, delle liber-
ta e dei legittimi interessi dell'interessato”.
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per il conseguimento da parte di quest’ultima dei principi costituzionali di buon andamento e
di imparzialita, rimanendo tuttavia del tutto in ombra il quomodo per un utilizzo legittimo di
esse ove importino il ricorso a procedure decisionali eseguite in via esclusiva da dispositivi
elettronici.

Similmente, il GDPR, pur ammettendo la possibilita per uno Stato membro di deroga-
re al principio di non esclusivita della decisione algoritmica, rimette proprio al diritto nazionale
I'onere di porre in essere “misure adeguate a tutela dei diritti, delle liberta e dei legittimi inte-
ressi dell'interessato” tra cui a titolo esemplificativo viene fatta menzione di una specifica in-
formazione all'interessato, del diritto di ottenere l'intervento umano, di esprimere la propria
opinione, di ottenere una spiegazione della decisione conseguita dopo tale valutazione e di
contestare la decisione!?®,

L’intervento legislativo cui si fa riferimento, allora, dovrebbe disciplinare proprio le pe-
culiarita del procedimento amministrativo automatizzato, individuando le tipologie di attivita
amministrativa per le quali & consentito il ricorso a tale modulo procedimentale e, in ogni ca-
so, I'organo competente alla definizione dei criteri per la traduzione della regola giuridica in
formula tecnica, le modalita ed i tempi per I'esercizio di un regolare controllo da parte del
funzionario-persona fisica sul corretto funzionamento dei sistemi informatici utilizzati, mecca-
nismi ad hoc idonei ad adattare le peculiarita procedimentali ai principi di trasparenza e par-
tecipazione ed al contempo ad assolvere gli oneri motivazionali ex lege imposti al provvedi-
mento amministrativo, chiare forme di imputazione della responsabilitd non soltanto nel rap-
porto tra I'amministrazione ed il soggetto eventualmente leso nella propria sfera giuridica,
ma, se del caso, anche tra 'amministrazione ed il soggetto terzo titolare della proprieta intel-
lettuale dell’algoritmo. Tale opzione — che peraltro, coerentemente con linterpretazione in-
valsa della riserva di legge di cui all’art. 97, comma 2, Cost., ben potrebbe lasciare spazio a
forme di esecuzione e/o integrazione da parte di fonti secondarie del diritto per una pit pun-
tuale regolamentazione del concreto svolgimento della procedura automatizzata —, oltre a
rispondere al principio di legalita formale e sostanziale, avrebbe il tutt'altro che marginale
vantaggio di evitare che il giudice amministrativo venga, piut 0 meno agevolmente, a disap-
plicare singole disposizioni o interi capi della legge sul procedimento amministrativo la quale,
in quanto “concepita in un’epoca nella quale 'amministrazione non era investita dalla rivolu-
zione tecnologica”, non potrebbe considerarsi integralmente applicabile all’attivita ammini-
strativa algoritmica®!?,

110 Cfr. art. 22, par. 2, lett. b ) e considerando n. 71.

111 Nella sentenza n. 8472/2019 pili volte rammentata, infatti, al punto n. 16 il Consiglio di Stato osserva
a tal proposito come “il tema dei pericoli connessi allo strumento non €& ovviato dalla rigida e meccanica applica-
zione di tutte le minute regole procedimentali della legge n. 241 del 1990 (quali ad es. la comunicazione di avvio
del procedimento sulla quale si appunta buona parte dell’atto di appello o il responsabile del procedimento che ,
con tutta evidenza, non pud essere una macchina in assenza di disposizioni espresse), dovendosi invece ritenere
che la fondamentale esigenza di tutela posta dall’utilizzazione dello strumento informatico c.d. algoritmico sia la
trasparenza nei termini prima evidenziati riconducibili al principio di motivazione e/o giustificazione della decisio-
ne”.
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Un secondo ordine di considerazioni volge lo sguardo alle cautele ed alle azioni che
pit concretamente possono essere poste in essere al fine di eliminare o quantomeno di ri-
durre i rischi derivanti da un utilizzo non controllato di algoritmi informatici.

A questo proposito, 'apparato motivazionale — in conformita al principio del buon an-
damento della pubblica amministrazione di cui all’art. 97, comma 2, Cost., al diritto di azione
e difesa in giudizio di cui all’art. 24 Cost. ed al diritto ad una buona amministrazione per co-
me declinato dall’art. 41, par. 2, punto n. 3 della Carta dei diritti fondamentali del’Unione eu-
ropeal!? — dovrebbe essere idoneo a fornire al destinatario del provvedimento finale tutti gli
elementi per conoscere e comprendere le modalita con cui la regola giuridica & stata tradotta
in formula tecnica, nonché per contestare la legittimita di tale traduzione e dunque del prov-
vedimento finale adottato in esecuzione di questa. Pare, poi, senz’altro condivisibile la solle-
citazione proveniente da parte della dottrina di inserire specifiche «cautele pubblicistiche»
nella fase dell’'appalto di servizi che piu direttamente riguarda la scelta dell’aggiudicatario per
I'elaborazione del software e per la realizzazione del relativo algoritmo e cio al fine di «evita-
re che si possano ‘mascherare’ pericolosi sviamenti di potere celati dietro il ‘velo’ della tecni-
ca»!®, Al fine di garantire un attivo coinvolgimento del destinatario del provvedimento finale
nel procedimento automatizzato ed al contempo una verifica del corretto funzionamento del
dispositivo elettronico, potrebbe, peraltro, prevedersi per i provvedimenti derivanti da proce-
dure decisionali automatizzate e gia definiti in tutti gli elementi essenziali una sorta di ado-
zione provvisoria che precede la pubblicitd/entrata in vigore al fine di consentire un interven-
to ancora ex ante da parte della pubblica amministrazione ed a valorizzare in certo senso gia
in questa fase l'istituto dell’autotutela amministrativa.

Sotto il profilo organizzativo, in disparte quanto si dira innanzi circa la necessita di
creare percorsi formativi al momento non esistenti ed in grado di dare luogo a nuove figure
professionali, non rinviabile appare un irrobustimento degli apparati ammnistrativi con riguar-
do allaspetto competenziale che viene in questa sede in speciale considerazione. In altri
termini, se I'amministrazione intende fare ricorso a procedure decisionali automatizzate, e
fondamentale che i funzionari che compongono gli uffici pubblici, anche in collaborazione tra
loro, possano sapientemente coniugare competenze giuridiche ed informatiche e per tale via
scongiurare di essere essi stessi, del pari cioé dei soggetti destinatari dei provvedimenti fina-
li, meri spettatori di sequenze sceniche mandate in onda aliunde. Rimane beninteso che il
raggiungimento di tale obiettivo € in tutto condizionato alla volonta del legislatore di provve-
dervi con specifici investimenti, non essendo seriamente percorribile il ricorso alla ormai con-
sueta espressione “con invarianza delle risorse umane, finanziarie e strumentali disponibili a
legislazione vigente”.

Un ultimo ordine di considerazioni ha riguardo al sindacato giurisdizionale sulla deci-
sione automatizzata.

112 Che — come & noto — ricomprende all'interno del diritto a che le questioni che riguardano il singolo
siano trattate in modo imparziale, equo ed entro un termine ragionevole espressamente “l'obbligo per
I'amministrazione di motivare le proprie decisioni”.

113 Cosi S. VAccaARI, Note minime in tema di Intelligenza Artificiale e decisioni amministrative, cit., par. 7.
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A questo proposito, pare non irragionevole ritenere che le proposte sino ad ora avan-
zate possano recare reali vantaggi sia all'attivita di accertamento compiuta dal giudice am-
ministrativo che all’esercizio del diritto di difesa in giudizio.

In un senso, infatti, in disparte I'indubbia opportunita di condurre un giudizio potendo
contare sulla materiale disponibilitd di disposizioni legislative specificamente dedicate alla
decisione amministrativa automatizzata e sulla base di esse sindacare la legittimita di
quest’ultima, potrebbe essere ridimensionato il rischio autorevolmente messo in luce e relati-
vo alla circostanza per cui «facendo uso della decisione robotica, 'amministrazione scarica
sul giudice il proprio ruolo di ‘mediazione’ degli interessi, di valutazione e talvolta di accerta-
mento del fatto» e cio in quanto «il giudice, nell’accertare la correttezza dell’algoritmo [...]
puo dover svolgere, per la prima volta sul piano ‘umano’, valutazioni ed accertamenti fatti
direttamente in via automatica»'!. La valorizzazione dei profili competenziali disponibili negli
uffici pubblici in uno con i menzionati aggravi motivazionali e con la predisposizione di appo-
siti momenti di interlocuzione tra uomo e macchina potrebbero favorire forme di verifica ex
ante e per tale via contenere il c.d. effetto performativo, in forza del quale la decisione ammi-
nistrativa viene a coincidere con l'algoritmo stesso «che da mero presupposto tecnico assur-
ge ad elemento fondante ed esclusivo»!5,

In altro senso, e concludendo sul punto, le sollecitazioni offerte potrebbero, altresi,
quantomeno mitigare gli effetti derivanti dall'inevitabile innalzamento del livello di tecnicita del
procedimento giurisdizionale: si vuol dire, cioé, che, pur non giungendo ad escludere la ne-
cessita a fini difensivi di professionalita informatiche aggiuntive rispetto a quelle giuridiche
proprie del patrocinatore, la previsione di un’adozione provvisoria del provvedimento assie-
me alla necessaria esplicazione in sede motivazionale delle modalita attraverso cui la regola
giuridica si e tradotta in formula tecnica possono rivelarsi funzionali quantomeno a contenere
I'entita di tali prestazioni aggiuntive, con inevitabili ripercussioni sui costi e dunque
sull’accesso alla giustizia.

7. Procedura decisionale automatizzata in esercizio della funzione giurisdizionale

Del pari di qualsiasi altro settore privato o pubblico, anche 'amministrazione della
giustizia si &€ giovata e continua a giovarsi del graduale ma incessante ingresso delle tecno-
logie dell'informazione e della comunicazione nell’attivita giurisdizionale*®. Pur non potendo-
si dire compiuta un’integrale conversione alle ICT della gestione degli affari giudiziari, infatti,
non é revocabile in dubbio che I'utilizzo degli strumenti informatici, da quelli pit datati sino a

14 1n tal senso F. PATRONI GRIFFI, La decisione robotica e il giudice amministrativo, in www.giustizia-
amministrativa.it, sezione Studi e approfondimenti, 28 agosto 2018, pp. 4-5 [intervento al convegno sulla Decisio-
ne robotica, organizzato nell’ambito dei “Seminari Leibniz per la teoria e la logica del diritto”, svoltosi a Roma,
presso I’Accademia dei Lincei, il 5 luglio 2018 i cui atti sono confluiti in A. CARLEO (a cura di), Decisione robotica,
Il Mulino, Bologna, 2019].

115 Cosi D. DALFINO, Decisione amministrativa robotica ed effetto performativo. Un beffardo algoritmo per
una ‘buona scuola’, in Questione giustizia, 13 gennaio 2020, par. 4.

116 Sul tema, da ultimo, v. A. PAINO, Intelligenza artificiale e sistema di tutela giurisdizionale, in Astrid
Rassegna, fasc. n. 3/2020.
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quelli pit evoluti, ha nel corso degli ultimi decenni fortemente contribuito all’efficientamento
della macchina giudiziaria nelle diverse forme in cui essa si manifesta.

Pare, tuttavia, anche qui il caso di precisare che lo sguardo dell’indagine non ¢ rivolto
al ricorso all'informatica ed alle sue piu recenti e raffinate evoluzioni quale ausilio della magi-
stratura nelle fasi di (pit) solitario esercizio della funzione giurisdizionale!!’ ovvero ancora
quale piattaforma per la celebrazione del processo in modalita telematica®'?, bensi alla pos-
sibilita che il meccanismo decisionale che porta ad una pronuncia giudiziale sia affidato ad
un dispositivo di intelligenza artificiale che venga di fatto a sostituire il giudice-persona fisi-
CallQ.

Il dibattito sul tema prende generalmente le mosse dalle ragioni che potrebbero indur-
re a caldeggiare suddetta prospettiva e che ruotano, per lo piu, intorno ai profili dell’efficienza
nell’erogazione della giustizia e della certezza del diritto*?°,

Lo sviluppo di tali argomentazioni € fin troppo intuitivo e su di esso non s’indugera ol-
tremodo.

117 £ esperienza pressoché comune che il giudice possa fare ricorso a strumenti informatici anche com-
plessi per far svolgere ad essi una parte, tipicamente automatizzata, del proprio lavoro, sfruttando la capacita
della macchina di effettuare certe operazioni in modo piu veloce e tendenzialmente piu efficiente rispetto
all’'uomo: si pensi al calcolo dei termini di fase delle misure cautelari, del tempo necessario perché il reato si pre-
scriva, degli aumenti di pena risultanti dall’applicazione di piu circostanze aggravanti, al calcolo delle spese di lite
o all'applicazione di un criterio tabellare per individuare il quantum del risarcimento del danno, etc. Si tratta in
simili casi, invero, di utilizzare I'informatica secondo la sua tradizionale vocazione e cio, peraltro, non esclude che
tali frazioni automatizzate del procedimento decisionale non possano, o meglio debbano, essere sottoposte ad
adeguate prove controfattuali, se non altro per testarne periodicamente il corretto funzionamento. Tra gli esempi
di utilizzo dell'informatica in funzione servente della magistratura non possono che richiamarsi, peraltro, le ban-
che dati giurisprudenziali, funzionali in primo luogo al reperimento dei precedenti utili per la risoluzione della con-
troversia pendente. Sicura menzione merita in tale ambito il centro elettronico di documentazione (C.E.D.), strut-
tura autonoma della Corte di cassazione, con il compito di fornire ai magistrati ed agli abbonati in genere servizi
informatici per la consultazione di archivi di giurisprudenza e di legislazione (c.d. informatica giuridica), nonché di
fornire alle strutture amministrative e ai magistrati della Corte di cassazione servizi informatici per la gestione in-
formatica dei processi (c.d. informatica giudiziaria). Sullintelligenza artificiale come ausilio per il giudicante, v.
diffusamente F. DoNATI, Intelligenza artificiale e giustizia, in Rivista AIC, fasc. n. 1/2020, p. 415 ss. e spec. p. 430
SS.

118 | ’introduzione nell'ordinamento italiano della modalita telematica per lo svolgimento del processo giu-
risdizionale é riconducibile ad una moltitudine di interventi legislativi ed &€ materia ancora in continua evoluzione.
Per una panoramica dello stato dell’arte sul tema, v. A. CIRIELLO (a cura di), Il processo telematico. Civile, penale,
amministrativo, tributario, contabile, Milano, Key, 2019.

119 In generale, sulle applicazioni presenti e future dell’intelligenza artificiale all'interno dei procedimenti
giurisdizionali v. J. NIeEva-FENOLL, Intelligenza artificiale e processo, Giappichelli, Torino, 2019.

120 In La decisione giudiziaria robotica, in Rivista AIC, fasc. n. 3/2018, M. LUCIANI giunge magistralmente
ad individuare “i nemici” della decisione giudiziaria robotica proprio muovendo dalle motivazioni che potrebbero
indurre a sostituire un robot ad un giudice e, alle due richiamate nel testo, ne aggiunge un’altra che invero pone
con sollecitudine da canto: liberare gli esseri umani dal peso del lavoro. Riconducono, poi, sotto il cappello della
“‘domanda di qualita della giustizia in Italia” la problematica relativa alla durata dei processi e quella
dell'alternanza degli esiti giudiziari C. CASTELLI-D. PIANA, Giustizia predittiva. La qualita della giustizia in due tem-
pi, in Questione giustizia, 15 maggio 2018, par. 2. Spassose e meritevoli di menzione si presentano le considera-
zioni svolte in premessa in D. DALFINO, Stupidita (non solo) artificiale, predittivita e processo, in Questione giusti-
zia, 3 luglio 2019, il quale, nel rilevare come il tema delle connessioni tra intelligenza artificiale e processo sia
negli ultimi tempi oggetto di particolare attenzione da parte della letteratura, sottolinea come in tali studi «[s]i ri-
scontra, invero, una certa devozione alle citazioni dotte. Non € infrequente che gli interventi si riempiano di altiso-
nanti richiami ad illustri autori del passato, qualche volta nel tentativo di stupire per essere riusciti a scovare quel-
lo che nessun altro prima aveva scovato. Una caccia alla chicca, insomma. Di tutte queste citazioni, poche sono
veramente pertinenti, molte necessiterebbero, per essere utili, di ben altro sviluppo e approfondimentos.

RIVISTA AIC

344



In questa misura, da un lato, facendo leva sull’annosa questione dei tempi della giu-
stizia, in specie nell’ordinamento italiano, e dunque sul diritto di ciascun individuo ad un pro-
cesso giusto, anche sotto il profilo della durata, ai sensi degli artt. 111, comma 1, Cost. e 6
CEDU, la tempistica di cui necessiterebbe uno strumento elettronico al fine di elaborare una
decisione, anche giudiziale, sarebbe senz’altro piu contenuta rispetto a quella mediamente
impiegata da un giudice-persona fisica.

Dall’altro lato, facendo leva sulla prevedibilita delle decisioni giudiziali quale cartina di
tornasole dell’affidabilitd della magistratura nell’esercizio della funzione giurisdizionale, la
devoluzione di quest’ultima a dispositivi dotati d’intelligenza artificiale ed istruiti secondo uno
schema decisionale inevitabilmente unico e coerente a sé medesimo dovrebbe consentire di
ridurre al minimo, se non addirittura di eliminare drasticamente, quegli overruling giurispru-
denziali che tanto sono ammissibili, in linea tendenziale e di principio, in sistemi giuridici,
come quello italiano, non fondati sul principio del precedente vincolante, quanto sono perce-
piti come un disvalore da parte dell’'osservatore comune!??,

Ebbene, sull'attitudine di tali argomentazioni a sostenere la legittimita, oltre che
l'opportunita, dell’ingresso di siffatte soluzioni nellordinamento costituzionale italiano si tor-
nera a breve, risultando piuttosto necessario anteporre una verifica sullo stato dell’arte in
materia, con riferimento non soltanto alla normativa rilevante, ma ancor prima alla stessa
esistenza di strumenti in grado di sostituire I'operato di un giudice “in carne ed ossa”.

7.1. Lo stato dell’arte dei sistemi d’intelligenza artificiale nellamministrazione
della giustizia

Procedendo in questo senso, a ben guardare, per quanto al centro della riflessione
pil 0 meno teorica da parte degli studiosi e dei piu qualificati operatori del diritto, il tema non
pare contraddistinguersi per un pari livello di attualita sotto il profilo pratico e tale circostanza
— e forse il caso di dichiararlo — concede una qualche distensione.

A tale riguardo, la Carta etica europea sull'utilizzo dell’intelligenza artificiale nei si-
stemi giudiziari e negli ambiti connessi adottata, nellambito del Consiglio d’Europa, dalla
Commissione europea per l'efficienza della giustizia (CEPEJ) nel dicembre 2018 esclude
che i sistemi di intelligenza artificiale ad oggi in funzione siano in grado di riprodurre il ragio-
namento giuridico poiché le norme giuridiche non si evolvono in maniera lineare e, a diffe-
renza delle leggi empiriche di cui alle scienze c.d. esatte, 'emersione di una nuova regola
non necessariamente integra quelle giad vigenti, spesso piuttosto invalidando insiemi gia
compiuti di ragionamenti. Il tutto, peraltro, € reso ancora piu complesso dall’esistenza di fonti
di produzione definita come “insufficiente a fornire una rappresentazione valida del corpus di

121 Non & questa la sede per approfondire i vari significati che, invero in dipendenza dell’ancor piti com-
plessa questione della natura del fenomeno giuridico, la certezza del diritto pud assumere ed in effetti ha assunto
nelle riflessioni della dottrina, né le loro molteplici implicazioni. Tuttavia, la declinazione della stessa in termini di
prevedibilitd, tanto dell'intervento giudiziale quanto del suo contenuto dispositivo, agli specifici fini del presente
contributo rileva senz’altro in maniera prioritaria. Cfr. per tutti L. GIANFORMAGGIO, voce Certezza del diritto, in Dig.
disc. priv., sez. Il, vol. ll, 1988, p. 274 ss.
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conoscenze e di metodi che guidano un giurista™?2, |l sillogismo giuridico, in altri termini, non
riproduce tout court il ragionamento del giudice che si nutre della convergenza di una plurali-
ta di fattori decisionali ed al contempo della sua interpretazione soggettiva del concetto di
equita e quindi del suo potere discrezionale?®. In questo senso, pud dirsi che “tale lavoro di
interpretazione & esattamente quello che al giorno d'oggi le tecniche di apprendimento au-
tomatizzato non svolgono” ed “i risultati cui pervengono sono in realta indipendenti dalla
questione della conformita al diritto di una particolare soluzione e non sono in grado di di-
stinguere le argomentazioni legittime da quelle illegittime”. | servizi offerti dagli algoritmi
d’intelligenza artificiale attualmente in uso nei sistemi giudiziari degli Stati membri del Consi-
glio d’Europa’®* sono sviluppati utilizzando metodi di apprendimento automatico capaci si di
alte prestazioni, ma nelllambito delle istruzioni ricevute: tali metodi sono qualificabili in termini
di intelligenza artificiale c.d. debole e si distinguono dalle intelligenze artificiali c.d. forti, vale
a dire da elaboratori ad autoapprendimento capaci invece di comprendere automaticamente
il mondo in tutta la sua complessita®?®.

In ogni caso, la Carta si lascia apprezzare per una sicura prudenza nella trattazione
della materia, che si manifesta non soltanto nell’espressa indicazione nel senso del necessa-
rio svolgimento di un approfondito dibattito pubblico sull’'utilizzo degli strumenti in argomento
nel’lambito dellamministrazione della giustizia prima dell’attuazione di politiche pubbliche di
sviluppo degli stessi, ma altresi nella distinzione tra utilizzi da incoraggiare!?®, utilizzi possibili
che esigono notevoli precauzioni metodologiche?’, utilizzi da esaminare al termine di sup-
plementari studi scientifici 12 ed utilizzi da esaminare con le piu estreme riserve!?®,

122 5otto questo profilo, peraltro, la Carta riduce le differenze tra sistemi di civil law e sistemi di common
law poiché se da un lato i primi sono caratterizzati da una pluralita di fonti “che non si integrano perfettamente e
che si riferiscono a un insieme di regole il cui significato resta indeterminato”, dall’altro lato i secondi, pur godendo
di un maggiore apprezzamento dal punto di vista economico per la loro attitudine a meglio adattarsi all’emersione
di nuove esigenze giuridiche, “sono anch’essi in evoluzione e non offrono maggiori certezze giuridiche”.

123 Con un’efficace raffica di domande la Commissione chiede “Quali sono i fatti pertinenti? Tali fatti sono
accertati? Quali norme si applicano a essi? Quale ¢ il significato di tale norma in relazione alla causa da decide-
re? Quale fonte deve prevalere in una pluralita di fonti confliggenti?”.

124 | a ricognizione di tali servizi ¢ il risultato di un’inchiesta online condotta nel corso del 2018 di cui tut-
tavia la stessa Commissione non nasconde la relativa attendibilita in ragione del basso tasso di risposta ottenuto.
In ogni caso, i servizi offerti sono cosi classificati: motore di ricerca giurisprudenziale avanzato, risoluzione delle
controversie online, assistenza nella redazione di atti, analisi (predittiva, tabelle), categorizzazione dei contratti
secondo criteri diversi e individuazione delle clausole contrattuali divergenti o incompatibili, chatbots per informa-
re le parti in lite o sostenerle nel procedimento giudiziario.

125 In maniera piuttosto lapidaria, la Commissione sottolinea che “[l]e intelligenze artificiali “forti” descritte
dalla fantascienza non esistono. Questo tipo di intelligenza artificiale, dotato non soltanto di intelligenza ma anche
di coscienza, & puramente immaginario”.

126 Tra cui la valorizzazione del patrimonio giurisprudenziale, I'accesso al diritto, la creazione di nuovi
strumenti strategici.

127 Tra cui I'aiuto nella redazione di tabelle relative ad alcune controversie di carattere civile, il supporto a
misure di risoluzione alternativa delle controversie in materia civile, la risoluzione della controversia online,
I'utilizzo di algoritmi nelle indagini penali al fine di individuare i luoghi in cui sono commessi reati.

128 Tra cui la profilazione dei magistrati e I'anticipazione delle decisioni dei tribunali.

129 Tra cui lutilizzo di algoritmi in materia penale al fine di profilare le persone e la norma basata
sullinsieme delle decisioni (volta a fornire al giudice il contenuto delle decisioni prodotte da tutti gli altri giudici e di
pretendere che la sua scelta futura debba essere necessariamente compresa nella massa di tali “precedenti”).
Per maggiori approfondimenti su tutti i possibili utilizzi individuati v. I'appendice Il della Carta dedicata a “Quali
utilizzi dell'intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari europei?”.
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In attesa, dunque, degli sviluppi, hon solo della scienza informatica in materia, non
puo omettersi un riferimento alla direttiva UE 2016/680 relativa alla protezione delle persone
fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali da parte delle autorita competenti a fini
di prevenzione, indagine, accertamento e perseguimento di reati 0 esecuzione di sanzioni
penali, nonché alla libera circolazione di tali dati. Rimanendo sul tracciato del GDPR, l'art. 11
(Processo decisionale automatizzato relativo alle persone fisiche) conferma il divieto di deci-
sioni basate unicamente su un trattamento automatizzato, compresa la profilazione, che pro-
ducano effetti giuridici negativi o che incidano in maniera significativa sull'interessato, salvo
che esse siano autorizzate dal diritto del’'Unione o dello Stato membro cui & soggetto il titola-
re del trattamento e che siano previste adeguate garanzie per i diritti e le liberta
dell'interessato, tra le quali viene fatta espressa menzione del diritto di ottenere I'intervento
umano da parte del titolare del trattamento®°. In disparte le informazioni che il titolare del
trattamento €, per cosi dire, in via ordinaria chiamato a rendere disponibili o comunque a for-
nire all'interessato’®!, & espressamente previsto che I'esistenza di una decisione basata uni-
camente su un trattamento automatizzato sia fatta oggetto di apposita comunicazione
all'interessato da rendersi “in forma concisa, intelligibile e facilmente accessibile, con un lin-
guaggio semplice e chiaro” 32, In attuazione di tale direttiva il legislatore italiano ha adottato
il d.Igs. n. 51/2018 all'interno del quale gli artt. 8 e 9 si limitano a riproporre i medesimi con-
tenuti appena rammentati circa il processo decisionale automatizzato relativo alle persone
fisiche e le comunicazioni da effettuare nei confronti dell’'interessato in presenza di questo.

Confermano una dimensione allo stato attuale piu astratta che concreta della prospet-
tiva del giudice-robot gli esempi abitualmente richiamati al fine di mostrare i passi in avanti
compiuti verso la c.d. giustizia predittiva e che, a ben guardare, altro non sono che — si po-
trebbe dire — esercizi, realizzati con l'impiego di strumenti informatici di livello piu 0 meno
elevato, funzionali alla raccolta ed alla pubblicazione degli orientamenti giurisprudenziali di
taluni uffici giudiziari in certe specifiche materie con lo scopo, per 'appunto, di pre-dire gli
esiti della trattazione di una determinata controversia. A tale funzionalita possono essere ri-
condotti lo studio della University College of London sulla giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell’'uomo®3, nonché nell'ordinamento italiano i progetti di “giustizia predittiva” spe-
rimentati in taluni uffici giudiziari e disponibili all’interno dei siti web ad esempio delle Corti di
appello di Bari***, Brescia'®*® e Venezia'®*. Benché differenti da quelli appena rammentati, tra

130  "art. 11, peraltro, prevede che le decisioni basate unicamente su un trattamento automatizzato non
possano avere ad oggetto i dati sensibili, sempre facendo salva la possibile vigenza di misure adeguate a salva-
guardia dei diritti, delle liberta e dei legittimi interessi dell'interessato. In ogni caso, poi & disposto il divieto di profi-
lazione che porti alla discriminazione di persone fisiche sulla base, per I'appunto, dei dati sensibili.

131 Cfr. art. 13.

132 Cfr. art. 12.

133 | o studio si prefiggeva I'obiettivo di prevedere I'esito dei casi processati dalla Corte europea dei diritti
dell’'uomo utilizzando un sistema di apprendimento automatico basato esclusivamente sul contenuto testuale. Il
modello ha dimostrato un grado di attendibilita dell’esito pari al 79%. | risultati della ricerca sono pubblicati in N.
ALETRAS, D. TSARAPATSANIS, D. PREOTIUC-PIETRO, V. LAMPOS, Predicting judicial decisions of the European Court of
Human Rights: a Natural Language Processing perspective, in PeerJ Computer Science, 2016
(https://doi.org/10.7717/peerj-cs.93).

134 Cfr. https://www.corteappello.bari.it/buone_prassi_4.aspx.
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gli altri strumenti concepiti in ogni caso in funzione di mero ausilio all’'organo giudicante ed in
alcun modo idonei a sottrarre la decisione del caso concreto all’apprezzamento del giudice
figurano tutti quegli applicativi che consentono di delegare alla macchina operazioni di mero
calcolo altrimenti devolute al giudice stesso™®'.

7.2. Efficienza e certezza del diritto quali punti di forza dell’intelligenza artificia-
le applicata all’esercizio della funzione giurisdizionale. Rilievi critici a partire
dall’utilizzo di alcuni strumenti di predizione nel processo penale

La distensione cui si faceva riferimento in apertura del precedente paragrafo e che
deriva dall'attuale inesistenza di dispositivi in grado di sostituire il magistrato-persona fisica
nell’'esercizio della funzione giurisdizionale &, invero, al contempo momentanea ed illusoria.

La diffusione allinterno di taluni ordinamenti giuridici occidentali di algoritmi informati-
ci utilizzati a fini predittivi nel processo penale’® e segnatamente gli studi condotti sulle di-
storsioni inique che, in applicazione di questi, (sono state e) possono (ancora) essere prodot-
te, infatti, accendono e sostengono, a ragione, I'attenzione degli studiosi chiamati a racco-
gliere sfide sempre piu complesse nel rapporto tra sviluppo inarrestabile delle tecnologie e
tutela dei diritti.

Gli esempi sono tutt’altro che esigui®*® ed ai fini dellindagine puo forse risultare suffi-
ciente un breve richiamo a due di essi.

Il primo € il noto algoritmo Correctional offender management profiling for alternative
sanctions (COMPAS), sviluppato negli Stati Uniti da una societa privata con l'obiettivo di va-
lutare il rischio di recidiva di un imputato ai fini della determinazione della pena da parte del
giudice. L’output & generato dall’elaborazione di 137 risposte rese dall'imputato ad altrettante
domande con riguardo a cinque settori — criminal involvement, relationships/lifestyles, perso-
nality/attitudes, family, social exclusion!*® — e “inserisce” il soggetto valutato in una categoria
di rischio in una scala da 1 a 10. Ebbene, anche quale conseguenza dell’applicazione in un
caso giudiziario che ha suscitato particolare interesse da parte dell'opinione pubblical®!, sul

135 Cfr. https://www.giustiziabrescia.it/giustizia_predittiva.aspx.

136 Cfr. https://www.corteappello.venezia.it/giurisprudenza-predittiva-per_198.html.

137 Gli esempi in questo senso sono innumerevoli e per una non esaustiva elencazione si rinvia alla nota
n. 122. Meritevole di autonoma menzione pare senz’altro il software elaborato dall’'Universita di Firenze per il cal-
colo dellammontare dell’assegno di mantenimento (c.d. MoCAM) per i figli nei casi di separazione, divorzio o
rottura di un’unione di fatto e, quando ne esistano i presupposti, del contributo a favore del coniuge. Sui limiti di
tale modello, al quale é tuttora dedicato un sito web (http://www.mocam.net), v. F. DONATI, Intelligenza artificiale e
giustizia, cit., p. 419 ss.

138 Syl tema v. da ultimo G. CoNTISSA-G. LASAGNI-G. SARTOR, Quando a decidere in materia penale sono
(anche) algoritmi e IA: alla ricerca di un rimedio effettivo, in Diritto di internet, 2019, p. 619 ss.

139 Per una panoramica dell’utilizzo di risk assessment tools nella giustizia penale, v. M. GlaLuz, Quando
la giustizia penale incontra l'intelligenza artificiale: luci e ombre dei risk assessment tools tra Stati Uniti ed Euro-
pa, in Diritto penale contemporaneo, 29 maggio 2019.

140 Cfr. W. BARFIELD-U. PacALLO (Edited by), Research Handbook on the Law of Atrtificial Intelligence,
Edward Elgar Publishing, Cheltehnam UK — Northampton MA, USA, 2018, p. 110.

141 State v. Loomis, 881 NW 2d 749 (Wis 2016). Per un approfondimento, v. Criminal Law — Sentencing
Guidelines — Wisconsin Supreme Court Requires Warnings before Use of Algorithmic Risk Assessment in Sen-
tencing — State v. Loomis, in Harward Law Review, 2017, p. 1530 ss.; A. WASHINGTON, How to Argue with an Al-
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funzionamento di tale risk assessment tool si &€ concentrata una significativa attenzione che
ha consentito di far emergere non soltanto i rischi derivanti dall’elaborazione di algoritmi de-
stinati ad uso pubblico da parte di soggetti privati ove a questi sia garantita la riservatezza
del codice sorgente quale forma di tutela della proprieta intellettuale!*?, ma soprattutto il po-
tenziale effetto discriminatorio determinato dall’elaborazione informatica e che nella fattispe-
cie si & tradotto nell’attribuzione alla popolazione afro-americana di un rischio di recidiva nei
due anni successivi alla condanna doppio rispetto a quello attribuito ad altre popolazioni®*3.

Il secondo ¢ laltrettanto noto algoritmo Harm Assessment Risk Tool (HART), elabora-
to, in collaborazione con I'Universita di Cambrige, dalla polizia del Durham, anche qui con
I'obiettivo di valutare il rischio di recidiva degli indiziati e dunque di procedere ad interventi
mirati volti a ridurre la reiterazione dei reati. Lo strumento si nutre dell’analisi di circa 104.000
casi di custodia tra il 2008 ed il 2012 ed utilizza 34 criteri funzionali a classificare i soggetti in
tre categorie di rischio, basso-medio-elevato. Ebbene, di tale algoritmo €& stata sottolineata la
potenzialita discriminatoria derivante dalla circostanza per cui, benché la maggior parte dei
criteri utilizzati siano strettamente connessi al pregresso comportamento criminale
dellindiziato, taluni altri sono a quest’ultimo totalmente estranei oltre che sottratti allo stesso
dominio del soggetto profilato. In particolare, oltre alleta ed al genere, il parametro piu
preoccupante € stato, non a torto, rinvenuto nell'indicazione di due tipologie di codice postale
dell'indiziato con linevitabile conseguenza di generare discriminazioni a danno di coloro i
quali risiedono in territori poveri e degradati'#.

E tempo, allora, di ritornare sui punti di forza dellintelligenza artificiale applicata
all’esercizio della funzione giurisdizionale ed individuati nell'idoneita della macchina di svelti-
re le procedure e per questa via migliorare un sistema comunemente ritenuto viziato da cro-
nica inefficienza ed al contempo di ridurre al minimo, se non di eliminare del tutto, le discra-
sie tra i provvedimenti dei diversi giudici, che senz’altro alimentano la sfiducia dei cittadini,
mettendo a serio rischio la certezza del diritto.

Muovendo dalla prospettiva dell’efficienza, & indubbio che la decisione artificiale
giungerebbe prima di quella umana e ragionevolmente con un minore dispendio di energie.
E altrettanto indubbio, tuttavia, che la decisione, oltre a dar prova di efficienza, per risultare
accettabile deve essere anche corretta, e dunque conforme a diritto e giunta all’esito di un
processo giusto.

gorithm: Lessons from the COMPAS ProPublica Debate, in The Colorado Technology Law Journal, 4/2019, Vo-
lume 17, Issue 1, p. 131 ss. (disponibile su https://ssrn.com/abstract=3357874).

142 In proposito D. KEHL-P. Guo-S. KESSLER, Algorithms in the Criminal Justice System: Assessing the
Use of Risk Assessments in Sentencing. Responsive Communities Initiative, in Berkman Klein Center for Internet
& Society, Harvard Law School, 2017, p. 28 (disponibile su http://nrs.harvard.edu/urn-
3:HUL.InstRepos:33746041).

143 Sugli esiti dellindagine notoriamente condotta dalla ONG ProPublica, v. J. ANGWIN-J. LARSON-S. MAT-
Tu-L. KIRCHNER, Machine Bias. There’s software used across the country to predict future criminals. And it’s bia-
sed against blacks, in www.propubblica.org, 23 maggio 2016.

144 Cfr. O. MARION- G. JAMIE-U. SHEENA-B. GEOFFREY, Algorithmic Risk Assessment Policing Models: Les-
sons from the Durham HART Model and ‘Experimental’ Proportionality, in Information & Communications Techno-
logy Law, 2018, p. 222 Ss. (disponibile su https://ssrn.com/abstract=3029345 or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3029345).
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Ebbene, proprio rispetto a tali irrinunciabili pretese l'intelligenza artificiale potrebbe ri-
velarsi inidonea a sostituire in modo adeguato il giudice.

In questo senso, in via di prima approssimazione potrebbe anche ipotizzarsi
un’evoluzione della tecnologia tale da consentire ad un algoritmo di sostituire il ragionamento
del giudice e del resto, sia pure in nuce, questo gia accade ad esempio con riguardo a quei
segmenti del processo in cui a quest’ultimo €& richiesto un giudizio prognostico. | menzionati
casi COMPAS e HART, tuttavia, consentono a tale riguardo di isolare un profilo particolar-
mente problematico: non tutti i dati veri, che pure la macchina é in grado di analizzare, meri-
tano di essere considerati ai fini del giudizio, perché di alcuni di essi, per quanto obiettivi ed
attendibili, il diritto impone di non tenere conto. Si potrebbe, allora, obiettare che ad errori
come quelli compiuti dai tools richiamati potrebbe ovviarsi operando sull'input e sulle istru-
zioni fornite alla macchina al fine di eliminare ogni fattore in ingresso potenzialmente discri-
minatorio, tra cui ad esempio i dati relativi al’appartenenza etnica, al genere, alla religione
etc. Si tratta, pero, di una soluzione solo apparentemente rassicurante, poiché la peculiarita
dellintelligenza artificiale sta proprio nella capacita di imitare il pensiero umano, e dunque
nella capacita di individuare da sé — su base esperienziale — nuovi criteri, ulteriori a quelli
inizialmente immessi (dal’'uomo), sulla base dei quali orientare le proprie decisioni. Simile
singolarita, allora, pone almeno tre ordini di problemi, probabilmente insuperabili. Anzitutto,
la verificabilita di tali attualizzati parametri che, com’é facile intuire, non pud che sfuggire al
rigoroso controllo umano, invece necessario ad impedire esiti giuridicamente inaccettabili; in
secondo luogo, la neutralizzazione di quei requisiti di conoscibilita e comprensibilita
dell’algoritmo in assenza dei quali non pud che assistersi ad una mortificazione del diritto di
difesa in giudizio*%; infine — quale problema assai serio per il giurista ed in specie per il costi-
tuzionalista —, un potenziale sganciamento del potere dalla responsabilita posto che il sog-
getto-persona fisica puo essere chiamato a rispondere dell’algoritmo sulla base del quale la
macchina ha preso la propria decisione se, e solo se, i paradigmi decisionali siano ad esso
imputabili e non alla macchina stessa, in quanto frutto di previe decisioni automatizzate!.

Venendo alla prospettiva della certezza del diritto, lo scopo € senza alcun dubbio tra i
pit nobili, dato che essa non & (non pud essere) un elemento accidentale del fenomeno giu-
ridico, costituendone piuttosto la ragion d’essere. In tal senso l'intelligenza artificiale potreb-
be, piu velocemente e probabilmente anche meglio del giudice, individuare le disposizioni ed
i precedenti rilevanti e farne piana applicazione, cosi garantendo un esito prevedibile della
lite o del giudizio. Innegabili sarebbero gli effetti deflattivi sul contenzioso: sarebbe sufficien-
te, nella maggior parte dei casi, fornire alle parti gli stessi strumenti informatici utilizzati per
elaborare la decisione finale affinché esse possano farsi un’idea molto precisa degli esiti del

145 Cfr. artt. 22, 13, 14, 15 GDPR; artt. 11 e 12 direttiva UE 2016/680; artt. 8 e 9 d.Igs. n. 51/2018. Sul
punto si rinvia anche alle considerazioni svolte dal Consiglio di Stato nelle menzionate sentenze n. 2270 e
8472/2019.

146 E del resto — come visto — a cio & funzionale il divieto di decisioni basate unicamente su un trattamen-
to automatizzato di cui all’art. 22 GDPR, all’art. 11 direttiva UE 2016/680 e all’art. 8 d.Igs. n. 51/2018, cosi come
sul profilo della necessaria imputazione della responsabilita ad un soggetto-persona fisica si sofferma particolar-
mente la giurisprudenza amministrativa richiamata.
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giudizio, cosi rinunciando ad azionare istanze di tutela che saranno senz’altro ritenute infon-
date o pretestuose. Si conseguirebbe cosi, a ben vedere, il massimo grado di certezza del
diritto immaginabile, al contempo assicurando rilevantissimi riflessi sul piano dell’efficienza.
Ma, come sempre accade quando si consente ad un principio di tiranneggiare su ogni altro,
si finirebbe per sacrificare sull’altare del valore dominante rilevantissime esigenze, nel caso
di specie quelle legate all’evoluzione dell’ordinamento nel suo complesso, che finirebbe con
I'essere affidata soltanto al legislatore e in certo senso a cristallizzare le posizioni giurispru-
denziali prevalenti in dato periodo storico.

Simile opzione pud ben essere sostenuta sul piano idealtipico, ma proprio per questo
deve rimanere un’alternativa necessariamente tendenziale. Non si pud dimenticare, infatti,
che molte delle evoluzioni che il diritto compie per mezzo del susseguirsi degli orientamenti
giurisprudenziali dipendono, a ben vedere, dalle parti prima che dai giudici, per I'ovvia ragio-
ne che il giudice non fornisce tutela a chi non la chiede e che i processi si incardinano per lo
piu sui binari (per come) costruiti dalle parti. Le esigenze deflattive, dunque, non dovrebbero
potersi assecondare sino al punto di inibire istanze di protezione inedite 0 comunque origina-
li, come accadrebbe se le parti fossero certe che la loro richiesta sara devoluta alla cognizio-
ne di un algoritmo efficientissimo nel dare applicazione agli orientamenti consolidati, ma in-
capace di valorizzare le potenzialita espansive del novum.

Un altro, forse meno indagato, ampio novero di questioni problematiche riguarda poi il
versante strettamente processuale. Quando, infatti, si riflette sul ruolo che l'intelligenza artifi-
ciale potrebbe avere ed in particolare sull’eventualita che essa possa, almeno in parte, sosti-
tuire il giudice umano, si tende ad immaginare quest’'ultimo — e quindi la macchina che do-
vrebbe sostituirlo — come il protagonista della decisione, e quindi I'autore del dispositivo o, al
piu, il redattore della sentenza, dimenticando, pero, che esso & anche (rectius, prima) il ge-
store del processo e che proprio in questa attivita il fattore umano si avverte in modo pre-
ponderante!#’. E cio, peraltro, & tanto pit vero quanto piu I'oralita del processo, benché de-
potenziata nel corso degli ultimi decenni per ragioni in verita legate alle esigenze di maggiore
celerita dei giudizi, continua ad essere tenuta in seria considerazione, oltre che dalla legge,
dalla prassi applicativa. | compiti che il giudice & chiamato ad esercitare nel processo, e cioé
nella fase che precede la redazione del provvedimento destinato a definirlo, in altri termini,
presuppongono la natura umana del magistrato e se cid € vero € inevitabile chiedersi che
senso possa avere affidare ad un soggetto (la macchina) il compito di determinare gli esiti di
un processo che altri ('uomo) ha impostato, condotto e gestito*: tutto il patrimonio conosci-

147 In questo senso, pud forse essere sufficiente pensare al ruolo del giudice nell’assunzione di una pro-
va testimoniale. Potrebbe una prova testimoniale essere assunta da un dispositivo? Questo sarebbe in grado di
cogliere nelle inflessioni della voce, nell’atteggiamento corporeo e nelle oscillazioni dello sguardo quei segnali
che, di regola, inducono a meglio verificare I'attendibilita del dichiarante? Esistono, o sono immaginabili, degli
schemi fissi entro cui irrigidire il potere del giudice di intervenire per assicurare la lealta dell’esame testimoniale?
Saprebbe una macchina, per quanto dotata di una anche spiccata intelligenza artificiale, adempiere adeguata-
mente al dovere legale di curare che I'esame del testimone sia condotto senza ledere il rispetto della persona?

148 Sotto il profilo piti strettamente soggettivo, della percezione cioé del singolo, F. PATRONI GRIFFI, La
decisione robotica e il giudice amministrativo, cit., p. 9, conclude preannunciando che le decisioni giudiziarie re-
steranno affidate alla responsabilita umana «non foss’altro perché, tutto sommato, preferiamo essere giudicati da

RIVISTA AIC

351



tivo maturato nel corso del processo si perderebbe fatalmente, trasformando lo svolgimento
del giudizio in un sorta di vacua rappresentazione scenica, ininfluente rispetto agli esiti della
vicenda processuale stessa.

A cio si aggiunga che molti degli spazi che il legislatore lascia alla discrezionalita del
giudice, ad esempio utilizzando consapevolmente formule lessicali semanticamente elasti-
che, e molti di quelli in cui detta discrezionalita deve potersi esercitare per garantire
l'individualizzazione del trattamento giudiziario presuppongono appunto la natura umana del
giudice. Basti pensare, solo per fare qualche esempio, al concetto di buona fede in ambito
contrattuale o possessorio, al contemperamento tra le esigenze della produzione con le ra-
gioni della proprieta (art. 844 c.c.), ovvero ancora al potere del giudice nell’applicazione della
pena (art. 132 c.p.) e dei criteri di cui quest’'ultimo deve tener conto (art. 133 c.p.). Tali consi-
derazioni dunque consigliano la massima prudenza nell’eliminare il fattore umano dal giudi-
zio, fermo restando peraltro che in materie tanto delicate I'alternativa alla pre-dizione artificia-
le sia una valutazione affidata all’intuito del giudice e non al suo incontrollabile arbitrium, po-
sto che, al fine di consentire ogni opportuno controllo, 'onere motivazionale gravante sul
giudice non puo che ritenersi aggravato proprio con riguardo a scelte ad elevato tasso di di-
screzionalita.

Vi e, infine, un ulteriore fattore di cui tenere conto. Se anche, infatti, si riuscisse — e
v'é ragione di dubitarne — ad assicurare che la macchina adotti un processo decisionale del
tutto trasparente, mai irragionevolmente discriminatorio ed astrattamente controllabile in ogni
sua fase, si dovra ammettere che il controllo sul trattamento automatizzato dei dati immessi,
0 comunque considerati dal sistema, avra natura ingegneristica o, in ogni caso, latamente
matematica. Esso dunque, nella maggioranza dei casi, sara sottratto al dominio della parte,
degli avvocati che la assistono, del giudice dellimpugnazione (che a dire il vero sembrereb-
be, rispetto alla decisione robotica, poter sostanzialmente sparire dalla scena) e della societa
nel suo complesso, per essere affidato a tecnici dell'informatica. Una nuova classe di profes-
sionisti, dunque, che impedirebbe del tutto il dialogo tra il giudice(-robot) ed i destinatari, po-
tenziali ed attuali, del potere che egli esercita, rendendo la motivazione del provvedimento
un vezzo inutile, del quale probabilmente ci si libererebbe ben presto, e marcando in modo
netto il carattere aristocratico della giurisdizione. Uno scenario futuribile che, perd, si colloca
senz’altro al di fuori delle coordinate costituzionali, nelle quali la giurisdizione & non solo po-
tere accentrato, ma anzitutto funzione diffusa.

8. Soluzioni nuove per problemi vecchi? Considerazioni conclusive

nostri simili, le cui decisioni si prestano a una critica piu estesa di quella cui si presterebbe la decisione robotica.
E anche questo in fin dei conti ci piace poter fare». Efficacemente M. Luciani, La decisione giudiziaria robotica,
cit., p. 893, «... il problema non & di innovazione legislativa o di rivolgimento scientifico, ma di approccio culturale.
E noi giuristi possiamo controllare (e criticare) la cultura di un giudice ben piu facilmente di quanto possiamo fare
con la cultura di un ingegnere, di un matematico, di un programmatore. Per esser chiari: se devo scegliere qual-
cuno di cui non fidarmi, personalmente, scelgo il giudice. E scelgo che sia un essere umano. Umano e consape-
vole dellimportanza, certo, ma anche dei limiti, della sua funzione».
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Bisogna ammettere che nell’approccio scientifico al tema oggetto dell’indagine — cosi
come, con ogni probabilita, a tutti i temi che hanno riguardo al rapporto che a vario titolo ed
in diversi modi si viene ad instaurare tra le tecnologie ed il loro incessante sviluppo da un
lato ed il diritto e la societa dall’altro lato — la prima e forse piu gravosa difficolta che si incon-
tra & quella di sottrarsi all’alternativa tra un cieco entusiasmo ed una preconcetta chiusura.

Ammesso, poi, che si riesca a superare tale difficolta, con specifico riguardo al tema
oggetto di indagine se ne incontra immediatamente un’altra piu strettamente o, forse meglio,
concretamente connessa all'inadeguatezza della regolamentazione esistente in materia, che
nasce e si sviluppa nelle dinamiche tipiche del diritto privato, ad applicarsi in maniera piana
alle relazioni tra potere pubblico e soggetti ad esso sottoposti e per questa via a soddisfare
le esigenze e le cautele di cui questa relazione deve contraddistinguersi. In questo senso,
una lettura in chiave storica della Costituzione ed in specie della parte seconda di essa con-
sentirebbe di “chiudere la partita’ del tutto agevolmente, riconducendo su un binario
senz’altro umano non soltanto il reclutamento, ma anche la successiva attivita posta in esse-
re dal funzionario o dal magistrato.

E tuttavia 'imponenza con cui i sistemi intelligenti avanzano in ogni settore dell’agire
umano in uno con il peso delle questione teoriche coinvolte impongono uno sforzo maggiore
e idoneo ad impedire di rimanere travolti.

Tentando, allora, di rimanere in equilibrio nell’alternativa poc’anzi richiamata ed al
contempo di non sfuggire allimpegno innanzitutto teorico di non ostacolare aprioristicamente
ed in maniera indifferenziata I'ingresso di meccanismi decisionali automatizzati nell’esercizio
di funzioni pubbliche nell’'ordinamento costituzionale, da un punto di vista invece pratico cio
che in nessun caso dovrebbe caratterizzare tale ingresso € la fretta, posto che, proprio in
considerazione dei valori e delle posizioni soggettive che vengono in rilievo, forme non con-
trollate di sperimentazione dovrebbero escludersi in maniera radicale.

Piuttosto, in direzione opposta, sarebbe opportuno adoperarsi al fine di creare innan-
zitutto i presupposti fattuali, normativi e competenziali per un legittimo utilizzo dell’intelligenza
artificiale del settore pubblico. In questo senso, in primo luogo, rimanendo in un ambito inve-
ro estraneo al campo di azione dei giuristi, irrinunciabile appare (attendere) il perfezionamen-
to dei dispositivi intelligenti sotto il profilo delle potenzialita discriminatorie degli stessi per
come messe in luce da un cospicuo numero di documenti a carattere nazionale e sovrana-
zionale'*?; in secondo luogo, si avverte come parimenti necessario un intervento normati-
vo'® che, nel dettare una disciplina in tema di avvalimento da parte delle autorita pubbliche
di procedimenti di automazione decisionale, sappia bilanciare le ragioni che inducono ad ac-

149 In proposito v. retro par. 4.

150 Sul ruolo della “mediazione giuridica” tra la tecnologia e Iimpatto sociale delle funzioni svolte dalla
macchina v. G. ResTA, Governare linnovazione tecnologica: decisioni algoritmiche, diritti digitali e principio di
uguaglianza, in Politica del diritto, 2019, ove a p. 233 sottolinea la necessita di «operare, in tutte le sedi, perché i
processi in atto [...] siano sottoposti a una logica di controllo democratico che assicuri un adeguato bilanciamento
tra la ‘funzionalita tecnologica’ e la desiderabilita sociale degli scopi perseguiti, e rispetto alla quale la mediazione
giuridica svolge un ruolo centrale». Sulla non neutralita degli algoritmi quale fondamento della necessita di un
intervento normativo v. E. GIorGINI, Algorithms and Law, in The Italian Law Journal, 2019, p. 131 ss. e spec. p.
145 ss.
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cedere alle tecnologie intelligenti con le caratteristiche proprie (dell’esercizio) della funzione
amministrativa e di quella giurisdizionale e piu specificamente con gli apprezzabili approdi in
tema di partecipazione amministrativa da un lato e con I'esigenza di tutelare I'effettivita del
diritto di difesa in giudizio e 'accesso alla giustizia dall’altro lato; infine, quale tappa presso-
ché obbligata si impone la necessita di offrire nuovi percorsi universitari, post-universitari e
formativi che, coniugando saggiamente (quantomeno) scienze giuridiche ed informatiche in
un’ottica interdisciplinare, siano in grado di creare nuove professionalita e competenze attra-
verso le quali affrontare le sfide che l'incontro tra sistemi intelligenti e diritto in generale e di-
ritto pubblico in particolare impongono®®..

Venendo ora davvero a concludere e, forse, in certo senso anche prescindendo dai
passi gia compiuti e quelli ancora da compiere nella materia trattata, pare imporsi una perce-
zione di fondo che attiene alla lente attraverso cui, quantomeno con riguardo all’ordinamento
italiano, si volge lo sguardo e si strizza I'occhio al terreno oggetto di indagine ed in specie a
quella dell’'osservatore comune che guarda con consolidata diffidenza all’operato dell’autorita
pubblica e che per questa via si persuade di poter ovviare a problemi vecchi con soluzioni
nuove.

Ebbene, a questo proposito, se una partita tra uomo e robot deve essere giocata, sa-
rebbe forse consigliabile misurarsi, non tanto sul campo dell’efficienza, quanto piuttosto
sull’altro o meglio sugli altri due e dunque su quello dellimparzialita del funzionario pubblico
e della certezza del diritto con riguardo all’esercizio della funzione giurisdizionale.

In altri termini ed in definitiva, lungi dal voler ricondurre ad unitatem due ambiti — pub-
blica amministrazione e magistratura — senz’altro governati da principi e regole propri, una
maggiore attenzione non tanto alla quantita quanto piuttosto alla qualita delle prestazioni re-
se ed alla percezione che di esse si ha dall’esterno, potrebbe consentire di superare quel
condiviso deficit di fiducia da parte dell’opinione pubblica con cui, anche a prescindere dal
subentro di dispositivi elettronici, sara necessario presto o tardi fare i conti.

151 Sulla necessita di creare nuove competenze nel senso che viene in questa sede in considerazione e
sullimpegno in questo senso dell’Unione europea v. le gia rammentate COM(2018) 237 final — L'intelligenza arti-
ficiale per I'Europa; COM(2018) 795 final — Piano coordinato sull’intelligenza artificiale; COM(2020) 65 final — Li-
bro bianco sull’intelligenza artificiale - Un approccio europeo all’eccellenza e alla fiducia; nella stessa direzione v.
anche il Libro bianco sull’intelligenza artificiale al servizio del cittadino pubblicato a marzo 2018 a cura della task
force istituita in seno all’Agenzia per I'ltalia digitale (cit. par. 4). Sull’opportunita di rimodulare la formazione dei
giuristi nelle universita, v. D.U. GALETTA-J.G. CORVALAN, Intelligenza artificiale per una Pubblica amministrazione
4.0? Potenzialita, rischi e sfide della rivoluzione tecnologica in atto, in www.federalismi.it, fasc. n. 3/2019, p. 3.
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1. Sussidiarieta orizzontale, partecipazione e sovranita popolare.

La riforma del Titolo V ha attribuito una specifica rilevanza sul piano costituzionale alle
attivita di interesse generale assunte dai cittadini sulla base del principio di sussidiarieta®.
L'art. 118 Cost., promuovendo il pluralismo sociale (principio supremo dell’'ordinamento?) e

* Ordinario di Diritto Costituzionale nell’Universita degli Studi di Catania.

™ |l presente contributo, riveduto e con I'aggiunta di note, rielabora la relazione al Convegno “Ripensare o
«rinnovare» le formazioni sociali? Legislatori e giudici di fronte alle sfide del pluralismo sociale nelle democrazie
contemporanee” (Catania, 24-25 maggio 2019), organizzato nell’ambito delle attivita del’omonima ricerca diparti-
mentale dell’Universita di Catania - Piano per la ricerca 2016-2018.

11n argomento, E. FERRARI, Sussidiarieta e ruolo delle associazioni di volontariato, in Regione e governo
locale, 1995, 991 ss.; G. PASTORI, Istituzioni pubbliche e societa civile nelle riforme recenti, in Vita e Pensiero, 1999,
228, indica nella sussidiarieta orizzontale il principio volto “alla realizzazione di un diverso dosaggio ed equilibrio
fra istituzioni, cittadini e societa”, al fine della “immedesimazione dei cittadini nell’esercizio delle funzioni pubbliche,
sia a titolo individuale sia attraverso le formazioni sociali in cui essi si organizzano, con correlativa responsabiliz-
zazione in proprio”. Si pud rinviare agli ampi saggi di A. D’ATENA, Costituzione e principio di sussidiarieta, in Qua-
derni costituzionali, 2001, 13 ss.; G.U. ResciGNO, Principio di sussidiarieta orizzontale e diritti sociali, in Diritto
pubblico, 2002, 5 ss.; A. D’ANDREA, La prospettiva della Costituzione italiana ed il principio di sussidiarieta, in Jus,
2000, 227 ss. e di T.E. FrosINI, Profili costituzionali della sussidiarieta in senso orizzontale, in Rivista Giuridica del
Mezzogiorno, 2000, 31, il quale precisa che il senso da attribuirsi al principio “€ quello di una funzione di tutela degli
interessi (sociali, economici, morali) degli individui e degli enti privati, che si attua mediante un procedimento di
astensione dell'intervento statale, al fine di consentire una piena liberta di iniziativa e di sviluppo delle forze indivi-
duali e sociali dotate di autonomia”.

2 Pju di recente, Corte cost., sent. n. 81 del 2018.
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rimarcando la vocazione personalista del disegno costituzionale?, indirizza, com’é noto, il legi-
slatore verso il livello di governo piu vicino ai cittadini in ordine all’allocazione delle funzioni
amministrative (primo comma), ma non manca di valorizzare la dimensione orizzontale della
sussidiarieta, per la quale Stato, Regioni, Cittd metropolitane, Province e Comuni (quarto
comma) sono chiamati a favorire 'autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e associati, per le
finalita suddette.

La nuova disposizione, infatti, prevede la partecipazione dei cittadini alla cura di inte-
ressi della collettivita* mediante “autonome iniziative” che si innestano nello svolgimento di
funzioni pubbliche e che con queste devono coordinarsi®.

La sussidiarieta orizzontale non esprime un principio fondamentale nuovo, ma & “una
specificazione” di quelli contenuti nell’art. 2 Cost. in merito alla valorizzazione delle formazioni
sociali®. Essa traduce una “forma” di esercizio della sovranita popolare (art. 1 Cost.) da parte
di realta presenti nel corpo sociale che — secondo una prospettiva nuova dell’assetto dei rap-
porti tra istituzioni e societa civile, tra enti pubblici ed enti privati — partecipano alla realizza-
zione di compiti rilevanti nella sfera pubblica’.

Il modello, per cosi dire, promosso dalla sussidiarieta orizzontale e caratterizzato —
come anche in giurisprudenza é stato avvertito — dalla “spontanea cooperazione dei cittadini
con le istituzioni pubbliche mediante la partecipazione alle decisioni e alle azioni che riguar-
dano la cura dei beni comuni, che (...) cospirano alla realizzazione dell'interesse generale
della societa assumendo a propria volta una valenza pubblicistica, nella consapevolezza che
la partecipazione attiva dei cittadini alla vita collettiva pud concorrere a migliorare la capacita
delle istituzioni di dare risposte piu efficaci ai bisogni delle persone e alla soddisfazione dei
diritti sociali che la Costituzione riconosce e garantisce™.

L’autonomia-partecipativa delle iniziative sussidiarie & garantita sul piano costituzio-
nale, di modo che I'apporto privato non sia destinato a compiersi ed esaurirsi in sostanziale e

3 Il nesso tra sussidiarieta, liberta e democrazia & sottolineato da G. LoMBARDI-L. ANTONINI, Principio di
sussidiarieta e democrazia sostanziale: profili costituzionali della liberta di scelta, in Dir. e Soc., 2003, 155 ss. Sulla
incisiva e multiforme “funzione conformativa del sistema normativo complessivo” della sussidiarieta insiste L. D’AN-
DREA, |l principio di sussidiarieta tra radice personalistica e funzione conformativa del sistema normativo, in lustitia,
n. 2/2011, 260, il quale evidenzia, in particolare, come detto principio favorisca “un sistema strutturato sull’attitudine
dei diversi soggetti ad effettivamente ed adeguatamente soddisfare gli interessi giuridicamente rilevanti e costan-
temente plasmato dall’attivita di tali soggetti (...), in una prospettiva ad un tempo di garanzia per le autonomie
(sociali, territoriali, funzionali) e di attiva partecipazione di tutti i cittadini alle dinamiche politiche ed istituzionali (...)
come la solida architrave ideale di un’autentica democrazia personalista e pluralista”.

4 Questa impostazione, che intende unitariamente il principio di sussidiarieta quale “avanzamento” della
societa civile, & efficacemente argomentata da F. PizzeTTi, Il ruolo delle istituzioni nel quadro della “democrazia
della cittadinanza”. Il principio di sussidiarieta nel nuovo art. 118, Comunicazione al Convegno “Cittadini attivi per
una nuova amministrazione” (Roma, 7-8 febbraio 2003), in forumcostituzionale.it, 2003.

5 Sul tema, ampiamente, E. GIANFRANCESCO, Sussidiarieta orizzontale e regioni: alla ricerca della prescrit-
tivita, in La sussidiarieta orizzontale nel Titolo V della Costituzione e la sussidiarieta generativa, a cura di R. Real-
don, Milano, 2018, 168 ss.

6 A. BARBERA, Costituzione della Repubblica italiana, in Enc. dir., Ann. VIII, Milano, 2016, 320, nt. 300.

7 Piu di recente, Cons. Stato, Sez. Ill, sent. 5.02.2020, n. 929.

8 Cons. Stato, Sez. I, sent. 6.03.2019, n. 1546.
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inespressiva immedesimazione coi pubblici poteri®; esso, invece, assume soprattutto valore in
sé, poiché realizza, attraverso un “nuovo rapporto collaborativo con i soggetti pubblici” nella
realizzazione dell'interesse generalel?, 'emersione di un’ampia platea di “formazioni” in grado
di convogliare il pluralismo solidale presente nell’organizzazione sociale'! verso I'erogazione
di “servizi"*? che le istituzioni pubbliche, sempre piu limitate dalle ristrettezze dei propri bilanci,
non sono in grado di assicurare integralmente?®,

In tale contesto, sovviene la recente riforma del Terzo settore, al quale si ascrive una
varia molteplicita di organismi di diritto privato, espressione, anche unitariamente e organica-
mente intesi, del pluralismo presente nella societa democratical#: attraverso il principio di sus-
sidiarieta, ma in continuita con l'originario disegno della Costituzione, si realizza la “rivaluta-
zione delle formazioni sociali come strumento efficiente di attiva «partecipazione» piu che di
passiva «difesa»”*® nei confronti dell’'ordinamento generale (sulla quale soprattutto puntavano
le concezioni sottese alla costituzionalizzazione degli ordinamenti intermedi), dovendosi sot-
tolineare come il riconoscimento e la conseguente garanzia di cui al menzionato art. 2 si

9 P. DURET, La sussidiarieta «orizzontale»: le radici e le suggestioni di un concetto, in lus, 2000, 142,
opportunamente osserva che si verifica una “societarizzazione delle funzioni” con sostituzione dei cittadini all'am-
ministrazione (in senso soggettivo), “cosi da realizzare appunto I'autoamministrazione (in senso, questa volta, og-
gettivo) della societa civile. Vicenda, quest'ultima, che sarebbe riduttivo e generico, probabilmente fuorviante, leg-
gere, secondo impostazioni che tendono oggi a prevalere, in chiave di pura liberalizzazione: se cosi fosse si
avrebbe solo uno spostamento, magari transeunte, nella sempre mobile frontiera tra il privato ed il pubblico, fra cid
che é ritenuto irrilevante o rilevante pubblicisticamente, che nulla ci direbbe sull’essenza del’amministrazione, se
non ridisegnandola solo sotto un profilo spaziale-quantitativo”.

10 |n questi termini, la recentissima sentenza n. 131/2020 delinea il ruolo sussidiario del c.d. Terzo settore,
come piu avanti sara ulteriormente avvertito.

11 La sussidiarieta orizzontale & giustificata come “regola di riparto e di distribuzione delle funzioni fra le
istituzioni pubbliche e I'organizzazione sociale” da G. PASTORI, La sussidiarieta «orizzontale» alla prova dei fatti
nelle recenti riforme legislative, in Sussidiarieta e ordinamenti costituzionali. Esperienze a confronto, a cura di A.
Rinella, L. Coen, R. Scarciglia, Padova, 1999, 169.

12 G. U. ResciGNo, Principio di sussidiarieta orizzontale e diritti sociali, cit., 19, aggiunge che la sussidia-
rieta verticale comporta, invece, la distribuzione tra gli enti rappresentativi pubblici dei “poteri di comando” verso la
collettivita.

13 In argomento, A. NAPOLITANO, Economia sociale di mercato e tutela dei diritti. Servizi essenziali e forme
di gestione, Torino, 2019, 238, il quale, in particolare, pone I'accento sul fenomeno della esternalizzazione dei
servizi; nonché A. MoRrRONE, Crisi economica e diritti. Appunti per lo Stato costituzionale, in Quad. cost., 2014,
spec. 93.

14 Come fanno notare R. Miccu-A. PALMACCIO, Tra primo e Terzo settore: una prima introduzione alla di-
sciplina dei rapporti tra p.a. e non-profit nella gestione dei servizi, in Non Profit, n. 2/2017, 31, “sembra esservi
un’unica certezza in merito ai soggetti che compongono il terzo settore: deve trattarsi di soggetti privati”. E. Rossi,
Costituzione, pluralismo solidaristico e Terzo settore, in Piccole conferenze, Collana diretta da A. Vignudelli, Mo-
dena, 2019, 12, sottolinea come il Terzo settore possa essere riferito alla dimensione del pluralismo solidaristico,
sebbene “'ampia definizione che ora viene offerta dal relativo Codice lo proietta anche sul versante culturale come
su quelli religioso e sportivo” (dello stesso A., in argomento, cfr. Le formazioni sociali nella Costituzione italiana,
Padova, 1989).

15 In questi termini, A. BARBERA, Principi fondamentali, Art. 1-12, in Commentario della Costituzione, a cura
di G. Branca, Bologna-Roma, 1975, 111. L’A. aggiunge come al problema riportato sopra nel testo “si lega anche
la presa di coscienza che le formazioni sociali sono state di fatto utilizzate, talvolta, come strumento di mediazione
e controllo sociale anziché come strumento di tutela delle liberta personali”. In tale prospettiva, A. CARIOLA, La
dubbia utilizzazione del modello di famiglia come formazione sociale, in Ricerche sulle culture costituzionali, Torino,
2007, 310, sottolinea come “I'aspetto partecipativo sotteso alla teorizzazione delle formazioni sociali ha superato
di gran lunga la concezione difensiva e garantista delle prime elaborazioni (...) e introduce la considerazione di un
dinamismo sociale che si riflette sulla posizione dei medesimi soggetti collettivi”.
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riferiscano allo sviluppo della persona umana che I'ordinamento generale assume come uno
tra i suoi compiti principali (art. 3, comma 2, Cost.)*°.

2. Segue: il c.d. Terzo settore e cio che non vi rientra.

Il Codice del Terzo Settore (d.lgs. n. 117/2017) precisa che il legislatore delegato si &
MOSSO in attuazione degli articoli 2, 3, 4, 9, 18 e 118, quarto comma, della Costituzione e che
la finalitd perseguita & sostenere I'autonoma iniziativa dei cittadini che concorrono a perseguire
il bene comune, a elevare i livelli di cittadinanza attiva, di coesione e protezione sociale, favo-
rendo la partecipazione, l'inclusione e il pieno sviluppo della persona, nonché a valorizzare il
potenziale di crescita e di occupazione lavorativa (art. 1).

Il successivo art. 2 enuncia il “valore” e la “funzione sociale” dell'associazionismo,
dell'attivita di volontariato e della cultura e pratica del dono, quali espressioni di partecipazione
e solidarieta, promovendone lo sviluppo e salvaguardandone spontaneita e autonomia in vista
del perseguimento di finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale che possono prevedere
anche forme di collaborazione con lo Stato, le Regioni, le Province autonome e gli enti locali.

Si tratta di vera e propria “norma di riconoscimento” degli organismi del Terzo settore
quali formazioni sociali, della cui disciplina ordinaria il legislatore si é fatto carico organica-
mente, richiamandosi all’attuazione delle sottese previsioni costituzionali. In vero, non puo es-
sere sottovalutata la circostanza secondo cui — in altre parti del testo — la legge fondamentale
riconosce e garantisce talune comunita aventi rilievo costituzionale sotto il profilo della valo-
rizzazione della partecipazione, dell'inclusione e del pieno sviluppo della persona umana,
com’e il caso delle comunita di lavoratori e utenti di cui all’art. 43 Cost., della previsione di cui
allart. 46 (che “riconosce il diritto dei lavoratori a collaborare, nei modi e nei limiti stabiliti dalle
legqi, alla gestione delle aziende”) o anche delle cooperative a carattere di mutualita e senza
fini di speculazione privata, la cui funzione sociale € espressamente riconosciuta da parte della
Repubblica (art. 45).

Secondo il dettato normativo (art. 4, comma 2, del D.Igs. n. 117 del 2017), non rientrano
nel Terzo settore le amministrazioni pubbliche (di cui all'art. 1, comma 2, del d.lgs. 30 marzo
2001, n. 165), le formazioni e le associazioni politiche, i sindacati, le associazioni professionali
e di rappresentanza di categorie economiche, le associazioni di datori di lavoro, nonché gli
organismi sottoposti a direzione e coordinamento o controllati dai suddetti enti.

16 F. MobucNo, Pluralita degli ordinamenti, in Enc. dir., v. XXXIV, Milano, 1985, spec. 29.
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| c.d. enti ad autonomia funzionale, aventi soggettivita di tipo pubblicistico, quali gli
ordini professionali'’, le camere di commercio o i consorzi di bonifica®® risultano esclusi, dun-
que, per espressa previsione, dal novero degli enti del Terzo settore. Cio significa che il plu-
ralismo che il principio di sussidiarieta valorizza poggia su basi diverse rispetto a quello di
carattere politico!® o che, mediante le organizzazioni sindacali o professionali, intercetta la
dimensione lavoristica connessa alle rivendicazioni di categoria o comungue alle condizioni
economico-professionali del rapporto di lavoro.

3. Le formazioni sociali del Terzo settore: tra “autonomia” e “dimensione partecipativa”.

Se si considera che il diritto tutelato all’art. 18 della Costituzione comporta la liberta di
associarsi, senza autorizzazione, per fini che non sono vietati ai singoli dalla legge penale, per
poter giustificare la caratura costituzionale delle formazioni sociali non puo ritenersi sufficiente
il mero rilievo in ordine alla meritevolezza di qualsiasi aggregazione umana sotto il mero profilo
finalistico, espresso, in negativo, dalla insussistenza di fini vietati ai singoli dalla legge penale
(art. 18 Cost.)?.

La nozione di formazione sociale, secondo l'idea racchiusa nell’art. 2 della Costitu-
zione?, quindi, si distingue necessariamente per un quid pluris rispetto alla meritevolezza di
gualsiasi altro fenomeno associativo che, pertanto, non riesca a esibire sufficienti elementi di
promozione della personalitd umana anche nella vita di relazione.

17 Soltanto per inciso, puo essere rammentato in questa sede che la natura delle associazioni professionali
forensi € ritenuta, pacificamente, quella di “ente pubblico non economico a carattere associativo” obbligatorio, la
cui istituzione risponde alla esigenza di garanzia del rispetto delle regole deontologiche e con finalita di tutela
dell'utenza e degli interessi pubblici connessi all'esercizio della professione e al corretto svolgimento della funzione
giurisdizionale. Come ha precisato anche la Corte costituzionale, molte delle funzioni istituzionali attribuite a tali
organismi dal legislatore integrano un’attivita esterna, destinata a concludersi con la formazione di atti soggettiva-
mente e oggettivamente amministrativi a carattere autoritativo, perché emessi nell'esercizio di un potere ricono-
sciuto in via esclusiva per finalitd di pubblico interesse. Deriva da cio I'obbligatorieta dell'iscrizione agli ordini cir-
condariali per I'espletamento della professione forense e la peculiare natura di “associazione obbligatoria”, ancor-
ché “preordinata alla tutela di pregnanti interessi di rilievo costituzionale, quali, in primis, la tutela del diritto di difesa
ex art. 24 Cost., mediante vigilanza sull'adeguata competenza, sull'aggiornamento costante e sull'effettivo svolgi-
mento della professione da parte degli avvocati” (in questi termini, piu di recente, Corte cost., sent. n. 173 del 2019).

18 A. D’ATENA, La declinazione verticale e la declinazione orizzontale del principio di sussidiarieta, in Scritti
in onore di Alessandro Pace, v. |, Napoli, 2012, 612 ss.

19 Sul punto, A. RUGGERI, “Forma di governo” e “sistema dei partiti”: due categorie ormai inservibili per la
teoria costituzionale?, in Itinerari di una ricerca sul sistema delle fonti, n. XXIlI, Torino, 2019, 728, il quale considera
quasi obsoleta la definizione dei partiti quali “formazioni sociali a finalita politica, vale a dire preposti alla cura degli
interessi generali di una comunita organizzata (a dimensione locale, nazionale o sovranazionale)’. La natura di
formazioni sociali dei gruppi parlamentari, quali tipiche espressioni del pluralismo politico, € argomentata da A.
CiANCIO, | gruppi parlamentari. Studio intorno a una manifestazione del pluralismo politico, Milano, 2008, passim,
con argomentazioni ulteriormente sviluppate in Il gruppo parlamentare come formazione sociale e la tutela del
dissenso dei singoli aderenti, in Rivista AIC, n. 1/2020.

20 Secondo S. STAIANO, La sussidiarieta orizzontale: profili teorici, in Federalismi.it, n. 5/2006, 28, occorre
evitare I'equivoco ricorrente di considerare, in astratto, il mondo dei corpi intermedi come indistinto e omogeneo,
dovendosi, invece, guardare agli sviluppi della vita dell'ordinamento, cui ¢ affidata la selezione delle formazioni
sociali da ritenere riconducibili alla previsione costituzionale; e certamente la conclusione positiva di tale indagine
non pud non essere ravvisata ove un corpo intermedio risponda ai canoni di cui all'art. 118, comma 4, Cost. e,
dunque, all’autonoma iniziativa dei cittadini attivi sia indissolubilmente connessa una finalita di carattere generale.

21V, CERULLI IRELLI-R. CAMELI, Il principio di sussidiarieta orizzontale nei lavori dell’Assemblea Costituente,
in astrid-online.
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Non sfugge che l'obiettivo che i Costituenti intesero soddisfare con la disciplina di cui
allart. 2 Cost. era, per quanto interessa in questa sede, quello di valorizzare il carattere di
“comunita naturali”?? delle formazioni sociali (si pensi, emblematicamente, alle confessioni re-
ligiose, di cui all’art. 8, comma 1, Cost.; alla famiglia come societa naturale fondata sul matri-
monio, a mente dell'art. 29 Cost. o anche alle comunita alloglotte e alla scuola come luogo di
liberta e pluralismo anche per quelle non statali?®), in grado, cosi, di supportarne una sorta di
caratterizzante originarieta-anteriorita rispetto allo Stato e tale anche da circoscrivere i poteri
del legislatore in quanto la formazione stessa viene reputata in grado gia di determinarsi auto-
sufficientemente in vista dello sviluppo dei valori sottesi?*.

Non a caso, la giurisprudenza di legittimita® e il giudice costituzionale pongono I'ac-
cento sulla “natura originaria e autonoma dell’'ordinamento” che pud assurgere a formazione
sociale, anche sulla base di un risalente indirizzo dottrinale?. Basti considerare che, nel qua-
dro della struttura pluralista della Costituzione, “il sistema dell’organizzazione sportiva, in
guanto tale e nelle sue diverse articolazioni organizzative e funzionali, trova protezione nelle
previsioni costituzionali che riconoscono e garantiscono i diritti dell'individuo”, con la conse-
guenza — parimenti sottolineata dalla Corte nella stessa sentenza n. 160 del 2019 — che “even-
tuali collegamenti con I'ordinamento statale, allorché i due ordinamenti entrino reciprocamente
in contatto per intervento del legislatore statale, devono essere disciplinati tenendo conto
dell’autonomia di quello sportivo e delle previsioni costituzionali in cui essa trova radice” e che
“la disciplina legislativa di meccanismi di collegamento, anche diretto, fra 'ordinamento spor-
tivo e 'ordinamento statale trova un limite nel necessario rispetto dei principi e dei diritti costi-
tuzionali”?’.

22 |In questi termini, G. LA PIRA, in Atti Ass. Cost., Prima sottocommissione, seduta del 6 novembre 1946,
347.

23 La Corte costituzionale (sent. n. 215/1987) ha precisato come, “statuendo che la scuola & aperta a tutti,
e con cio riconoscendo in via generale l'istruzione come diritto di tutti i cittadini, I'art. 34, primo comma, Cost. pone
un principio nel quale la basilare garanzia dei diritti inviolabili del’'uomo nelle formazioni sociali ove si svolge la sua
personalita apprestata dall’art. 2 Cost. trova espressione in riferimento a quella formazione sociale che & la comu-
nita scolastica”.

24 F. VaRI, Profili costituzionali del’autonomia familiare, in Rivista AIC, n. 4/2019, 170 s.

25 e medesime connotazioni di originalita sono predicabili per le c.d. comunioni familiari, tipiche, ma non
solo, dell'arco alpino, siccome costituenti anch’esse formazioni sociali cui partecipano, su base gentilizia o per
cooptazione, soltanto coloro che abitano e coltivano un determinato insieme di terre in forma diretta, promiscua e
solidale, sulla base di regole di matrice consuetudinaria o di antichi statuti, Cass. civ. Sez. Il, sent., 10.10.2018, n.
24978.

26 Secondo la nota impostazione istituzionalistica, “tutte le volte che si ha un organismo sociale, di qualche
complessita, sia pure lieve, nel suo interno si instaura una disciplina, che contiene tutto un ordinamento di autorita,
di poteri, di norme, di sanzioni” (S. RoMANO, L’ordinamento giuridico, 1946, ora anche in L”ultimo” Santi Romano,
Milano, 2013, 90).

27 Nello specifico, la richiamata sent. n. 160/2019 conclude nel senso che la regolamentazione statale del
sistema sportivo deve mantenersi nei limiti di quanto risulta necessario al bilanciamento dell’autonomia del suo
ordinamento con il rispetto delle altre garanzie costituzionali che possono venire in rilievo, fra le quali vi sono — per
quanto interessava in quella sede, trattandosi della giustizia nell’ordinamento sportivo — il diritto di difesa e il prin-
cipio di pienezza ed effettivita della tutela giurisdizionale presidiati dagli artt. 24, 103 e 113 Cost. Sicché, ad avviso
della Corte, “la tutela dell’autonomia dell’ordinamento sportivo, se non puo evidentemente comportare un sacrificio
completo della garanzia della protezione giurisdizionale dei diritti e degli interessi legittimi, puo tuttavia giustificare
scelte legislative che, senza escludere tale protezione, la conformino in modo da evitare intromissioni con essa
“non armoniche”, come il legislatore ha valutato che fosse, nel caso in esame, la tutela costitutiva” di annullamento
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La concezione appartenente alla cultura giuridica cui largamente risulto sensibile il Co-
stituente italiano, sottintende, in definitiva, la rivendicazione di liberta negative da parte delle
formazioni sociali, volte a “delimitare” I'azione dello Stato. Ma anche laddove poteva ritenersi
presente una componente partecipativa di carattere politico (partiti, sindacati), la formazione
sociale era vista essenzialmente come strumento “necessitato”, dunque, esclusivo ai fini della
partecipazione al potere pubblico o della tutela delle posizioni lavorative?.

Le tendenze piu recenti registrano la positivizzazione, sul piano normativo, di forma-
zioni sociali, la cui meritevolezza non risiede nella originarieta ordinamentale o nella esclusivita
dello strumento partecipativo, ma nella poliedrica proiezione di soggettivita private verso fina-
lita sociali convergenti con il compito — assegnato alla Repubblica dall’art. 3, comma 2, della
Costituzione?® — diretto alla rimozione degli ostacoli di ordine economico e sociale che impe-
discono il pieno sviluppo della persona umana e I'effettiva partecipazione dei cittadini. All'uopo,
per altro, risulta congeniale, mediante la ricerca della “convergenza degli obiettivi”*°, il ricorso
a forme di co-programmazione, co-progettazione, accreditamento o anche di tipo convenzio-
nale con le formazioni del Terzo settore per lo svolgimento in favore di terzi di attivita o servizi
sociali di interesse generale (artt. 55, comma 1, e 56, comma 1, del d.Igs. n. 117/2017)3.

In definitiva, il carattere “aperto” delle formazioni sociali come categoria costituzionale
procede al di la di qualsiasi cristallizzazione di ruoli che sarebbe, del resto, del tutto incompa-
tibile con il pluralismo sociale quale profonda matrice logico-giuridica della categoria conside-
rata. E innegabile, infatti, come l'iniziativa dei singoli si sia manifestata attraverso forme asso-
ciative, di fatto, anticipatrici del sistema pubblico di Welfare, ma, anche in presenza di questo,
si trattava comunque di interventi solidaristici privi, tuttavia, di sostanziale coordinamento con
I'azione dei pubblici poteri, volta all'attuazione del secondo comma dell’art. 3 Cost.

Del resto, anche incombenze di cui, del tutto spontaneamente, si prendevano carico le
tradizionali formazioni sociali (si pensi, ad esempio, alla consolidata vocazione della famiglia
verso la cura degli anziani e l'assistenza dei minori disabili, ovvero nel campo della

in materia di sanzioni disciplinari sportive. Al riguardo, circostanziati riferimenti nel recente contributo di I. SPADARO,
Il difficile equilibrio tra autonomia dei gruppi sportivi e garanzia dei singoli tesserati alla luce della piu recente giuri-
sprudenza costituzionale, in Federalismi.it, 2020, 237.

28 A. BARBERA, Principi fondamentali, cit., 113, cui si rinvia anche per la pertinente bibliografia sul punto.

29 G. ARENA, Il principio di sussidiarieta orizzontale nell'art. 118, u.c. della Costituzione, in amministrazio-
neincammino.luiss.it, 2003, fa notare che, “grazie al principio di sussidiarieta orizzontale, la Repubblica ha trovato
degli alleati che si assumono autonomamente I'onere di contribuire al difficile compito di creare le condizioni per la
piena realizzazione di ciascuno, quegli stessi cittadini del cui pieno sviluppo la Repubblica deve, secondo l'art. 3,
2° c., farsi carico”; in senso adesivo, cfr. A. MORELLI, La legislazione regionale di attuazione del decreto n. 112/1998
alla luce del nuovo Titolo V della Costituzione, in Autonomia e sussidiarieta. Vicende e paradossi di una riforma
infinita, a cura di L. Ventura, Torino, 2004, 125.

30 Sul punto, si possono ancora segnalare le notazioni contenute nella gia richiamata sentenza n. 131/2020
del giudice costituzionale, nella quale si sottolinea come “il modello configurato dall’art. 55 CTS, infatti, non si basa
sulla corresponsione di prezzi e corrispettivi dalla parte pubblica a quella privata, ma sulla convergenza di obiettivi
e sull’aggregazione di risorse pubbliche e private per la programmazione e la progettazione, in comune, di servizi
e interventi diretti a elevare i livelli di cittadinanza attiva, di coesione e protezione sociale, secondo una sfera rela-
zionale che si colloca al di l1a del mero scambio utilitaristico”.

31 |In questi termini, V. ToNDI DELLA MURA, Riforma del Terzo settore e principio di sussidiarieta, in Non
Profit, n. 3/2017, 61. In argomento, cfr., altresi, E. FREDIANI, | rapporti con la pubblica amministrazione alla luce
dell’art. 55 del Codice del Terzo settore, ivi, 164 ss..
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formazione®?), di poi assunte dalle autonomie locali e dalle variegate realta del mondo del
volontariato, sono man mano divenute oggetto specifico di “autonome liberta della societa ci-
vile”, direttamente connesse ai valori solidaristici cristallizzati nel menzionato art. 2 Cost.®3. Si
tratta, in via del tutto esemplificativa, di rammentare I'accresciuta attenzione, anche da parte
del legislatore, per le problematiche afferenti i gruppi a rischio di esclusione sociale, non meno
che nei riguardi della disoccupazione e delle politiche attive del lavoro®4, I'assistenza delle
persone anziane, degli immigrati, di minoranze etniche e disabili, fino al reinserimento degli ex
detenuti e alla solidarieta nei confronti di donne maltrattate, malati cronici e cosi via, a fronte
dello spazio che in tali ambiti hanno guadagnato le poliedriche espressioni del mondo del vo-
lontariato, rispondenti a una concezione attiva della cittadinanza, “come istanza dialettica volta
al superamento del limite atomistico della liberta individuale (...) al di la di vincoli derivanti da
doveri pubblici o da comandi dell’autorita” .

Il cambiamento di rotta, si potrebbe dire, registratosi gia da qualche tempo con la ridu-
zione della estensione pubblicistica del Welfare, ha fatto emergere, da un lato, I'affermazione
di varie forme di aggregazioni, oggi organicamente tipizzate dal legislatore statale nell’ambito
del Terzo settore, e, dall’altro, il progressivo arretramento delle istituzioni pubbliche rispetto ad
attivita rivolte all’attuazione dell'uguaglianza sostanziale (art. 3, comma 2, Cost.), assunte da
autonome iniziative sussidiarie, di calibro solidaristico®, in funzione dell’effettiva partecipa-
zione dei cittadini sulla base del principio di sussidiarieta orizzontale.

Il riconoscimento da parte del legislatore della meritevolezza di formazioni sociali in
funzione sostanzialmente partecipativa — come emblematicamente lascia trasparire anche il
comma quinto dell’art. 3 del D.Igs. n. 267/2000, secondo cui “i comuni e le province svolgono
le loro funzioni anche attraverso le attivita che possono essere adeguatamente esercitate dalla
autonoma iniziativa dei cittadini e delle loro formazioni sociali” — & la risposta a nuove esigenze
del corpo sociale, non sostenute, tuttavia, dall’intento di delimitare specifici ambiti di autonomia
privata ma da quello di promuovere spazi per le liberta e i doveri costituzionali mediante la
partecipazione attiva alla organizzazione sociale della Repubblica®’.

32 |Interessanti spunti, al riguardo, in P. FALZEA, L’intervento dei soggetti privati nelle attivita d’interesse
generale alla luce del nuovo Titolo V della Costituzione, in Autonomia e sussidiarieta, cit., 181.

33 A. PoGal, A vent’anni dalla legge Bassanini: che ne é della sussidiarieta orizzontale?, in La sussidiarieta
orizzontale nel Titolo V della Costituzione e la sussidiarieta generativa, cit., 163.

34 Alriguardo, sia consentito richiamare il nostro Regionalismo “specializzato” e “politiche attive del lavoro”:
un percorso denso di criticita, in federalismi.it, 2019.

35 || giudice costituzionale ha ampiamente arato questi campi, sottolineando, gia nella nota sentenza n. 75
del 1992 sul volontariato, il rilievo di comportamenti umani basati sui “valori costituzionali primari della liberta indi-
viduale e della solidarieta sociale”, i quali possono, addirittura, anche “esigere” che siano stabilite, da parte del
legislatore statale, le condizioni necessarie affinché sia garantita un’attuazione degli stessi il piu possibile uniforme
su tutto il territorio nazionale.

36 F. GALLO, L’applicazione del principio di sussidiarieta tra crisi del disegno federalista e tutela del bene
comune, in astrid-online, 2014, 19, il quale osserva che, alla stregua del principio di solidarieta, i cittadini, da utenti,
si trasformano e agiscono come “corpi intermedi organizzati che partecipano, operano con efficienza, si assumono
responsabilita, prestano la loro capacita organizzativa e il loro lavoro, in nome dell'interesse generale e della soli-
darieta”.

37 Anche in tale direzione si & mosso il legislatore istituendo e regolamentando (1. n. 76/2016, art. 1) I'unione
civile tra persone dello stesso sesso “quale specifica formazione sociale, ai sensi degli articoli 2 e 3 della Costitu-
zione”, in cui il diritto fondamentale di vivere liberamente una condizione di coppia é stato ritenuto meritevole di
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4. Segue: il principio di “liberta sociale”.

Il legislatore degli anni novanta ha disciplinato 'autonoma soggettivita e personalita
giuridica®® di varie soggettivita private operanti nello Stato-comunita, la cui riferibilita al modello
di formazione sociale di cui all’art. 2 Cost. discende dalla riconosciuta meritevolezza dell’atti-
vita esplicata per la cura di beni aventi rilievo costituzionale®®.

Prima dell’entrata in vigore del d.Igs. n. 117 del 2017 (c.d. Codice del Terzo Settore), il
dato normativo si presentava estremamente frammentato: esso richiamava per implicito I'atti-
nenza della disciplina regolata a interessi di rilevanza costituzionale (ad esempio, cfr. la I. n.
266/1991, sulla disciplina del volontariato o il d.lgs. n. 153/1999, concernente le fondazioni
bancarie); in altri casi, con riferimenti espressi agli artt. 2, 3, secondo comma, 4, secondo
comma, 9, 18 e 38 della Costituzione, quale fondamento di un sistema integrato di interventi
e servizi sociali alle persone e alle famiglie da parte di organismi non lucrativi di utilita sociale
e di cooperazione, organizzazioni di volontariato, associazioni ed enti di promozione sociale,
fondazioni e altri soggetti di natura privatistica (I. n. 328/2000)*°. Agli artt. 31, secondo comma,
32, 35 e 38 della Costituzione il legislatore si & anche richiamato disciplinando gli istituti di
patronato e di assistenza sociale, quali persone giuridiche di diritto privato che svolgono servizi
di pubblica utilita (art. 1, . n. 152 del 2001).

A mente dell’art. 4 del Codice, che, adesso, ha provveduto organicamente in materia,
rientrano nell’ambito del Terzo Settore una serie tipizzata di istituzioni private, quali le orga-
nizzazioni di volontariato, le associazioni di promozione sociale, gli enti filantropici, cosi come
le imprese sociali e le cooperative sociali, le reti associative, le societa di mutuo soccorso, le
associazioni, riconosciute o non riconosciute, le fondazioni e gli altri enti di carattere privato,
diversi dalle societa, purché costituiti per il perseguimento, senza scopo di lucro, di finalita
civiche, solidaristiche e di utilita sociale, previa iscrizione in un Registro unico nazionale e
giusta sottoposizione ai controlli previsti nella stessa legge.

| soggetti summenzionati sono formazioni sociali, il cui fondamento risiede nei principi
sussidiarieta, liberta sociale e uguaglianza sostanziale (art. 3, comma 2, Cost.), alla cui

comportarne — nei tempi, nei modi e nei limiti stabiliti dalla legge — il riconoscimento giuridico, con i connessi diritti
e doveri della coppia omo-affettiva.

38 Secondo un consolidato orientamento dottrinale, poiché le formazioni sociali costituiscono un mezzo
indispensabile per lo svolgimento della personalita umana, I'art. 2 Cost. attribuisce ad esse una posizione “poten-
zialmente pari a quella riconosciuta al’'uomo come singolo” (A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali, Parte
generale, Padova, 2003, 13.

39 Talvolta, anche nella giurisprudenza di legittimita, si fa ricorso a una nozione ampia di formazione so-
ciale, da riferirsi a qualsiasi entita avente personalita giuridica riconosciuta dall’ordinamento: ¢ il caso, ad esempio,
delle societa semplici che costituiscono, pur non avendo personalita giuridica, ma soltanto autonomia patrimoniale,
un autonomo soggetto di diritto secondo una impostazione che “deriva da una interpretazione sistematica del diritto
civile, che tiene conto (...) dell'art. 2 Cost., che garantisce i diritti inviolabili dell'uomo sia come singolo sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita”, cosi, piu di recente, Cass. civ., Sez. V, sent. n. 34605 del
30.12.2019).

40 Tra gli scopi di detto sistema rientravano la promozione della solidarieta sociale, la valorizzazione delle
iniziative delle persone, dei nuclei familiari, delle forme di auto-aiuto e di reciprocita e della solidarieta organizzata
in attuazione dei principi di sussidiarieta, cooperazione, efficacia, efficienza ed economicita, omogeneita, copertura
finanziaria e patrimoniale, responsabilita e unicita del’amministrazione, autonomia organizzativa e regolamentare
degli enti locali, rientranti gia nel c.d. Terzo Settore a mente dell’art. 5 della stessa legge n. 328/2000.
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promozione intervengono come parti costitutive dello Stato-comunita. Queste formazioni, oltre
a permettere 'elevazione della personalita del singolo in quanto tale — assecondando la idea
del Costituente, che ha concepito la garanzia delle entita intermedie come strumentale nei
confronti della persona, i cui diritti fondamentali sono da tutelare anche all'interno di queste
ultime®! — si presentano, esse stesse, serventi rispetto al compito della Repubblica di rimuo-
vere gli ostacoli di ordine economico e sociale nell’'ottica dell’effettiva partecipazione all’'orga-
nizzazione politico, economia e sociale del Paese.

Il Terzo settore annovera una serie di soggetti che promuovono “liberta sociali”.

Tale espressione — da tenere distinta dai diritti sociali quali posizioni giuridiche sogget-
tive — allude alle iniziative volte alla cura di beni della vita a fruizione collettiva e, dunque, “a
un qualcosa che il libero confluire e ordinarsi della societa in gruppi rende possibile, ma non
doveroso, come & invece per la parte pubblica”, ai fini, appunto, dell’effettivo godimento dei
classici diritti di prestazione come istruzione, sanita e assistenza e altri diritti sociali, evocando
un tipo di societa (o porzione di essa) capace e decisa ad autodeterminarsi e organizzarsi allo
scopo®?,

La unificazione della disciplina sul Terzo settore configura, nel suo complesso, uno
“spazio giuridico”, in cui questa parte della societa civile emerge anche come soggetto collet-
tivo*3, portatore di diritti in sé siccome rappresentato, a livello nazionale, dal Consiglio nazio-
nale del Terzo settore**: una sorta di Welfare Society, in cui le istituzioni pubbliche interagi-
scono con le formazioni sociali del Terzo Settore*: il tutto, sotto I'ombrello del costituzionaliz-
zato principio di sussidiarieta orizzontale.

Piu di recente, il giudice costituzionale ha avuto modo di sostenere la peculiare natura
di questo “ambito di organizzazione delle «liberta sociali» (sentenze n. 185 del 2018 e n. 300
del 2003) non riconducibile né allo Stato, né al mercato, ma a quelle «forme di solidarieta»
che, in quanto espressive di una relazione di reciprocita, devono essere ricomprese «tra i valori
fondanti dellordinamento giuridico, riconosciuti, insieme ai diritti inviolabili del’'uomo, come
base della convivenza sociale normativamente prefigurata dal Costituente» (sentenza n. 309
del 2013)” 6,

Sul punto, la giurisprudenza costituzionale non ha mancato di sottolineare ulterior-
mente (pur con riferimento alle fondazioni di derivazione bancaria (che peraltro non afferiscono
al Terzo settore) come la definizione quali persone giuridiche private (dotate di piena autono-
mia statutaria e gestionale), il riconoscimento del carattere dell’utilita sociale agli scopi

41 Fondamentale, al riguardo, il contributo di A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, in Enc. Giur., v. XII, Roma,
1989, spec. 17.

42 E. BALBONI, Sussidiarieta, liberta sociali, coerenza della normazione e disciplina delle fondazioni primaria
e secondaria con riguardo alla natura di origine bancaria, in astrid-online, 14. Secondo F. GIurrrE, Alle radici
dell'ordinamento: la solidarieta tra identita e integrazione, in Rivista AIC, n. 3/2019, 568, &, anzi, auspicabile che le
prestazioni concernenti i diritti sociali vengano erogate anche dalle “istituzioni del privato-sociale”, alimentate da
uno spontaneo sentimento solidaristico.

43 G. TiBERI, La dimensione costituzionale del Terzo Settore, in astrid-online, 6.

44 Artt. 58 ss. del d.Igs. 30 luglio 2017, n. 117.

45 L. ANTONINI, Il principio di sussidiarieta orizzontale: da Welfare State a Welfare Society, in Riv. dir. fin. e
sc. fin., 2000, 103 ss.

46 Cfr., la sent. n. 131 del 2020, gia cit.
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perseguiti, unitamente alla sottolineatura che comunque “restano fermi compiti e funzioni at-
tribuiti dalla legge ad altre istituzioni” pubbliche, fanno si che — anche in considerazione di
quanto dispone adesso l'art. 118, quarto comma, della Costituzione — le fondazioni di origine
bancaria si collochino tra i soggetti dell’organizzazione delle «liberta sociali» e non nell’ambito
delle funzioni pubbliche, ancorché entro limiti e controlli compatibili con tale loro carattere®’.

Il Codice del Terzo settore — giusta I'obbligo d’iscrizione nell’apposito Registro unico
nazionale (artt. 45 ss., d.Igs. n. 117/2017) — intende assicurare anche i diritti “delle” formazioni
sociali nei confronti dell'ordinamento giuridico generale (si pensi, in particolare, al peculiare
regime civilistico-statutario, ovvero alla specialita degli obblighi tributari propri di tali enti, con-
sistentemente alleggeriti rispetto ad altri ambiti di disciplina), alla stregua di una sorta di unita-
rieta ordinamentale del Settore che richiede, tuttavia, I'intervento del legislatore per i necessari
meccanismi di collegamento con I'ordinamento statale e i correlati limiti nel rispetto dei principi
costituzionali e dei diritti coinvolti.

Vale la pena di accennare, comunque, al fatto che il Terzo settore non costituisce una
“materia” in senso stretto, poiché le attivita in cui si sostanziano le liberta sociali implicate sono
destinate a intercettare numerosi ambiti disciplinari, di competenza legislativa statale o regio-
nale, concorrente o residuale (come, ad esempio, politiche sociali, sport, sanita, turismo).

Resta fermo — come ha puntualizzato la Corte costituzionale nella sentenza n. 185 del
2018 — che “i soggetti del Terzo settore, in quanto di diritto privato, per quanto attiene alla loro
conformazione specifica, alla loro organizzazione e alle regole essenziali di correlazione con
le autorita pubbliche, ricadono tipicamente nell’'ordinamento civile” (art. 117, comma 2, lett. ),
che e appunto di competenza statale, affinché non solo sia garantita I'uniformita di trattamento
sullintero territorio nazionale, ma anche per salvaguardare I'essenziale e irrinunciabile “auto-
nomia” che deve caratterizzarli.

Nella pronuncia sopra richiamata, il giudice costituzionale non prende espressa posi-
zione sulla natura degli organismi e dei soggetti del Terzo Settore quali formazioni sociali, pur
evidenziando, significativamente, che le variegate attivita da questi svolte, prima ancora che
venisse espressamente enunciato nella Costituzione il principio di sussidiarieta, “erano state
gia ricondotte (...) al’lambito delle liberta sociali garantite dall'art. 2 Cost., in quanto poste in
essere da soggetti privati che operano per scopi di utilita collettiva e di solidarieta sociale™®.
Tornando, piu di recente, sul’argomento, la Corte, escludendo che la legge regionale possa
validamente ampliare il novero dei soggetti del Settore, individuati e disciplinati dalla legge
statale e dal diritto privato, cosi invadendo la materia dell’ordinamento civile, riservata alla
competenza esclusiva dello Stato ai sensi dell’art. 117, secondo comma, lettera I), Cost., ha
avuto ulteriormente modo di ribadire come il principio di sussidiarieta orizzontale, valorizzato
dall'art. 118, quarto comma, Cost., abbia “esplicitato nel testo costituzionale le implicazioni di
sistema derivanti dal riconoscimento della «profonda socialita» che connota la persona
umana” e, valorizzando l'originaria socialita del’'uomo, ha inteso “superare l'idea per cui solo
I'azione del sistema pubblico é intrinsecamente idonea allo svolgimento di attivita di interesse

47 Corte cost., sentt. nn. 300 e 301 del 2003.
48 Corte cost. n. 185 del 2018.
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generale”, riconoscendo che tali attivita ben possono, invece, essere perseguite anche da una
«autonoma iniziativa dei cittadini» che, in linea di continuita con preesistenti espressioni della
societa solidale, in cui la creativita dei singoli si & espressa mediante una molteplicita di forme
associative (societa di mutuo soccorso, opere caritatevoli, monti di pieta, ecc.), risultando an-
cora oggi fortemente radicata nel tessuto comunitario del nostro Paese®.

5. Impresa sociale, economia solidale e “pluralismo economico”.

Nel nuovo impianto legislativo € del tutto assente ogni riferimento alla disciplina costi-
tuzionale relativa alla iniziativa economica privata, nonostante quest’ultima si dichiari partico-
larmente sensibile ai valori della dignita umana e della utilita sociale, da perseguire anche
mediante interventi legislativi atti a regolare la produzione di beni e servizi attraverso modalita
non lucrative, non necessariamente connesse, quindi, al conseguimento di un utile economico
finale®.

Vi & da chiedersi, allora, se si tratta di una voluta dimenticanza o se il difetto di qualsiasi
aggancio nel Codice del Terzo settore all’attuazione dei principi della Costituzione economica
sia il frutto di una scelta consapevole del legislatore che ha anche organicamente disciplinato
la c.d. impresa sociale.

La Costituzione non giustifica soluzioni estranee all’idea che l'iniziativa economica pri-
vata, in quanto tale, debba porsi, comunque, al servizio dell'uomo e dei suoi bisogni e, tuttavia,
il Codice del Terzo settore propone una forma di “sussidiarieta orizzontale” (art. 118, ult.
comma, Cost.) che nulla concederebbe alle potenzialita insite nella liberta di iniziativa econo-
mica privata, alla quale pur andrebbe ascritta anche l'attivita non profit di cui si occupa il d.Igs.
n. 112 del 2017 con riguardo all'impresa sociale, quale specifica modalita del disegno in tema
di liberta, dignita umana e finalita di utilita sociale racchiuso nell’'art. 41 Cost., alla cui attua-
zione il legislatore non si richiama espressamente.

Nonostante il silenzio della fonte primaria si €, tuttavia, dell’'avviso che una formazione
sociale possa rispondere adeguatamente anche alle esigenze della solidarieta economica e
possa essere strumento per I'attuazione dei principi costituzionali in materia di iniziativa eco-
nomica privata.

In tale direzione depongono gli stessi limiti alla predetta liberta sanciti in Costituzione,
tali da non consentire che essa possa svolgersi in contrasto con I'utilita sociale o in modo da
recare danno alla sicurezza, alla liberta e alla dignita umana (art. 41, comma 2); sovvengono,
inoltre, i programmi e i controlli opportuni, affinché anche I'attivita economica privata venga
indirizzata e coordinata a fini sociali (comma 3); il riconoscimento e la promozione della fun-
zione sociale della cooperazione a carattere di mutualita e senza fini di speculazione privata
(art. 45), nonché il diritto dei lavoratori a collaborare, nei modi e limiti stabiliti dalla legge, alla
gestione delle aziende (art. 46 Cost.).

49 In questi termini, ancora, la sent. n. 131 del 2020.

50|, Gori, Terzo settore, fra misure di promozione e autonomia regionale. Nota a C. cost. n. 185 del 2018,
in Forum Quad. Cost., 2019, 2, osserva come l'esclusione, per gli enti del Terzo settore, di uno scopo lucrativo
soggettivo, diretto o indiretto, sia ritenuta uno degli indici che il legislatore ha storicamente individuato come rivela-
tore del perseguimento di finalita solidaristiche”.
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Va qui rammentato quanto anche in altra sede rilevato®?, vale a dire che la disciplina
contenuta nel terzo comma dell’art. 41 Cost. assume una valenza che trova adesso nuova
linfa in combinato proprio con l'ultimo comma dell’art. 118 della Costituzione: non soltanto,
dunque, la prima opera come una norma di garanzia che attivita, espressione della libera ini-
Ziativa economica, non risultino completamente funzionalizzate a interessi pubblicistici, ma
anche quale principio, per cosi dire, “positivo” e “propulsivo” nei confronti dell’adozione — da
parte del legislatore — di “programmi”, congeniali tanto allo sviluppo della persona umana,
quanto al conseguimento di finalitd sociali, secondo una connotazione dell’iniziativa privata
che la rende alternativa rispetto all'intervento for profit solo se e nella misura in cui la stessa
si faccia, appunto, strumento d’attuazione della sussidiarieta orizzontale attraverso modalita
non commerciali e, quindi, senza scopo di lucro, con finalita civiche, solidaristiche e di utilita
sociale, siccome espressamente previsto dall’'art. 1 del d.Igs. n. 112 del 2017, relativamente
allo statuto dell'impresa sociale®.

| richiamati indirizzi del’assetto costituzionale della liberta d’iniziativa economica sono
rimasti, tuttavia, inespressi nella riforma del Terzo Settore, benché il pensiero liberale — come
e stato fatto opportunamente notare — consideri I'intervento economico privato e, dunque, i
rapporti economici uno degli ambiti in cui il principio di sussidiarieta deve trovare applica-
zione®, se si considera specialmente I'impresa sociale quale attivita “non economica e com-
merciale”, senza scopo di lucro e che adotta modalita di gestione responsabili e trasparenti,
con il coinvolgimento dei lavoratori, degli utenti e degli altri soggetti interessati >*.

Anche l'organizzazione economica del Paese — a mente del secondo comma dell’art.
3 Cost. — & profilata come pluralistica, al pari dell’'organizzazione politica e sociale, poiché &
destinata, anch’essa, a proporsi come possibile luogo di liberta, di sviluppo della persona
umana e di partecipazione, i cui ostacoli limitativi € compito della Repubblica rimuovere. La
componente, per cosi dire, della “economia solidale” non pud, dunque, essere reputata estra-
nea al disegno costituzionale sul pluralismo economico.

Le “imprese” non profit che si riannodano al modello enunciato nel Codice del Terzo
settore sono, nella loro piu intima essenza, anch’esse formazioni sociali, perché si propongono

51 Cfr., al riguardo, il nostro La riforma del “terzo settore”: i profili costituzionali e 'impatto con I'ordinamento
europeo, in Servizi pubblici, diritti fondamentali, costituzionalismo europeo, a cura di E. Castorina, Napoli, 2016,
837 ss.

52 Quest'ultima & stata disciplinata, com’é noto, dal D.Igs. 3 luglio 2017, n. 112, a norma dell'articolo 2,
comma 2, lettera c), della legge 6 giugno 2016, n. 106. Il legislatore statale ha qualificato in tal modo — richiamando
espressamente la sua competenza in materia di “ordinamento civile” (lett. |, art. 117, comma 2, Cost.) — quegli enti
privati (e, quindi, le associazioni, fondazioni, comitati, societa di persone, di capitali, cooperative e loro consorzi,
escluse comunque le imprese individuali) “che esercitano in via stabile e principale un'attivita d'impresa di interesse
generale, senza scopo di lucro e per finalita civiche, solidaristiche e di utilita sociale, adottando modalita di gestione
responsabili e trasparenti e favorendo il piu ampio coinvolgimento dei lavoratori, degli utenti e di altri soggetti inter-
essati ai loro atti” (art. 1).

53 In questi termini A. D’ATENA, Costituzione e principio di sussidiarieta, cit., 14 s., il quale precisa che,
secondo la tradizione liberale, “i diretti interventi dello Stato in economia si giustificano solo se il mercato non € in
grado di operare efficientemente” e che quest'ultimo (secondo la dottrina ordoliberale di Friburgo) “potrebbe (e
dovrebbe) intervenire per assolvere un ruolo essenziale: garantire le condizioni di concorrenza”. In argomento, cfr.,
altresi, A. LUcarELLI, Per un diritto pubblico europeo dell’economia. Fondamenti giuridici, in Servizi pubblici, diritti
fondamentali, costituzionalismo europeo, cit., 127 ss..

54 G. VisconTl, Riforma del Terzo Settore: lo stato dell’arte, in Cooperative, enti non profit, n. 11-12/2018,
p. 24.
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come strumenti per la realizzazione di fini solidaristici®®, sebbene il dato normativo — come
prima rilevato — sia deludente al riguardo, poiché omette qualsiasi aggancio alla valorizzazione
della specifica dimensione sociale della liberta di iniziativa economica di cui all’art. 41 Cost..

6. Le attivita del Terzo settore e I'identita nazionale di cui all’art. 4.2. del TUE.

La Corte europea e ferma nel ritenere applicabile il divieto di aiuti di Stato anche agli
enti non profit che, pur perseguendo fini “di interesse pubblico e di utilita sociale”, sono consi-
derati comunque — alla stregua dell’ordinamento europeo — come “imprese” (CGCE, 10 gen-
naio 2006, C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze).

Il punto nodale della questione che attiene al Terzo settore — nonostante la copertura
costituzionale interna rappresentata dai principi di sussidiarieta e personalista — risiede, dun-
que, nel potenziale vulnus che verrebbe arrecato al funzionamento concorrenziale del mercato
unico, nel quale operano soggetti che possono fornire i medesimi servizi mirando a un legittimo
profitto, anziché operare senza perseguire finalita lucrative soggettive (art. 8 del Codice del
terzo settore).

| Trattati sul’Unione Europea e sul Funzionamento non prevedono competenze speci-
fiche dell’Unione in materia di enti non profit. In ragione del principio di attribuzione (art. 5
TUE), la relativa competenza rimane, pertanto, in capo agli Stati membri, secondo una tradi-
zionale scelta di policy giustificata dallo stretto collegamento tra attivita degli enti non profit e
sistemi di Welfare nazionale.

In ambito sovranazionale, il parere del Comitato Economico e Sociale Europeo, “Im-
prenditoria sociale e impresa sociale™®, aveva gia evidenziato che le imprese sociali perse-
guono obiettivi di carattere essenzialmente solidaristico piuttosto che lucrativo; reinvestono
gran parte degli utili; assumono una varieta di forme giuridiche; producono beni e servizi con
una componente di innovazione sociale; operano come soggetti indipendenti con una spiccata
componente partecipativa e di co-decisione, nonché di governance democratica. Sicché, dette
“imprese” sono parte integrante della c.d. economia sociale, in quanto “operano sul mercato
producendo beni e servizi in modo imprenditoriale e innovativo e destinando i propri utili prin-
cipalmente alla realizzazione di obiettivi sociali™’.

Un ulteriore documento del CESE ha puntualizzato come le “imprese sociali” attendano
ad attivita economiche e commerciali ancorché senza scopo di lucro (attivita non lucrative),
dal momento che non distribuiscono i profitti generati, destinati alla missione sociale®®; ma, da
un lato, il Parlamento europeo auspica l'elaborazione di un apposito statuto per le imprese
sociali e solidali (2016/2237(INL); dall’altro, la Corte di giustizia dell'Unione europea ritiene che
un trattamento fiscale specifico sarebbe giustificato poiché i soggetti dell'economia sociale (le
cooperative, nel caso dinanzi a essa pendente) vanno distinte dalle imprese aventi scopo di

55 In argomento, D. MoNE, L’impresa sociale nell’'ordinamento costituzionale tra dimensione pluralistica e
dimensione individuale, in Osservatorio costituzionale, fasc. n. 3/2017, spec. p. 12.

56 Cfr. INT/589 del 26.10.2011.

57 Cfr. la Comunicazione della Commissione europea del 25 ottobre 2011, “Iniziativa per l'imprenditoria
sociale”, COM(2011) 682 def.

58 Si tratta del parere su “Sviluppi recenti dellleconomia sociale nell'Unione europea”,
CES/CSS/12/2016/23406, spec. p. 25.
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lucro®. A cid aggiungasi che il menzionato parere del Comitato Economico® evidenzia come
la Commissione con I'adozione regolamento de minimis per il settore dei servizi di interesse
economico generale (SIEG)® abbia inteso autorizzare una maggiore flessibilita delle autorita
pubbliche nell'erogazione di aiuti di Stato ai soggetti dell'economia sociale e, inoltre, come la
legislazione europea sugli appalti (Direttive 2014/23; 2014/24 e 2014/25) preveda clausole
sociali nelle procedure di aggiudicazione e nei capitolati d'oneri.

Gli Stati membri, nellambito della rispettiva competenza, sono tenuti, tuttavia, al ri-
spetto della disciplina in materia di concorrenza (CGCE, sentenza 14 settembre 2006 in causa
C-386/04, Stauffer), poiché la Corte di Giustizia & costante nell’adottare una nozione funzio-
nale di impresa, fondata sullo svolgimento “oggettivo” di un’attivita economica, anziché sulle
caratteristiche dell’'operatore professionale considerato: per “impresa”, quindi, deve intendersi
—secondo il diritto europeo — qualsiasi organismo che “esercita un’attivita economica, offrendo
beni e servizi su un determinato mercato, a prescindere dallo status giuridico e dalle sue mo-
dalita di finanziamento” (a partire, quanto meno, da CGCE, 23 aprile 1991, in causa C-41/90,
Hofner).

Qualsiasi prestazione di servizi, in qualsiasi modo remunerata, deve essere conside-
rata un’attivita economica per I'ordinamento euro-unitario e dunque soggetta agli obblighi con-
correnziali. L’assenza di fini di lucro — sempre secondo il giudice europeo — non esclude che
anche le associazioni di volontariato esercitino comunque un’attivita economica e costitui-
scano “imprese” ai sensi e per gli effetti delle disposizioni sulla concorrenza (v., in questo
senso, Corte Giust. CE, Sez. lll, sent. 29 novembre 2007, n. 119/06)%2.

L’unico criterio rilevante, al riguardo, € se il soggetto interessato svolga o meno un’at-
tivitd economica, poiché anche un ente senza fine di lucro puo offrire beni e servizi sul mercato.
Orbene rientra nella nozione di attivita svolta con modalita commerciali — ovvero nella nozione
di attivita economica, secondo il linguaggio della Commissione Ue — qualunque attivita orga-
nizzata per la prestazione di servizi a terzi dietro pagamento (anche da parte delle pubbliche
amministrazioni) di un corrispettivo funzionale e adeguato alla copertura dei costi e alla remu-
nerazione dei fattori della produzione (ivi compresi i capitali investiti). Di converso, non sarebbe
commerciale I'attivita di prestazione di servizi che vengano offerti gratuitamente, ovvero dietro

59 Corte di Giustizia, 8.9.2011, cause riunite da C-78/08 a C-80/08, Ministero del’Economia e delle Fi-
nanze, Agenzia delle Entrate, ove, in particolare, si afferma il principio che “tenuto conto delle specifiche caratteri-
stiche proprie delle cooperative, risulta quindi necessario constatare che non si puo, in via di principio, considerare
che societa cooperative di produzione e lavoro come quelle in discussione nelle cause principali si trovino in una
situazione di fatto e di diritto analoga a quella delle societa commerciali, purché, tuttavia, esse operino nell'interesse
economico dei loro soci e intrattengano con questi ultimi una relazione non puramente commerciale, bensi perso-
nale particolare, in cui essi siano attivamente partecipi e abbiano diritto ad un’equa ripartizione dei risultati econo-
mici”.

60 “Sviluppi recenti dell'economia sociale nell'Unione europea”, CES/CSS/12/2016/234086, cit., p. 42.

61 Regolamento (UE) N. 360/2012 della Commissione 25 aprile 201, relativo all'applicazione degli articoli
107 e 108 del trattato sul funzionamento dell'Unione europea agli aiuti di importanza minore («de minimis») con-
cessi ad imprese che forniscono servizi di interesse economico generale.

62 A tale stregua, anche entita come le organizzazioni sanitarie che garantiscono la fornitura di servizi di
trasporto d’urgenza e di trasporto di malati devono essere qualificate imprese ai sensi delle norme di concorrenza
previste dal Trattato (sent. 25 ottobre 2001, causa C-475/99, Ambulanz Gléckner, Racc. p. 1-8089, punti 21 e 22).
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pagamento di corrispettivi o contributi meramente simbolici o comunque radicalmente inferiori
ai costi di produzione (Cass. civ., Sez. V, sent. 11 aprile 2019, n. 10124).

In tale contesto, ancora fortemente fluido, della dimensione sovranazionale del feno-
meno considerato, & intervenuto lo stesso d.lgs. n. 117/2017, prevedendo, all’art. 55, che le
amministrazioni pubbliche, nell’esercizio delle proprie funzioni di programmazione e organiz-
zazione a livello territoriale degli interventi e dei servizi nei settori di attivita di cui all'articolo
5, assicurino il coinvolgimento attivo degli enti del Terzo settore “attraverso forme di co-pro-
grammazione e co-progettazione e accreditamento”, ove la co-programmazione “é& finalizzata
allindividuazione, da parte della pubblica amministrazione procedente, dei bisogni da soddi-
sfare, degli interventi a tal fine necessari, delle modalita di realizzazione degli stessi e delle
risorse disponibili” e la co-progettazione “alla definizione ed eventualmente realizzazione di
specifici progetti di servizio o di intervento finalizzati a soddisfare bisogni definiti, alla luce degli
strumenti di programmazione” prescelti. Il successivo art. 56 dispone che le amministrazioni
pubbliche possono sottoscrivere con le organizzazioni di volontariato e le associazioni di pro-
mozione sociale convenzioni finalizzate allo svolgimento in favore di terzi di attivita o servizi
sociali di interesse generale, se piu favorevoli rispetto al ricorso al mercato e nel rispetto dei
principi di imparzialita, pubblicita, trasparenza, partecipazione e parita di trattamento mediante
procedure comparative riservate alle medesime.

Il coinvolgimento degli enti del Terzo settore, per cosi dire, nella funzione pubblica —
come ha opportunamente sottolineato la nostra Corte costituzionale nella gia richiamata sen-
tenza n. 131/2020 - realizza una “originale e innovativa (nella sua attuale ampiezza) forma di
collaborazione che siinstaura mediante gli strumenti delineati dall’art. 55 CTS”, che “richiede,
negli enti privati che possono prendervi parte, la rigorosa garanzia della comunanza di inte-
ressi da perseguire e quindi la effettiva “terzietd” (verificata e assicurata attraverso specifici
requisiti giuridici e relativi sistemi di controllo) rispetto al mercato e alle finalita di profitto che
lo caratterizzano®.

Invero, la co-progettazione, il partenariato e le convenzioni con la P.A. dovrebbero con-
siderarsi legittimamente adottati solo quando il servizio sia sostanzialmente a titolo gratuito,
cioé senza alcun profitto per gli operatori, poiché, altrimenti, si applicherebbe il Codice dei
contratti pubblici. Nel parere dellAdunanza della Commissione speciale del 26 luglio 2018 (n.
2052/2018), il Consiglio di Stato ha opportunamente precisato, al riguardo, che il diritto euro-
peo della concorrenza e degli appalti si interessa dei soli affidamenti onerosi. Il che significa —
secondo il Supremo Consesso — che “lo svolgimento di un servizio in assenza di corrispettivo
non pone in radice problemi di distorsione della concorrenza, in quanto (e nei limiti in cui) si
risolve in un fenomeno non economico, ossia strutturalmente al di fuori delle logiche di mercato

63 Precisa, al riguardo, la Corte come “si instaura, in questi termini, tra i soggetti pubblici e gli ETS, in forza
dell'art. 55, un canale di amministrazione condivisa, alternativo a quello del profitto e del mercato: la «co-program-
mazione», la «co-progettazione» e il «partenariato» (che puo condurre anche a forme di «accreditamento») si
configurano come fasi di un procedimento complesso espressione di un diverso rapporto tra il pubblico ed il privato
sociale, non fondato semplicemente su un rapporto sinallagmatico. In sostanza, il “modello configurato dall’art. 55
CTS non si basa sulla corresponsione di prezzi e corrispettivi dalla parte pubblica a quella privata, ma sulla con-
vergenza di obiettivi e sull’aggregazione di risorse pubbliche e private per la programmazione e la progettazione,
in comune, di servizi e interventi diretti a elevare i livelli di cittadinanza attiva, di coesione e protezione sociale,
secondo una sfera relazionale che si colloca al di la del mero scambio utilitaristico”.
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perché incapace di essere auto-sufficiente mediante la copertura dei costi con i ricavi. In tal
caso, la gratuita assume due significati: sotto un primo profilo, la creazione di ricchezza tramite
il lavoro del prestatore di servizi non remunerato dal profitto; sotto un secondo profilo, il soste-
nimento eventuale di costi senza rimborso né remunerazione, a puro scopo di solidarieta so-
ciale (evenienza tipica delle associazioni di volontariato, cfr. art. 17 del Codice del Terzo set-
tore)”.

In tale maniera, conclude il citato parere, “si realizza la corretta fattispecie della gratuita,
vale a dire un aumento patrimoniale di un soggetto, in questo caso la collettivita, cui corri-
sponde una sola e mera diminuzione patrimoniale di altro soggetto, cioé il depauperamento
del capitale lavoro o del patrimonio del prestatore” e, di conseguenza, il servizio non é reso
dal mercato, ma “& fuori del mercato”. Viceversa, la gratuita si risolverebbe, addirittura, in con-
correnza sleale nei confronti degli imprenditori che in ipotesi dessero vita a un mercato di tal
servizi.

Il ricorso agli strumenti convenzionali con le entita del Terzo settore — come gia sotto-
lineato dalla Corte di giustizia nella sentenza Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» e a.
(C-113/13) e confermato nella piu recente (C-50/14) Casta, del 28 gennaio 2016 — rimane
soggetto, in ogni caso, alla condizione che la relativa disciplina convenzionale contribuisca
effettivamente all’obiettivo di efficienza di bilancio, oltre che alla finalita sociale e al persegui-
mento degli obiettivi di solidarieta.

Nonostante sia stato correttamente evidenziato che gli Stati membri hanno la possibi-
lita di delineare, in relazione ad attivita a spiccata valenza sociale, un “modello organizzativo
ispirato non al principio di concorrenza ma a quello di solidarieta (sempre che le organizzazioni
non lucrative contribuiscano, in condizioni di pari trattamento, in modo effettivo e trasparente
al perseguimento delle finalita sociali)’®*, lo scenario sovranazionale appare ancora estrema-
mente fluido e incerto; inoltre, non risulta ancora assistito da un quadro normativo definito il
tema dei regimi fiscali agevolati per gli enti non profit (cosi come i criteri di distinzione delle
attivita commerciali, soggette a tassazione, da quelle non commerciali) a fronte delle “attivita
di interesse generale” esercitabili dai medesimi sotto 'ombrello del “favor” di cui all’ult. co.
dell'art. 118 della Costituzione. Cid in quanto su di esso & destinata a incidere in maniera
determinante la normativa europea in tema di aiuti di Stato®® e di libera concorrenza, in ambiti
che interessano tanto prestazioni sanitarie quanto i settori del turismo, della formazione pro-
fessionale, dell’accoglienza umanitaria e dell’integrazione dei migranti, senza contare i risvolti
in materia di tutela del patrimonio culturale e ambientale.

Il rischio da evitare, comunque, € che il pluralismo messo in luce dalla sussidiarieta e
il principio personalista (artt. 2 e 118 Cost.) — i quali sono elementi costitutivi dell'identita na-
zionale insita nella struttura fondamentale, politica e costituzionale, al cui rispetto richiama
I'art. 4.2. del TUE — possano segnare il passo di fronte alle esigenze del mercato unico e

64 Occorre richiamare, sul punto, ancora una volta, la sent. n. 131/2020.

65 E utile qui richiamare il contenuto dell’art. 101, comma 10, del Codice del Terzo settore, secondo cui
“l'efficacia delle disposizioni di cui agli articoli 77, comma 10, 80 e 86 & subordinata, ai sensi dell’articolo 108,
paragrafo 3, del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea, all’autorizzazione della Commissione europea,
richiesta a cura del Ministero del lavoro e delle politiche sociali”.
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dell'integrazione economica senza che si realizzi un giusto equilibrio con le istanze della sus-
sidiarieta orizzontale, volte a favorire la piena partecipazione e lo sviluppo della persona
umana (art. 3, comma 2, Cost.) in settori in cui, per altro, i principi supremi dell’'ordinamento si
coniugano col riconoscimento costituzionale della funzione sociale della cooperazione a ca-
rattere di mutualita e senza fini di speculazione privata (art. 45, comma 1, Cost.).
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Sommario: 1. Premessa. — 2. Tesi. Due pesi e due misure. — 3. L’inserimento in Costituzione del
vincolo degli obblighi internazionali: una soluzione nuova a un problema antico. — 4. Sulla cresta
dell'onda. Il trattamento “di alto profilo” delle norme internazionali che riguardano i diritti umani. — 5. Il
trattamento giurisdizionale “di base” degli “altri” obblighi internazionali. — 6. Le ragioni del differente
trattamento.

1. Premessa

Gia tredici anni sono trascorsi dal deposito delle sentenze gemelle1, con le quali co-
me si sa la Corte costituzionale ha applicato per la prima volta il testo della nostra Costitu-
zione, riformato qualche anno prima, che pone a carico della legislazione interna il vincolo,
prima inesistente, degli “obblighi internazionali” assunti dallo Stato italiano. Le due sentenze
hanno fissato alcuni punti fermi, dai quali non si & piu tornati indietro, ma hanno aperto anche
molti interrogativi, a cui nel corso del tempo si & tentato di dare risposta.

Da allora molta acqua & passata sotto i ponti. Strada facendo non solo sono stati ap-
portati diversi aggiustamenti all'impostazione iniziale, ma i nuovi problemi che si sono via via
affacciati hanno indotto a sperimentare e poi a consolidare soluzioni interpretative nuove, al
punto che oggi si puo dire che I'edificio giurisprudenziale abbia ormai preso una sua forma
ben riconoscibile nello skyline del nostro ordinamento, anche se il grande cantiere dell’art.
117, primo comma, Cost. resta ancora aperto.

:Assegnista di ricerca in Diritto costituzionale presso I'Universita di Milano-Bicocca.
_Associato di Istituzioni di Diritto Pubblico nell’'Universita di Milano-Bicocca.
Il contributo € frutto della riflessione congiunta dei due autori. La stesura del testo & attribuibile a Elis-
abetta Lamarque per i parr. 1, 2 e 3 e a Nicola Canzian per i parr. 4,5 e 6.
Ci si riferisce naturalmente a Corte cost., sentt. n. 348 e n. 349 del 2007. Le chiama cosi M. Cartabia,
Le sentenze “gemelle”: diritti fondamentali, fonti, giudici, in Giur. cost., 2007, pp. 3564 ss.
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Questo contributo tenta proprio di entrare in una zona del cantiere in cui non si € an-
cora scavato fino in fondo, né tantomeno costruito.

Pare a chi scrive, infatti, che la straordinaria abbondanza di interventi giurisprudenzia-
li e dottrinari abbia finora riguardato quasi esclusivamente gli obblighi internazionali relativi
alla tutela dei diritti umani, a partire naturalmente dalla Cedu. Quasi nulla, invece, si € detto —
e non solo da parte degli studiosi, ma anche da parte degli stessi giudici in sede applicativa —
dell'impatto della riforma costituzionale sugli “altri”’, meno nobili ma certamente piu numerosi,
vincoli internazionali assunti dal nostro Paese.

Che significato ha questo pressoché assoluto silenzio, questa quasi totale assenza di
dubbi teorici e applicativi? Si & forse pacificamente ritenuto che la riforma costituzionale non
riguardi il regime degli “altri” trattati internazionali? Oppure si & fatto finta, con atteggiamento
gattopardesco, che la riforma costituzionale, che testualmente ha cambiato tutto, per gli “al-
tri” trattati non abbia cambiato niente? O, al contrario, si € dato per scontato che i trattati in-
ternazionali sono “tutti uguali”®, e quindi si & valutato che discutere dello status degli “altri”
trattati, tenendolo in ipotesi distinto da quello dei trattati sui diritti umani, non avesse alcun
senso? Oppure ancora, piu semplicemente, non & (quasi) mai successo, nella pratica di
questi tredici anni, di imbattersi in un contrasto tra leggi interne e obblighi internazionali di-
versi da quelli sui diritti umani non superabile con la normale attivita interpretativa, mentre &
accaduto centinaia, forse migliaia di volte, di dubitare della compatibilita di una norma italia-
na con una previsione di un bill of rights internazionale, e quindi volenti o nolenti ci si & trovati
a ragionare soltanto di queste ultime evenienze?

2. Tesi. Due pesi e due misure

Il presente contributo tenta di dimostrare che in realta il nostro ordinamento non é ri-
masto fermo, ma al contrario, senza tante discussioni e senza alcun proclama, ha gia preso
posizione, e lo ha fatto assimilando i trattati internazionali recepiti con legge quanto al loro
regime formale, e differenziandoli invece in base al loro contenuto quanto agli effetti sostan-
ziali.

Vedremo infatti nei paragrafi che seguono che, da un lato, la pratica giurisdizionale
considera gli obblighi internazionali tutti uguali dal punto di vista formale, come fonti del dirit-
to, nel senso che li ritiene tutti senza alcun dubbio soggetti all’art. 117, primo comma, Cost.
In questo senso, qualsiasi obbligo internazionale pattizio eseguito con legge, indipendente-
mente dal suo contenuto, diventa parametro interposto di costituzionalita, qualora il contrasto
con una norma legislativa interna non sia stato sciolto in via interpretativa.

2 Uno dei due relatori delle sentenze gemelle, in un convegno di celebrazione del loro decennale, ha ri-
chiamato I'attenzione proprio sul fatto che quelle sentenze non abbiano volutamente dato una risposta alla do-
manda se i trattati internazionali sono tutti uguali (G. Silvestri, Osservazioni conclusive, in Osservatorio sulle fonti,
n. 1/2018, p. 5, che riprende la domanda formulata da C. Pinelli, L’approccio generalista del modello di rapporti
tra fonti: i trattati sono tutti uguali?, ivi).
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Dallaltro lato, i trattati internazionali sui diritti umani — si noti: tutti i trattati sui diritti
umani, € non soltanto la Cedu — sono considerati diversi dagli “altri” trattati, nel senso che nei
fatti godono di un trattamento giurisdizionale privilegiato, 0 comunque sensibilmente piu arti-
colato, e cid, come vedremo ampiamente nei paragrafi successivi, da parte sia dei giudici
comuni che della Corte costituzionale.

In altre parole, anche in Italia sembra essersi realizzato cid che Mattias Kumm vede
accadere in molti ordinamenti nazionali, e cioé che “i trattati non sono posti tutti sullo stesso
piano, anche se sotto il profilo costituzionale radicate norme di conflitto suggeriscono che
cosi dovrebbe essere”. Nota infatti Kumm che spesso I'atteggiamento dei giudici nazionali &
sensibile alla specifica materia oggetto del trattato e che, in particolare, i trattati sui diritti
umani danno luogo, sul piano interno, a “un insieme peculiare di pratiche giudiziali solo de-
bolmente riconducibile alla dottrina standard che regola I'applicazione dei trattati nel diritto
interno™.

La ricostruzione dell’assetto attuale dell’ordinamento che proponiamo in questo scritto
& inedita nel panorama della dottrina italiana®.

Essa si distingue, in particolare, dalla posizione di chi, soprattutto tra gli internaziona-
listi, tiene distinti anche formalmente, sul piano delle fonti, gli accordi internazionali di alto
spessore dai patti bilaterali e multilaterali di bassa o infima lega, proponendo o auspicando
che il meccanismo dell’art. 117, primo comma, Cost. venga inteso come riferito ai soli trattati
sui diritti umani. Soltanto questi ultimi, infatti, per il loro contenuto materialmente costituzio-
nale, sarebbero degni di occupare quella posizione “sub-costituzionale” che la Corte ha as-
segnato alla Cedu nelle sentenze gemelle®, e conseguentemente di rendere costituzional-
mente illegittime le leggi interne con essi contrastanti, mentre sarebbe sproporzionato attri-
buire una analoga posizione nel sistema delle fonti e un simile effetto agli “altri” trattati. E
questa innanzitutto la posizione di Luigi Condorelli il quale, intervenendo a ridosso delle sen-
tenze gemelle, aveva subito osservato che sarebbe assurdo e contrario al buon senso riser-
vare a un obbligo internazionale che, ad esempio, “scaturisca da un accordo
sull’autotrasporto internazionale dei viaggiatori e delle merci” “il medesimo altissimo rango, ai
fini dell’adattamento”, riservato alla Cedu®.

% M. Kumm, Costituzionalismo democratico e diritto internazionale: termini del rapporto, in Ars interpre-
tandi, XIII, 2008, pp. 85-92, 101 e passim.

4 Uno spunto in questo senso, che nel corso di questo contributo si tentera di sviluppare anche in altre
direzioni, si trova tuttavia gia in F. Salerno, La coerenza dell'ordinamento interno ai trattati internazionali in
ragione della Costituzione e della loro diversa natura, in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2018, pp. 22 ss. e in partico-
lare 29.

5 La formula & introdotta da Corte cost., sent. n. 348 del 2007, e poi in seguito qualche volta ripetuta, ad
es. in Corte cost., sentt. n. 230 del 2012 e n. 49 del 2015. Sul punto si tornera oltre (infra, par. 4).

5L Condorelli, La Corte costituzionale e I'adattamento dell’'ordinamento italiano alla CEDU o a qualsiasi
obbligo internazionale?, in Dir. um. e dir. internaz., 2008, 305-306. Possibile, si era chiesto I'autore, che qualun-
que impegno preso dall’ltalia in sede internazionale, anche recante “normuzze spicciole di corto respiro”, debba
essere catapultato nell’ordinamento italiano “al sommo della piramide”, appena sotto le norme costituzionali, in-
sieme a trattati internazionali come la Cedu o ad altri simili impegni relativi alla tutela dei diritti umani, che consa-
crano valori essenziali di civilta e contribuiscono a mantenere e promuovere il sistema democratico? Ancora, di-
ceva Condorelli, & “seriamente concepibile che l'intera congerie degli obblighi internazionali debba provocare
I'entrata in gioco dell’art. 117, con le imponenti conseguenze indicate dalla Corte”, prima tra tutte la necessita di
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Dopo essere rimasta sopita per anni’, di recente I'opinione che vorrebbe distinguere
sul piano delle fonti gli accordi internazionali in dipendenza del loro contenuto si & nuova-
mente affacciata in occasione delle prime pronunce costituzionali che hanno fatto i conti con
un altro importante obbligo internazionale sui diritti umani, la Carta sociale europea, e con le
relative pronunce del Comitato europeo dei diritti sociali.

Lo spunto € stato offerto dalla stessa Corte costituzionale la quale, nella meno recen-
te delle due sentenze che si sono occupate della Carta sociale europea, ha affermato che “ai
fini del’'ammissibilita dell’evocazione di tale parametro interposto, va rilevato che esso pre-
senta spiccati elementi di specialita rispetto ai normali accordi internazionali, elementi che la
collegano alla Cedu [...] Per queste sue caratteristiche la Carta, dunque, deve qualificarsi
fonte internazionale, ai sensi dell'art. 117, primo comma, Cost.”®. Nella sentenza successiva,
poi, la Corte ha definito la Convenzione OIL sul licenziamento (non utilizzabile come norma
interposta in quanto non ratificata dall’ltalia), e di conseguenza la stessa Carta sociale euro-
pea che vi si ispira in una sua disposizione, come trattati a “vocazione costituzionale™, men-
tre in una successiva occasione la Corte ha ripetuto la medesima definizione a proposito del-
la stessa Cedu, aggiungendo anche le sue prescrizioni e i suoi principi costituiscono “vincoli
derivanti da obblighi internazionali con impronta costituzionale”*°.

Parte della dottrina internazionalistica ha dedotto da queste affermazioni che la Corte
costituzionale avrebbe riconosciuto alla Carta sociale europea il ruolo di parametro interpo-
sto ai sensi dell’art. 117, primo comma, Cost. non gia semplicemente e automaticamente per
la sua qualita formale di trattato internazionale ratificato con legge, ma piuttosto “sulla base
delle sue caratteristiche speciali, che la rendono uno strumento chiave del sistema di prote-

zione dei diritti umani”"". Secondo questi stessi commentatori, dunque, la Corte costituziona-

attivare il giudizio di costituzionalita? O non sarebbe piuttosto meglio che fossero i giudici comuni, e non la Corte
costituzionale, a occuparsi di assicurare il rispetto degli obblighi internazionali diversi dalla Cedu e dagli altri di
calibro analogo inerenti alla ‘materia costituzionale’ della tutela dei diritti?

7 Salvi soltanto, salvo errore, il breve richiamo di A. Barbera e C. Fusaro, Corso di diritto costituzionale,
IV ed., Bologna, 2018, p. 176 e la posizione fortemente dubitativa assunta da G. Zagrebelsky e V. Marceno, La
giustizia costituzionale, |, Bologna, 2018, pp. 244-245.

8 Corte cost., sent. n. 120 del 2018.

® Corte cost., sent. n. 194 del 2018. Sul punto si vedano gli argomenti di A. Tancredi, La Carta sociale
europea come parametro interposto nella recente giurisprudenza costituzionale: novita e questioni aperte, in Riv.
dir. internaz., 2019, p. 496.

% Corte cost., sent. n. 25 del 2019.

" Cosi D. Russo, [ trattati sui diritti umani nell’'ordinamento italiano alla luce delle sentenze n. 120 e 194
del 2018 della Corte costituzionale, in Dir. um. e dir. internaz., 2019, p. 161. Analoga, ma piu sfumata e dubita-
tiva, la lettura della giurisprudenza costituzionale offerta da S. Forlati, Corte costituzionale e controllo interna-
zionale. Quale ruolo per la «giurisprudenza» del Comitato europeo per i diritti sociali nel giudizio di costituzionalita
delle leggi?, in Forum di Quaderni costituzionali Rassegna, n. 7/2018, p. 71 e da A. Tancredi, op. cit., pp. 495-
497. Nella dottrina costituzionalistica queste affermazioni del giudice costituzionale sembrano essere state invece
sostanzialmente ignorate, tanto che da parte di alcuni si & subito sollecitata una maggiore riflessione (A. Ruggeri,
Corte costituzionale, Corti europee, giudici comuni: le aporie di una costruzione giurisprudenziale “in progress” e
a geometria variabile, in Consulta Online, n. 3/2018, p. 552), salvi il sintetico rilievo critico di G. Monaco, Il vincolo
degli obblighi internazionali e I'utilizzo della Carta sociale europea come norma interposta nel giudizio di legit-
timita sulle leggi, in Forum di Quaderni costituzionali Rassegna, n. 9/2018, p. 2 e I'accenno, forse adesivo, di C.
Salazar, La Carta sociale europea nella sentenza n. 120 del 2018 della Consulta: ogni cosa é illuminata?, in
Quad. cost., 2018, p. 905. G. Campanelli, Carta sociale europea e Cedu: rapporto tra parametri e puntual-
izzazione delle differenze, in Consulta Online, n. 2/2020, pp. 437 ss. pone infine particolare attenzione al ricono-
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le non darebbe per scontata I'idoneita di ogni accordo internazionale a integrare il parametro
di costituzionalita, ma si riserverebbe di valutarla volta per volta sulla base del contenuto
dell’accordo™, in modo da riconoscerla solo ai trattati che, per la materia regolata — i diritti
umani fondamentali, appunto —, appaiono dotati di “vocazione costituzionale”.

Pare invece a chi scrive che le espressioni utilizzate dalla Corte costituzionale non
giustifichino univocamente questa conclusione, alla quale del resto si oppone il testo dell’art.
117, primo comma, Cost., Ia dove si riferisce a “vincoli” derivanti dagli “obblighi internaziona-
li” senza alcuna specificazione o limitazione di contenuto o materia'. Piuttosto, la sottolinea-
tura della “vocazione costituzionale” della Carta Sociale Europea potrebbe essere ascritta
alla volonta del nostro giudice delle leggi di valorizzare tale documento proprio nel momento
in cui, al contrario, il ruolo del suo Comitato ne esce notevolmente contenuto™.

Del resto, & stata la stessa Corte costituzionale, in una sentenza successiva a quelle
che si sono occupate della Carta Sociale Europea, a smentire con nettezza I'idea di una di-
stinzione, quanto al regime formale, tra obblighi internazionali sui diritti umani e “altri” obbli-
ghi internazionali, precisando che & proprio “la generalita del diritto internazionale pattizio” a
vincolare “il potere legislativo statale e regionale ai sensi e nei limiti di cui all’art. 117, primo
comma, Cost., secondo le note scansioni enucleate dalle sentenze n. 348 e n. 349 del
2007,

scimento di un’impostazione costituzionale in capo alla Carta sociale, ma non trae conclusioni rispetto al ruolo dei
trattati aventi natura diversa.

'2D. Russo, ibidem.

Bn questo senso, tra i costituzionalisti v., tra gli altri, S. Bartole, Integrazione e separazione della tutela
costituzionale e convenzionale dei diritti umani, in Dir. um. e dir. internaz., 2008, p. 293, secondo cui quello
dell’art. 117, primo comma, Cost. & “un rinvio che si applica a tutti indistintamente gli obblighi assunti dallo Stato
in ambito internazionale anche successivamente nel tempo, € non comporta pertanto I'immissione nell’ordine
interno soltanto di determinate ed individuate disposizioni trattatizie”; M. Dogliani e |. Massa Pinto, Elementi di
diritto costituzionale, Torino, 2017, pp. 460-461; R. Bifulco, Lezioni di diritto costituzionale, Torino, 2018, p. 308;
P. Caretti e U. De Siervo, Diritto costituzionale e pubblico, Il ed., Torino, 2017, p. 435; A. Pisaneschi, Diritto cos-
tituzionale, Il ed., Torino, 2016, p. 186; A. Bonomi, Il “limite” degli obblighi internazionali nel sistema delle fonti,
Torino, 2008, pp. 196-197. tra gli internazionalisti, senza pretesa di esaustivita, v. B. Conforti, La Corte cos-
tituzionale e gli obblighi internazionali dello Stato in tema di espropriazione, in Giur. it., 2008, pp. 565 ss.; Id.,
Sulle recenti modifiche della Costituzione italiana in tema di rispetto degli obblighi internazionali e comunitari, in
Foro It., 2002, p. 229; G. Tesauro, Costituzione e norme esterne, in Dir. Un. Eur., 2009, pp. 222-223, secondo cui
“Che l'art. 117, primo comma, operi un rinvio agli accordi internazionali conferenti senza fare riferimento ad un
contenuto normativo determinato, € un fatto [...] E che il rinvio sia mobile & altrettanto incontestabile”; G.
Palmisano, Le norme pattizie come parametro di costituzionalita delle leggi: questioni chiarite e questioni aperte a
dieci anni dalle sentenze “gemelle”, in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2018, pp. 7-8; F. Salerno, La coerenza
dell'ordinamento interno ai trattati internazionali, cit., p. 9, secondo cui “l'art. 117, 1° comma, assorbe ogni obbligo
internazionale che non sia gia coperto da una specifica garanzia costituzionale e quindi sancisce definitivamente
I'esistenza in Costituzione di un principio di coerenza del diritto interno al diritto internazionale in quanto tale”; A.
Cannone, Trattato internazionale (adattamento al), in Enc. dir., Annali, V, 2012, p. 1335; T. Scovazzi, Corso di
diritto internazionale, Parte I, Milano, 2015, p. 364; C. Focarelli, Diritto internazionale, |, Padova, 2019, V ed., p.
288; L. Garofalo, Obblighi internazionali e funzione legislativa, Torino, 2009, pp. 150-151, secondo cui il rinvio & a
“qualsiasi tipo di trattato, accordo, convenzione, ecc. di cui lo Stato italiano sia parte e che assuma valore ob-
bligatorio per lo stesso Stato ai sensi del diritto internazionale. [...] infatti, nessuna limitazione o specificazione
viene introdotta nella categoria giuridica utilizzata dalla disposizione costituzionale in esame”.

" Su tale aspetto v., in chiave critica, C. Lazzari, Sulla Carta Sociale Europea quale parametro interpo-
sto ai fini dell’art. 117, comma 1, Cost.: note a margine delle sentenze della Corte Costituzionale n. 120/2018 e n.
194/2018, in Federalismi.it, n. 4/2019, pp. 15 ss.

'® Cosi Corte cost., sent. n. 102 del 2020 su cui infra, par. 5.
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Inoltre, e questa pud essere considerata la prova decisiva, & gia accaduto, sia pure
rarissimamente, che il parametro interposto presentato alla Corte costituzionale, e dalla Cor-
te non giudicato inammissibile, non fosse una convenzione sui diritti umani, ma appunto un
“altro” trattato®.

Un’ultima notazione introduttiva. La nostra tesi — due pesi e due misure,
nell’ordinamento italiano, per gli obblighi internazionali recepiti con legge, sia pure sotto il
comune regime formale dell'art. 117, primo comma, Cost. — pud apparire a prima vista
I'omologo, sul piano del diritto interno, dell’opinione che sostiene la specialita dei trattati sui
diritti umani dal punto di vista del diritto internazionale, ravvisando nella prassi internazionale
alcuni elementi specifici che li distinguono da tutti gli “altri” trattati.

Teniamo subito a precisare, tuttavia, che quell’opinione, oltre a essere frastagliata,
incerta e comunque molto controversa'’, poggia su argomenti che hanno poco a che vedere
con i termini del dibattito relativo agli effetti interni degli obblighi internazionali pattizi, di cui
qui discutiamo.

Elemento comune a molte delle posizioni che sostengono che il diritto generale dei
trattati subisca torsioni o modifiche quando deve applicarsi a questo tipo di impegni interna-
zionali & I'idea che i trattati sui diritti umani, a differenza di qualsiasi altro impegno internazio-
nale bilaterale o multilaterale assunto dagli Stati, non sono al servizio (soltanto) dell’'interesse
degli Stati che li stipulano, ma anche dell'interesse degli individui che vivono nel loro territo-
rio’® e pit in generale del bene dell'umanita intera®.

Per questa loro particolare vocazione, innanzitutto, secondo alcuni autori, le regole
per la loro interpretazione sono o dovrebbero essere differenti da quelle comuni, dovendo ad
esempio attribuirsi importanza minore all'intenzione originaria degli Stati contraenti e peso
maggiore allo scopo del trattato considerato nel suo sviluppo temporale? o, ancora, doven-

'® Sicuramente Corte cost., sentt. n. 118 del 2011 e n. 33 del 2019 e forse Corte cost., sent. n. 22 del
2016.

" Una panoramica generale d & offerta dal volume a cura di M.T. Kamminga e M. Scheinin, The Impact
of Human Rights Law on General International Law, Oxford, 2009, e in particolare dal contributo dello stesso M.T.
Kamminga, Final Report on the Impact of Human Rights Law on General International Law, ivi, pp. 1 ss.

'® K. Malan, The Nature of Human Rights Treaties: Minimum Protection Agreements to the Benefit of
Third Parties, in De Jure, vol. 41, no. 1, 2008, pp. 81 ss.

1% per tutti, si rinvia a D. Russo, L’efficacia dei trattati sui diritti umani, Milano, 2012, pp. XI-Xll e passim.

2 || tema del carattere funzionale ed evolutivo (invece che oggettivo: E. Cannizzaro, Diritto interna-
zionale, Quarta ed., Torino, 2018, pp. 192 ss.) che sembrerebbe contraddistinguere I'interpretazione dei trattati
sui diritti umani & largamente dibattuto (per tutti, B. Cali, Specialized Rules of Treaty Interpretation: Human
Rights, in The Oxford Guide to Treaties, a cura di D.B. Hollis, Oxford, 2012). La discussione sulle tecniche inter-
pretative specializzate, tuttavia, &€ profondamente legata alla giurisprudenza delle corti dei diritti umani, e in parti-
colare della Corte europea dei diritti del’'uomo e della Corte interamericana, mentre sembra piu difficile riferirla
all'attivita interpretativa della Corte Internazionale di Giustizia,, nei pochi casi nei quali si € pronunciata in tema di
diritti umani (J. Crawford & A. Keene, Interpretation of the Human Rights Treaties by the International Court of
Justice, in The International Journal of Human Rights, 2019, pp. 1 ss. e in particolare p. 5), o a qualsiasi trattato
sui diritti umani sfornito di un sistema giurisdizionale o paragiurisdizionale di controllo e monitoraggio (J. Tobin,
Seeking to Persuade: A Constructive Approach to Human Rights Treaty Interpretation, in Harvard Human Rights
Journal, Vol. 23, 2010, pp. 48-49).
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dosi preferire, tra i vari significati possibili, quello piu favorevole agli individui piuttosto che
agli Stati?".

La natura speciale dei trattati sui diritti umani e i valori da essi serviti richiederebbero
poi per alcuni autori di non ritenere loro applicabile il principio di reciprocita®, per altri di im-
pedire I'apposizione di riserve®®; mentre secondo altri autori ancora imporrebbero regole par-
ticolari sul recesso dai trattati e sulla loro estinzione, tese a preservare le posizioni di favore
degli individui garantite dai trattati stessi; nonché implicherebbero deroghe all’applicazione di
principi quali quello dell’irretroattivita dei trattati o della fabula rasa in caso di successione tra
Stati negli obblighi pattizi contratti dallo Stato predecessore®.

In realta, anche senza considerare la discordia degli studiosi nella stessa lettura delle
prassi internazionali relative all’'uno o all’altro istituto, non sembra comunque possibile con-
cludere che le convenzioni sui diritti umani siano invariabilmente sottratte, per i profili ora ri-
cordati, al diritto generale dei trattati, e diano cosi vita a una categoria a sé stante.

Se c’é perd un elemento che accomuna i trattati sui diritti umani sullo stesso piano in-
ternazionale, paradossalmente, & la loro maggiore propensione a esercitare un’influenza sul
diritto nazionale®. Essi infatti hanno tipicamente come contenuto norme destinate a incidere
allinterno degli Stati, piti che rivolte a regolare le relazioni esterne tra gli stessi®®.

Ed & questo uno dei motivi che rende tali trattati non solo statisticamente, ma anche
strutturalmente piu predisposti a entrare in conflitto con le norme interne, come il caso del
nostro ordinamento bene dimostra.

2! G. Malinverni, The Status of Human Rights Treaties in Domestic Legal Systems, in The Status of In-
ternational Treaties on Human Rights, European Commission for Democracy through Law, Collection Science
and technique of democracy, No. 42, Council of Europe Publishing, 2005, p. 151.

2n questo senso, tra gli altri, European Commission for Democracy through Law, Report on the Im-
plementation of in Domestic Law and the Role of Courts, CDL-AD(2014)036, 2014, pp. 17-18. La possibilita di
configurare questa peculiare caratteristica dei trattati sui diritti umani, tuttavia, € comunque molto discussa (si
veda, per tutti, M. Craven, Legal Differentiation and the Concept of the Human Rights Treaty in International Law,
in European Journal of International Law, 2010, pp. 498 ss.).

% Ma anche questo supposto elemento distintivo si stempera se si considera che la regola generale &
quella della ammissibilita delle riserve che siano compatibili con I'oggetto e lo scopo del trattato, e dunque le pos-
sibili differenze di regime delle riserve apponibili ai trattati sui diritti umani possono anche essere lette come sem-
plici applicazioni della regola generale sugli impegni pattizi che hanno oggetti e scopi differenti dai comuni accordi
internazionali (cosi ad esempio S. Marchisio, Corso di diritto internazionale, Seconda edizione, Torino, 2017, p.
115, a proPosito della Cedu).

2 per un approfondimento su questi temi si veda, da ultima, C. Ragni, L’applicazione ‘ratione temporis
dei trattati sui diritti dell'uomo nella giurisprudenza della Corte internazionale di giustizia, in Diritti umani e diritto
internazionale, 2018, pp. 578 ss.

5. Malinverni, The Status of Human Rights Treaties in Domestic Legal Systems, cit., p. 151.

%D, Russo, L’efficacia dei trattati sui diritti umani, cit., p. 285.

”
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3. L’inserimento in Costituzione del vincolo degli obblighi internazionali: una
soluzione nuova a un problema antico

Prima di illustrare, nei paragrafi che seguono, quello che a noi sembra lo stato attuale
dell’ordinamento italiano, pud essere utile ricordare brevemente quale fosse la situazione
anteriore all'ingresso in Costituzione, nel 2001, del vincolo agli obblighi internazionali®’.

Il testo della Costituzione repubblicana del 1948 era certamente ispirato, in dipenden-
za del clima politico mondiale degli anni immediatamente seguenti alla seconda guerra mon-
diale, che aveva visto I'ltalia tra i Paesi aggressori e poi sconfitti, e in frontale contrapposi-
zione con il nazionalismo dell’epoca fascista, alla massima apertura alle relazioni esterne.

| nostri Costituenti, & stato detto, vollero dare vita a una Costituzione “ambiziosa”
quanto ai rapporti con la comunita internazionale®®. Lo testimoniano gli artt. 10, primo com-
ma, € 11 Cost. i quali, oltre a esprimere una visione anticipatrice delle nuove sfide del costi-
tuzionalismo della seconda meta del Novecento®, gia pochi anni dopo I'entrata in vigore del-
la Costituzione repubblicana iniziano ad agire effettivamente come porte aperte, o meglio
spalancate, all'ingresso nell’ordinamento interno di norme internazionali e sovranazionali: la
prima disposizione consentendo alle norme consuetudinarie internazionali vigenti di entrare
nel nostro ordinamento ponendosi sul medesimo piano delle norme costituzionali, con la
conseguenza che le leggi con esse contrastanti possono essere dichiarate incostituzionali*’;
l'altra disposizione servendo invece a legittimare I'adesione dell’ltalia al’Unione europea, e
conseguentemente ad autorizzare i giudici nazionali a non applicare la legge italiana nel ca-
so di contrasto con norme europee direttamente applicabili o dotate di effetto diretto.

Tuttavia, nonostante la sua innegabile ispirazione, o meglio ambizione, internaziona-
listica, la Costituzione, nel suo testo originario, nulla diceva circa la posizione nel sistema
delle fonti degli obblighi internazionali pattizi recepiti nel’ordinamento interno. La prima con-
seguenza di questo silenzio fu quella di attribuire a ciascun trattato la forza dell’atto interno di
esecuzione, e quindi la forza della legge ordinaria nel caso di trattato eseguito con legge®'.

T per ogni riferimento di dottrina e di giurisprudenza costituzionale qui non ripetuto si fa integrale rinvio
a E. Lamarque, Le relazioni tra I'ordinamento nazionale, sovranazionale e internazionale nella tutela dei diritti, in
Dir. pubbl., 2013, pp. 730 ss.

% A. Cassese, Lo Stato e la comunita internazionale (gli ideali internazionalistici del costituente), in
Commentario della Costituzione. Principi fondamentali, a cura di G. Branca, Bologna-Roma, 1975, p. 461.

By, Onida, La Costituzione. La legge fondamentale della Repubblica, 11 ed., Bologna, 2007, pp. 112-
114.

%0 E con I'ulteriore conseguenza che atti normativi non aventi forza di legge, come in particolare i trattati
internazionali conclusi in forma semplificata, contrari a una norma internazionale consuetudinaria possono essere
direttamente disapplicati dal giudice ordinario in quanto (costituzionalmente) illegittimi, e cid anche in mancanza
di una legge nazionale che riproduca il contenuto della norma consuetudinaria violata. Esemplare, sul punto, la
pronuncia del giudice per le indagini preliminari di Trapani del 23 maggio 2019, depositata il 3 giugno 2019, par.
5, sul caso del rimorchiatore Vos Thalassa, peraltro molto interessante anche per altri profili (sui quali M. Arcari,
P. Palchetti e A. Tancredi, Il giudice interno di fronte agli obblighi internazionali. Tra ondate identitarie e risacche
di dédoublement fonctionnel, in Quad. cost., 2020, p. 220).

3 Posizione ribadita da ultimo, e soltanto pochi mesi prima dell’entrata in vigore della riforma costituzio-
nale del 2001, da Corte cost., sent. n. 73 del 2001, in cui si legge che “Le norme di diritto internazionale pattizio
prive di un particolare fondamento costituzionale assumono invece nell’'ordinamento nazionale il valore conferito
loro dalla forza dell’atto che ne da esecuzione”.
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L’ulteriore conseguenza, che alcuni studiosi di diritto internazionale hanno a posteriori giudi-
cato “a dir poco singolare, rispetto ad un livello medio di civilta giuridica™?, fu naturalmente
che una qualsiasi legge successiva nel tempo alla legge di esecuzione del trattato era sem-
pre potenzialmente in grado di abrogare la norma interna che recepiva I'impegno internazio-
nale in precedenza assunto dallo Stato.

Tutti i trattati internazionali, dunque, compresi quelli sui diritti umani, e quindi anche la
stessa Cedu®, fino alla riforma costituzionale del 2001 hanno storicamente sofferto di una
innegabile fragilita formale, perché tutti sono stati recepiti con legge ordinaria (se non con
atto interno di grado inferiore), e quindi (al piu) della legge ordinaria hanno assunto la posi-
zione nella gerarchia delle fonti, esponendosi all’abrogazione tramite il criterio cronologico da
parte delle leggi successive. In questo quadro, le uniche norme dei trattati e della stessa Ce-
du che riuscivano sfuggire a una simile condizione di precarieta e a risalire la gerarchia delle
fonti fino al superiore livello delle norme costituzionali sarebbero state eventualmente quelle
che ripetevano o recepivano norme consuetudinarie internazionali. La giurisprudenza costi-
tuzionale, tuttavia, registra un’unica traccia, e neppure molto significativa, di una simile eve-
nienza>.

E chiaro dunque che la riforma costituzionale del 2001 non solo ha confermato, sia
pure in modo non del tutto consapevole®, la massima disponibilita del nostro ordinamento
nei confronti della comunita internazionale e delle sue regole gia dichiarata nel testo origina-
rio della Costituzione, ma anzi I’ha portata al suo pieno compimento, perché ha posto rime-
dio alla antica situazione di debolezza formale delle norme internazionali pattizie. Ora, infatti,
la nostra Costituzione dispone che la potesta legislativa sia statale che regionale & esercitata
nel rispetto dei vincoli derivanti dagli obblighi internazionali; mentre, dal canto suo, la Corte
costituzionale ha chiarito che il nuovo dettato della Costituzione, pur non elevando i trattati
eseguiti con legge al rango delle norme costituzionali, produce tuttavia effetti prima scono-
sciuti al nostro ordinamento, perché assegna alle leggi di esecuzione dei vincoli internazio-
nali pattizi la capacita di resistere all'abrogazione da parte delle leggi successive e rende in-
costituzionali le leggi che le contraddicono attraverso il meccanismo della norma interposta.

Cio detto, ai fini del nostro ragionamento pud essere interessante notare che gia pri-
ma della riforma costituzionale, nel silenzio della Costituzione, la giurisprudenza comune e

23, Tesauro, Costituzione e norme esterne, cit., pp. 203-204.

33 A far data da Corte cost., sent. n. 104 del 1969, che ha espressamente escluso che la Cedu godesse
del meccanismo dell’ladeguamento automatico dell’art. 10, primo comma, Cost.

3 Corte cost., sent. n. 48 del 1979.

% A. D’Atena, La nuova disciplina costituzionale dei rapporti internazionali e con I'Unione Europea, in
Rass. parl., 2002, pp. 915 e 923, ricorda come l'introduzione di questa “statuizione di dirompente novita” sia av-
venuta “in modo inopinato”, nella disattenzione generale, successivamente all’elaborazione del testo unificato da
parte della prima commissione della Camera dei Deputati. Il primo a segnalarne la presenza nel testo della legge
di revisione costituzionale del Titolo V della Parte Il della Costituzione e le possibili implicazioni & stato M. Luciani,
Camicia di forza federale, in La Stampa del 3 marzo 2001. Da quel momento il dibattito dottrinario si & sviluppato
con tesi fortemente contrapposte, come testimonia ancor prima dell’entrata in vigore della riforma costituzionale
'audizione di Leopoldo Elia presso la | commissione permanente del Senato della Repubblica del 23 ottobre del
2001 (riversata poi in L. Elia, Introduzione, in La Repubblica delle autonome. Regioni ed enti locali nel nuovo tito-
lo V, a cura di T. Groppi e M. Olivetti, Torino, 2001, pp. 9-11).
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costituzionale aveva costantemente tentato di ovviare in qualche modo alla indubbia fragilita
formale dei trattati immessi nel nostro ordinamento. Ancora piu interessante per il discorso
che qui si sta facendo, tuttavia, & che i tentativi della giurisprudenza si sono di fatto differen-
ziati — e differenziati in modo netto — a seconda del contenuto del trattato.

Riteniamo, in altri termini, che gia in passato esistesse in via di fatto quel doppio bina-
rio nel trattamento giurisdizionale delle norme internazionali pattizie che oggi riscontriamo,
sia pure in termini differenti, a seconda che si considerino i trattati sui diritti umani o gli “altri”
trattati.

Sia chiaro. Neppure per gli stessi trattati sui diritti umani la giurisprudenza anteriore al
2001 ha mai veramente imboccato la strada del riconoscimento di una loro maggiore forza
sul piano formale delle fonti del diritto®. E rimasto infatti isolato il tentativo in questo senso
compiuto dalla sentenza costituzionale n. 10 del 1993, che aveva affermato, in un notissimo
quanto poi sostanzialmente ignorato obiter dictum, che le norme internazionali in tema di di-
ritto di difesa che nel caso venivano in rilievo (si trattava della Cedu e del Patto sui diritti civili
e politici), eseguite con legge in epoca anteriore all’entrata in vigore del codice di procedura
penale del 1989, sarebbero state ancora vigenti, “non potendo, certo, esser considerate
abrogate dalle successive disposizioni del codice di procedura penale, non tanto perché
queste ultime sono vincolate alla direttiva contenuta nell’art. 2 della legge delega del 16 feb-
braio 1987, n. 81 (“il codice di procedura penale deve (...) adeguarsi alle norme delle con-
venzioni internazionali ratificate dall’ltalia e relative ai diritti della persona e al processo pena-
le”), quanto, piuttosto, perché si tratta di norme derivanti da una fonte riconducibile a una
competenza atipica e, come tali, insuscettibili di abrogazione o di modificazione da parte di
disposizioni di legge ordinaria”.

La via maestra percorsa dalla giurisprudenza € stata al contrario quella di valorizzare
un’altra porta aperta, o comunque non serrata, prevista fin dall’'origine dalla nostra Costitu-
zione: quella dell’art. 2 Cost.

E vero che nel passato la dottrina ha molto discusso, a partire dalla meta degli anni
Settanta in poi, sul carattere effettivamente aperto o al contrario chiuso della formula dell’art.
2 Cost., perché non tutti accettavano, e molti tuttora non accettano®, che quella formula val-
ga a immettere a livello costituzionale ulteriori diritti, non previsti dal gia ricco elenco conte-
nuto nella parte successiva della stessa Costituzione®. Tuttavia, la giurisprudenza costitu-
zionale, prima, e quella comune, poi, hanno via via reso evidente come l'art. 2 Cost., se an-
che non abilita I'interprete a creare dal nulla nuovi diritti costituzionali, perlomeno lo obbliga a

% |n senso diverso solo, salvo errore, C. Focarelli, Diritto internazionale, cit., p. 285.

37 8j vedano per tutti A. Pace, Problematica delle liberta fondamentali. Parte generale, lll ed., Padova,
2003, pp. 20 ss., e P. Caretti, I diritti fondamentali. Liberta e diritti sociali, 11l ed., Torino, 2011, pp. 173-176.

% Ma la tesi dottrinaria dell'art. 2 Cost. come formula semplicemente riassuntiva degli altri diritti scritti in
Costituzione ha oggi il sapore di una battaglia di retroguardia, essendo stata letteralmente travolta dall’evoluzione
giurisprudenziale e piu in generale dal mutamento irreversibile del clima culturale, e appare una forma di ‘prote-
zionismo’ della prima parte della Costituzione italiana eccessivamente timorosa nei confronti dell’ormai inarresta-
bile processo di immissione di nuovi diritti da parte di fonti e giurisprudenze esterne (M. Cartabia, L’ora dei diritti
fondamentali nell’lUnione europea, in | diritti in azione. Universalita e pluralismo dei diritti fondamentali nelle Corti
europee, a cura della stessa Autrice, Bologna, 2007, pp. 62-63).
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intendere in modo estensivo i diritti espressamente elencati e, cid che qui interessa, gli ri-
chiede di estendere il riconoscimento e la garanzia costituzionale almeno a quei diritti gia
riconosciuti e garantiti in ambito sovranazionale e internazionale, sia consuetudinario che
convenzionale®. Aveva dunque ragione Cappelletti quando diceva, gia nel 1955, che sono
soprattutto le Corti che in ogni ordinamento tengono aperte e spalancate le finestre sul mon-
do™.

Passando cosi attraverso la porta di ingresso nellordinamento interno dell’art. 2
Cost., gia prima della riforma costituzionale le carte internazionali dei diritti sono state innal-
zate, in molte occasioni, al livello delle norme costituzionali.

Cio é accaduto anche quando il loro valore formale era quello di una semplice dichia-
razione politica non vincolante, come nel caso della Dichiarazione universale. Ma & accaduto
a maggior ragione per i trattati sui diritti umani recepiti con legge, Cedu naturalmente com-
presa. Limitandoci alla giurisprudenza costituzionale*', sono numerosi i casi nei quali, a parti-
re dagli anni Novanta del secolo scorso, il richiamo a trattati internazionali sui diritti, unita-
mente all’art. 2 Cost., ha giustificato una declaratoria di incostituzionalita della legge*?.

Inoltre, a partire dalla fine degli stessi anni Novanta, i cataloghi internazionali dei diritti
hanno esplicato effetti sempre piu significativi sul piano dell'interpretazione giudiziale, perché
sono stati utilizzati come strumenti interpretativi delle stesse norme costituzionali sui diritti,
allo scopo di ampliare le garanzie gia previste nella Costituzione®.

3% Anche perché, come giustamente nota G. Sorrenti, Le carte internazionali sui diritti umani: un’ipotesi
di “copertura” costituzionale “a piu facce”, in Pol. dir., 1997, p. 371, per assegnare alla clausola dell’art. 2 Cost. il
valore di copertura costituzionale delle carte internazionali sui diritti umani non & necessario sposare la concezio-
ne dell'interpretazione aperta di quella clausola, ma & sufficiente appoggiarsi a “una acquisizione di fatto comune
relativa al ‘contenuto aperto’ degli stessi diritti fondamentali positivizzati”.

0 Richiama questa bella immagine di Cappelletti G. Morbidelli, Infroduzione, in Il nuovo ruolo delle Corti
supreme nell’ordine politico e istituzionale. Dialogo di diritto comparato, a cura di V. Barsotti e V. Varano, Napoli,
2012, p. 9.

“' Ma anche nella giurisprudenza comune si incontrano numerosi e importanti orientamenti giurispru-
denziali che ‘combinano’ proprio 'art. 2 Cost. con le carte internazionali dei diritti al fine di dare tutela a diritti fon-
damentali non espressamente garantiti dalla Costituzione italiana. Si puo ricordare la vicenda importantissima del
risarcimento del danno alla persona per lesione di diritti fondamentali (per i riferimenti di giurisprudenza e piu am-
pie valutazioni si consenta il rinvio a E. Lamarque, L’attuazione giudiziaria dei diritti costituzionali, in Quad. cost.,
2008, pp. 269 ss. e Ead., Il nuovo danno non patrimoniale sotto la lente del costituzionalista, in Danno e resp.,
2009, pp. 363 ss.).

2 In realta questo nuovo orientamento € inaugurato da una nota sentenza costituzionale in materia di
successione nel contratto di locazione del convivente more uxorio che ricomprende sotto 'ombrello della tutela
costituzionale anche il diritto sociale all’abitazione, ricavandolo dalla Dichiarazione universale dei diritti del’'uomo
1948 e dal Patto internazionale dei diritti economici, sociali e culturali del 1966 (Corte cost., sent. n. 404 del
1988).

B punto fermo su questo aspetto si ritrova in Corte cost. n. 388 del 1999 (lo sottolinea bene D. Tega, /
diritti in crisi. Tra corti nazionali e Corte europea di Strasburgo, Milano, 2012, p. 81; Ead., La Cedu e
l'ordinamento italiano, in | diritti in azione. Universalita e pluralismo dei diritti fondamentali nelle Corti europee, cit.
p. 77; Ead., Le carte dei diritti nella giurisprudenza della Corte costituzionale (e oltre), in Corte costituzionale e
processo costituzionale, a cura di A. Pace, Milano, 2006, p. 968), secondo cui “i diritti umani, garantiti anche da
convenzioni universali o regionali sottoscritte dall’ltalia, trovano espressione, e non meno intensa garanzia, nella
Costituzione [...]: non solo per il valore da attribuire al generale riconoscimento dei diritti inviolabili del’'uomo fatto
dall'art. 2 della Costituzione, sempre piu avvertiti dalla coscienza contemporanea come coessenziali alla dignita
della persona [...], ma anche perché, al di la della coincidenza nei cataloghi di tali diritti, le diverse formule che li
esprimono si integrano, completandosi reciprocamente nella interpretazione”. Parte della dottrina, tuttavia, ha
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Ben differenti sono le strategie interpretative che la giurisprudenza ha utilizzato, sem-
pre prima della riforma costituzionale del 2001, per ovviare alla fragilita degli “altri” trattati i
quali, diversamente dalle carte internazionali sui diritti, apparivano davvero esposti senza
alcuna difesa all’abrogazione da parte di leggi successive secondo il criterio cronologico di
risoluzione delle antinomie.

In primo luogo, i giudici sono spesso riusciti a far prevalere i vincoli internazionali pat-
tizi (precedenti) sulle leggi interne (successive) invocando la presunzione di conformita di
queste ultime rispetto ai primi, e cioé la presunzione che lo Stato italiano, tramite il suo legi-
slatore, non avesse inteso sottrarsi all’obbligo internazionale che si era in precedenza assun-
to, non volendo incorrere nella conseguente responsabilita per inadempimento nei rapporti
con gli altri Stati**.

E interessante notare, a questo punto, che il criterio dell’interpretazione conforme che
le sentenze gemelle della Corte costituzionale hanno tratto dal nuovo art. 117, primo comma,
Cost. & di piu ampio respiro, operando anche quando 'obbligo internazionale & successivo
alla disciplina legislativa interna e, al contrario della preesistente presunzione di conformita,
ha fondamento positivo nel testo costituzionale*®, ma implica un’attivita ermeneutica del tutto
analoga a quella che si svolge per rendere omaggio alla stessa presunzione di conformita.
Tuttavia, come si dira piu avanti (infra, par. 5), proprio in relazione ai trattati diversi da quelli
sui diritti umani dopo il 2001 non si trova traccia, nella pratica giurisprudenziale, né della
vecchia presunzione di conformita, né della nuova interpretazione conforme.

sottolineato alcuni limiti di questo approccio della Corte, poiché esso sembrava muovere “dall'implicito presuppo-
sto di una coincidenza tra la tutela offerta ai diritti fondamentali dalla nostra carta costituzionale e quella fornita
dalle carte internazionali, tra cui la stessa CEDU; senza pero preoccuparsi granché di verificare caso per caso
quella coincidenza, che pare cosi assunta a priori’: cosi F. Vigano, Diritto penale sostanziale e Convenzione eu-
ropea dei diritti del’'uomo, in C. Ruga Riva (a cura di), Ordinamento penale e fonti non statali. L'impatto dei vincoli
internazionali, degli obblighi comunitari e delle leggi regionali sul legislatore e sul giudice penale, Milano, 2007, p.
50.

“In questo senso gia la risalente Cass., sez. un. civ., 20 ottobre 1976, n. 3610, in Dir. com. e degli
scambi internaz., 1977, pp. 137 ss., in cui le sezioni unite affermano addirittura che si deve presumere che lo
Stato abbia inteso rispettare, piuttosto che violare, gli impegni internazionali, in mancanza di ostacoli testuali, an-
che quando i lavori preparatori della legge deporrebbero in senso contrario. Si veda anche A. Ciampi,
L’interpretazione convenzionalmente conforme come tecnica di risoluzione delle antinomie tra diritto interno e
diritto pattizio, in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2018, pp. 2 ss.

 Part. 117, primo comma, Cost. infatti, come incisivamente nota L. Montanari, Giudici comuni e Corti
sovranazionali: rapporti tra sistemi, in La Corte costituzionale e le Corti d’Europa, a cura di P. Falzea — A. Spada-
ro — L. Ventura, Torino, 2003, p. 127, pud anche essere letto come “una formalizzazione dell'obbligo di interpre-
tazione conforme”. In questo senso F. Salerno, Diritto internazionale. Principi e norme, Padova, 2008, p. 357,
sostiene che la presunzione di conformita del diritto interno agli obblighi internazionali, che ha origine dottrinaria
risalente ed & canone consolidato in giurisprudenza, ha assunto carattere vincolante per I'operatore giuridico solo
nel momento in cui ha trovato fondamento nel testo della Costituzione e conseguente avallo da parte della Corte
costituzionale. Analogamente, secondo F. Sorrentino, /I diritto europeo nella giurisprudenza della Corte costitu-
zionale: problemi e prospettive, in Quad. reg., 2006, p. 636, I'esigenza di fedelta agli obblighi internazionalmente
assunti posta da questa nuova disposizione costituzionale “crea e rafforza un dovere di interpretazione conforme
in capo a tutti gli operatori giuridici interni” e, secondo G. Cataldi, Convenzione europea dei diritti umani e ordi-
namento italiano. Una storia infinita?, in Dir. um. e dir. internaz., p. 2008, pp. 330-331, il criterio
dell'interpretazione conforme, gia presente nell’'ordinamento italiano, “alla luce della formulazione dell’art. 117 si
impone certo con maggior vigore di quanto non avvenga in assenza di una disposizione costituzionale espressa”.
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L’altro criterio interpretativo a cui i giudici attingevano in epoca anteriore alla riforma
costituzionale per assicurare prevalenza agli obblighi internazionali nelle concrete controver-
sie € il criterio di specialita, secondo cui la legge speciale deroga alla legge generale, e la
legge posteriore generale non deroga alla legge anteriore speciale, a meno che con la legge
posteriore generale il legislatore non abbia manifestato la volonta di abrogare le leggi specia-
li previgenti*®.

La dottrina internazionalistica, come & noto, tradizionalmente propone almeno due di-
verse possibili versioni del criterio di specialita.

Secondo una prima versione, tutte le norme pattizie eseguite con legge si sottrarreb-
bero in quanto tali al normale meccanismo dell’abrogazione per incompatibilita da parte di
leggi successive grazie a una specialita sui generis, determinata dallo speciale procedimento
seguito per la loro adozione e giustificata dal fatto che la norma internazionale deve conside-
rarsi sorretta dalla volonta del legislatore che gli obblighi internazionali siano rispettati. Acco-
gliendo questa accezione del criterio, gia prima della riforma costituzionale del 2001 ogni ac-
cordo internazionale eseguito con legge si trovava a prevalere automaticamente sulla nor-
mativa interna a esso successiva, almeno fino a che non si fosse data la difficile dimostra-
zione della volonta del legislatore di venire meno all’'obbligo internazionale precedentemente
assunto®’.

Secondo una diversa opinione, invece, anche per le norme interne di origine interna-
zionale varrebbe il consueto criterio della specialita ratione personae o ratione materiae, di
cui il giudice dovrebbe valutare I'applicabilita caso per caso. Si tratta della stessa regola di
portata generale che risolve anche i casi di antinomie tra norme che non hanno alcun colle-
gamento con fonti internazionali; ma questo criterio, nella sua configurazione per cosi dire
comune e senza ulteriori precisazioni, ben si presta a proteggere le norme che recepiscono
gli “altri” trattati proprio perché questi, di solito, sono finalizzati a introdurre regole di tipo de-

8 Sul criterio di specialita come criterio di origine giurisprudenziale a disposizione dell'interprete per la
risoluzione delle antinomie normative, accanto ai criteri gerarchico, cronologico e della competenza, si vedano tra
gli altri M. Luciani, Fonti del diritto, in Il diritto. Enciclopedia giuridica del Sole 24 ore, diretta da S. Patti, vol. 6,
Milano, 2007, p. 477 e R. Bin — G. Pitruzzella, Le fonti del diritto, Torino, 2009, pp. 15-16. In generale sulle norme
speciali F. Modugno, Norme singolari, speciali, eccezionali, in Enc. dir., XXVIIl, Milano, 1978, pp. 506 ss. e C.
Colaluca, Norme speciali e criterio di specialita, in Dir. soc., 1998, pp. 1 ss. Sul criterio di specialita come criterio
interpretativo fondamentale per i casi di rilevata incompatibilita tra norme interne e norme internazionali, G. Za-
grebelsky, Manuale di diritto costituzionale. I. Il sistema delle fonti del diritto, Torino, 1992, pp. 122-123, il quale
osserva (peraltro in relazione alla diversa ipotesi delle norme internazionali consuetudinarie ex art. 10, primo
comma, Cost.) che “di regola le norme internazionali regolano fattispecie particolari, per quel che riguarda i sog-
getti, le situazioni e gli interessi in gioco”, e che quindi “in questi casi, la norma speciale che sia solo diversa, ma
non contraria, rispetto a quella interna, pu6 dar luogo a una deroga secondo le regole ordinarie, senza che si
possa parlare propriamente di violazione”.

47 Si tratta della notissima tesi da ultimo enunciata in B. Conforti, Diritto internazionale, VII ed., Napoli,
2006, pp. 294-295 (fino a B. Conforti, Diritto internazionale, Xl ed., a cura di M. lovane, Napoli, 2018, p. 365). In
una precedente versione della tesi, peraltro, tale specialita si sarebbe fondata sul procedimento, e avrebbe quindi
operato solo per i trattati introdotti in Italia con ordine di esecuzione, e non per quelli per i quali si fosse utilizzato il
procedimento ordinario di adattamento (B. Conforti, Diritto comunitario e diritto degli Stati membri, in Riv. dir. in-
ternaz. priv. proc., 1966, pp. 17 ss., ora in Scritti di diritto internazionale, 1, Napoli, 2003, pp. 361 ss.; Id., La “spe-
cialita” dei trattati internazionali eseguiti nell'ordinamento interno, in Studi in memoria di Giorgio Balladore Pallieri,
I, Milano, 1978, pp. 187 ss., ora in Scritti di diritto internazionale, 11, Napoli, 2003, pp. 343 ss.).
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rogatorio, e dunque speciali nel senso proprio e ordinario del termine, rispetto alla disciplina
legislativa generale in ragione appunto dei loro destinatari e/o della materia regolata. Pen-
siamo, ad esempio, alle disposizioni di origine internazionale pattizia sulle doppie imposizio-
ni, che si applicano soltanto a quei soggetti che si trovano nella situazione dai connotati di
transnazionalita precisamente indicata dal trattato.

La giurisprudenza anteriore al 2001 non sembra in linea di massima avere abbraccia-
to la prima tesi*. In ogni caso, quando venivano in rilievo trattati diversi da quelli sui diritti
umani, ad esempio in materia civile, commerciale, fiscale o quant’altro, essa ha comunque
colto ogni occasione per fare ricorso al principio di specialita.

Ed é interessante notare che I'utilizzo del criterio di specialita, al contrario del ricorso
alla presunzione di conformita, non cessa affatto dopo il 2001, ma rimane anzi centrale nella
pratica giudiziale, sia pure in relazione — sia ben chiaro — soltanto ai trattati diversi da quelli
sui diritti umani (sul punto si veda ancora infra il par. 5).

4. Sulla cresta dell’onda. Il trattamento “di alto profilo” delle norme internazionali che
riguardano i diritti umani

Le sentenze gemelle sono dunque intervenute in uno scenario giurisprudenziale che,
ricorrendo a tecniche diversificate, si era posto gia da tempo il problema di assicurare il ri-
spetto degli obblighi internazionali. Come si &€ appena visto, la questione era particolarmente
sentita soprattutto in relazione a quegli obblighi che, affermando in via generale la tutela di
diritti umani, erano per cid idonei a rientrare nell’ampia previsione dell’art. 2 Cost. e quindi a
integrare e completare lo stesso dettato costituzionale®®; tuttavia, in mancanza di una dispo-
sizione costituzionale che imponesse il rispetto di tali obblighi da parte del legislatore ordina-
rio, restava sostanzialmente irrisolto il problema di come comporre in maniera soddisfacente
un contrasto con successive norme interne di rango legislativo.

Non puo forse sorprendere che, quando la riforma costituzionale del 2001 ha final-
mente stabilito che la potesta legislativa deve essere esercitata nel rispetto dei vincoli deri-
vanti dagli obblighi internazionali, la prima giurisprudenza comune abbia accolto il nuovo
primo comma dell’art. 117 Cost. con fin troppo entusiasmo, ritenendo talvolta di poter proce-
dere direttamente alla disapplicazione delle norme legislative ritenute in contrasto con la Ce-
du®. Questo orientamento ha suscitato forti perplessita in dottrina, che ha subito colto i rischi

“8 Qualche eco della prima tesi, quella della specialita “alla Conforti”, si ritrova solo sporadicamente, ma
compare comunque anche nella stessa giurisprudenza di legittimita (si vedano, ad esempio, alcuni passaggi della
motivazione della notissima sentenza Cass., sez. | civ., 21 luglio 1995, n. 7950, Di Lazzaro).

9V, Corte cost. n. 388 del 1999 (su cui v. supra, nota 43).

S0y, Cass., sez. | civ., 19 luglio 2002, n. 10542, secondo cui il giudice “ove ravvisi un contrasto della di-
sciplina nazionale € tenuto a dare prevalenza alla norma pattizia, che sia dotata di immediata precettivita rispetto
al caso concreto, anche ove cid comporti una disapplicazione della norma interna”. In senso conforme v., ad
esempio, Cass., sez. | civ., 23 dicembre 2005, n. 28507; Corte App. Roma, sez. lav., ord. 11 aprile 2002 (con
nota di S. Santoli, La disapplicazione di leggi ordinarie in contrasto con la CEDU in ltalia e in Francia, in Giur.
cost., 2002, pp. 2227 ss.); Trib. Genova, sent. 4 giugno 2001; Comm. trib. reg. Lombardia, sez. V, 19 settembre
2000.
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di uno scardinamento del giudizio incidentale: poiché la Cedu e i suoi protocolli prevedono
un catalogo di diritti fondamentali che si sovrappone in larga parte a quello gia predisposto a
livello interno dalla Costituzione, se si ammettesse la possibilita di ricorrere alla disapplica-
zione questa si sostituirebbe di fatto all’incidente di costituzionalita, erodendo il ruolo della
Corte costituzionale e spostandone in concreto le funzioni in capo ai giudici comuni®.

A queste iniziali spinte centrifughe la Corte costituzionale ha reagito con fermezza — e
perfino con “una certa stizza”, come & stato autorevolmente notato® — proprio con le senten-
ze gemelle®®. Con tali pronunce, la Corte ha categoricamente negato che i giudici comuni
possano disapplicare le disposizioni legislative in contrasto con la Cedu, ribadendo la propria
consolidata giurisprudenza secondo cui le norme convenzionali non rientrano nell’ambito di
operativita né dell’art. 10, primo comma (non essendo norme consuetudinarie), né dell’art. 11
Cost. (non implicando il sistema convenzionale limitazioni alla sovranita, a differenza del ca-
so delle norme comunitarie).

Nonostante la loro importanza materiale, quelle della Cedu “sono pur sempre norme
internazionali pattizie” e come tali devono essere considerate: poiché esse concretizzano
“la consistenza degli obblighi internazionali dello Stato”®, la Corte indica che la norma costi-
tuzionale a cui riferirsi & dunque il nuovo art. 117, primo comma, Cost., che di tali obblighi
impone il rispetto. L’art. 117 pone infatti un vincolo costituzionale che, per essere operativo,
rinvia ad altre fonti; queste ultime, secondo una definizione consueta, assumono il ruolo di
norme interposte®, perché pur non avendo rango costituzionale sono idonee ad integrare,
caso per caso, lo stesso parametro di legittimita.

' In questo senso v. B. Randazzo, Giudici comuni e Corte europea dei diritti, in Rivista Italiana di Diritto
Pubblico Comunitario, 2002, p. 1349; A. Guazzarotti, | giudici comuni e la CEDU alla luce del nuovo art. 117 della
Costituzione, in Quad. cost., 2003, 1, p. 26; P. Ridola, Intervento, in E. Scisco (a cura di), /| rango interno della
Convenzione europea dei diritti dell'uomo secondo la piu recente giurisprudenza costituzionale, Roma, 2008, p.
38.

52 Cosi G. Zagrebelsky e V. Marcend, La giustizia costituzionale, |, cit., pp. 245-246.

* Da questo punto di vista, si & trattato di un “riallineamento del sindacato sulle leggi che riportava la
Corte al centro del sistema costituzionale di tutela” dei diritti fondamentali: cosi A. Guazzarotti, L’interpretazione
conforme alla Cedu: una mappatura a dieci anni dalle sentenze “gemelle” della Corte costituzionale, in Osserva-
torio sulle fonti, n. 1/2018, p. 2. V. anche F. Vigano, La tutela dei diritti fondamentali della persona tra corti euro-
pee e giudici nazionali, in Quad. cost., n. 2/2019, p. 484; R. Romboli, Il sistema di costituzionalita tra “momenti di
accentramento” e “di diffusione”, in Rivista del Gruppo di Pisa, n. 2/2020, p. 12. Sul punto, M. Luciani, Alcuni in-
terrogativi sul nuovo corso della giurisprudenza costituzionale in ordine ai rapporti fra diritto italiano e diritto inter-
nazionale, in Corriere giur., n. 2/2008, pp. 185 ss., notava che “il saldo per i giudici comuni & negativo”; contra G.
Silvestri, Osservazioni conclusive, cit., p. 6, secondo cui “Non si € trattato perd di una questione di potere ma di
responsabilita: i diritti fondamentali sono una questione troppo seria per essere tutelati a scacchi, a macchia di
leopardo, dai diversi organi giurisdizionali o addirittura da sezioni diverse della Cassazione”.

> Corte cost., sent. n. 348 del 2007.

% Ibidem.

% Anche se sarebbe piu corretto ritenere che sia la norma di adattamento, e non direttamente la norma
del trattato, ad assumere il ruolo di norma interposta: in questo senso G. Serges, / trattati internazionali diversi
dalla Convenzione europea dei diritti del’'uomo nell’'ordinamento italiano, in A. Di Blase (a cura di), Convenzioni
sui diritti umani e corti nazionali, Roma, 2014, p. 192. Cfr. S. Bartole, Integrazione e separazione della tutela co-
stituzionale e convenzionale, cit., p. 293, secondo cui ci si dovrebbe riferire alla fonte ordinaria che ha dato ese-
cuzione alla convenzione. Sulla nozione, in termini generali, di norme interposte v. M. Siclari, Le norme interposte
nel giudizio di costituzionalita, Padova, 1992; P. Giocoli Nacci, Norme interposte e giudizio di costituzionalita, in
Giur. cost., 1982, pp. 1875 ss.
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Sono dunque delineate le caratteristiche fondamentali del trattamento che qui defi-
niamo “di alto profilo”: “al giudice comune spetta interpretare la norma interna in modo con-
forme alla disposizione internazionale, entro i limiti nei quali cid sia permesso dai testi delle
norme. Qualora cid non sia possibile, ovvero dubiti della compatibilita della norma interna
con la disposizione convenzionale ‘interposta’, egli deve investire [la] Corte della relativa
questione di legittimita costituzionale rispetto al parametro dell’art. 117, primo comma”’.

Per come ricostruita nelle sentenze gemelle (e al di Ia dell'intenzione del legislatore
storico®®), la riforma costituzionale del 2001 ha cosi colmato una lacuna dell’ordinamento co-
stituzionale, che prima non prevedeva strumenti davvero efficaci per assicurare il rispetto del
diritto convenzionale da parte della legge ordinaria®.

A prima vista, dunque, la svolta del 2007 potrebbe essere intesa come una delle piu
significative manifestazioni in Italia di quella che Lustig e Weiler chiamano la “seconda onda-
ta” della giustizia costituzionale®. Secondo i due autori, infatti, dopo la prima grande ondata,
che dalla meta del secolo scorso ha diffuso il judicial review nelle democrazie di tutto il mon-
do, se ne potrebbe individuare una seconda, caratterizzata dalla generale tendenza delle
giurisdizioni costituzionali a integrare il parametro delle costituzioni nazionali con norme di
matrice internazionale®’, mentre nella terza ondata, molto piu recente e ancora in corso, si
assisterebbe a un movimento nella direzione opposta, verso rivendicazioni nazionalistiche e
identitarie da parte delle giurisdizioni costituzionali®.

Guardando con maggiore attenzione, tuttavia, le sentenze gemelle — e a maggior ra-
gione, come si dira subito, I'evoluzione successiva dell’orientamento da queste inaugurato —
sembrano essere per cosi dire sulla cresta di entrambe le ultime due onde, perché lo sche-

5 Corte cost., sent. n. 349 del 2007.

BV la precedente nota 35.

% E |a stessa Corte cost., sent. n. 349 del 2007 ad affermare che “il nuovo testo dell'art. 117, primo
comma, Cost., ha colmato una lacuna e che, in armonia con le Costituzioni di altri Paesi europei, si collega [...] al
quadro dei principi che espressamente gia garantivano a livello primario 'osservanza di determinati obblighi in-
ternazionali assunti dallo Stato”. Cfr. G. Palmisano, Le norme pattizie come parametro di costituzionalita delle
leggi, cit., p. 5.

6‘PD. Lustig e J.H.H. Weiler, Judicial Review in the contemporary World - Retrospective and Prospective,
in International Journal of Constitutional Law, 2018, 16, pp. 315 ss. Su tale ricostruzione v. G. Palombella, Corti,
Costituzioni e rapporti tra ordinamenti. Una riflessione italiana sulla cartografia di Lustig e Weiler, in Quad. cost.,
n. 1/2020, pp. 187 ss.; S. Ninatti e O. Pollicino, Identita costituzionale e (speciale) responsabilita delle Corti, ivi,
pp- 191 ss.; R. Bifulco e D. Tega, Il divenire costituzionale europeo tra isole della ragione e waves giurispruden-
ziali, ivi, pp. 199 ss.; A. di Martino e G. Palombella, Oltre I'architettura ordinamentale: il nuovo diritto composito
della “terza ondata”, ivi, pp. 225 ss.; J.H.H. Weiler, The Normative Dimension of the Three Waves of Judicial Re-
view, ivi, pp. 235 ss.; M. Arcari, P. Palchetti e A. Tancredi, Il giudice interno di fronte agli obblighi internazionali,
cit., pp. 217 ss.; D. Bifulco, Il vincolo del diritto internazionale, la decisione sulla politica estera e la Corte costitu-
zionale italiana, in Diritto e Societa, n. 4/2019, pp. 671 ss.

®1 “The essence of the second wave was the acceptance of international legal norms as hierarchically
superior and thus the basis for judicial review by national courts”: cosi D. Lustig e J.H.H. Weiler, Judicial Review,
cit., p. 327.

62 «“Resistance of domestic jurisdictions to international norms is, of course, a common phenomenon
across time and across jurisdictions [...] What we are noticing as part of the third wave is the introduction of a
new strand of reasoning and justification which uses the vocabulary of ‘identity’: ivi, p. 357.
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ma da esse posto € in grado di surfare dalla seconda alla terza ondata, e viceversa, a se-
conda del vento che tira®.

Il paradigma inaugurato dalle pronunce del 2007 & fondato sulla qualificazione forma-
le della Cedu quale obbligo internazionale, senza invece valorizzare la natura materialmente
costituzionale di un trattato che enuclea e protegge diritti umani fondamentali®. La Corte co-
si ribadisce di non considerare la Cedu pienamente costituzionalizzata®, riconoscendole si
l'idoneita a integrare il parametro nel giudizio di legittimita, ma pur sempre collocandola a “un
livello sub-costituzionale”®®. E possibile che la volonta di arginare I'attivismo dei giudici co-
muni abbia avuto un qualche peso nel determinare questa e non altre soluzioni e spieghi,
pertanto, 'assenza di ogni riferimento a una norma cardine sui diritti fondamentali qual & I'art.
2 Cost.?” In ogni caso, tale scelta ha una precisa conseguenza: la Corte ha da subito chiarito
in modo netto che le norme della Cedu devono essere conformi alla Costituzione (non solo ai
principi supremi e ai diritti fondamentali, ma a tutta la Costituzione), riservandosi cosi la fa-
colta di effettuare essa stessa tale verifica ed eventualmente di espungere dall’ordinamento
le norme convenzionali ritenute non compatibili. Questa presa di posizione, che & stata an-
che indicata quale una manifestazione di “nazionalismo costituzionale”®, circoscrive da subi-
to la pur notevole apertura alla fonte sovranazionale, il cui ingresso e la cui permanenza
nell’ordinamento restano subordinati all'integrale rispetto della Costituzione.

Le particolarita della Cedu assumono importanza sotto un diverso profilo, che ne di-
stingue il trattamento da quello di tutti gli “altri” trattati (riguardino o meno i diritti umani): la
Corte costituzionale riconosce che la norma della Cedu deve essere assunta “cosi come in-

% Come giustamente sottolineano R. Bifulco e D. Tega, Il divenire costituzionale europeo, cit., p. 205, va
pero precisato che nella giurisprudenza costituzionale italiana non c’é€ e non c’é stato (e per fortuna!) alcun “in-
quinamento populista”, come invece si riscontra in alcune esperienze straniere esemplificative della terza ondata.

8 Cfr. S.M. Cicconetti, Tipologia, funzione, grado e forza delle norme interposte, in Rivista AIC, n.
1/2011, p. 3, secondo cui “il carattere parametrico delle norme CEDU non deriva, secondo la Corte, da un parti-
colare valore del trattato che le contiene rispetto alla generalita degli altri trattati, bensi deriva dalla qualificazione
delle norme suddette come norme interposte”; S. Bartole, Integrazione e separazione della tutela costituzionale e
convenzionale, cit., pp. 293.

8 Cfr. M. Cartabia, Le sentenze “gemelle”, cit., p. 3571.

% Corte cost., sent. n. 348 del 2007. Sulla collocazione sub-costituzionale delle norme convenzionali in
relazione alla legge ordinaria si tornera oltre (infra, par. 5).

7v. C. Pinelli, L’approccio generalista del modello di rapporti tra fonti: i trattati sono tutti uguali?, in Os-
servatorio sulle fonti, n. 1/2018, p. 7; Id., Sul trattamento giurisdizionale della CEDU e delle leggi con essa con-
fliggenti, in Giur. cost., 2007, p. 3520, secondo cui “Se la posta in gioco consisteva nel lasciare aperta una brec-
cia significativa nel sindacato accentrato, non stupisce I'opzione per la portata innovativa della locuzione ‘obblighi
internazionali’, né appare ‘singolare’, d’altro canto, il silenzio sul possibile ancoraggio all’art. 2 Cost. dei diritti ri-
conosciuti dalla CEDU”. Cfr. S. Bartole, Integrazione e separazione della tutela costituzionale e convenzionale,
cit., p. 298, secondo cui il mancato riferimento all’art. 2 Cost. si spiega alla luce della volonta della Corte “di tene-
re basso, in definitiva, il profilo del suo ragionamento”.

% Cosi G. Zagrebelsky e V. Marceno, La giustizia costituzionale, |, cit., p. 255. Meno critico C. Pinelli,
Sul trattamento giurisdizionale della CEDU, cit., p. 3522, secondo cui il sindacato sulle norme Cedu comporta “un
riequilibrio fra le ragioni del diritto costituzionale e quelle dell’apertura, pur essa costituzionalmente riconosciuta,
ad altri ordinamenti e organizzazioni internazionali”. Per una ricostruzione problematizzata del rapporto tra Costi-
tuzione e Carte sovranazionali nella giurisprudenza costituzionale v. A. Ruggeri, Costituzione e rapporti interordi-
namentali, tra limiti e controlimiti, dal punto di vista della Corte costituzionale, in Rivista OIDU, n. 3/2019, pp. 513
ss.
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terpretata dal ‘suo’ giudice”®®, cioé la Corte europea dei diritti del’'uomo, appositamente isti-

tuita per garantire 'uniformita di applicazione della Convenzione.

Si tratta di un aspetto che, data la diversita di approccio delle due Corti, non ha man-
cato di sollevare problemi. Come noto, successivamente alle sentenze gemelle la giurispru-
denza costituzionale € tornata piu volte sulla questione del parametro convenzionale, in una
prospettiva che & spesso sembrata volerne ridurre I'impatto e ribadirne, con ancor maggior
fermezza, la subordinazione alla Costituzione’". In via generale, la Corte italiana ha mostrato
la tendenza a privilegiare i parametri interni a discapito di quelli offerti della Cedu’?, e anche
quando ha voluto dare rilievo a questi ultimi ha spesso sottolineato, in chiave per cosi dire
difensiva, la sostanziale equivalenza tra il sistema di tutele approntato dalla fonte costituzio-
nale e quello convenzionale™. Questa ridefinizione del paradigma ha investito, in particolare,
il ruolo da riconoscere alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti del’'uomo. La Corte
costituzionale ha piu volte ribadito la necessita di valutare gli stessi approdi interpretativi del
giudice convenzionale, le cui pronunce sono legate al singolo caso concreto, per assicurare
che lingresso dell’obbligo internazionale come interpretato da Strasburgo avvenga senza
pregiudicare a livello interno la tutela “sistemica e non frazionata”’ dei diritti fondamentali”.

% Corte cost., sent. n. 349 del 2007.

sy questa differenza di trattamento tra la Cedu e tutti gli altri trattati v. E. Lamarque, I/ vincolo alle leg-
gi statali e regionali derivante dagli obblighi internazionali nella giurisprudenza comune, in Corte costituzionale,
giudici comuni e interpretazioni adeguatrici. Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della consulta, 6 novem-
bre 2009, Milano, 2010, p. 106. Cfr. pero S. Cassese, / tribunali di Babele, Roma, 2009, 69, secondo cui tutte le
norme di trattati che “prevedono un apposito organismo giudicante” dovrebbero essere “valutate sulla base
dell'interpretazione data da tale organismo”; anche se si segnala che, ad oggi, la sussistenza di un vincolo inter-
pretativo & stata riconosciuta solo nei confronti della giurisprudenza della Corte europea dei diritti del’'uomo. La
questione si & posta in concreto per il Comitato europeo dei diritti sociali, alle cui pronunce la Corte costituzionale
non ha riconosciuto efficacia vincolante nei confronti dei giudici nazionali (Corte cost., sent. n. 120 e n. 194 del
2018, su cui v. supra, par. 2, e su cui si tornera piu avanti in questo paragrafo); tale profilo € ben evidenziato da
G. Campanelli, Carta sociale europea e Cedu, cit., pp. 439 ss.

" E sembrato che la Corte abbia intrapreso un “percorso di affrancamento da quanto affermato nel
2007”, come osserva E. Malfatti, La Cedu come parametro, tra Corte costituzionale e giudici comuni, in Rivista
del Gruppo di Pisa, n. 3/2019, p. 128.

e V., ad es., Corte cost., sent. n. 242 del 2019; n. 96 del 2015; n. 162 del 2014 (su cui v. I'opinione criti-
ca di A. Ruggeri, La Consulta apre alla eterologa ma chiude, dopo averlo preannunziato, al “dialogo” con la Corte
EDU (a prima lettura di Corte cost. n. 162 del 2014), in Forum di Quaderni costituzionali, 14 giugno 2014); n. 278
del 2013. Cfr. S. Sonelli, La CEDU nel quadro di una tutela multilivello dei diritti e il suo impatto sul diritto italiano:
direttrici di un dibattito, in S. Sonelli (a cura di), La convenzione europea dei diritti dell'uomo e I'ordinamento ita-
liano. Problematiche attuali e prospettive per il futuro, Torino, 2015, p. 24; E. Lamarque, Nuove possibilita di sol-
levare questioni di costituzionalita per il giudice dell’esecuzione penale?, in Costituzionalismo.it, n. 2/2015, p. 12.
V. anche M. Ruotolo, L’incidenza della Cedu sull'interpretazione costituzionale. Il “caso” dell’art. 27, comma 3,
Cost., in Rivista AIC, n. 2/2013, pp. 7-8, il quale propone di assegnare al vincolo di cui all’art. 117, comma 1,
Cost. un ruolo residuale, tale per cui sarebbe “concretamente evocabile o comunque utilizzabile quale autonoma
ragione della dichiarazione di incostituzionalita, solo ove il vincolo da esso discendente non sia ricavabile da altro
disposto costituzionale”.

3 Cfr. A. Guazzarotti, L’interpretazione conforme alla Cedu, cit., p. 24; E. Lamarque e F. Vigano, Sulle
ricadute interne della sentenza Scoppola (ovvero: sul gioco di squadra tra Cassazione e Corte costituzionale
nell’adeguamento del nostro ordinamento alle sentenze di Strasburgo), in Giur. it., 2014, pp. 406-408.

I L’espressione compare per la prima volta in Corte cost., sent. n. 317 del 2009.

& V., ad esempio, Corte cost., sent. n. 264 del 2012, secondo cui la Corte di Strasburgo “¢ tenuta a tute-
lare in modo parcellizzato, con riferimento a singoli diritti, i diversi valori in giuoco”, mentre la Corte costituzionale
“opera una valutazione sistemica, e non isolata, dei valori coinvolti dalla norma di volta in volta scrutinata”. Per
un’analisi della giurisprudenza costituzionale sul punto v., senza pretesa di esaustivita, E. Malfatti, La Cedu come
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Una simile evoluzione sembra cosi segnare il pieno passaggio a quella che Lustig e
Weiler chiamano la terza ondata della giustizia costituzionale, cioé a una fase in cui sulle
istanze internazionali prevalgono quelle a protezione dell’identita costituzionale nazionale.
Senza ripercorre nel dettaglio le diverse pronunce che si inseriscono in questo filone, si se-
gnala almeno che tale passaggio & particolarmente evidente’ nella notissima sentenza n. 49
del 2015, in cui la Corte ricostruisce il rapporto tra le Carte affermando “il predominio assio-
logico della Costituzione sulla CEDU”"’ e specificando inoltre che il vincolo a recepire
l'interpretazione della Corte EDU sorge soltanto in presenza di un diritto consolidato o di una
sentenza pilota’®. Peraltro, la giurisprudenza costituzionale piu recente sembra mostrare un
aggiustamento di rotta, nel senso di una maggiore valorizzazione del parametro convenzio-
nale’.

L’evoluzione che si € ora richiamata in modo sintetico e necessariamente incompleto
non sembra pregiudicare, tuttavia, il senso profondo della svolta del 2007, ovvero il ricono-
scimento del carattere vincolante della Cedu e dei suoi protocolli rispetto alla legge interna e

parametro, cit., pp. 126 ss.; G. Zagrebelsky e V. Marceno, La giustizia costituzionale, |, cit., pp. 247 ss.; V. Scia-
rabba, Il ruolo della Cedu tra Corte costituzionale giudici comuni e Corte europea, Milano, 2019, pp. 175 ss.; F.
Donati, Il rilievo delle sentenze della Corte europea dei diritti del’'uomo nell’ordinamento interno: problemi e pos-
sibili soluzioni, in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2018; F.M. Palombino, Sul monopolio interpretativo (o presunto
tale) della Corte europea dei diritti umani, ivi; C. Caruso, Il “posto” dell'interpretazione conforme alla Cedu, in
Giur. cost., 2018, pp. 1985 ss.; llaria Anrd, Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea e CEDU: dieci anni
di convivenza, in Federalismi.it, n. 19/2020, pp. 129 ss.; L. Cassetti, L “ordinamento” sovranazionale dell’Unione
europea e il “sistema” CEDU: diritti, garanzie (multilevel) e politiche pubbliche, in Liber Amicorum per Pasquale
Costanzo, numero speciale di Consulta Online, 19 giugno 2020, pp. 17 ss.

% Come segnalano R. Bifulco e D. Tega, I/l divenire costituzionale europeo, cit., pp. 203-204.

" Corte cost., sent. n. 49 del 2015, su cui v., ex pluribus, F. Vigano, La Consulta e la tela di Penelope, in
Dir. pen. cont., n. 2/2015, pp. 333 ss.; M. Bignami, Le gemelle crescono in salute: la confisca urbanistica tra Co-
stituzione, Cedu e diritto vivente, ivi, pp. 288 ss.; D. Tega, La sentenza della Corte costituzionale n. 49 del 2015
sulla confisca: il predominio assiologico della Costituzione sulla Cedu, in Quad. cost., n. 2/2015, pp. 400 ss. Per
un recente inquadramento della questione v. N. Colacino, Costituzione e Carte europee dei diritti nel recente
orientamento del Giudice delle leggi: supremazia assiologica o primato funzionale, in Osservatorio sulle fonti, n.
1/2018, pg. 8 ss.

Su tale punto cfr. V. Zagrebelsky, Corte cost. n. 49 del 2015, giurisprudenza della Corte europea dei
diritti umani, art. 117 Cost., obblighi derivanti dalla ratifica della Convenzione, in Osservatorio costituzionale,
maggio 2015.

Come segnalato da F. Vigano, La tutela dei diritti fondamentali della persona, cit., p. 483, che nono-
stante riscontri come occasionalmente la Corte costituzionale abbia “opposto resistenze alla penetrazione di que-
sto o quell’orientamento della Corte europea, attraverso tecniche di distanziamento”, constata al contempo che
oggi “Sempre piu numerose [...] sono le sentenze della Corte costituzionale con le quali una disposizione interna
viene dichiarata illegittima per contrasto con il diritto convenzionale, o quanto meno anche in ragione di tale con-
trasto”. V. anche L. Cassetti, L“ordinamento” sovranazionale dell’'Unione europea e il “sistema” CEDU, cit., p. 20,
che sottolinea come ‘“la rivendicata centralita del giudizio di costituzionalita non implica - necessariamente - la
prevalenza della carta costituzionale se il livello maturato a Strasburgo € giudicato piu elevato”. Sulle tendenze
piu recenti v. anche la ricca ricostruzione di E. Malfatti, La Cedu come parametro, cit., pp. 141 ss. Per alcuni
esempi, v. Corte cost., sent. n. 25 del 2019, in cui la declaratoria di illegittimita & stata pronunciata in relazione al
solo parametro convenzionale, restando assorbito quello interno; parimenti, nella sentenza n. 12 del 2018 la Cor-
te ha valorizzato in modo significativo il parametro convenzionale (come sottolinea A. Pugiotto, Retroattivita legi-
slativa e materia civile: Corte costituzionale e Corte EDU parlano la stessa lingua?, in Osservatorio Costituziona-
le, n. 2/2018, p. 6), tantoché un’ulteriore questione prospettata soltanto in relazione ai parametri interni (e pure
indicata per prima dal giudice a quo) € rimasta assorbita; ancora, v. Corte cost., sent. n. 88 del 2018, in cui la
Corte ha dato particolare peso all’apporto della giurisprudenza di Strasburgo, e questo nonostante il parametro
convenzionale fosse stato evocato unitamente ad altri parametri interni.
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l'individuazione di una duplice via — interpretazione conforme e, se questa fallisce, questione
di legittimita costituzionale — per assicurarne 'operativita da parte dell’autorita giudiziaria.

Le sentenze gemelle, tuttavia, sono non ambigue, ma certamente reticenti sulla ap-
plicabilita dello schema formale dell’art. 117, primo comma, Cost. a tutta la categoria vasta
ed eterogenea degli obblighi internazionali®®: chiamate a pronunciarsi sulla Cedu, infatti, es-
se si sono limitate a prendere posizione sulla stessa, astenendosi dal dire alcunché sul regi-
me generale dei trattati internazionali recepiti con legge. Il silenzio sul punto & durato per
molti anni, perché solo in tempi recentissimi, come si & detto, essa ha finalmente affermato
che & “la generalita del diritto internazionale pattizio” a vincolare il potere legislativo ex art.
117, primo comma, Cost.®'

Resta tuttavia molto significativo che i pochi casi in cui il trattamento delineato dalle
sentenze gemelle é stato applicato a trattati diversi dalla Cedu in sede di giudizio in via inci-
dentale hanno sempre riguardato obblighi internazionali relativi a diritti umani. Nel 2013 la
Corte ha dichiarato l'incostituzionalita di una disposizione del codice penale per contrasto sia
con l'art. 3, sia pure al contempo con l'art. 117, primo comma Cost., quest’ultimo in relazione
a norme previste dalla Convenzione ONU sui diritti del fanciullo e della Convenzione euro-
pea sull’esercizio dei diritti dei fanciulli®2. Si tratta pacificamente di obblighi internazionali che
riguardano diritti umani, ma la Corte non indugia su tale aspetto. La pronuncia si limita, con
molta sobrieta, a identificare le due convenzioni quali “impegni internazionali assunti dal no-
stro Paese sul versante specifico della protezione dei minori’ e “strumenti di carattere patti-
zio”; tanto basta, in coerenza con quanto previsto dalle sentenze gemelle, ad attribuire loro la
qualifica di norme interposte.

Si & gia detto (supra, par. 2) che due successive pronunce hanno incluso nel novero
delle norme interposte anche la Carta sociale europea®®, cosi come sembra potersi dire an-
che per il Patto internazionale di New York sui diritti civili e politici®.

8 Ma si tratta di una reticenza voluta (v. la precedente nota 2).
8 Cosila gia richiamata Corte cost., sent. n. 102 del 2020 (su cui v. supra, par. 2).

2 Corte cost., sent. n. 7 del 2013, su cui v. V. Manes, La Corte costituzionale ribadisce
lirragionevolezza dell’art. 569 c.p. ed aggiorna la “dottrina” del “parametro interposto” (art. 117, comma primo,
Cost.), in Dir. pen. cont., 28 gennaio 2013. | parametri interposti erano, per la precisione, la Convenzione sui diritti
del fanciullo fatta a New York il 20 novembre 1989, ratificata e resa esecutiva con legge 27 maggio 1991, n. 176
e la Convenzione europea sull’esercizio dei diritti dei fanciulli, adottata dal Consiglio d’Europa a Strasburgo il 25
gennaio 1996, ratificata e resa esecutiva con legge 20 marzo 2003, n. 77.

8 sulle pronunce n. 120 e n. 194 del 2018 v., oltre ai riferimenti gia indicati nelle precedenti note 11 e
14, 1. Tricomi, Complementarieta tra Cedu e Carta sociale europea: principi costituzionali, parametri europei, pro-
porzionalita e ruolo dei giudici. Il caso della liberta sindacale dei militari, in Diritto Pubblico Europeo Rassegna
online, n. 1/2018; G.E. Polizzi, Le norme della Carta sociale europea come parametro interposto di legittimita
costituzionale alla luce delle sentenze Corte costituzionale nn. 120 e 194 del 2018, in Federalismi.it, n. 4/2019; S.
Sturniolo, Una porta prima facie aperta ma in realta ancora “socchiusa” per la Carta sociale europea, in Forum di
Quaderni costituzionali, 13 luglio 2018. Sul punto v. inoltre E. Malfatti, La Cedu come parametro, cit., pp. 138-
141, secondo cui nella sent. n. 120/2018 “la Corte finisce per appoggiarsi su alcune decisioni della Corte di Stra-
sburgo [...]; dunque, a un tempo, forte caratterizzazione della CSE e altrettanto evidente ‘scoloritura’ nel piu tra-
dizionale parametro convenzionale letto alla luce della ‘sua’ Corte”; nella sent. n. 194/2018, per converso,
I'obbligo di cui alla Carta sociale risulta in realta “del tutto in linea con quanto affermato dalla stessa Corte [costi-
tuzionale] (sulla base del parametro interno dell’art. 3 Cost.)”, realizzandosi pertanto “un’integrazione tra fonti”.
L’a. si chiede infine se le due pronunce non riflettano “un diverso clima”, piu favorevole agli obblighi di matrice
internazionale.
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Dopo il 2001, allora, la differenza nel trattamento giurisdizionale tra gli obblighi inter-
nazionali riguardanti i diritti umani, ai quali &€ appunto riservato un trattamento “di alto profilo”,
e gli “altri” vincoli imposti da trattati si gioca soprattutto sul fatto I'entrata in vigore dell’art.
117, primo comma, Cost. non ha determinato la chiusura della porta dell’art. 2 Cost.: la nuo-
va via di ingresso delle norme pattizie nel nostro ordinamento si & affiancata alla vecchia,
senza sostituirla®. Da un lato, tutti gli obblighi internazionali, per il solo fatto di essere stati
ratificati ed eseguiti, possono astrattamente essere assunti quali parametri interposti nel giu-
dizio di costituzionalita ex art. 117, primo comma, Cost.; dall’altro, soltanto quelli che concer-
nono i diritti fondamentali possono agire a livello costituzionale (anche) per il tramite dell’art.
2 Cost.®®

Vero é che il paradigma introdotto dalle sentenze gemelle appare come la porta di in-
gresso dell'obbligo internazionale nell'ordinamento interno di piti comune utilizzo®”. Nondi-
meno, continuano a sussistere casi in cui non & inutile che I'obbligo internazionale sui diritti
passi dall’altra porta, piu antica e robusta, che consente un’entrata trionfale del diritto, al li-
vello stesso delle norme costituzionali®®.

8 Cfr. Corte cost., sent. n. 221 del 2019. La questione riguardava I'accesso delle sole coppie eteroses-
suali alle tecniche di procreazione medicalmente assistita; il giudice a quo aveva ipotizzato la violazione sia della
Cedu che del Patto internazionale. La questione & stata dichiarata infondata e non inammissibile (quale sarebbe
probabilmente stata se il richiamo al Patto internazionale fosse stato giudicato errato); inoltre la Corte, seppur in
modo succinto e per rinvio, ha motivato circa la mancata violazione del Patto da parte della norma impugnata,
cosi confermando l'idoneita dello stesso ad essere assunto quale parametro.

8 i tratta della tesi gia esposta in E. Lamarque, Le relazioni tra I'ordinamento nazionale, sovranaziona-
le e internazionale nella tutela dei diritti, cit., pp. 741 ss.

8 Salerno, La coerenza dell'ordinamento interno ai trattati internazionali, cit., parla di “processo di
osmosi per mezzo del quale la Corte costituzionale integra ‘al piu alto livello possibile’ le norme internazionali a
tutela dei diritti umani con le norme costituzionali a garanzia dei diritti fondamentali” (p. 23); per giungere quindi
alla conclusione secondo cui, a dispetto della “apparente omologazione” di tutti gli obblighi internazionali alla luce
del nuovo art. 117 Cost., il “superiore ‘peso’ normativo di alcuni trattati quali quelli a tutela dei diritti umani [...]
viene almeno in parte recuperato attraverso scelte interpretative della Corte costituzionale” (p. 29). Cfr. F. Vigano,
Diritto penale sostanziale e Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, cit., p. 58, il quale — mentre ancora pende-
vano le questioni di legittimita all’origine delle sentenze gemelle — indicava che, rispetto a un “itinerario che ‘pas-
sa’ per l'art. 117 Cost.” e che riconosce rilievo costituzionale “a tutte le norme internazionali che vincolano lo Sta-
to italiano”, & possibile percorrere “una strada per cosi dire piu morbida” che consente di “valorizzare le norme
CEDU e quelle contenute in documenti di analogo contenuto [...] in funzione interpretativa delle stesse norme
costituzionali”.

8 V. ad es. M. Ruotolo, / diritti fondamentali, a settant’anni dall’entrata in vigore della Costituzione, in
Dir. soc., n. 1/2018, p. 39, che riconduce I'emersione e la tutela di “nuovi diritti” di derivazione internazionale alle
tradizionali porte di ingresso degli art. 10 e 11 Cost. e al sopravvenuto art. 117, primo comma, Cost. Secondo tale
prospettiva, I'art. 2 Cost. rileva non tanto quale varco di accesso, ma come argine rispetto a una proliferazione
indiscriminata di diritti: il processo di ampliamento dei diritti, infatti, deve essere condotto senza contraddire ‘il
principio di dignita e la connessa centralita della persona” (cioé il paradigma fondamentale che si ricava da una
lettura coordinata degli artt. 2 e 3 Cost.).

B opportuno specificare che ci si riferisce a una questione diversa dall’'utilizzo dei trattati internazionali
sui diritti nell'interpretazione delle corrispondenti garanzie costituzionali. Un conto sono i diritti affermati soltanto
dalla fonte pattizia, per i quali ha senso parlare di un effettivo ingresso nell’'ordinamento nazionale tramite le porte
predisposte dalla Costituzione; diverso € invece il caso in cui le norme convenzionali riguardino diritti gia garantiti
dalla Costituzione e possano dunque influire (anche in modo pregnante) quale strumento ermeneutico degli stes-
si. Su tale forma di utilizzo delle norme internazionali v. M. Ruotolo, L’incidenza della Cedu sull’interpretazione
costituzionale, cit.; |d., La "funzione ermeneutica" delle convenzioni internazionali sui diritti umani nei confronti
delle disposizioni costituzionali, in Dir. soc., n. 2/2000, pp. 291 ss.
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Un caso, tra tutti, & veramente esemplare. Quando la Corte costituzionale ha afferma-
to che quello di contrarre matrimonio & un diritto fondamentale della persona umana, e in
quanto tale riferibile anche agli stranieri irregolari, € ne ha tratto come conseguenza la di-
chiarazione di illegittimita costituzionale di una legge che lo vietava, lo ha fatto appoggiando-
si, oltre che all’art. 29 Cost., sia alle enunciazioni espresse di quel diritto contenute nella Di-
chiarazione universale dei diritti del’'uomo, nella Cedu e nella Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, dando loro ingresso grazie alla clausola dell’art. 2 Cost., sia all’art. 117,
primo comma, Cost., tramite il parametro interposto dell’art. 12 Cedu, parimenti invocato dal
giudice remittente®.

Pertanto, non sembra esagerato affermare che gli obblighi sovranazionali relativi a di-
ritti umani vincolanti per I'ltalia possono incidere sulla legittimita delle fonti primarie interne a
doppio titolo: sia tramite I'art. 2 Cost., sia tramite l'art. 117, primo comma, Cost.

D’altro canto, i trattati e le convenzioni sui diritti umani che non sono vincolanti per
I'ltalia, perché magari non ratificati ed eseguiti, possono comunque attraversare quantomeno
la porta dellart. 2 Cost. in quanto materialmente costituzionali, e in tal modo incidere
sull'interpretazione giudiziale®.

Un’ultima considerazione sul trattamento “di alto profilo”. Finora si & fatto riferimento
alla giurisprudenza costituzionale, ma la diversita di approccio tra gli obblighi internazionali
sui diritti umani e gli “altri” obblighi internazionali dipende anche, naturalmente,
dall’'atteggiamento dei giudici comuni. Come & evidente, infatti, nel giudizio in via incidentale
sono questi ultimi che possono o meno prospettare la violazione di un obbligo internazionale
quale parametro interposto, oppure evitare I'incidente di costituzionalita dando fondo ai loro
strumenti interpretativi.

Si riscontra cosi che, nei tredici anni trascorsi dalla svolta delle sentenze gemelle, i
giudici hanno tenuto in massima (e quasi esclusiva) considerazione la Cedu, la cui violazione
e stata prospettata centinaia di volte e soltanto episodicamente hanno sollevato questioni di
legittimita in relazione alla supposta violazione di altri trattati sui diritti umani, mentre quasi
mai hanno assunto come parametro interposto uno dei numerosissimi “altri” trattati®".

8 Corte cost., sent. n. 245 del 2011.

% Cfr., ad esempio, Cass. civ., sez. |, 16 ottobre 2007, n. 21748 (si tratta della notissima pronuncia sul
caso Englaro) in relazione alla Convenzione di Oviedo del 1997 sui diritti dell'uomo e sulla biomedicina. Tale con-
venzione non € stata ratificata dall’ltalia, nonostante il Parlamento ne abbia autorizzato la ratifica; secondo la
Cassazione “da cido non consegue che la Convenzione sia priva di alcun effetto nel nostro ordinamento. Difatti,
all'accordo valido sul piano internazionale, ma non ancora eseguito all’interno dello Stato, puo assegnarsi — tanto
piu dopo la legge parlamentare di autorizzazione alla ratifica — una funzione ausiliaria sul piano interpretativo:
esso dovra cedere di fronte a norme interne contrarie, ma pud e deve essere utilizzato nell’interpretazione di
norme interne al fine di dare a queste una lettura il piu possibile ad esso conforme” (corsivi aggiunti). Negli stessi
termini Trib. Verona, ufficio del Giudice tutelare, decreto 11 marzo 2011, in relazione alla Convenzione dell’Aja
del 2000 sulla protezione internazionale degli adulti.

1 Si veda supra nota 16 e appena infra, par. 5.
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5. Il trattamento giurisdizionale “di base” degli “altri” obblighi internazionali

Una vicenda dal tutto diversa rispetto a quella che si &€ appena descritta € quella degli
“altri” obblighi internazionali, cioé delle numerosissime convenzioni bilaterali o multilaterali
sulle piu disparate materie diverse dai diritti umani (quali, ad esempio, la doppia imposizione
sui redditi o la vendita internazionale di beni) e per i quali I'introduzione del nuovo art. 117,
comma primo, Cost. non sembra aver determinato un cambiamento significativo rispetto alle
prassi giurisprudenziali precedenti.

Per la loro tutela, infatti, i giudici comuni ritengono praticabile — e sufficiente allo sco-
po — un trattamento di low profile, che esclude di fatto entrambi i pilastri posti dalle sentenze
gemelle, ovvero I'obbligo di interpretazione conforme alla disposizione internazionale e, se
cid non fosse possibile, la prospettazione di una questione di costituzionalita per violazione
del parametro interposto.

Come si é detto, finora i giudici non hanno praticamente quasi mai sollevato questioni
di legittimita costituzionale supponendo che una norma legislativa violasse uno degli “altri’
obblighi internazionali. Questa strada & stata tentata tre volte, ma le relative questioni non
sono state accolte in quanto inammissibili o infondate®™, e al momento pendono alcune que-
stioni seriali sollevate dal Consiglio di Stato in cui, inter alia, & indicato come parametro in-
terposto il Protocollo di Kyoto®.

L’attivazione del giudizio di costituzionalita non rientra dunque di norma tra le opzioni
effettivamente prese in considerazione per garantire il rispetto degli obblighi internazionali di
questo tipo.

Si potrebbe ipotizzare che cio sia dovuto al fatto che, in tali casi, le antinomie sono ri-
solte dal giudice comune tramite il criterio dell'interpretazione conforme; ma cosi non &.

E forse poco noto, ma molto importante ai fini del discorso che stiamo conducendo,
che i giudici non ricorrano sostanzialmente mai a tale canone interpretativo quando I'obbligo
internazionale non riguarda i diritti umani: negli ultimi tredici anni non si trovano pronunce in
cui un’antinomia tra norme interne e “altri” obblighi internazionali sia stata risolta interpretan-
do le prime in modo conforme al disposto dei secondi. Al piu, vi sono casi in cui i giudici han-
no ribadito che le norme pattizie devono essere interpretate alla luce dell'ordinamento inter-
nazionale e non di quello italiano®; ma si tratta di una questione diversa, che riguarda per
I'appunto l'interpretazione degli obblighi internazionali e non delle disposizioni nazionali®®.

92 Si tratta di Corte cost., sent. n. 118 del 2011, che ha dichiarato non fondata una questione sulla sup-
posta violazione dell’Accordo europeo relativo al trasporto internazionale su strada di merci pericolose del 1957;
sent. n. 22 del 2016, che ha dichiarato inammissibile una questione relativa alla Convenzione sulla protezione del
patrimonio culturale e naturale mondiale del 1972; infine sent. n. 33 del 2019, con cui la Corte ha ritenuto rispetti-
vamente l'inammissibilita e linfondatezza di due questioni sollevate in relazione alla Carta europea
dell’autonomia locale del 1985.

% Le ordinanze sono rubricate nel registro dei ricorsi della Corte costituzionale ai nn. 56, 57, 58 e 59 del
2020. Si segnala che in sede di giudizio in via principale il Protocollo di Kyoto sui cambiamenti climatici & gia stato
utilizzato con successo quale norma interposta: v. Corte cost., sent. n .124 del 2010; Corte cost., sent. n. 85 del
2012.

o Cass., sez. V civ., 15 febbraio 2008, n. 3889, secondo cui la nozione di “stabile organizzazione” con-
tenuta nella Convenzione contro le doppie imposizioni tra Italia e Svizzera del 1976 “deve essere tratta dall’art. 5
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Per assicurare il rispetto degli obblighi internazionali diversi da quelli che riguardano i
diritti umani, piuttosto, i giudici comuni continuano a servirsi degli strumenti che avevano a
disposizione gia da ben prima del 2007 e, soprattutto, del criterio di specialita. Tuttavia, la
specialita & invocata talvolta nella sua accezione comune, altre in quella sui generis, 0 anco-
ra unitamente al criterio gerarchico. Siamo dunque di fronte a criteri diversi, anche se nomi-
nalmente accomunati, e non tutti per verita convincenti.

Un primo orientamento richiama il criterio della specialita nella sua versione generale,
valida anche per i casi in cui le norme in conflitto non abbiano alcun collegamento con obbli-
ghi internazionali. Si tratta cioé della specialita ratione personae o ratione materiae, secondo
cui “la norma generale non trova applicazione (€ derogata) la dove & applicabile quella parti-
colare”®; con la conseguenza che la norma speciale prevale sulla norma generale anche se
quest'ultima & successiva.

Questo criterio & spesso invocato, ad esempio, in ambito tributario. Il principio del di-
vieto di doppia imposizione & attuato da norme interne in via generale e, al contempo, da
numerose convenzioni bilaterali a cui 'ltalia ha dato esecuzione che regolano in modo speci-
fico — e diverso — la medesima materia. Sul punto la Cassazione ha piu volte affermato che
le prime sono “disposizioni di diritto internazionale interno di carattere generale, rispetto alle
quali, pero, prevalgono le speciali disposizioni stabilite con le convenzioni bilaterali, che re-
cano appunto le norme di disciplina particolare calibrate sulle reciproche esigenze degli Stati
contraenti. Proprio per fornire una disciplina differenziata, in relazione alle peculiarita degli
ordinamenti tributari degli Stati, la prassi internazionale registra il fenomeno degli accordi bi-
laterali, piuttosto che trattati internazionali multilaterali da valere per tutti gli Stati”®’. E eviden-
te che le norme convenzionali (o, meglio, le norme interne che ne hanno dato esecuzione)
sono considerate prevalenti in quanto speciali per il loro contenuto e per i loro destinatari,
perché appunto stabiliscono regole particolari per una determinata categoria di soggetti; il
profilo della loro origine internazionale é richiamato a fini in realta descrittivi, non per giustifi-
care in quanto tale la loro applicazione in luogo delle norme generali interne.

In senso analogo si sono pronunciate diverse Commissioni tributarie. Sono chiarissi-
me, ad esempio, le parole della Commissione tributaria regionale de L’Aquila sulla Conven-

del modello di convenzione OCSE contro la doppia imposizione e dal suo commentario, integrata, con i requisiti
di ‘centro di attivita stabile’, di cui all'art. 2 della Sesta Direttiva IVA (77/388/Cee)”. Negli identici termini v. anche
Cass., sez. V civ., 15 febbraio 2008, n. 3890 e n. 3891.

% la giurisprudenza costituzionale, gia prima della svolta del 2007, richiedeva al giudice di interpretare
le norme pattizie secondo il significato che esse hanno nel loro ordinamento di origine (cfr. Corte cost., sent. n.
288 del 1997); obbligo confermato dalle sentenze gemelle, che riferiscono il parametro interposto non alle dispo-
sizioni italiane di esecuzione e adattamento, ma alla stessa norma pattizia. Sul punto v. G. Palmisano, Le norme
pattizie come parametro di costituzionalita delle leggi, cit., pp. 11-12.

% Cosi R. Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, in Trattato di diritto civile e commerciale, gia dir. da A.
Cicu e F. Messineo e continuato da L. Mengoni, vol. |, t. 1, Milano, 1998, pp. 226-227. Sulla specialita v. i riferi-
menti indicati nella precedente nota 46.

" Cosi Cass., sez. V civ., 17 dicembre 2008, nn. 29455, 29456, 29457, 29458, 29459, 29460 e 29461
(corsivi aggiunti); orientamento ribadito negli esatti termini da Cass., sez. V civ., 16 gennaio 2009, n. 941; 13 feb-
braio 2009, nn. 3556 e 3557; 22 luglio 2009, n. 17076; 4 settembre 2013, n. 20238. In termini analoghi, v. anche
Cass., sez. V civ., 6 agosto 2009, n. 18026 e 13 febbraio 2015, n. 2912.
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zione tra ltalia e Francia del 1989 e le norme interne successive. Dopo aver ricordato che &
la stessa normativa nazionale a stabilire che “nell’applicazione delle disposizioni concernenti
le imposte sui redditi sono fatti salvi gli accordi internazionali resi esecutivi in Italia”gs, e che
la Convenzione con la Francia era ancora in vigore, la Commissione rileva che “la normativa
Convenzionale, diretta ad eliminare la doppia imposizione, si pone rispetto alla norma gene-
rale interna [...] con natura e caratteri di ‘specialita’ proprio per il suo contenuto derogatorio.
[...] Non v’é dubbio, quindi, che la disciplina convenzionale, ratificata con legge dello Stato,
oltre che come fonte primaria del diritto, si configuri quale lex specialis, potendo per tale sua
natura legittimamente derogare alla norma generale interna, senza peraltro contraddirla o
sostituirla nella fissazione dei presupposti impositivi e nella esplicazione della potesta impo-
sitiva”. Il principio di specialita per cosi dire consueto & richiamato da ulteriori pronunce in
modo pitl sintetico, ma non per questo meno chiaro'®.

Nel giustificare la prevalenza su norme interne posteriori, talvolta sono richiamate di-

sposizioni pattizie che stabiliscono espressamente I'applicabilita della convenzione stessa
+101

anche a fronte di successivi mutamenti delle norme nazionali™~'. Normalmente, nei rapporti
tra fonti di pari grado le clausole che limitano I'attivita normativa futura (c.d. “autovincoli”) so-
102,

no considerate prive di efficacia normativa™; in casi come quello in questione, tuttavia, si

% Art. 75 del d.P.R. 29 settembre 1973, n. 600 (Disposizioni comuni in materia di accertamento delle
imposte sui redditi).

% Cosi Comm. trib. reg. Abruzzo, sez. X, 15 aprile 2008, n. 30.

10 Aqg esempio, Comm. trib. reg. Lazio, sez. XX, 17 maggio 2012, n. 65, che a fronte dell'astratta appli-
cabilita sia dell’'art. 25 del d.P.R. n. 600/1973, sia della Convenzione contro la doppia imposizione stipulata tra
Italia e Francia nel 1989 ha cosi deciso: “poiché entrambe le normative appena descritte sono idonee a inglobare
nelle loro categorie di genere la specie ultima qui portata al’esame del giudice, la preferenza dev’'essere data, in
applicazione del principio di specialita nel rapporto tra norme, a quella speciale”.

Secondo Comm. trib. prov. Pescara, sez. IV, 28 aprile 2010, n. 190, “la ‘fonte’ giuridica della ritenuta,
costituente il cardine dell'impugnazione in esame, non ¢ l'art. 27 - ter del D.P.R. n. 600/1973, bensi I'art. 1 della
Convenzione tra il Governo della Repubblica italiana ed il Governo della Repubblica francese per evitare le dop-
pie imposizioni di imposte sul reddito e sul patrimonio e per prevenire I'evasione e le frodi fiscali, ratificata con
legge 7 gennaio 2002, n. 20, mercé il principio di specialita”.

V. anche Comm. trib. prov. Milano, sez. Il, 19 dicembre 2014, n. 11619, secondo cui “le disposizioni con-
tenute in una Convenzione internazionale, in quanto destinate a disciplinare in via esclusiva i rapporti tra i sogget-
ti appartenenti ad uno Stato estero ed i soggetti appartenenti allo Stato italiano, ovvero i rapporti tra una Stato
estero e I'ltalia, assumono il carattere di specialita e, quindi, assumono rilievo e prevalenza rispetto alle normative
nazionali, quali, nel caso in esame il TUIR” (negli esatti termini, inoltre, si era gia espressa Comm. trib. prov. Mi-
lano, sez. V, 13 dicembre 2012, n. 294).

191 Comm. trib. reg. Lombardia, sez. lll, 22 marzo 2019, n. 1339. Il caso riguardava la Convenzione tra il
Italia e Corea per evitare le doppie imposizioni del 1989, che faceva riferimento all'abrogata imposta locale sui
redditi (ILOR), e le posteriori norme italiane che hanno istituito I'imposta regionale sulle attivita produttive (IRAP).
La Commissione osserva che l'art. 2, punto 4) della Convenzione “precisa che ‘la convenzione si applica anche
alle imposte future di natura identica o sostanzialmente analoga che verranno anche dopo la firma della presente
convenzione in aggiunta o in sostituzione delle imposte esistenti’. Non vi & dubbio che I'lRAP abbia sostituito
'ILOR ed altre imposte minori, per cui questo Collegio ritiene che la convenzione si debba estendere anche
all’odierna imposta IRAP”.

102 V., ad esempio, R. Bin, A discrezione del giudice. Ordine e disordine: una prospettiva “quantistica”,
Milano, 2013, p. 41; A. Ruggeri, La legge come fonte sulla normazione?, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2010, p.
9; A. Alberti, Riflessioni sugli autovincoli legislativi, in M. Cavino, L. Conte (a cura di), La tecnica normativa tra
legislatore e giudici, Napoli, 2014, pp. 195 ss. Per una prospettiva diversa v. P. Carnevale, La qualita del sistema
normativo fra pluralita delle politiche, elusione di snodi teorici e ricerca di un factotum, ivi, pp. 36 ss.
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riconosce la perdurante efficacia della clausola convenzionale proprio in quanto essa & spe-
ciale.

Il criterio della specialita nella sua accezione generale & richiamato anche al di fuori
dell’ambito tributario. Ad esempio, in materia di vendita internazionale di beni mobili la Cas-
sazione ha stabilito che non devono applicarsi le norme italiane di diritto internazionale priva-
to, bensi quelle della Convenzione delle Nazioni unite adottata a Vienna nel 1980: mentre la
disciplina interna detta le regole sull'individuazione del diritto applicabile alla fattispecie, quel-
la della Convenzione stabilisce direttamente un diritto materiale uniforme e ha dunque, ri-
spetto alla prima, un oggettivo carattere di specialita’®. Ed & interessante notare che la Cas-
sazione ha precisato che le norme di diritto materiale uniforme prevalgono “indipendente-
mente dalla loro fonte”: in altri termini, si applica il consueto criterio della specialita senza che
sia rilevante l'origine internazionale o meramente interna delle norme speciali. Analogamen-
te, poco prima delle sentenze gemelle la Cassazione ha stabilito che, in tema di effetti penali
delle sentenze straniere, le norme della Convenzione di Strasburgo del 1989 sul trasferimen-
to delle persone condannate hanno “connotati di specialita” e dunque non sono state abroga-
te dalle successive disposizioni del codice di procedura penale'®.

L’orientamento che si & finora richiamato fa dunque perno sulla specialita in senso
proprio della disciplina contenuta nelle convenzioni a cui I'ltalia ha dato esecuzione: si tratta
di un argomento che non risente della svolta delle sentenze gemelle e che infatti era pacifi-
camente spendibile anche prima della riforma costituzionale del 2001.

Un secondo indirizzo richiama una diversa accezione della specialita. Sempre in ma-
teria di divieto di doppie imposizioni, la Cassazione ha stabilito che la convenzione tra I'ltalia
e un paese straniero “per il carattere di specialita del suo ambito di formazione, cosi come le
altre norme internazionali pattizie [...] prevale sulle corrispondenti norme nazionali, dovendo
la potesta legislativa essere esercitata nei vincoli derivanti, tra I'altro, dagli obblighi interna-
zionali (art. 117 Cost., comma 1, nel testo di cui alla L. Cost. 18 ottobre 2001, n. 3, art. 3)"'%.
In questo caso, si fa perno non tanto sul contenuto materialmente speciale delle norme con-

103y, Cass., sez. |l civ., 25 gennaio 2018, n. 1867: “La preferenza per la Convenzione delle Nazioni Uni-

te rispetto alle norme di diritto internazionale privato si fonda essenzialmente su un giudizio di prevalenza del
diritto materiale uniforme rispetto a tali ultime norme (e cio indipendentemente dalla loro fonte, cioé anche per il
caso che esse stesse abbiano origine da una convenzione internazionale). Il diritto materiale uniforme, infatti,
presenta per definizione carattere di specialita, poiché risolve direttamente il problema della disciplina della fatti-
specie, ovvero evitando il doppio passaggio consistente dapprima nell'individuazione del diritto applicabile prima
e, quindi, nell’'applicazione dello stesso, come deve necessariamente accadere quando si fa ricorso alle regole
del diritto internazionale privato”.

104y, Cass., sez. VI pen., 4 maggio 2006, n. 21955.

195 Cosi Cass., sez. V civ., 19 gennaio 2009, n. 1138, in relazione alla Convenzione tra ltalia e Irlanda
(corsivo aggiunto). Negli identici termini v. Cass., sez. trib., 14 novembre 2019, n. 29635, 20 novembre 2019, n.
30140 e 21 novembre 2019, n. 30347 (tutte e tre sulla Convenzione tra Italia e Germania); Cass., sez. V civ., 31
gennaio 2017, n. 2441 (con riferimento alla Convenzione tra ltalia € Regno Unito) e 24 novembre 2016, n. 23984
(sulla Convenzione tra ltalia e Francia), nonché Comm. trib. prov. Pescara, sez. I, 17 maggio 2017, n. 475 (sem-
pre in relazione alla Convenzione tra ltalia e Francia). Richiama espressamente tale indirizzo, pur omettendo di
specificare il tipo di specialita invocato, Cass, sez. V civ., 13 ottobre 2017, n. 24112, secondo cui la Convenzione
tra Italia e Regno Unito “cosi come le altre norme internazionali pattizie, riveste carattere di specialita rispetto alle
corrispondenti norme nazionali e quindi prevale su queste ultime, dovendo la potesta legislativa essere esercitata
nel rispetto dei vincoli derivanti, tra I'altro, dagli obblighi internazionali”.
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venzionali, quanto invece sul loro peculiare procedimento di formazione in seno
all'ordinamento internazionale; la specialita, secondo tale ragionamento, & cosi riconosciuta
a tutte le norme pattizie in quanto tali. Questo indirizzo interpretativo sembra cosi riecheggia-
re la nozione della specialita sui generis, che si riferisce alla presunzione della volonta del
legislatore di rispettare gli obblighi assunti dall’ltalia in sede internazionale'®.

Questa ricostruzione, tuttavia, oggi ci pare inaccettabile.

La tesi della specialita sui generis si giustificava in un contesto in cui le norme legisla-
tive che davano esecuzione o applicazione ai trattati non avevano una forza di resistenza
passiva diversa da quella delle altre leggi ordinarie. Con la riforma costituzionale del 2001
sono perd cambiate le coordinate di base che inquadrano la questione: gli aspetti relativi al
procedimento di formazione del diritto convenzionale, e dunque alla sua natura di obbligo
internazionale, si sono trasferiti di livello assumendo finalmente il ruolo di vincolo costituzio-
nale. La specialita sui generis si € cosi trovata priva di un vero ambito applicativo.

Infatti, se la norma pattizia esprime una disciplina materialmente speciale rispetto a
norme interne, la sua applicazione & pacificamente assicurata dalla specialita nella sua ac-
cezione comune: in questi casi richiamare la specialita sui generis & superfluo. Se invece il
conflitto non é risolvibile ricorrendo alla specialita ratione personae o ratione materiae o al
criterio cronologico, o schema che le sentenze gemelle hanno tratto dall’art. 117, primo
comma, Cost. impone al giudice di tentare I'interpretazione conforme della disposizione na-
zionale e, se questa fallisce, di sollevare una questione di costituzionalita. Tale paradigma
non & conciliabile con il ricorso alla specialita sui generis, che condurrebbe quasi sempre |l
singolo giudice a riconoscere in modo autonomo la prevalenza della norma pattizia. Si tratte-
rebbe infatti di un esito sostanzialmente assimilabile alla disapplicazione della disposizione
interna per contrasto con un obbligo internazionale, con la conseguenza di escludere che
questa possa essere oggetto di un giudizio di legittimita costituzionale'”. Proprio cid che la
Corte costituzionale ha sempre inteso vietare.

Il quadro giurisprudenziale si complica ulteriormente se si tiene conto che in alcune
pronunce il criterio della specialita sui generis & stato saldato al’argomento di una presunta
superiorita gerarchica delle norme convenzionali rispetto a leggi ordinarie puramente inter-
ne'®. Questa conclusione si espone ad almeno due critiche.

1% sylla nozione di specialita sui generis v. supra, par. 3, spec. la nota 47.

107 | questo senso G. Serges, [ trattati internazionali diversi dalla Convenzione, cit., p. 201, secondo cui
applicare il criterio della specialita sui generis finirebbe “per eliminare del tutto I'esigenza del controllo di costitu-
zionalita sulla norma interna confliggente con quella convenzionale”; E. Lamarque, /I vincolo alle leggi statali e
regionali derivante dagli obblighi internazionali, cit., pp. 120-121; G. Palmisano, Le norme pattizie come parame-
tro di costituzionalita delle leggi, cit., p. 20 sub nota 44. V. anche A. Cassese, Diritto internazionale, a cura di P.
Gaeta, Bologna, 2006, p. 306, il quale gia prima delle sentenze gemelle notava come specialita sui generis e
sussunzione dell’'obbligo internazionale quale parametro di costituzionalita fossero due strade alternative: “Delle
due l'una: o l'art. 117, 1° comma, Cost. sancisce la prevalenza di tutti i trattati internazionali sulla legge ordinaria
incompatibile, e dunque consente il controllo di legittimita della Corte cost., che annulla con efficacia ex tunc la
legge in questione; oppure si fa leva sul principio di specialita e si lascia all'interprete il compito di disapplicare la
legge non conforme al trattato”.

Cass., sez. V civ., 15 luglio 2016, n. 14474 (senza fare riferimento alla specialita) ha qualificato la
Convenzione contro le doppie imposizioni tra Italia e Svizzera come norma “gerarchicamente sovraordinata alla
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In primo luogo, ragionare in questi termini comporta una sovrapposizione tra piani di-
stinti: gerarchia e specialita sono infatti due criteri diversi e I'applicazione di uno dei due do-
vrebbe escludere, a rigore, che possa essere contestualmente applicato anche l'altro. A ben
vedere, cid conferma che la specialita nella sua accezione sui generis, fondandosi sulla tipo-
logia di norma e non sul suo contenuto, sconfina nel’ambito che oggi & presidiato dall’art.
117, primo comma, Cost.

In secondo luogo, & poi quantomeno sbrigativo dedurre che questa disposizione co-
stituzionale conferisca alle norme di derivazione pattizia un grado gerarchico sovraordinato
rispetto alle fonti primarie. Vero & che nella sentenza. n. 348 del 2007 si afferma che le nor-
me interposte, tra cui rientrano quelle convenzionali, sono poste a un livello sub-
costituzionale, precisando che con cid si intende che esse hanno “rango subordinato alla
Costituzione, ma intermedio tra questa e la legge ordinaria”’. Come ¢& stato osservato, pero, il
vincolo che deriva dalla categoria eterogenea delle norme interposte ha in realta una “valen-
za esclusivamente funzionale” ai fini della loro idoneita a integrare il parametro costituziona-
le, senza che sia affatto necessario postulare una variazione del loro grado gerarchico'®;
conclusione che sembra trovare una conferma anche nella giurisprudenza costituzionale
successiva alle sentenze gemelle, in cui la collocazione sub-costituzionale delle norme
convenzionali & stata si richiamata con una certa frequenza, ma al solo scopo di ribadire
come queste restino sottoposte alla Costituzione e senza riferimento al loro rapporto con la

legge ordinaria'"".

legge ordinaria interna”, in tal modo escludendo che essa possa essere interpretata come se facesse rinvio a
disposizioni interne (negli identici termini v. Cass., sez. trib., 19 aprile 2019, n. 11020). La “saldatura” di questo
argomento con la specialita avviene in Cass., sez. V civ., 22 novembre 2017, n. 27773, che richiama a un tempo
sia la giurisprudenza secondo cui la medesima Convenzione prevale sul d.P.R. n. 917/1986 “essendo la norma
pattizia gerarchicamente sovra-ordinata alla legge ordinaria interna”, sia quella secondo cui le norme pattizie pre-
valgono su quelle interne “attesane la specialita e la ratio di evitare fenomeni di doppia imposizione”. Allo stesso
modo v. Comm. trib. Reg. Lazio, sez. XVI, 14 maggio 2019, n. 2922, che all'argomento della specialita per il par-
ticolare ambito di formazione giustappone il richiamo alla giurisprudenza costituzionale per cui “le norme dei trat-
tati interazionali, una volta recepite, hanno natura subcostituzionale e quindi sono superiori alla legge ordinaria,
assumendo nei confronti di quest’ultima il rango di legge speciale”.

199 Cosi S.M. Cicconetti, Tipologia, funzione, grado e forza delle norme interposte, cit., pp. 3 ss. L’a. pre-
cisa a p. 5 che l'art. 117, comma 1, Cost. rinvia a “fonti che gia contengono norme destinate ad operare come
interposte” e cid spiega come mai tali norme esercitano un vincolo nei confronti di tutte le leggi posteriori: si tratta
di una peculiare forza di resistenza passiva che non chiama in causa il riconoscimento di un grado gerarchico
superiore a quello della legge ordinaria. Sul punto v. anche Id., Creazione indiretta del diritto e norme interposte,
in Giurisprudenza costituzionale, 2008, pp. 565 ss. In senso adesivo v. G. Serges, [ trattati internazionali diversi
dalla Convenzione, cit., p.193 sub nota 8; M. Ruotolo, L’incidenza della Cedu sull’interpretazione costituzionale,
cit., p. 1. Sul punto v. anche G. Zagrebelsky e V. Marceno, La giustizia costituzionale, |, cit., p. 252, secondo cui
lart. 117 Cost. “si limita a un recepimento di contenuto, senza specificarne forza o valore”; G. Silvestri, Costitu-
zione e fonti primarie, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2018, p. 4, secondo cui “né per le norme UE né per le nor-
me CEDU ¢ adoperabile il criterio della gerarchia [...] Ci si avvicina sempre piu ad un criterio di integrazione delle
fonti”.

10 Cfr. Corte cost., sent. n. 317 del 2009, secondo cui “'integrazione del parametro costituzionale rap-
presentato dal primo comma dell'art. 117 Cost. non deve intendersi come una sovraordinazione gerarchica delle
norme CEDU - in sé e per sé e quindi a prescindere dalla loro funzione di fonti interposte — rispetto alle leggi or-
dinarie e, tanto meno, rispetto alla Costituzione” (corsivo aggiunto).

" v. Corte cost., sentt. nn. 93 e 196 del 2010, nn. 80, 113 e 236 del 2011, n. 230 del 2012, n. 135 del
2014 e n. 49 del 2015.
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In altri termini, la norma gerarchicamente superiore alla legge nazionale & soltanto
l'art. 117 Cost.: essa impone il rispetto delle norme pattizie, che pertanto assumono una fun-
zione parametrica nel giudizio di legittimita costituzionale, ma ci6 non incide sul loro formale
grado gerarchico, né tantomeno le rende intrinsecamente speciali. Ed &€ per questo che non
sono condivisibili entrambi gli argomenti su cui si fonda I'orientamento della giurisprudenza
comune che si & da ultimo richiamato, che tra l'altro si riferisce a casi per cui I'ordinario crite-
rio della specialita ratione personae o ratione materiae sarebbe stato sufficiente ad assicura-
re la prevalenza delle norme di derivazione internazionale.

Si pud notare, infine, che, stante il generalizzato ricorso alla specialita nelle sue di-
verse declinazioni, nel risolvere le antinomie che riguardano gli “altri” trattati lo spazio lascia-
to dalla giurisprudenza al criterio cronologico appare residuale e comunque recessivo. Ad
esempio, nel valutare il rapporto tra la Convenzione concernente il contratto di trasporto in-
ternazionale di merci su strada stipulata a Ginevra nel 1956 e le norme del codice civile, il
Tribunale di Lucca ha ritenuto che le norme pattizie fossero prevalenti sia in quanto speciali,
sia in quanto introdotte da una legge posteriore''?. E perd evidente che non si trattava affatto
di un’abrogazione implicita della norma codicistica (motivo per cui il richiamo al criterio cro-
nologico & inconferente), quanto piuttosto di una sua deroga: sarebbe stato sufficiente e piu
corretto, allora, invocare soltanto la specialita delle norme pattizie.

Il criterio cronologico si presta invece molto bene a regolare i rapporti nella succes-
sione di norme convenzionali. E il caso, ad esempio, della Convenzione bilaterale tra Italia e
Romania in materia di estradizione del 1972, la cui legge di ratifica ed esecuzione non & mai
stata formalmente abrogata: tale Convenzione deve ritenersi risolta a seguito dell’adesione
della Romania alla Convenzione europea di estradizione, la quale prevede espressamente

I'abrogazione dei precedenti trattati o accordi tra le parti contraenti'".

6. Le ragioni del differente trattamento

Come si é cercato di illustrare nei paragrafi precedenti, la giurisprudenza relativa agli
obblighi internazionali successiva al 2007 ha accentuato quel doppio binario nel trattamento
giurisdizionale degli obblighi internazionali, differenziato a seconda della loro natura, che gia
si poteva riscontrare in precedenza (supra, par. 3)

Da un lato, le norme che discendono dai trattati sui diritti umani godono di un tratta-
mento “di alto profilo”, per cui esse condizionano linterpretazione delle disposizioni pura-
mente interne e ne possono determinare l'incostituzionalita in caso di contrasto non sanabile

"2 v Trib. Lucca, sez. civile, 24 aprile 2013, n. 482, secondo cui la convenzione “in virtu della legge di

recepimento prevale, per i principi di specialita e cronologico sulla disciplina codicistica (art. 1693 c.c. recanti
norme in tema di trasporto)”.

By, Cass., sez. VI pen., 24 febbraio 2010, n. 7397: “La convenzione bilaterale tra I'ltalia e la Romania
in materia di estradizione deve infatti ritenersi risolta con I'adesione da parte della Romania alla Convenzione
europea di estradizione, avvenuta il 10 settembre 1997. Tanto, ai sensi dell’art. 28 della anzidetta Convenzione
europea, ha comportato I'abrogazione della L. Nazionale n. 127 del 1975 di ratifica ed esecuzione della conven-
zione bilaterale”.
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per via interpretativa, e cid sia ai sensi dell’art. 117, primo comma, Cost., che ai sensi
dell’'art. 2 Cost. (supra, par. 4). All'opposto, i giudici comuni hanno continuato di fatto a tratta-
re le norme che derivano dagli “altri” obblighi internazionali secondo i medesimi criteri di low
profile che sostanzialmente gia erano a loro disposizione prima delle sentenze gemelle.

A questo punto € interessante chiedersi perché lo stesso vincolo posto in via genera-
le dall’art. 117, primo comma, Cost., nei termini in cui & stato declinato dalla Corte costituzio-
nale, sia di fatto utilizzato dai giudici comuni (quasi) soltanto rispetto ai trattati sui diritti umani
e non in relazione a tutti gli altri. In altre parole, ci si pud chiedere se questo doppio binario,
creato in via di prassi giurisprudenziale, abbia ragioni oggettive che lo giustificano.

Sul piano della prassi, a nostro parere, il motivo principale &€ semplice ed é di tipo es-
senzialmente psicologico. | tribunali sembrano nel complesso ritenere che solo i trattati sui
diritti umani, caratterizzati da un rilievo materialmente costituzionale, abbiano per questo mo-
tivo la dignita di porsi come parametro rispetto alla legislazione ordinaria ai fini sia
dell’interpretazione conforme che della proposizione della questione di legittimita costituzio-
nale. Al contrario, in sede giurisdizionale le frizioni tra gli “altri” obblighi internazionali e le
norme interne riguardano usualmente discipline di dettaglio: i giudici sono percio portati a
trattarle come problemi interpretativi comuni che, in quanto tali, possono e devono essere
risolti direttamente da loro stessi secondo i criteri ordinari e consueti, senza che ci sia biso-
gno né di ricorrere all’interpretazione conforme, né, tantomeno, di sollevare una questione di
legittimita costituzionale.

A cio si deve forse aggiungere anche la circostanza che i giudici e, in genere, i sog-
getti che operano nella giustizia hanno spesso poca dimestichezza con gli strumenti di diritto
internazionale pattizio, e questo potrebbe spiegare come mai nei giudizi in via incidentale la
prassi si sia concentrata su quei pochi trattati che — proprio perché riguardano i diritti umani —
sono i pit noti'™.

Ci sono tuttavia anche ragioni tecnico giuridiche che spiegano — e giustificano — il
doppio binario.

La diversita dei trattati si riflette, infatti, sul tipo di conflitto che pud instaurarsi tra le
norme di adattamento e quelle puramente interne di pari grado formale; ed & proprio dal tipo
di conflitto che a sua volta dipende la scelta su quali siano i criteri idonei per la sua risoluzio-
ne, e dunque su quale sia il trattamento giurisdizionale.

| trattati sui diritti umani di solito prevedono contenuti di principio, dalla portata ampia
e generale; obblighi di questo tipo sono caratterizzati da una vocazione universale e, al con-
tempo, da una limitata applicabilita diretta a casi concreti. Si tratta di norme pattizie che non
sono concepite per sostituirsi a una disciplina legislativa nazionale, ma piuttosto per porre su
di essa dei limiti. Per sanare un eventuale contrasto potrebbe non essere sufficiente ricono-
scere I'applicazione della norma pattizia in luogo di quella legislativa, proprio perché non &

"4 questo senso G. Palmisano, Le norme pattizie come parametro di costituzionalita delle leggi, cit.,

p. 10; I'a. riporta sub nota 23 anche I'esempio di Corte cost., sent. n. 308 del 2013, in cui la questione prospettata
alla Corte indicava come parametro interposto l'art. 6 della Cedu in luogo della ben piu attinente, ma miscono-
sciuta, Convenzione di Ramsar sulle zone umide di importanza internazionale del 1971.
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detto che dalla prima il giudice possa ricavare una regola puntuale, adatta al caso concreto,
senza usurpare competenze che spettano al legislatore. Il rapporto tra fonte internazionale e
fonte nazionale si pone cosi in modalita simili a quello che sussiste tra norme costituzionali e
legge ordinaria''®; ed & per questo motivo che gli stessi rimedi (ovvero l'interpretazione con-
forme e la prospettazione di una questione di legittimita) risultano non solo efficaci ma anche
indispensabili per assicurare I'effettivo rispetto degli obblighi in questione, che sono in effetti
struttati sin dall’origine come dei potenziali parametri'™®.

Un trattamento di questo tipo non & invece idoneo ad assicurare il rispetto di obblighi
internazionali che hanno uno scopo e una struttura diversi, come nei casi richiamati supra,
par. 5.

Gli “altri” vincoli internazionali — di solito, ma non necessariamente, quelli bilaterali —
prevedono norme concepite sin dall’origine dagli Stati contraenti non per porre dei vincoli di
carattere generale, ma al piu limitato fine di introdurre delle deroghe alla disciplina interna
che regola una certa materia. E l'ipotesi, ad esempio, delle numerose convenzioni contro la
doppia imposizione, ciascuna delle quali comporta delle eccezioni rispetto alle disposizioni
tributarie italiane. E quindi del tutto normale che, quando & chiamato a dare applicazione a
tali norme pattizie, il giudice riscontri che la fattispecie al suo esame potrebbe rientrare an-
che nell’ambito regolato in via generale da altre norme puramente interne.

In ragione del loro scopo, norme pattizie di questo tipo stabiliscono direttamente la
regola da applicare al caso concreto al posto di quella prevista dalla fonte nazionale; si tratta
infatti di obblighi internazionali che consistono in discipline self-executing, cioé idonee “a tro-
vare immediata applicazione nell’ordinamento giuridico interno”"’. Pertanto, dal punto di vi-
sta strutturale la norma nazionale e quella di derivazione internazionale esprimono entrambe
una disciplina completa e dettagliata, ponendosi cosi in un rapporto di alternativita: la que-
stione della loro relazione si riduce alla delimitazione dei rispettivi ambiti, cioé alla scelta di
quale tra le due applicare.

Poiché la disciplina pattizia ha carattere derogatorio — e dunque speciale — rispetto al
diritto interno, il criterio idoneo & ovviamente quello della lex specialis nella sua accezione
consueta; non & dunque nemmeno necessario chiamare in causa l'origine internazionale del-
la norma che prevale, perché il conflitto € risolto in base ai contenuti delle norme e ai loro

5 G, Serges, | trattati internazionali diversi dalla Convenzione, cit., p. 201, osserva che il contenuto del-

la Cedu “e prevalentemente caratterizzato da norme di principio non dissimili dalla struttura tipica delle norme
costituzionali”.

18 1bid., p. 203, nota che “dinanzi a trattati [...] contenenti prevalentemente norme di principio, la via ob-
bligata rimane quella della proposizione della questione di costituzionalita”. Cfr. anche M. Ruotolo,
L’interpretazione conforme a Costituzione torna a casa?, in Rivista del Gruppo di Pisa, n. 3/2019, p. 45, che sot-
tolinea come sia “in qualche modo naturale” la tendenza a riportare nel giudizio di legittimita costituzionale “il sin-
dacato sulle norme interne che si pongano in contrasto con parametri sovranazionali che abbiano contenuto ‘di
impronta ti;;icamente costituzionale’ e incidano su diritti fondamentali della persona”.

""" Questa efficace definizione del carattere self-executing di una disposizione internazionale & di A.
Ciampi, L’interpretazione convenzionalmente conforme come tecnica, cit., p. 5, secondo cui esso “dipende dalla
formulazione della disposizione medesima, dalla intenzione dei suoi redattori, dal contesto delle altre disposizioni
del trattato in cui € inserita (alcune delle quali possono rivestire, a differenza di altre, immediata operativita), ma
anche dal c.d. ordine di accoglimento”.
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destinatari e non al loro procedimento di formazione. Ciononostante, in questo modo & pie-
namente assicurato il rispetto del vincolo internazionale, che in simili ipotesi consiste e si
esaurisce nell’obbligo di applicare la disciplina prevista dal trattato in luogo di quella stabilita
in via generale dalla legge nazionale. Proprio perché si tratta di un’attivita idonea a garantire
gia sul piano ermeneutico la prevalenza del trattato — e dunque il rispetto dell’art. 117, primo
comma, Cost. —, l'utilizzo del criterio della specialita costituisce “una attivita preliminare e do-
verosa da parte del giudice”''®, che ha dunque la precedenza rispetto agli strumenti offerti
dal trattamento di alto livello; anzi, si deve porre in evidenza che questi ultimi nemmeno si
prestano ad assicurare in modo soddisfacente un simile risultato.

Il paradigma fissato dalle sentenze gemelle attribuisce alla norma pattizia, in quanto
interposta, un “carattere parametrico”'®; non & perd per nulla agevole riconoscere un tale
carattere in capo a una norma che ha un fine esclusivamente derogatorio e che pertanto non
ha né l'aspirazione, né la struttura per porsi quale effettivo parametro nei confronti della leg-
ge'®. Non avrebbe senso, infatti, tentare I'interpretazione conforme della fonte interna: il vin-
colo internazionale richiede direttamente di non considerarla e di applicare al suo posto una
diversa disciplina, senza lasciare altri margini di manovra all’interprete.

Non sarebbe nemmeno plausibile immaginare I'incostituzionalita di disposizioni legi-
slative di carattere generale in quanto contrastanti con le previsioni particolari di un trattato
bilaterale''. Se I'obbligo internazionale pone delle eccezioni soltanto per determinate ipotesi
che riguardano le relazioni tra I'ltalia e un altro paese, sarebbe del tutto irragionevole colpire
in toto norme dal contenuto generale: cosi facendo, infatti, tutti i diversi casi non ricompresi
nell’ambito applicativo del trattato (che possono riguardare i rapporti con altri Stati con cui
non sono state stipulate convenzioni, oppure anche situazioni esclusivamente interne) reste-
rebbero privi di disciplina'®. Per evitare un effetto cosi drastico si potrebbe forse immaginare
un dispositivo manipolativo che dichiari l'illegittimita delle norme interne “nella parte in cui”
non fanno salvi gli obblighi derivanti dall’accordo internazionale, ma sarebbe comunque un
rimedio spropositato e inopportuno, che graverebbe la Corte di un numero potenzialmente
elevato di questioni prive di un effettivo merito costituzionale, oltre che inutile ai fini della riso-

luzione del caso concreto'®.

118

o Cosi G. Serges, | trattati internazionali diversi dalla Convenzione, cit., p. 201.

Cosi S.M. Cicconetti, Tipologia, funzione, grado e forza delle norme interposte, cit., p. 3.

20 ofr. L. Condorelli, La Corte costituzionale e I'adattamento dell’ordinamento italiano alla CEDU o a
qualsiasi obbligo internazionale?, cit., p. 307, che distingue la Cedu e i trattati ad essa simili da quei trattati che
non hanno “alcuna vocazione ad incidere a lungo termine sull’assetto fisionomico degli Stati ed a contribuire a
caratterizzarlo”.

121 Sj ribadiscono qui le osservazioni gia formulate in E. Lamarque, /I vincolo alle legqgi statali e regionali
derivante dagli obblighi internazionali, cit., p. 122.

Per analoghe ragioni deve anche escludersi il ricorso al criterio cronologico per regolare i rapporti tra
norme interne di carattere generale e norme pattizie posteriori di contenuto derogatorio: se le norme pattizie so-
pravvenute impongono soltanto deroghe alla disciplina interna, esse allora non intendono abrogarla. Anche in
questo caso il criterio corretto da invocare & quello della specialita.

123 Secondo alcuni autori, quando il conflitto pud essere risolto grazie ai comuni canoni interpretativi
(quali appunto la specialita), una questione di legittimita per violazione dell’art. 117, primo comma, Cost. dovreb-
be essere dichiarata inammissibile per difetto di rilevanza (E. Cannizzaro, Sentenze della Corte europea dei diritti

404
RIVISTA AIC



Si potrebbe immaginare il giudizio di costituzionalita soltanto per casi davvero pecu-
liari, quale ad esempio I'entrata in vigore di una legge successiva che espressamente neghi
di poter essere derogata anche da norme di origine pattizia, o che disciplini esattamente la
stessa materia regolata dall'obbligo internazionale (si tratterebbe, in quest'ultima ipotesi, di
successione di leggi speciali); ma sembrano ipotesi improbabili, anche a fronte del fatto che
in alcuni casi & la stessa disciplina interna a prevedere la propria derogabilita in ragione di
accordi internazionali'®.

Si pud quindi concludere che, nella maggior parte dei casi, la prevalenza degli “altri”
trattati rispetto alla legge & stata finora assicurata dall’attivitd ermeneutica dei giudici, in par-
ticolar modo grazie a un ricorso sistematico e generalizzato al criterio della specialita, pur se
talvolta invocato in un’accezione eccessivamente ampia o congiuntamente al criterio gerar-
chico (v. supra, par. 5).

Le considerazioni appena svolte non valgono, pero, per tutti i trattati che non riguar-
dano i diritti umani; questa categoria cosi popolata non si esaurisce certo nelle norme patti-
zie self-executing o comunque di carattere meramente derogatorio. E persino inutile precisa-
re che anche trattati che non concernono diritti fondamentali possono avere una vocazione
ampia e, dunque, contenere previsioni di principio o richiedere un’attivita di implementazione
normativa da parte degli Stati aderenti. Non si pud dunque escludere che sorga un contrasto
con una norma interna non risolvibile con gli strumenti che rientrano in quello che abbiamo
qui definito come trattamento giurisdizionale “di base” o di low profile. Per ipotesi di questo
tipo l'unica soluzione possibile in grado di assicurare il rispetto dell’obbligo internazionale
sarebbe, allora, quella di ricorrere agli strumenti del trattamento di “alto profilo”; ed & questo il
motivo per cui & importante sottolineare che anche gli “altri” trattati rientrano nella previsione
dell’'art. 117, comma 1, Cost.

dell’'uomo e ordinamento italiano in due recenti decisioni della Corte costituzionale, in Riv. dir. internaz., 2008, p.

140).
124y, supra, par. 5 (in particolare la nota 98).
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Sommario: 1. L’ammissibilita (in astratto) dellintervento di terzi nel giudizio in via principale. - 2.
L’orientamento fortemente restrittivo della Corte anche dopo la riforma. - 3. | soggetti potenzialmente
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dell’intervento di terzi secondo la giurisprudenza della Corte.

1. L’ammissibilita (in astratto) dell’intervento di terzi nel giudizio in via principale

Le modifiche alle Norme integrative, adottate con delibera della Corte dell’8 gennaio
2020, hanno riguardato anche l'intervento di terzi nel giudizio in via principale1, oltre che la
partecipazione di soggetti diversi rispetto alle parti nel processo costituzionale.

L’art. 23 ha confermato I'applicabilita al giudizio in via d’azione di alcuni articoli delle
stesse Norme integrative gia considerati applicabili (artt. 5, 6, 7, 8, 9, commi 2, 3 e 4, e da 10
a 17), aggiungendo il rinvio a tre disposizioni nuove (gli art. 4 bis e 4 ter, rispettivamente de-
dicati all’accesso degli intervenienti agli atti processuali e agli amici curiae, e I'art. 14 bis, re-
lativo alla possibilita di audire “esperti”). Inoltre, il rinvio all’art. 4% viene specificato con riferi-

" Ordinario di Diritto Costituzionale nella Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa.

Il presente contributo € destinato alla pubblicazione su Giurisprudenza costituzionale.

Sul tema, in generale, M. D’AMICO, Le zone d’ombra nel giudizio di legittimita costituzionale in via prin-
cipale, in R. BALDUzzI — P. COSTANZO (cur.), Le zone d’ombra della giustizia costituzionale. | giudizi sulle leggi,
Torino 2007, 248 ss.; S. AGOSTA, “Soggetti” e “oggetti” del giudizio in via principale al banco di prova: i chiaroscuri
della giurisprudenza costituzionale, ivi, 284 ss.; L. PANZERI, L’allargamento del contraddittorio nel giudizio in via
principale: qualche riflessione sul tema alla luce della giurisprudenza costituzionale, ivi, 400 ss.; ID., La problema-
tica posizione dei soggetti privati o portatori di interessi qualificati nel giudizio sulle leggi in via d’azione, in
Giur.cost., 2006, 1669 ss.; E. A. FERIOLI, Le formazioni sociali ed i soggetti privati, in R. ROMBOLI (cur.), L’accesso
alla giustizia costituzionale: caratteri, limiti, prospettive di un modello, Napoli 2006, 193 ss.

Che gia era presente nella precedente formulazione delle Norme integrative, in forza della modifica alle
stesse apportata con la delibera del 2004. Subito dopo I'entrata in vigore di tale riforma, tuttavia, la Corte man-
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mento ai commi da 1 a 6 — mentre in precedenza tale specificazione non compariva, e quin-
di il rinvio andava inteso a tutto l'articolo -, con esclusione quindi del comma 7 (su cui subito
si tornera). L’art. 4 prevede, al comma 3, la possibilita di “eventuali interventi di altri soggetti”
(“altri” da intendersi rispetto a quelli previsti nei commi precedenti, ovvero il Presidente del
Consiglio dei ministri e il Presidente della Giunta regionale: ma su cid si dovra tornare), attri-
buendo alla Corte la decisione circa la loro ammissibilita (nel nuovo comma 6, che riprende
quanto gia stabilito in precedenza nel comma 3). Dunque, sulla base di tale previsione - che,
lo si ripete, & stata confermata nella presente occasione riformatoria — la Corte non ha inteso
precludere (e precludersi) la possibilita di ammettere terzi intervenienti nel giudizio in via
d’azione.

Quanto all’esclusione dal rinvio di cui all’art. 23 del comma 7 dell’art. 4, mi pare si
debba porre in connessione logica con la previsione in quest’'ultimo contenuta, in cui la pos-
sibilita di intervenire per i titolari di un interesse qualificato & espressamente riferita al giudi-
zio in via incidentale® e I'interesse deve essere inerente al rapporto dedotto in giudizio. E tut-
tavia il punto merita di essere approfondito.

Secondo autorevole dottrina®, infatti, 'esclusione del rinvio al comma 7, in cui sono
stabiliti i paradigmi di ammissibilita degli interventi, farebbe propendere per l'inapplicabilita
della disciplina (complessiva) degli interventi al giudizio in via principale (oltre che ad altri
giudizi): al contrario, la ricomprensione del comma 3 tra le disposizioni rinviate indurrebbe a
ritenere il contrario.

A me pare che la norma (art. 23, che rinvia all’art. 4) sia chiara nel ritenere possibile
lintervento di terzi anche nel giudizio in via d’azione®, e che tuttavia il mancato richiamo del
comma 7 ponga in effetti un problema, come sottolineato®, giacché restano indeterminati i
criteri in base ai quali 'ammissibilita (o 'inammissibilita) dovrebbe essere valutata. Criteri che
non potranno consistere nella titolarita di “un interesse qualificato, inerente in modo diretto e
immediato al rapporto dedotto in giudizio”, in quanto essi sono espressamente riferiti al (solo)
giudizio in via incidentale. E dunque il comma 6, che riserva alla Corte la decisione
sullammissibilita degli interventi, deve intendersi come l'attribuzione di un potere discrezio-
nale, che la Corte dovra modellare con la propria giurisprudenza. Si puo dire al riguardo, ri-
prendendo la distinzione proposta da Pugiotto, che in tale circostanza la Corte ha deciso di

tenne ferma la propria giurisprudenza: cfr. sentenza n. 150 del 2005, commentata da S. CALzoLAIO, La Corte dice
"no" all’allargamento del giudizio in via principale, in Forum di Quaderni costituzionali, 25 maggio 2005.

3 Non del tutto condivisile, a me pare, la ragione che a sostegno di detta esclusione adduce invece G. L.
ConNTI, La Corte costituzionale si apre (non solo) alla societa civile. Appunti sulle modifiche apportate dalla Corte
costituzionale alle Norme integrative in data 8 gennaio 2020, in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2020, 97, per il quale
nel giudizio in via principale “non & ipotizzabile un terzo che sia portatore di un interesse qualificato e inerente in
modo immediato e diretto al rapporto dedotto” in tale giudizio: gli esempi che saranno indicati successivamente
testo inducono infatti a ritenere diversamente.

M. LuciaNl, L’incognita delle nuove norme integrative, in Rivista AIC, n. 2/2020, 420 nota 97.

5 Analogamente G. L. CoNTI, op. cit., 78, il quale successivamente afferma, tuttavia, che I'esclusione del
comma 7 dal rinvio dell’art. 23 “stabilisce in via generale e astratta che l'intervento del terzo & ammissibile unica-
mente aiegiudizi in via incidentale”.

In tal senso anche A. PUGIOTTO, Le nuove norme integrative della Corte costituzionale allo stato na-
scente, in Rivista AIC, n. 2/2020, 430.
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non avvalersi dei propri poteri di auto-normazione per riservarsi spazio di manovra mediante
la giurisprudenza’.

Dunque, in conclusione, la novella delle Norme integrative ribadisce la possibilita di
interventi di terzi anche nel giudizio in via d’azione e apre alla possibilita di amici curiae e di
audizione di esperti nel medesimo giudizio.

2. L’orientamento fortemente restrittivo della Corte anche dopo la riforma

Sorprende, a fronte di tale conclusione, che la prima decisione adottata dalla Corte in
base alle nuove Norme integrative (ordinanza del 25 febbraio 2020, allegata alla sentenza n.
56 del 2020) confermi sic et sempliciter la giurisprudenza adottata prima delle modifiche: in
essa si legge infatti che “il giudizio di legittimita costituzionale in via principale si svolge
esclusivamente tra soggetti titolari di potesta legislativa e non ammette I'intervento di sogget-
ti che ne siano privi, fermi restando per costoro, ove ne ricorrano i presupposti, gli altri mezzi
di tutela giurisdizionale eventualmente esperibili”®. Orientamento che, precisa la Corte, “va
tenuto fermo anche a seguito delle modifiche delle Norme integrative” del 2020, “non inci-
dendo esse sui requisiti di ammissibilita degli interventi nei giudizi in via principale”. Porta
sbarrata ai terzi privi di potesta legislativa nel giudizio in via principale, dunque: nulla deve
ritenersi mutato con le nuove disposizioni (salva la possibilita di offrirsi come amici curiae,
come si dira).

In verita, anche quando l'intervento & stato proposto da soggetti dotati di potesta legi-
slativa, la Corte ha ugualmente sbarrato la strada, ritenendo che “nei giudizi di legittimita co-
stituzionale in via principale non &€ ammessa la presenza di soggetti diversi dalla parte ricor-
rente e dal titolare della potesta legislativa il cui atto &€ oggetto di contestazione” (sentenze n.
219 del 2013; 121 del 2010; n. 382 del 1999; n. 35 del 1995; n. 172 del 1994).

Ma proviamo a pensare che quest’'ultimo orientamento, irrimediabilmente contraddit-
torio con le Norme integrative, sia frutto di un errore, e che invece l'indirizzo giurisprudenzia-
le da seguire sia quello espresso dall’ordinanza del 2020.

Se cid fosse, per ricostruire coerenza alle Norme integrative come applicate in via
giurisprudenziale, I'unica via sarebbe di ritenere che gli “altri soggetti” possibili interventori
nel giudizio in via principale - in forza del comma 3 dell’art. 4 - siano soltanto i “titolari di po-

testa legislativa™: e tali sono, nel nostro ordinamento, lo Stato, le Regioni e le Province au-

" A. PUGIOTTO, op. cit., 428.

8 In alcuni casi si fornisce anche una — seppur limitata — motivazione a tale restrittivo orientamento, pre-
cisandosi che cid & dovuto alla circostanza che il giudizio in questione ha “ad oggetto questioni di competenza
normativa”: cosi, ad esempio, ordinanza allegata alla sentenza n. 245 del 2012. In altri casi si aggiunge anche il
motivo per cui “in ogni caso, le norme impugnate, di carattere generale ed astratto, non hanno per oggetto, in
modo immediato e diretto, una posizione giuridica differenziata delle parti intervenienti, che possa venire irrime-
diabilmente pregiudicata dall'esito dei presenti giudizi” (ordinanza allegata alla sentenza n. 69 del 2011).

° Il che sembra limitare la prospettiva con cui le nuove Norme sono state presentate dalla Presidente
Marta Cartabia (per la quale con esse la Corte si sarebbe aperta “all’ascolto della societa civile”: cfr. Comunicato
dell’11 gennaio 2020) alle innovazioni diverse dall’intervento di terzi. Anche I'osservazione di P. RIDOLA, “La Corte

408
RIVISTA AlC



tonome'®. Escluso poi che “terzo” possa essere lo Stato (che pud essere soltanto ricorrente
o] resistente”), rimangono le Regioni e le Province autonome.

In particolare, una Regione potrebbe intanto chiedere di intervenire in un giudizio
promosso da un’altra Regione nei confronti di un atto normativo statale. In tal caso, pero, si
dovrebbe ulteriormente distinguere: se l'intervento fosse ad adiuvandum, si porrebbe un pro-
blema di possibile elusione dei termini di costituzione (in altri termini, se la Regione ha motivi
di lamentarsi nei confronti di una legge statale deve impugnarla, non attendere il ricorso di
altri e intervenire come terzo'). Va ricordato al riguardo come la giurisprudenza del Consi-
glio di Stato, in forza dell’art. 28, commi 1 e 2, del Codice del processo amministrativo (da
ritenere applicabile al processo costituzionale in forza del rinvio operato dall’art. 22 della I. n.
87 del 195313), ritiene “inammissibile I'intervento ad adiuvandum spiegato nel processo am-
ministrativo da chi sia ex se legittimato a proporre direttamente il ricorso giurisdizionale in via
principale, considerato che in tale ipotesi 'interveniente non fa valere un mero interesse di
fatto, bensi un interesse personale allimpugnazione di provvedimenti immediatamente lesivi,
che deve essere azionato mediante proposizione di ricorso principale nei prescritti termini
decadenziali”™*. Se, al contrario, 'intervento fosse ad opponendum esso potrebbe (forse) ri-
tenersi ammissibile: ed infatti, in una circostanza in verita assai particolare (sentenza n. 353
del 2001), la Corte ammise l'intervento delle Province autonome di Trento e di Bolzano in un
ricorso proposto dalla Regione Veneto nei confronti di un atto normativo statale contenente
una norma di attuazione dello statuto speciale del Trentino-Alto Adige riguardante specifica-
tamente attribuzioni costituzionalmente garantite alle stesse Province autonome, ritenendo
che in tale giudizio “le Province autonome non possono essere considerate estranee”.

Piu sicura dovrebbe essere I'altra ipotesi: le Regioni che chiedano di intervenire in un
giudizio promosso dal Governo nazionale nei confronti di una legge di un’altra Regione.

Se cosi €, e se dunque il rinvio operato dall’art. 23 all’art. 4 ha soltanto questo - assai
limitato - ambito di applicazione, si pongono due questioni.

si apre all’ascolto della societa civile”, in Federalismi, 22 gennaio 2020, per cui nelle esperienze di giustizia costi-
tuzionale svolge un ruolo decisivo il nodo del rapporto con il pluralismo sociale, verrebbe delusa.

'% Che cio comporti una svalutazione del giudizio in via principale come sede di tutela delle situazioni
giuridiche soggettive & sostenuto da E. FERIOLI, op. cit., 225.

In verita potrebbe prospettarsi I'ipotesi di un ricorso in via principale promosso da una Regione nei
confronti di una legge di altra Regione, in cui lo Stato potrebbe intervenire come “terzo”. Indichiamo tuttavia que-
sta ipotesi come teorica in quanto sino ad oggi questo tipo di ricorso & stato proposto soltanto in limitatissimi casi:
in uno di essi (sentenza n. 533 del 2002) il ricorso era stato proposto da una Regione nei confronti di una legge di
Provincia autonoma, e il Presidente del Consiglio aveva chiesto di intervenire, ma al contempo aveva provveduto
ad impugnare direttamente lo stesso atto normativo; nell’altro (sentenza n. 296 del 2009) il giudizio ha riguardato
le due Province autonome, e il Governo non si € costituito.

2 |n tal senso sentenza n. 121 del 2010, che motiva I'inammissibilita dell’atto di intervento di una Regio-
ne nel giudizio proposto da un’altra Regione in quanto altrimenti si “vanificherebbe la perentorieta del termine
previsto per il deposito del ricorso nei giudizi in via principale”.

¥ In tal senso v., da ultimo, sentenza n. 59 del 2018.

14 Cfr., tra le altre, Consiglio di Stato, sez. IV, 29 novembre 2017. Ritiene invece potenzialmente ammis-
sibile Iintervento di una Regione terza nel ricorso proposto da altra Regione nei confronti di un atto normativo
statale F. DAL CANTO, /I giudizio in via principale nella novella delle Norme integrative del gennaio 2020, in Con-
sultaonline, n. 2/2020, 326.
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In primo luogo, quale pud essere l'interesse di una Regione (o Provincia autonoma) a
intervenire come terzo in un giudizio su un’altra legge regionale? Si pud pensare ad ipotesi di
leggi simili (o addirittura identiche) tra due Regioni (che quindi la Regione terza voglia difen-
dere da un’accusa di incostituzionalita)'®, ovvero al caso di una Regione che intenda interve-
nire adesivamente nei confronti di un’impugnazione statale avverso una legge regionale che
sia potenzialmente contraria ai propri interessi. Situazioni che possono verificarsi, sebbene
fino ad ora non si siano quasi mai realizzate nella giurisprudenza costituzionale.

In secondo luogo: se una Regione intende intervenire, non potrebbe farlo in forza del
comma 2 dell’art. 4', nel quale non si specifica che 'intervento in giudizio ivi regolato riguar-
da soltanto I'ipotesi in cui la Regione sia ricorrente o resistente? E dunque che bisogno vi
sarebbe di ritenere applicabili al giudizio in via d’azione anche i commi successivi, ed in par-
ticolare il terzo? Se cosi fosse, tuttavia, cadrebbe I'ipotesi interpretativa che si € avanzata
per restituire coerenza alla posizione della Corte: giacché se per le Regioni e le Province au-
tonome che intendano costituirsi (come ricorrenti, resistenti o terzi) la disposizione che le le-
gittima a farlo fosse il comma 2, chi sarebbero gli “altri” di cui al comma 37?

Il dubbio & rafforzato dal precedente costituito dalla sentenza n. 251 del 2015, peral-
tro relativa ad un giudizio promosso da una Regione nei confronti di un atto statale.

In tale giudizio la Regione Veneto aveva presentato ricorso nei confronti di alcune di-
sposizioni contenute nella legge (statale) di stabilita 2014: alcune di tali censure erano state
proposte anche “nei confronti della Regione autonoma Trentino-Alto Adige e delle Province
autonome di Trento e di Bolzano”"’. E cid in quanto una disposizione della legge in questione
aveva modificato il testo unico delle leggi costituzionali concernenti lo statuto speciale per il
Trentino-Alto Adige, relativamente alla competenza in materia tributaria della Regione auto-
noma, “attribuendole una funzione piena nel’ampio numero di materie di sua competenza,
con la elisione del riferimento ai limiti stabiliti dall’art. 5 del medesimo statuto, che sottopone-
va comunque detta potesta legislativa ai principi stabiliti dalle leggi dello Stato”. In tale giudi-
zio si erano pertanto costituite, oltre alla Presidenza del consiglio, anche le due Province au-
tonome di Bolzano e Trento (non invece la Regione Trentino — Alto Adige): e nella motiva-
zione la Corte distingue tale “costituzione” dall’“intervento” dispiegato da altri soggetti, dichia-
rando inammissibile questo secondo, senza neppure pronunciarsi sul punto del’ammissibilita
per le prime, quindi ammettendole alla discussione. Sul presupposto, evidentemente, che la

'® Avanza tale ipotesi M. D’Amico, Il giudizio davanti alla Corte e gli effetti sulle decisioni, in AA. V., [ ri-
corsi in via principale, Milano 2011, 235.

In base al quale, lo si ricorda, “ll Presidente della Giunta regionale interviene depositando, oltre alle
deduzioni, comprensive delle conclusioni, la procura speciale rilasciata a norma dell’art. 3, contenente I'elezione
del domicilio”.

' Ed infatti il ricorso era stato notificato sia alla Presidenza del Consiglio che alla Regione Trentino — Al-
to Adige e alle due Province autonome (https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2014/04/30/14C00074/s1) e la Corte,
nell’incipit del Considerato in diritto, riporta che I'impugnazione & proposta “contro il Presidente del Consiglio e nei
confronti della Regione Trentino — Alto Adige e delle Province autonome di Trento e Bolzano” (corsivi aggiunti).
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loro costituzione fosse permessa dal secondo comma dell’art. 4, che non prevede un giudizio
di ammissibilita'®.

Ma anche ammettendo che se una Regione si voglia costituire come terza debba far-
lo in forza del comma 3 e non del comma 2, resta comunque difficiimente comprensibile il
motivo per cui la Corte, nel modificare le proprie Norme integrative, non abbia colto
'occasione per chiarire la limitata portata, nel giudizio in via d’azione, dell’art. 4, comma 3,
eventualmente limitando il rinvio contenuto nell’art. 23. A meno che l'intenzione della Corte
fosse diversa, ovvero di non precludersi la possibilita di mutare giurisprudenza nel futuro: ma
se cosi fosse, essa dovrebbe motivare pit adeguatamente — come invece non ha fatto nep-
pure nell’ordinanza del 2020 - la pronuncia di non ammissibilita'®: continuare a ripetere che i
soggetti privi di potesta legislativa non possono essere ammessi — senza se e senza ma —
non induce certo a ritenere che il giudizio possa essere diverso a seconda della qualita dei
potenziali intervenienti.

3. I soggetti potenzialmente interessati all’intervento nel giudizio in via principale

Che vi possano essere terzi interessati a partecipare al giudizio in via principale, di-
versi dai titolari di potesta legislativa®®, & confermato dall’analisi della giurisprudenza della
Corte.

Limitandoci ad alcuni casi tra i piu recenti, nel giudizio concluso con la sentenza n. 98
del 2017, relativo a un ricorso governativo nei confronti di una legge regionale del Friuli —
Venezia Giulia in materia di commercio, aveva dispiegato richiesta di intervento la Federa-
zione delle Associazioni delle Imprese e delle Organizzazioni Associative della Distribuzione
Moderna Organizzata (FEDERDISTRIBUZIONE); nella sentenza n. 157 del 2017, relativa a
una legge della Regione Toscana in materia di concessioni demaniali marittime, la richiesta
era stata avanzata dalla Confesercenti Toscana Nord — Sezione Federazione Italiana Impre-
se Balneari — FIBA; nella sent. 170/2017 ad essere ritenuti inammissibili sono stati gli inter-

18 Analogamente nella sentenza n. 344 del 2005 era intervenuta, in un giudizio promosso dalla Regione
Veneto nei confronti di un atto normativo statale, un’altra Regione, che si & costituita e ha partecipato al giudizio
senza alcuna valutazione di ammissibilita.

"9 Sottolinea giustamente C. MASCIOTTA, Note a margine delle nuove Norme integrative per i giudizi da-
vanti alla Corte costituzionale, in Osservatorio delle fonti, n. 1/2020, 195, che la positivizzazione (per il giudizio in
via incidentale) dell'interesse che legittima l'intervento del terzo “consente alla Corte di interpretare la norma in
senso piu 0 meno restrittivo, ma con un onere motivazionale piu stringente rispetto al passato”, mentre nel giudi-
zio in viagrincipale la mancata codifica “lascia ampi spazi di manovra al giudice costituzionale” (205).

Va ricordato che anche gli enti locali sono costantemente esclusi dalla possibilita di intervenire nel
giudizio in via principale: cfr., ad esempio, sentenze n. 220 del 2013 e 196 del 2004. La possibilita di ammettere
interventi di tipo adesivo dipendente da parte degli enti locali era stata prospettata in dottrina da G. GUzzETTA,
L’accesso di Province e Comuni alla giustizia costituzionale nella prospettiva della riforma costituzionale. Profili
problematici, in A. ANZON — P. CARETTI — S. GRASSI (cur.), Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale, Tori-
no 2000, 284. Ulteriore possibilita, avanzata in dottrina, € quella di prevedere — mediante una riforma delle Norme
integrative — della Conferenza Stato-Citta e autonomie locali (su cui A. RUGGERI, La riforma costituzionale del Ti-
tolo V e i problemi della sua attuazione, con specifico riguardo alle dinamiche della normazione ed al piano dei
controlli, in AA. Vv., Il nuovo Titolo V della parte Il della Costituzione. Primi problemi della sua attuazione, Milano
2002, 83).
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venti proposti dal WWEF ltalia (che ci ha provato anche nel giudizio concluso con la sentenza
n. 140 del 2018) e dall’Associazione “Amici del Parco Archeologico di Pantelleria” in un giu-
dizio avente ad oggetto attivita minerarie nel settore degli idrocarburi e di stoccaggio sotter-
raneo di gas naturale. Nella sentenza n. 5 del 2018 (relativa ad un giudizio nei confronti di
una legge della Regione Veneto che qualificava il «popolo veneto» come “minoranza nazio-
nale”) ha proposto intervento I'associazione “Aggregazione Veneta”. Infine, I'ultima richiesta
di intervento — prima della modifica delle Norme integrative - si & registrata nel giudizio con-
clusosi con l'ord. 213 del 2019, riferita ad un ricorso governativo (recte: ad una parte di esso,
in conseguenza di stralcio delle altre questioni) relativo ad una disposizione contenuta nella
legge finanziaria della Regione Sicilia relativa all’Ufficio stampa e documentazione della Re-
gione, nel cui giudizio ha chiesto di intervenire I'’Associazione Siciliana della Stampa, qualifi-
cata nell’ordinanza “quale organizzazione sindacale portatrice degli interessi della categoria
dei giornalisti”. Infine, nellordinanza del 2020 cui si & fatto piu volte riferimento, e avente ad
oggetto una questione in materia di trasporto pubblico locale, avevano dispiegato richiesta di
intervento la “Associazione EFFE SERVIZI”, la “C.RO.NO. Service societa cooperativa”, la
“Federazione Nazionale UGL Taxi”, la “Associazione Tutela Legale Taxi’, la “Federazione
Taxi CISAL Provinciale Roma”, la “A.T.l. Taxi”, la “TAM — Tassisti Artigiani Milanesi”, la
“‘ANAR —Associazione Nazionale Autonoleggiatori Riuniti”, il “TAXIBLU — Consorzio Radiota-
xi Satellitare societa cooperativa”, quali titolari di licenze per taxi e di autorizzazioni per il no-
leggio con conducente.

In tutti questi casi, dunque, la Corte ha respinto la richiesta di intervento di terzi.

Significativa al riguardo & la motivazione contenuta nell’ordinanza allegata alla sen-
tenza n. 5 del 2018, relativa a una normativa statale in materia di vaccinazioni obbligatorie,
cui si era opposta la Regione Veneto. Nel relativo giudizio avevano proposto intervento alcu-
ne associazioni ed anche una persona fisica (qualificata dalla sentenza come “genitore del
minore L. C.”), le quali avevano chiesto I'accoglimento del ricorso (ed alcune tra esse anche
la sospensione delle disposizioni censurate). A sostegno della propria richiesta di poter inter-
venire, questi soggetti avevano invocato alcuni precedenti relativi ad altri tipi di giudizio: in
particolare cinque ordinanze relative a giudizi di ammissibilita del referendum abrogativo (or-
dinanze n. 45, 46, 47, 48 e 49 del 2005), altre pronunce emesse in giudizi di legittimita costi-
tuzionale in via incidentale, e un’altra ancora che la Corte afferma essere stata emessa in un
giudizio per conflitto di attribuzione tra poteri (e che, invece, riguardava un conflitto tra enti:
sentenza n. 76 del 2001). La Corte respinge la richiesta di intervento ritenendo che tali pre-
cedenti non valgono in quanto “non sono pertinenti nel caso odierno”. Una motivazione in
verita un po’ troppo ermetica e fors’anche tautologica: era evidente infatti - immagino anche
ai difensori degli intervenienti - che si trattava di giudizi diversi, ma evidentemente chi aveva
indicato quei precedenti intendeva dimostrare che ragioni di analogia imponevano di consi-
derarli rilevanti anche per il giudizio in via d’azione. Ragione che avrebbe dovuto indurre la
Corte a rispondere piu compiutamente sull’impossibilita (se tale la riteneva) di estendere a
questo tipo di giudizio quanto ammesso in altri. Dall’'ordinanza in questione, infatti, si com-
prende che tale estensione non € ritenuta possibile, ma la ragione per cui cid € dichiarato
non & indicata.
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4. Le modifiche alla procedura di richiesta di intervento introdotte dalla novella

Dove invece le Norme integrative sono intervenute €& il punto relativo alla procedura di
intervento e al relativo giudizio di ammissibilita.

Significativamente, nella sentenza n. 56 del 2020 (come in numerosi casi precedenti)
si specifica che i soggetti che hanno chiesto di intervenire si sono divisi in due parti, un po’
come i tifosi allo stadio: alcuni ad adiuvandum ed altri ad opponendum (in relazione al ricorso
promosso dalla Regione Calabria nei confronti dell’atto normativo statale). Il che presuppo-
ne, dunque, che le “deduzioni, comprensive delle conclusioni” con cui dette parti si sono co-
stituite sono state lette e considerate dalla Corte (perlomeno con riguardo alle conclusioni,
evidentemente: ma parrebbe strano che non si sia data un’occhiata anche alle motivazioni).
E cio riapre un vecchio tema piu volte affrontato, con il quale si & rilevato come a fronte del
rifiuto sistematico delle richieste di intervento formulate da terzi si € portati a constatare la
non irrilevanza delle argomentazioni da questi addotte ai fini della decisione del giudizio. So-
vente, infatti, la Corte mostra di considerare, anche nella pronuncia, le memorie presentate
dai soggetti intervenienti (sebbene “senza alcuna garanzia ed in base ad una valutazione
unilaterale”®'): e cid non soltanto con riguardo ai profili inerenti alle argomentazioni avanzate
a sostegno dell'ammissibilita dello stesso intervento ma anche agli aspetti concernenti il me-
rito del giudiziozz. Sempre limitandoci agli ultimi casi posti alla giurisprudenza, nell’ordinanza
n. 213 del 2019, ad esempio, si da conto che l'interveniente (poi non ammesso) “ha chiesto
la declaratoria di inammissibilita del ricorso per difetto di motivazione e, nel merito il suo ri-
getto”; nella sentenza n. 140 del 2018 le associazioni che si erano proposte avevano eccepi-
to “la tardivita del ricorso chiedendo che, nel merito, ne venga dichiarata l'infondatezza”; nel-
la sentenza n. 5 del 2018 sono stati chiesti I'accoglimento del ricorso, la sospensione delle
disposizioni censurate, ed anche la trattazione congiunta con altro ricorso; nella sentenza n.
157 del 2017 é stato richiesto il previo rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia dell’'Unione
europea oppure una auto-rimessione della questione di legittimita costituzionale di una nor-
ma interposta. Anche nella sentenza n. 170 del 2017 si fa esplicito richiamo alle argomenta-
zioni addotte sul merito della questione, come peraltro in molti casi precedenti.

Tutto ciod trova riscontro anche nella procedura normalmente seguita: la Corte, infatti,
dichiara I'inammissibilita dell’intervento non soltanto dopo che le parti hanno depositato le
proprie memorie, ma anche successivamente alla discussione in udienza pubblica, nel corso
della quale “i difensori” (quindi anche quelli delle parti che richiedono di intervenire, “di regola
non piu di due per parte” come ora stabilisce il novellato art. 16 comma 2) “svolgono in modo
sintetico i motivi delle loro conclusioni”. E cid spiega forse anche la ragione per cui nei giudizi
in via principale che vengono proposti continuino a dispiegarsi le richieste di intervento.

2! Come nota L. PANZERI, La problematica posizione dei soggetti privati, cit., 1686, auspicando altresi
una razionalizzazione di tale prassi, “proprio al fine di ufficializzare il contributo dei terzi all’accertamento dei legi-
slative facts ed assicurarne la massima trasparenza”.

2 Analoghi rilievi sono svolti da M. D’AmIcO, Le zone d’'ombra, cit., spec. 253. Osserva anche M. LUCIANI,
op. cit., 421, che “discernere le deduzioni nel merito da quelle attinenti al’ammissibilita dell'intervento & tutt’altro
che agevole”.
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Su questo aspetto della procedura, tuttavia, sono intervenute le Norme integrative,
che sul punto hanno codificato quanto era stato statuito con un Provvedimento del Presiden-
te della Corte del 21 novembre 2018.

L’art. 4-bis®® stabilisce infatti che nell'ipotesi in cui l'interveniente intenda “prendere
visione e trarre copia degli atti processuali” dovra depositare, contestualmente all’atto di in-
tervento, apposita istanza di fissazione anticipata e separata della sola questione concernen-
te 'ammissibilita dello stesso su cui la Corte decide in camera di consiglio. In tale ipotesi,
dunque, le parti potranno esporre le ragioni di merito soltanto dopo la dichiarazione di am-
missibilita®*.

Tuttavia, per quanto si & appena scritto, cio riguarda soltanto l'ipotesi in cui il poten-
ziale interveniente intenda prendere visione degli atti processuali: in caso contrario, nulla
cambia®®. La parte potra costituirsi normalmente, esponendo le deduzioni comprensive delle
conclusioni (e magari confidando in qualche avvocato amico che le consenta di leggere gli
atti di causa...), dando la possibilita a giudici e assistenti di continuare ad esaminare le me-
morie presentate® e la decisione sul’ammissibilitd avverra in udienza, esattamente come &
sempre avvenuto, e come si & verificato anche nel giudizio concluso con la decisione in
commento.

5. Da intervenienti a amici curiae?

Ma vi & un’altra precisazione contenuta nell’ordinanza allegata alla sentenza n. 56 del
2020 che merita di essere segnalata: quella in cui la Corte qualifica alcune associazioni in-
tervenienti “come rappresentanti degli interessi di categoria”, precisando che — invece - le
societa e le persone fisiche sono portatori “di interessi individuali”. Ha qualche valore tale
precisazione? In relazione alla loro ammissibilita, nessuna: la Corte tratta tutti allo stesso

2 Come & stato osservato, tale innovazione riprende quanto gia previsto nelle istruzioni presidenziali del
21 novembre 2018

2 Ipotesi che potrebbe provocare un allungamento della procedura, in quanto — una volta ammessa — la
parte dovra avere tempo per prendere visione dei documenti e per presentare le memorie.

% Come ammette esplicitamente lo stesso Presidente della Corte Giorgio Lattanzi nel Provvedimento del
2018 richiamato, in cui si precisa che in tale circostanza all'interveniente “sara comunicata solo la parte degli
scritti difensivi provenienti dagli altri soggetti processuali avente ad oggetto la questione dell’ammissibilita
dell'intervento”. Nel senso indicato nel testo anche M. LUcIANI, op. cit., 421, mentre per G. L. CoNTl, op. cit., 87
tale interpretazione della novella delle Norme integrative sarebbe “piuttosto speciosa”. Non pu6 dunque condivi-
dersi I'enfasi con cui € stata valutata la riforma dell’art. 4 bis quale via per rendere “piu trasparente la procedura
d’accesso agli atti dei terzi intervenienti” (cosi C. MASCIOTTA, op. cit., 204), o che ha giustificato la “svolta” quale
esigenza di tutela della riservatezza (S. FINOCCHIARO, Verso una giustizia costituzionale pit “aperta”: la Consulta
ammette le opinioni scritte degli “amici curiae” e I'audizione di esperti di chiara fama, in Sistema penale, 23 gen-
naio 2020).

Zg Come sottolineano T. GROPPI, Verso un giudizio costituzionale aperto? Riflettendo su interventi di terzi
ed amici curiae di fronte alle sfide per la giustizia costituzionale nel XX| secolo, in Quad. cost., n. 2/2019, 382; C.
GRIsOLIA, Le modifiche alle Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale, in Osservatorio sulle
fonti, n. 1/2020; A. M. LECIS, La svolta del processo costituzionale sotto il segno della trasparenza e del dialogo: la
Corte finalmente pronta ad accogliere amici curiae e esperti dalla porta principale, in Diritti comparati, 23 gennaio
2020, che parla al riguardo di una “forma ufficiosa di partecipazione”; F. DAL CANTO, op. cit , 328, che usa
'espressione di “intervenienti non ammessi ma informalmente ascoltati”.
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modo, e d’altronde 'orientamento costantemente seguito e sopra richiamato non consente di
differenziare in base a cio. Perché dunque la Corte ha operato tale precisazione (sempre che
vi sia un motivo apprezzabile, e che la puntualizzazione non sia invece del tutto casuale)? Si
potrebbe formulare una doppia, alternativa, ipotesi.

La prima: che con tale precisazione la Corte abbia inteso sbarrare la porta a qualsiasi
interesse si intenda prospettare nel giudizio: come a dire che né gli uni né gli altri hanno e
avranno mai possibilita di essere accolti. Neppure quelli, in altri termini, che si differenziano
da meri interessi individuali o privati, ed hanno invece valenza collettiva. Rimarrebbero fuori
le ipotesi di portatori di interessi diffusi o anche di interesse “generale” (ai sensi dell’art. 118,
ultimo comma, Cost. e della normativa introdotta con il Codice del Terzo settore): ma dedur-
re dall’esclusione ora formulata la volonta di ammettere questi ultimi mi pare conclusione as-
sai forzata e improbabile.

La seconda ipotesi &€ che la Corte voglia far intendere che — chiusa la porta
dell'intervento di terzi — per alcuni di tali soggetti si potrebbe aprire quello degli amici curiae: i
quali, in forza del nuovo art. 4-ter, potrebbero essere costituiti dalle formazioni sociali senza
scopo di lucro portatrici “di interessi collettivi o diffusi”. Ipotesi che & stata da ultimo avanzata
in dottrina, ma che certo — se anche fosse — si configurerebbe come un’opzione “di ripiego™’
(considerati anche i limiti imposti dalla stessa disposizione delle Norme integrative), e co-
munque conseguente a una diversa legittimazione alla partecipazione®.

6. Di alcuni profili processuali dell’intervento di terzi secondo la giurisprudenza della
Corte

Infine, si debbono rilevare alcuni ulteriori aspetti processuali sul giudizio di ammissibi-
lita degli interventi.

Nella giurisprudenza emerge infatti una non giustificata differenza di “trattamento pro-
cessuale”, in quanto in alcuni casi, come in quello di cui alla sentenza n. 56 del 2020, la
inammissibilita dell’intervento di terzi viene dichiarata con apposita ordinanza pronunciata in
udienza, e allegata al testo della sentenza cui si riferisce il giudizio (il cui dispositivo da conto
della dichiarata inammissibilita). Che & quanto avvenuto, ad esempio, prima della decisione
ora richiamata, nei giudizi conclusi con le sentenze n. 5 e 81 del 2018; 31, 118 e 251 del

7 F DAL CANTO, op.cit.,, 328. Giustamente osserva M. LUCIANI, op. cit., 420 che il principio di utilita degli
apporti al processo costituzionale, sancita con I'apertura agli amici curiae, dovrebbe essere applicato a fortiori agli
interventi di terzi che si trovino nelle medesime condizioni.

2 3¢ infatti il fondamento dell'intervento & costituito dal diritto di difesa ex art. 24 Cost., nel caso di amici
curiae I'esigenza che si vuole garantire € il contributo argomentativo che pud essere offerto alla decisione della
Corte (in tal senso C. MASCIOTTA, op. cit., 201; A. M. LECIS, op. cit.) ovvero, secondo altri, a finalita partecipativo-
rappresentative (S. BARBARESCHI, La Corte costituzionale si apre all’ascolto della societa civile, ovvero del rischio
della legittimazione di sé attraverso gli altri, in Rivista AIC, n. 2/2020, 391). Sulla distinzione tra le due figure an-
che T. GRoPPI, Verso un giudizio costituzionale “aperto”?, cit., 374. Una diversa prospettiva & stata avanzata da
P. CosTANZzO, Brevi osservazioni sull’amicus curiae davanti alla Corte costituzionale italiana, in Consultaonline, n.
1/2019, 120 ss., che nel ritenere non superabile la chiusura della Corte sull’'intervento di terzi, invita a valorizzare i
poteri istruttori al fine di audire soggetti esterni quali “testimoni”.
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2015; 220 e 285 del 2013; 245 del 2012; 69 del 2011. In altre circostanze, invece, non si &
proceduto con ordinanza, ma dell'inammissibilita dell’intervento si da conto direttamente nel-
la motivazione della pronuncia ed anche nel dispositivo (ordinanza n. 213 del 2019; sentenze
n. 140 del 2018; 157 e 170 del 2017; 63, 110 e 242 del 2016; 210 del 2014; 105 e 114 del
2012; 33 del 2011; 278 del 2010). In altre circostanze ancora, invece, si motiva
linammissibilita, ma nel dispositivo non se ne fa menzione (cosi, ad esempio, sentenza n. 98
del 2017). Tale difformitd di comportamento non & determinata dalla motivazione della pro-
nuncia di inammissibilita, che in alcuni casi & dovuta al prevalente motivo (come lo ritiene la
Corte) del ritardo dell’atto di intervento (che quindi € oltre i termini previsti dalla legge): giac-
ché due sentenze del 2017 pronunciano I'inammissibilita per tale ragione, ma in un caso —
come si € visto — essa & richiamata nel dispositivo (sentenza n. 157 del 2017) e in un’altra no
(sentenza n. 98 del 2017). Pertanto, credo ci si debba rassegnare a considerare tale diffe-
renza di comportamento alla stregua di una scarsa attenzione a questo profilo processuale:
senza che, peraltro, tutto cid produca effetti sostanziali sulla decisione.

Un altro punto che puo essere richiamato riguarda I'ordine in cui sono considerate le
ragioni di inammissibilita dell’intervento di terzi. Quando possibile, la Corte preferisce consi-
derare l'eventuale tardivita dell'intervento come ragione “pregiudiziale e assorbente”
dellinammissibilita (cosi, sentenze n. 98 e 157 del 2017). Quando, in un giudizio, la Corte
deve giudicare del’ammissione di alcuni soggetti che si sono costituiti fuori termine e altri
che lo hanno fatto tempestivamente, essa dichiara inammissibile il primo intervento perché
tardivo, e il secondo per la ragione “principale”: cosi la sentenza n. 170 del 2017, che dichia-
ra inammissibile in quanto tardivo I'intervento dell’Associazione “Amici del Parco Archeologi-
co di Pantelleria” e inammissibile perché nel giudizio in via d’azione non sono ammessi inter-
venti di terzi quello del WWF lItalia. Non € chiaro il motivo di tale pregiudizialita, che logica
vorrebbe fosse rovesciata: ma evidentemente la Corte non vuole chiudere del tutto la possi-
bilita di un intervento di terzi, e quindi ogni volta che sia possibile preferisce ricorrere ad altre
motivazioni.

Un altro punto da richiamare & l'ipotesi di rinuncia al giudizio nell’ipotesi in cui vi sia
intervento di terzi.

L’art. 23 delle Norme integrative (non modificato sul punto) stabilisce che “La rinuncia
al ricorso, qualora sia accettata da tutte le parti costituite, estingue il processo” (corsivo ag-
giunto)?®: quid iuris qualora un terzo fosse ammesso al giudizio e il ricorrente presentasse
rinuncia al ricorso? Stando alla disposizione appena richiamata, non mi parrebbe in discus-
sione la necessita di acquisire 'accettazione — oltre che, ovviamente, della parte resistente
allorché costituita — anche delle altre “parti costituite”. E, di conseguenza, I'impossibilita di
dichiarare estinto il giudizio se una di queste parti non accettasse la rinuncia. Ed infatti nella
sentenza n. 271 del 2013 la Corte, senza pronunciarsi formalmente sul’ammissibilita del ri-

2 gy tale previsione, come modificata con deliberazione della Corte del 7 ottobre 2008 v. U. ADAMO, Le
nuove “Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale”: la via principale, in Rivista AIC, n. 4/2011,
15 ss.
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chiesto intervento, ha ritenuto tuttavia di dare conto del fatto che uno degli interventori (Fe-
derfarma) “ha depositato atto di adesione alla rinuncia al ricorso”*°.

Un’ultima osservazione in relazione a quanto stabilito dell’art. 17, comma 6, delle
Norme integrative: “le ordinanze e le sentenze, il cui testo & stato approvato dal collegio in
camera di consiglio, sono sottoscritte dal Presidente e dal Giudice redattore”. Per costante
giurisprudenza, le ordinanze che pronunciano l'inammissibilita degli interventi di terzi sono
adottate formalmente dall’intero collegio, ma la firma apposta in calce alla decisione & soltan-
to quella del Presidente. Non che cid comporti alcun pregiudizio sostanziale, ma il contrasto

con le Norme integrative appare ingiustificato.

%0 peraltro, va tenuta presente la costante giurisprudenza costituzionale per cui, quando la rinuncia non
sia accettata ma la disposizione impugnata sia stata abrogata, la Corte dichiara cessata la materia del contende-
re: in tali ipotesi & evidente che I'eventuale interveniente non ha alcun interesse alla prosecuzione del giudizio.
Cosi & avvenuto, da ultimo, nel giudizio concluso con I'ordinanza n. 213 del 2019. In merito a tale giurisprudenza
costituzionale sia consentito rinviare a F. DAL CANTO — E. Ross|, I giudizio di legittimita costituzionale in via princi-
pale, in R. RomBoLl (cur.), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (2017 — 2019), Torino 2020, in corso
di pubblicazione.
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REDDITO “DI CITTADINANZA” E POLITICHE DI CONTRASTO ALLA POVERTA.
RIFLESSIONI ALLA LUCE DEI PIU RECENTI SVILUPPI NORMATIVI™

Sommario: 1. Introduzione. - 2. Questioni definitorie e ambiguita semantiche. Verso la realizzazione di
una proposta politica. - 3. Finalita generali del Rdc e contesto normativo in cui la misura si colloca. - 4.
Cosa e per chi: profili soggettivi e oggettivi del Rdc. - 5. “Ti aiuto, a patto che...”: i cardini normativi
della condizionalita. - 6. Quale lavoro nella normativa sul Rdc? - 7. Quale (contrasto alla) poverta nella
normativa sul Rdc? - 8. | “progetti utili alla collettivita”, tra logica della condizionalita e (mera)
evocazione di un welfare generative. - 9. Alcune considerazioni conclusive (anche alla luce
dellimpatto dell’emergenza COVID-19).

1. Introduzione

Con riguardo all'introduzione, ad opera del decreto-legge n. 4/2019, convertito in leg-
ge ad opera della legge n. 26/2019, del Reddito di cittadinanza (d’ora in poi Rdc), & stato af-
fermato che «non possiamo oggi non riconoscere che con il RdC la lunga marcia verso una
rete protettiva di base a vocazione universalistica compia un oggettivo salto di qualita» e che
«il RdC & la prima vera misura generale fondamentale di contrasto della poverta di cui si sia
dotata la Repubblica italiana per onorare I'impegno che le affida — sempre e prima di tutto —

;Associato di Diritto Costituzionale nell’'Universita degli Studi del Sannio di Benevento.

Una parte delle riflessioni presentate in questo lavoro sono state sottoposte all’attenzione dei lettori nel
contributo “Reddito di cittadinanza e politiche di contrasto alla poverta. Riflessioni alla luce del volume Quale red-
dito di cittadinanza? a cura di Elena Innocenti, Emanuele Rossi ed Elena Vivaldi”, pubblicato, come recensione al
volume, nella Rivista del Gruppo di Pisa il 14 luglio 2020. Nel presente lavoro quelle riflessioni sono state ulte-
riormente sviluppate e arricchite da riflessioni diverse, oltre che inserite nel contesto di una analisi piut ampia e
organicamente approfondita delle questioni affrontate.

_.S. GiusBoNI, Primi appunti sulla disciplina del reddito di cittadinanza, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D'An-
tona”.IT — A padd Yghle2Hlessioni presentate in questo lavoro sono state sottoposte all’attenzione dei lettori nel
contributé (ReftolitondirciRadisiamzaimimolititsegliagiiatasts atialpe vertvoRiititsidal MHiohcé depaskate Qeslenteds
dito di cittadinanza? a cura di Elena Innocenti, Emanuele Rossi ed Elena Vivaldi”, pubblicato, come recensione al
volume, nella Rivista del Gruppo di Pisa il 14 luglio 2020. Nel presente lavoro quelle riflessioni sono state ulte-
riormente sviluppate e arricchite da riflessioni diverse, oltre che inserite nel contesto di una analisi piu ampia e
organicamente approfondita delle questioni affrontate.
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lart. 3, comma 2, della Costituzione»'. Analogamente, anche da parte di dottrina molto criti-
ca in ordine ai contenuti della normativa recentemente introdotta non si & mancato di rilevare
che «bisogna valutare questo intervento legislativo, e le sue caratteristiche, alla luce del “de-
serto” di iniziative finora promosse contro la poverta e la disuguaglianza (salvo il Rei, misura
troppo limitata e “povera”), tenendo anche conto del fatto che i “cedimenti” all'impostazione
piu regressiva delle politiche sociali potranno essere rivisti in un contesto culturale e politico
migliore»2. Non si pud innanzitutto trascurare, a tal proposito, la rilevanza dello stanziamento
finanziario messo in campo in questa occasione, quadruplicato rispetto a quello connesso al
Reddito di Inclusione (d’ora in poi Rel), cioé alla misura di cui il Rdc ha raccolto, per cosi di-
re, il testimone, introdotta nel 2017 (legge delega n. 33/2017 e d.Igs n. 147/2017)°.

Una prima premessa rispetto ad un’analisi che — lo anticipo — porra in evidenza diver-
si limiti e criticita dell'innovazione qui al centro della mia attenzione &€ dunque costituita dal
riconoscimento della portata tutt’altro che trascurabile dell’intervento, finalizzato a rispondere
a bisogni pressanti e crescenti di un’ampia fascia della popolazione italiana, tra cui, in primo
luogo, la porzione che vive in poverta assoluta. Si tratta di locuzione che indica, secondo la
definizione posta alla base delle indagini dell’lstat, la condizione delle persone che non sono
in grado di acquisire un paniere di beni e servizi ritenuti essenziali al conseguimento di un
livello di vita minimamente accettabile e dignitoso. Basti qui limitarsi a ricordare come
l'incidenza percentuale degli individui assolutamente poveri sia passata tra il 2007 e il 2018*
dal 3,1 al 8,4% (in numeri assoluti, si & passati da 1.789.000 a 5.040.000 persone)®, per su-
bire poi, per la prima volta dopo diversi anni, un calo di una certa entita nel 2019, anno in
riferimento al quale e stato stimato il numero di 4,6 milioni di persone in poverta assoluta,
pari al 7,7% della popolazione®.

' S. GiuBBONI, Primi appunti sulla disciplina del reddito di cittadinanza, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D'An-
tona”.IT —n. 401/2019, p. 23.

2G. FONTANA, Reddito minimo, disuguaglianze sociali e nuovo diritto del lavoro. Fra passato, presente e
futuro, in WP C.S.D.L.E. "Massimo D'Antona”.IT — n. 389/2019, pp. 22-23.

3 Cosi M. BALDINI-C. GOoRI, Il reddito di cittadinanza, in il Mulino, n. 2/2019, p. 269, i quali notano che «il
Rdc aumenta enormemente i fondi per il contrasto della poverta: circa 6 miliardi di euro annui addizionali, che
permettono di passare dai 2 gia previsti per il Rei a 8 miliardi in totale». Sul Rdc si veda, ampiamente, E. INNO-
CENTI-E. RossI-E. VIVALDI (a cura di), Quale reddito di cittadinanza? Criticita e prospettive delle politiche di contra-
sto alla poverta, Bologna, il Mulino, 2019, passim.

4 s tratta, come €& noto, dell’arco temporale che ha visto dispiegarsi gli effetti della crisi economico-
finanziaria la quale ha conosciuto il suo esordio nell’'ultimo scorcio del primo decennio del secolo in corso. A tali
effetti si sommeranno quelli, per la cui misurazione si dovra attendere, del fortissimo rallentamento del ciclo eco-
nomico prodotto dalle misure di contenimento della diffusione della pandemia da COVID-19 adottate, in Italia co-
me in molti altri Paesi, nei primi mesi del 2020.

5 || riferimento & ai dati aggiornati alla situazione relativa al 2018, reperibili in ISTAT, La poverta in Italia.
Anno 2018, in www.istat.it, 2019, p. 2.

% | dati sono reperibili in ISTAT, La poverta in Italia. Anno 2019, in www.istat.it, 2020, p. 2, ove si afferma
che «l'andamento positivo si & verificato in concomitanza dell'introduzione del Reddito di cittadinanza (che ha
sostituito il Reddito di inclusione) e ha interessato, nella seconda parte del 2019, oltre un milione di famiglie in
difficolta», per aggiungersi poi, a p. 13, che «le famiglie che avrebbero diritto di percepire il Reddito di Cittadinan-
za (RdC) e quelle in condizione di Poverta Assoluta (PovAss) sono due universi solo parzialmente sovrapponibi-
lin, dal momento che «lI'accesso a questa integrazione al reddito (RdC) [...] tiene conto di criteri diversi rispetto a
quelli utilizzati per la stima delle famiglie in condizione di poverta assoluta».
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A fronte di tali dati, che richiamano I'attenzione sulla sussistenza di consistenti osta-
coli in grado di limitare di fatto la liberta e 'eguaglianza delle persone (ricorrendo alle parole
usate dall’art. 3, comma 2, Cost.), l'introduzione di una misura specificamente finalizzata al
contrasto alla poverta come il Rdc risponde all’esigenza, fondata su una lettura sistematica,
principalmente, degli artt. 36 e 387, alla luce degli artt. 2, 3 e 4 Cost., che sia garantito il dirit-
to a conseguire (almeno) I'essenziale ai fini di una vita libera e dignitosa, nei casi in cui il
raggiungimento di tale obiettivo non sia assicurato attraverso il lavoro®. Se questo &
senz’altro vero, la multidimensionalita della poverta (alla poverta economica si associano
molto spesso altri fattori di fragilita) richiede, in vista di un suo efficace contrasto, che ci si
ponga seriamente la questione del «coordinamento tra le politiche esplicitamente mirate a
contrastare la poverta e le politiche generali su famiglia, casa e lavoro, per fermarsi alle voci
principali»®.

Il rilievo appena operato € di particolare rilevanza, aprendo lo sguardo su uno scena-
rio che va tenuto ben presente sullo sfondo di una riflessione in ordine ad una specifica mi-
sura di sostegno al reddito delle persone in condizioni di poverta, quale quella che in questa
sede mi propongo di svolgere. Cid tanto piu alla luce della notoriamente scarsa efficacia del
complessivo sistema italiano delle misure assistenziali, fortemente sbilanciato peraltro a fa-
vore delle mere erogazioni monetarie, nel ridurre i tassi di incidenza ed intensita della pover-
ta, in ragione del suo elevato livello di categorialita e frammentarieta (con il conseguente
prodursi di numerosi vuoti di tutela), nonché della frequente previsione di requisiti che non
consentono alle misure di “intercettare i (pit) poveri’ o, addirittura, consentono I'accesso alle
stesse a chi povero non é affatto. Si tratta di un aspetto su cui ha focalizzato I'attenzione,
anche di recente, tra gli altri, la Corte dei conti, la quale ha evidenziato che «in tale quadro il
problema di un appropriato targeting é tutt’altro che risolto; del resto, secondo dati Inps, su
una spesa complessiva riguardante cinque schemi di contrasto della poverta, tra cui assegni

" Senza trascurare, accanto a quelle richiamate nel testo, altre disposizioni costituzionali che, in vario
modo, richiamano la condizione di poverta come ostacolo all’esercizio di diversi diritti, una poverta da non consi-
derarsi peraltro soltanto nella sua forma di poverta economica, come notato da Q. CAMERLENGO, I/l senso della
Costituzione per la poverta, in Osservatorio costituzionale, n. 1-2/2019, p. 7 ss.

8si veda, in questo senso, con differenti sfumature, tra gli altri, F. PizzoLAToO, Il minimo vitale. Profili co-
stituzionali e processi attuativi, Giuffre, Milano, 2004, passim, C. TRIPODINA, Il diritto ad un’esistenza libera e digni-
tosa. Sui fondamenti costituzionali del reddito di cittadinanza, Giappichelli Torino, 2013, passim, A. ALAIMO, Il red-
dito di inclusione attiva: note critiche sull’attuazione della legge n. 33/2017, in RDSS, n. 3/2017, in partic., p. 428
ss, F. RAVELLI, Il reddito minimo. Tra universalismo e selettivita delle tutele, Giappichelli, Torino, 2018, in partic,
pp. 81-100 e, volendo, V. CASAMASSIMA-E. VIVALDI, lus existentiae e politiche di contrasto alla poverta, in Quad.
cost., n. 1/2018, pp. 115 ss. e, in partic., pp. 117-124. Contra M. OLIVETTI, Diritti fondamentali, Torino, Giappichel-
li, 2018, p. 443, il quale nel soffermarsi sulle ipotesi del reddito minimo e del reddito di cittadinanza (stricto sen-
su), non ritiene che da una lettura degli artt. 36 e 38 Cost. alla luce delle norme costituzionali di principio e, in
particolare, dei principi desumibili dall’art. 3, comma 2, Cost., possa derivare un obbligo costituzionale ad integra-
re le misure categoriali, radicate nella lettera di specifici disposti costituzionali, con una misura universalistica di
contrasto alla poverta, ma afferma che «dall’art. 3.2 si puo al piu desumere una abilitazione costituzionale al legi-
slatore ad operare una di queste scelte — indicando, ex art. 81.4 Cost., i mezzi con cui farvi fronte [...]».

° E. RANCI ORTIGOSA, Ridefinire e integrare misure, connettere politiche, in E. RANCI ORTIGOSA-M. BALDI-
NI-C. SARACENO-C. LUCIFORA-T. TREU-A. TosI, Reddito di cittadinanza e oltre. Per contrastare la poverta combina-
re piu politiche, il punto di welforum, Supplemento a welforum.it, 2019, reperibile in https://welforum.it/wp-
content/uploads/2019/11/PdW-RdC combinare politicheNUOVO.pdf, p. 2.
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sociali e integrazioni al minimo, quasi cinque miliardi di essi andrebbero a soggetti apparte-
nenti al 30 per cento delle famiglie con I'|SEE piu elevato»'°.

La constatazione degli evidenziati squilibri e carenze del nostro sistema di interventi e
servizi sociali, per varie ragioni mai approdato a quel livello di “integrazione” (ed efficacia)
prefigurato dalla legge n. 328/2000", soprattutto in ragione dell’inerzia del legislatore statale
rispetto al compito di definire organicamente i livelli essenziali delle prestazioni come richie-
sto dall’art. 117, comma 2, lettera m), Cost., non poteva che far convergere molte aspettative
in ordine ai contenuti di un intervento legislativo finalizzato a superare, dopo neanche due
anni dalla sua entrata in vigore, la normativa relativa al Rel. Si poteva, in altri termini, sperare
che, nell’elaborare la disciplina di una nuova misura di sostegno al reddito delle persone po-
vere, potesse essere colta 'occasione per affrontare, almeno in parte, la piu sopra richiama-
ta questione del coordinamento tra le differenti politiche (e misure) di contrasto alla poverta.

Stiamo parlando di una questione nel nostro Paese da sempre non adeguatamente
affrontata (e di rado anche seriamente tematizzata) dai decisori politici, con la conseguenza
di una scarsa capacita complessiva di “vedere la poverta” e, dunque, di contrastarla effica-
cemente. E che purtroppo neanche in questa circostanza e stata oggetto della necessaria
considerazione, dal momento che, come & stato notato, «anche il RdC [...] introduce una
nuova misura senza rivedere e riordinare coerentemente neppure le altre misure previste dal
sistema assistenziale a integrazione di redditi ritenuti insufficienti, piu di 18 miliardi, a comin-
ciare da pensioni e assegni sociali, per continuare con decine e decine di erogazioni e sgravi
fiscali, alcuni individuati, altri che si cerca di scovare»'2. Cid peraltro non priva affatto, come
gia si & detto, di rilevanza l'innovazione operata in materia di politiche contro la poverta con il
decreto-legge n. 4/2019. E il caso a questo punto di entrare senza indugio in medias res, de-
dicando alcune considerazioni, innanzitutto, ai profili gravitanti intorno alle questioni definito-
rie e al percorso che ha condotto all’introduzione di una misura denominata “reddito di citta-
dinanza’.

2. Questioni definitorie e ambiguita semantiche. Verso la realizzazione di una proposta
politica

Se nel significato ampio a tale locuzione assegnato da Elena Granaglia e Magda Bol-
zoni, «per reddito di base [...] intendiamo un trasferimento monetario, finanziato dalla collet-
tivita attraverso le imposte, e volto ad assicurare a tutti uno zoccolo di reddito, liberamente

' CORTE DEI CONTI. SEZIONI RIUNITE IN SEDE DI CONTROLLO, Rapporto 2019 sul coordinamento della finanza
pubblica, Roma, 2019, p. 166.

" Tale legge, significativamente intitolata appunto “legge quadro per la realizzazione del sistema inte-
grato di interventi e servizi sociali”, stabilisce all'art. 22, comma 1, che «il sistema integrato di interventi e servizi
sociali si realizza mediante politiche e prestazioni coordinate nei diversi settori della vita sociale, integrando servi-
zi alla persona e al nucleo familiare con eventuali misure economiche, e la definizione di percorsi attivi volti ad
ottimizzare I'efficacia delle risorse, impedire sovrapposizioni di competenze e settorializzazione delle risposte».

'2 E. RANCI ORTIGOSA, op. cit., p. 3.
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spendibile sulla base delle preferenze dei beneficiari, senza vincolo di destinazione»'?, risul-
ta indispensabile operare poi una distinzione all'interno di questo insieme. Mi riferisco, natu-
ralmente, alla distinzione tra quello solitamente definito, in senso proprio, “reddito di cittadi-
nanza” e quello che si é soliti definire “reddito minimo”.

Il primo & «un trasferimento erogato a ciascun cittadino, a intervalli regolari, durante
l'intero corso della vita, prescindere dalle risorse detenute, nonché dallo status lavorativo o
da altre condizioni comportamentali»”, caratterizzato, in altri termini, come ¢& stato affermato,
dal fatto che «a) & corrisposto su base individuale anziché familiare; b) & erogato a prescin-
dere dal reddito posseduto dal beneficiario; ¢) non dipende dalla quantita/qualita del lavoro
prestato o dalla eventuale disponibilita a lavorare, nel caso in cui chi lo percepisce sia disoc-
cupato»'®. Il secondo, invece, lasciando qui da parte il peculiare istituto dellimposta negati-
va”, si configura come «un trasferimento di ultima istanza, erogato a intervalli regolari, e fina-
lizzato alla protezione dalla poverta» e che & specificamente connotato dalla previsione della
«prova dei mezzi, ossia a verifica che le risorse dei beneficiari siano sotto la soglia di pover-
ta»'®. In concreto, quest'ultimo, la cui disciplina puo variare sensibilmente, non solo con ri-
guardo al quantum dell’erogazione, ma anche a diversi altri profili della sua architettura, &
molto spesso contraddistinto, oltre che dalla previsione della prova dei mezzi, da quella di
programmi di reinserimento nel mondo del lavoro (e della c.d. “attivazione” quale condizione
di accesso alla misura di sostegno al reddito).

Calandoci nel contesto italiano, premesso che il nomen “reddito di cittadinanza” evo-
ca il concetto di un’erogazione monetaria a beneficio di tutti i componenti di una determinata
comunita’’, sappiamo che, oltre a costituire un’idea al centro di un ampio dibattito scientifico
in cui sono reperibili posizioni fortemente favorevoli alla introduzione di un istituto di questo
tipo®, la nozione di reddito di cittadinanza (o, meglio, la corrispondente locuzione) & entrata
con forza nel dibattito pubblico italiano a partire dagli anni in cui & divenuta una delle “parole
chiave”, per cosi dire, del programma di una forza politica, il Movimento Cinque Stelle (M5S).
Entrata massicciamente in Parlamento in seguito alle elezioni del 2013, essa ha posto la

'3 E. GRANAGLIA-M. BoLzon, Il reddito di base, Roma, Ediesse, 2016, p. 9, ove si afferma che «& questa
una definizione piu generale e al contempo piu stringente rispetto a molte definizioni presenti nella letteratura e
nel discorso pubblico».

* E. GRANAGLIA-M. BOLZONI, op. cit., p. 33.

®g. Toso, Reddito di cittadinanza o reddito minimo?, Bologna, il Mulino, 2016, p. 14.

'® E. GRANAGLIA-M. BOLZONI, op. cit., p. 16.

7 L’espressione inglese basic income o, in italiano, “reddito di base”, in un senso piu ristretto di quello in
cui la usano, come si & visto, Granaglia e Bolzoni, rende meglio I'idea di una misura non ancorata al presupposto
della cittadinanza in senso formale.

18 Cfr., per tutti, P. VAN PARIJS-Y. VANDERBORGHT, Il reddito minimo universale, |l ed., Milano, Universita
Bocconi Editore, 2013. Un quadro, a livello teorico, delle posizioni favorevoli all’introduzione di un reddito di base
esteso a tutti si pud trovare in BAsIC INCOME NETWORK ITALIA, Reddito per tutti. Un’utopia concreta per I'era globa-
le, manifestolibri, Roma, 2009. Si vedano inoltre, su un piano piu attento anche, tra gli altri, ai profili piu stretta-
mente giuridici, BIN ITALIA (a cura di), Reddito minimo garantito. Un progetto necessario e possibile, Edizioni
Gruppo Abele, 2012, G. BRONzINI, /I reddito di cittadinanza. Una proposta per I'ltalia e per I'Europa, Torino, Edi-
zioni Gruppo Abele, Torino, 2011 e G. BRONzINI, Il diritto a un reddito di base. Il welfare nell’era dell'innovazione,
Torino, Edizioni Gruppo Abele, 2017.
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qguestione dell'introduzione di una misura denominata “reddito di cittadinanza” al centro della
discussione.

Sin dall’inizio, peraltro, il riferimento ad una misura cosi definita ha scontato un eleva-
to tasso di ambiguita semantica. Veniva utilizzata infatti con riguardo ad un istituto che, una
volta discesi dal livello delle generali enunciazioni politico-programmatiche a quello delle
proposte concrete, si rivelava distante dal figurino di un reddito di cittadinanza inteso come
misura operante secondo i principi di un universalismo pieno. A quest’ultimo si richiamavano,
ferma I'enfasi posta sul contrasto alla poverta', gli scenari evocati in numerosi interventi di
importanti personalita del M5S, a cominciare da Beppe Grillo e Gianroberto Casaleggio: in
una societa caratterizzata da una decisa (e crescente) riduzione della quantita di /lavoro ri-
chiesta — si argomentava — doveva essere introdotta, a garanzia della dignita della persona,
I'erogazione di un reddito, svincolato dalla previsione di qualunque forma di “selettivita” e di
“condizionalita”. Si trattava di prospettazioni coerenti con l'idea secondo cui la risposta alle
trasformazioni della societa e del mondo del lavoro, consisterebbe nell’«assicurare in qual-
che forma un reddito di base al cittadino; non all'individuo in quanto lavora o svolge una
qualche attivita entro una comunita politica, ma all'individuo in quanto membro di quella co-
munita»?°.

A fronte di cio, la misura delineata nel disegno di legge A.S. 1148 (di iniziativa dei se-
natori Catalfo e altri del M5S), recante nel titolo /stituzione del reddito di cittadinanza nonché
delega al Governo per l'introduzione del salario minimo orario (comunicato alla Presidenza
del Senato il 29 ottobre 2013), si qualificava, invece, quale strumento contraddistinto, tra
l'altro, dalla natura “selettiva” (avendo come destinatari i soli poveri e non tutti i componenti
della comunita) e da una evidente collocazione nell’area delle misure finalizzate (anche)
all'inserimento lavorativo, come attestato dalla prevista condizione, tra le altre, di «fornire
immediata disponibilita al lavoro» (art. 9). Previsioni, queste, che lasciavano sullo sfondo di
un lontano orizzonte quel «reddito di cittadinanza universale e incondizionato», al quale la
relazione di accompagnamento al progetto di legge si riferiva come alla prospettiva futura
verso la quale muovere?'.

'® Un'enfasi, questa, che lasciava intuire che non si pensasse probabilmente ad un intervento assoluta-
mente indifferente alle condizioni reddituali/patrimoniali dei beneficiari.

Dp, CosTA, Cittadinanza sociale e diritto del lavoro nell’ltalia repubblicana, in G.G. BALANDI-G. CAZZET-
TA, Diritti e lavoro nell’ltalia repubblicana. Materiali dall'incontro di studio. Ferrara 24 ottobre 2008, Milano, Giuffre,
2009, p. 58.

! Nella relazione si affermava infatti che «il fine del presente disegno di legge & quello di raggiungere a
un primo livello, non ancora ideale, I'introduzione del reddito di cittadinanza, ossia di quelle misure sociali ed eco-
nomiche volte a realizzare I'obiettivo — piu volte ribadito dall’'Unione europea — di una ridefinizione del modello di
benessere collettivo adottato dallo Stato italiano, abbandonando per sempre I'attuale organizzazione frammenta-
ria e assistenzialistica e indirizzando le scelte politiche verso I'adozione di un sistema volto a ridurre I'esclusione
sociale e ad accrescere la possibilita di sviluppo di ciascun individuo nel’ambito della moderna societa organizza-
ta» (corsivo mio) e si aggiungeva che ci si proponeva di raggiungere tale obiettivo attraverso «una misura unica,
in grado di svolgere una doppia funzione: da un lato garantire un livello minimo di sussistenza e dall’altro incenti-
vare la crescita personale e sociale dell'individuo attraverso l'informazione, la formazione e lo sviluppo delle pro-
prie attitudini e della cultura». Per una sintetica panoramica delle proposte di legge presentate nel periodo a cui
risale quella del M5S, cfr. E. VIVALDI-A. GUALDANI, Il minimo vitale tra tentativi di attuazione e prospettive future, in
Diritto e Societa, 1/2014, pp. 115 ss., in partic., pp. 137-143. Per un approfondimento sul dibattito italiano in mate-
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Non possono, peraltro, trascurarsi altri aspetti, la cui considerazione aiuta a com-
prendere come i contenuti di quel progetto si ponessero comunque ad una certa distanza
dall'impostazione fatta propria, come si vedra, dal legislatore nel 2019.

In primo luogo, si deve rilevare che, quale soglia di poverta (intesa come poverta “re-
lativa”), veniva assunta la «soglia di rischio di poverta», il cui valore era «definito secondo
l'indicatore ufficiale di poverta monetaria dell’'Unione europea, pari ai 6/10 del reddito media-
no equivalente familiare» (art. 2, comma 1, lettera h), del d.d.l. in esame). Il previsto stan-
ziamento di quasi 17 miliardi di euro, a copertura delle spese connesse con attuazione della
normativa introdotta, confermava che gli estensori del progetto avevano in mente una platea
di persone molto ampia (circa 10 milioni di poveri relativi secondo la definizione adottata
dall’Eurostat)®.

Il testo del d.d.l, in secondo luogo, pur prendendo in considerazione, ai fini della
quantificazione complessiva dell’erogazione monetaria a beneficio dei componenti di un nu-
cleo familiare collocato al di sotto della individuata soglia di poverta, il reddito (ma non anche
il patrimonio) familiare, poneva, cionondimeno, laccento sulla natura individuale
dell’erogazione. Si prevedeva infatti il diritto di ciascun componente maggiorenne a ricevere
la quota di reddito al medesimo spettante, in base ai criteri precisati in un allegato
all’articolato, e la suddivisione, in parti eguali, tra i due genitori della quota riferita ai figli mi-
nori a carico (art. 3). E, all’art. 8, fermo il rispetto degli obblighi previsti dalla legge, era poi
significativamente assicurata la continuita nella percezione del reddito, dal momento che — si
stabiliva — «il reddito di cittadinanza & erogato per il periodo durante il quale il beneficiario si
trova in una delle condizioni previste [...]». Risultava cosi chiaramente affermato il principio
della continuita nella fruizione della misura, in presenza delle condizioni richieste, senza la
discutibile previsione di periodi di sospensione.

Un altro aspetto significativo era dato, come non si € mancato di evidenziare,
dall’adozione di «una visione monodimensionale della poverta, considerata esclusivamente
come una conseguenza della mancanza di occupazione»®®, come emerge dalle disposizioni
di cui agli artt. 9, 11 e 12 del d.d.l., esclusivamente attinenti, quanto agli obblighi dei benefi-
ciari della misura, al reinserimento lavorativo, salva la previsione, come vedremo sostan-
zialmente riprodotta nella normativa sul Rdc, secondo cui «il beneficiario & tenuto ad offrire la
propria disponibilita per la partecipazione a progetti gestiti dai comuni, utili alla collettivita, in
ambito culturale, sociale, artistico, ambientale, formativo e di tutela dei beni comuni» (art. 9,
comma 4).

ria di misure di contrasto alla poverta e sulle proposte susseguitesi nel corso dell’'ultimo ventennio, cfr. M. ALTIMA-
RI, Tra assistenza e solidarieta: la liberazione dal bisogno nel recente dibattito politico parlamentare, in M. FERRA-
RESI (a cura di), Reddito di inclusione e reddito di cittadinanza. Il contrasto alla poverta tra diritto e politica, Torino,
Giappichelli, 2018, pp. 101 ss.

22 A fronte di cio, la normativa introdotta nel 2019, in ragione dei requisiti previsti (che tengono conto di
uno stanziamento di risorse piu che dimezzato rispetto a quello ipotizzato nel 2013), si rivolge ad una platea di
persone molto piu ridotta (che non comprende tutti i circa 5 milioni di poveri “assoluti”).

3 M. BALDINI-C. GORI, Il reddito di cittadinanza, in il Mulino, n. 2/2019, p. 270.

424
RIVISTA AIC



Infine, per quanto concerne i requisiti soggettivi attinenti allo status dei beneficiari,
non ne era previsto alcuno concernente la durata della residenza, risultando la misura ac-
cessibile a tutti i cittadini italiani e degli altri Stati del’'U.E., mentre discutibilmente restrittiva
era la previsione riguardante i cittadini di Paesi terzi**, la quale contribuiva a far pendere la
“pilancia definitoria”, per cosi dire, dal punto di vista dei requisiti in esame, verso la configu-
razione della misura come reddito “di cittadinanza (europea)”, piuttosto che come reddito “di
base”, esteso tendenzialmente a tutti i componenti di una concreta comunita politica.

3. Finalita generali del Rdc e contesto normativo in cui la misura si colloca

Se quella brevemente descritta nel precedente paragrafo era, trascurando molti altri,
pur rilevanti, aspetti, la sostanza della proposta iniziale del M5S (cioé di quella formulata al
momento dell'ingresso di tale forza politica nell’arena parlamentare), a quale “reddito di citta-
dinanza” ci pone di fronte il decreto-legge n. 4/20197? Al fine di rispondere a questa doman-
da, & opportuno soffermarsi sulla definizione che il succitato atto normativo fornisce del Rdc
«quale misura fondamentale di politica attiva del lavoro a garanzia del diritto al lavoro, di
contrasto alla poverta, alla disuguaglianza e all’esclusione sociale, nonché diretta a favorire il
diritto all'informazione, all’istruzione, alla formazione e alla cultura attraverso politiche volte al
sostegno economico e all'inserimento sociale dei soggetti a rischio di emarginazione nella
societa e nel mondo del lavoro» (art. 1, comma 1). Si tratta di una definizione articolata, da
cui & possibile desumere le finalita attribuite dal legislatore a tale misura.

Se, guardando anche al panorama offerto dal diritto comparato, deve rilevarsi che la
lotta alla poverta e l'inserimento lavorativo costituiscono le due essenziali finalita, alternati-
vamente o congiuntamente, perseguibili da uno strumento di sostegno al reddito®, la sopra
richiamata definizione del Rdc & apparsa inadeguata a tracciarne un chiaro profilo, a chi nota
che lintenzione del legislatore sembra essere stata quella di «“sparare nel mucchio”, indi-
cando una serie di obiettivi — costituzionalmente rilevanti — che si intendono perseguire, sen-
za indicare puntualmente la corretta finalizzazione dell’istituto»®. Fermo restando che una
misura di sostegno al reddito che non voglia risolversi in una mera erogazione monetaria
tende necessariamente ad assumere natura non monodimensionale, & indubbio che il tasso,
per cosi dire, di polifunzionalita della misura risulta significativamente accentuato rispetto a
quello proprio del Rel.

2 Lart. 4 del ddl prevedeva che ad accedere alla misura, oltre ai cittadini italiani e a quelli di altri Paesi
dell’U.E., fossero i «soggetti provenienti da Paesi che hanno sottoscritto convenzioni bilaterali di sicurezza socia-
lex».

% Come ricordato da E. RossI, Il «reddito di cittadinanza» introdotto dal decreto-legge n. 4 del 2019:
prime considerazioni, in E. INNOCENTI-E. ROsSI-E. VIVALDI (a cura di), Quale reddito di cittadinanza? Criticita e
prospettive delle politiche di contrasto alla poverta, cit., pp. 23-24, il quale evidenzia che la prima finalita si con-
nette all’«obiettivo generale indicato dal combinato disposto dagli artt. 2 e 3, secondo comma, Cost. (in quanto
tendente a garantire i diritti inviolabili della persona e a ridurre le disparita di fatto in un’ottica di uguaglianza so-
stanziale), nonché, piu specificamente, quale attuazione dell’art. 38 Cost.», mentre la seconda trova un fonda-
mento, oltre che, anche in questo caso, nell’art. 2, nell’art. 4 Cost. sul diritto al lavoro.

% £ Rossl, op. cit., p. 25.
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In primo luogo, infatti, non trovava spazio negli atti normativi istitutivi del Rel il riferi-
mento alla finalita di «favorire il diritto all’informazione, all'istruzione, alla formazione e alla
cultura», la quale, salvo naturalmente quel che concerne i profili connessi alla formazione
professionale (strettamente connessi al lavoro), appare di carattere puramente ipotetico ed
esemplificativo, e dunque — si & rilevato — in sostanza inutile?. In secondo luogo, € vero che
anche in riferimento al Rel le due macro-finalita piu sopra indicate convivevano, essendo es-
so definito «una misura a carattere universale, condizionata alla prova dei mezzi e
all’adesione a un progetto personalizzato di attivazione e di inclusione sociale e lavorativa
finalizzato all’affrancamento dalla condizione di poverta» (art. 2, comma 2, del d.lgs. n.
147/2017), tanto da far parlare in dottrina, a proposito del Rdc, di mera riforma del Rel®. In
quel caso, pero, lo scopo del contrasto alla poverta appariva comunque Il'unica finalita com-
plessiva della misura, mentre il riferimento all’attivazione e all'inclusione (sociale e) lavorativa
erano configurati espressamente come strumentali, nel quadro del «progetto personalizza-
to», alla succitata finalita, nei termini in cui il legislatore aveva inteso connotarla. Nel caso del
Rdc, invece, la natura di misura di politica attiva del lavoro & affiancata a quella di misura di
contrasto alla poverta, quale finalita distinta, probabilmente in coerenza con la visione, dive-
nuta dominante nei mesi iniziali della XVIII legislatura, del Rdc come istituto primariamente
finalizzato (nelle proclamazioni politiche dei sostenitori della misura) alla riduzione del livello
di disoccupazione.

Se in dottrina non si & mancato di evidenziare che tali due fondamentali finalita pos-
sono comunque, anche con riguardo al Rdc, essere ricondotte ad unita®, mi pare, in ogni
caso, fuor di dubbio che la configurazione della misura delineata dall'indicazione delle sue
finalita, ancora piu accentuatamente di quella del Rel, sia espressiva di una concezione mol-
to riduttiva della poverta (e, in particolare, di quella assoluta). Una poverta vista quale condi-
zione determinata preminentemente, se non esclusivamente, da mera carenza di opportunita
lavorative e non anche, e molto spesso soprattutto, da ulteriori fattori che collocano frequen-
temente le persone povere ai margini della societa e, quindi, anche del mondo del lavoro.
Se, come si dira meglio piu avanti, tale approccio & foriero di significative criticita e risulta

2 Cosi E. Rossi, op. cit., p. 35.

B Cosi A. SoMMA, Contrasto alla poverta e politiche attive del lavoro: reddito di cittadinanza, reddito mi-
nimo garantito e regime delle condizionalita, in Dir. pubbl. comp. eur., n. 2/2019, p. 441, il quale afferma che «il
reddito di cittadinanza non é altro che una riforma del reddito di inclusione attraverso cui si incide poco sui tratti
caratterizzanti la sua disciplina: una riforma che incrementa il numero dei destinatari del beneficio unitamente alla
sua entita, senza tuttavia mettere in discussione il regime delle condizionalita in quanto fondamento della misu-
ra».

BR. CasiLLO, Il reddito di cittadinanza nel d.I. 28 gennaio 2019, n. 4: precedenti, luci e ombre, in RDSS,
n. 3/2019, p. 562, nota infatti che «benché riferibili ad ambiti diversi della protezione sociale, queste finalita — e
tutte le altre richiamate all’art. 1, d.I. n. 4/2019: il diritto all'istruzione, all'informazione, alla formazione e alla cultu-
ra — ben possono essere ricondotte all’'unita sistematica, perché appaiono la declinazione in dettaglio della finalita
unica e comprensiva di inclusione sociale, ovvero — impiegando termini costitutivi dell’'ordinamento — della parte-
cipazione alla vita politica, economica e sociale del paese che, agli artt. 1-4 Cost., & vista come esclusiva conse-
guenza del lavoroy, trattandosi — aggiunge l'autrice — de «la stessa inclusione/partecipazione che, per universali-
ta e parita della cittadinanza sociale (art. 3, cc. 1 e 2), la Repubblica — la collettivita tutta — assicura anche agli
inabili al lavoro privi di mezzi con la prestazione unica e comprensiva di mantenimento e assistenza sociale con-
tenuto del diritto soggettivo perfetto ex art. 38, c. 1.».
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meritevole di fondati rilievi, non si pud non tener conto del fatto che «la curvatura offertistica
o lavorista che dir si voglia del nostro reddito di cittadinanza (come gia del reddito di inclu-
sione) risponde, al netto delle irrisolte inefficienze e delle tare storiche del sistema italiano, a
una comune matrice politica, che & profondamente europea»®.

Innovativa rispetto ai contenuti dei piu diretti antecedenti del Rdc é stata certamente
la decisione di affiancare a quest’ultimo, «quale misura di contrasto alla poverta delle perso-
ne anzianey, la «Pensione di cittadinanza» (d’ora in poi Pdc), «per i nuclei familiari composti
esclusivamente da uno o piu componenti di eta pari o superiore a 67 anni», la quale «puo
essere concessa anche nei casi in cui il componente o i componenti del nucleo familiare di
eta pari o superiore a 67 anni [...] convivano esclusivamente con una o piu persone in condi-
zione di disabilita grave o di non autosufficienza [...] di eta inferiore al predetto requisito ana-
grafico» (art. 1, comma 2, del decreto-legge n. 4/2019)'. Se peraltro la fascia anziana della
popolazione & tra quelle su cui gia in precedenza maggiormente si concentravano gli inter-
venti di sostegno al reddito®, a fronte di interventi molto meno consistenti a vantaggio delle
famiglie giovani (e con figli), tra le quali i dati piu recenti ci dicono che la poverta alligna con
maggiore intensita e diffusione®, I'introduzione della Pdc, caratterizzata da criteri di selettivi-
ta sovrapponibili (salvo alcune, modeste, variazioni) a quelli, di cui si dira piu avanti, previsti
per il Rdc ha comportato, cionondimeno, senza dubbio un non trascurabile rafforzamento del
sistema delle misure di contrasto alla poverta delle persone anziane.

In proposito, si pud senz’altro affermare che la previsione della Pdc, a cui non si cor-
relano gli obblighi di attivazione che contraddistinguono il Rdc e su alcune ulteriori peculiarita
della quale ci si soffermera nel corso della trattazione (sempre in chiave di comparazione
con il Rdc), consente di colmare dei vuoti lasciati da precedenti misure destinate a sostenere
gli anziani con redditi bassi. Come €& stato, inoltre, rilevato, la Pdc, il cui importo massimo
mensile, per i piu distanti dalle soglie previste, ammonta a 780 euro (comprensivi delle due
componenti, di integrazione al reddito fout court e di integrazione destinata a nuclei familiari

N, GIUBBONI, op. cit., p. 9, secondo il quale «reclamare un adeguamento alle raccomandazioni e agli
standard prevalenti all'interno dell’'Unione, come si ¢ fatto a ragione per anni, ed insieme lamentare lo schiaccia-
mento del reddito di cittadinanza su questa visione indubbiamente ‘riduzionistica’ della poverta, che €, pero, esat-
tamente la visione accolta e propalata — per lustri — dalle istituzioni sovranazionali». Su strumenti e politiche euro-
unitarie di contrasto alla poverta, si veda ampiamente P. MASALA, Il coordinamento delle politiche di contrasto alla
poverta e all’esclusione sociale nel’ambito dell’'Unione europea e i suoi limiti di efficacia alla luce del caso italia-
no, in E. RossI-V. CASAMASSIMA (a cura di), La politica sociale europea tra armonizzazione normativa e nuova
governanscie, Pisa, Pisa University Press, 2013, pp. 197 ss.

Suscita, a tal proposito, invero qualche perplessita la limitazione al solo caso di convivenza con per-
sona disabile/non autosufficiente infrasessantasettenne (escludendosi, per esempio, il caso di convivenza con
minori di eta) della derogabilita del previsto requisito anagrafico.

32| riferimento & a misure come assegno sociale, integrazione al minimo della pensione, maggiorazioni
sociali, tutte variamente modulate a partire dalla considerazione del reddito individuale (o anche del coniuge) del
destinatario, senza tenere conto del patrimonio.

33 Cosi E. RANCI ORTIGOSA, Contro la poverta. Analisi economica e politiche a confronto, Milano, France-
sco Brioschi Editore, 2018, pp. 70-71, il quale rileva che «i giovani, e le giovani famiglie con figli risultano presso-
ché esclusi oltre che dagli ammortizzatori sociali, anche dalle piu ingenti e continuative misure di sostegno al red-
dito» (p. 70), questi risultando «gli esiti di una selettivita basata essenzialmente sull’'eta e su pregressi percorsi
lavorativi formalizzati, non sul reddito e sul patrimonio familiare, quello assunto dall’'lsee, ma sul reddito individua-
le del beneficiario e del suo coniuge, ignorando comunque I'aspetto patrimoniale».
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residenti in abitazione in locazione), «permette, in diversi casi, di superare sia I'integrazione
al trattamento minimo, che dal 2019 ammonta a 513 euro al mese, che le maggiorazioni so-
ciali sulla pensione» ed inoltre la Pdc «é riconosciuta anche a quei pensionati ai quali ad og-
gi l'integrazione al minimo non spetta, come coloro il cui trattamento & calcolato col sistema
contributivo»®*. La possibilita che la Pdc (come il Rdc) possa superare I'importo del tratta-
mento minimo pensionistico, senza che il titolare di quest’'ultimo abbia diritto, in quanto tale,
ad accedere al maggiore trattamento ha peraltro sollecitato le riflessioni critiche di chi rileva il
prodursi di una sorta inversione quantitativa, rispetto a quanto consolidato in via giurispru-
denziale, tra «mezzi adeguati alle [...] esigenze di vita», che l'integrazione al minimo mira ad
assicurare ex art. 38, comma 1, Cost., e kmantenimento» e «assistenza sociale», ex art. 38,
comma 1, a cui le misure assistenziali di contrasto alla poverta concettualmente si connetto-
no (ferma la possibilita per il legislatore di andare oltre il livello corrispondente al «manteni-
mento» costituzionalmente dovuto).

A ben vedere, senza poter qui approfondire la questione, cid pud reputarsi manifesta-
zione di un limite proprio, gia rilevato all'inizio di questo scritto, dell'intervento, complessiva-
mente considerato, operato con il decreto-legge n. 4/2019. Nel caso specifico, ci si riferisce
al fatto che la Pdc, peraltro di impatto quantitativamente piu limitato rispetto a quanto inizial-
mente prospettato®®, senza che si proceda ad un riordino delle stesse, «si aggiunge al siste-
ma di misure assistenziali gia in vigore e dunque rischia di aumentarne il grado di complessi-
ta»*’, con il corollario, in alcuni casi, di differenziazioni di trattamento a dir poco discutibili alla
luce del quadro costituzionale. E non si pud affermare, a fronte di cio, che, ampliando poi lo
sguardo verso l'insieme dei piu recenti e significativi interventi normativi in vario modo inci-
denti sul sistema di welfare (e, in particolare, sul sistema previdenziale), se ne possa trarre
l'impressione di orientamenti univocamente intesi a perseguire finalita coerenti con I'obiettivo
di lottare contro la poverta o, comunque, di incidere in maniera rilevante sugli elevati livelli di
diseguaglianza riscontrabili nel nostro Paese.

Non pud reputarsi orientata in tal senso l'introduzione della c.d. “quota 1007, cioé del-
la possibilita, introdotta dall’art. 14 del decreto-legge n. 4/2019 (lo stesso che ha introdotto
Rdc e Pdc), di accedere, «in via sperimentale per il triennio 2019-2021», al trattamento pen-
sionistico «con almeno 62 anni di eta e 38 anni di contributi». Lungi dall’affrontare le impor-

% D. NATALI, Pensione di cittadinanza, «quota 100» e tagli alle «pensioni d’oro»: come cambiano le poli-
tiche pensionistiche, in E. INNOCENTI-E. RossI-E. VIVALDI (a cura di), Quale reddito di cittadinanza?, cit. p. 209.

% Cosi S. GIUBBONI, op. cit., pp. 20-21, secondo cui «una sperequazione che, in termini di “adeguatezza
relativa” (sub specie di giustizia distributiva), sembra contraddire la logica che presiede al rapporto tra il 1° ed il 2°
comma dell’art. 38 Cost., capovolgendola in modo inammissibile». Si veda sul punto anche R. CAsILLO, op. cit., p.
573, la quale nota che in questo modo si determina la situazione paradossale per cui «mentre i cittadini inabili al
lavoro e sprovvisti di mezzi ottengono, in vecchiaia, i mezzi necessari per vivere (oggi PDC), coloro che hanno
contribuito al progresso sociale col lavoro (e contribuzione) sia pure minimo ottengono, in vecchiaia, una tutela
inferiore; e, peraltro, solo se si trovano nelle condizioni previste per I'accesso all’integrazione al minimo».

% Deve infatti constatarsi che, a dispetto dei toni trionfalistici con cui la misura era stata annunciata, co-
me tale da coprire un’ampia fascia di persone anziane (si era parlato di circa tre milioni), i criteri restrittivi effetti-
vamente previsti hanno ridotto di moltissimo la platea dei suoi potenziali fruitori (quantificata in circa 150.000 per-
sone), come notato da D. NATALI, op. cit., p. 212.

3 Cosi D. NATALI, op. cit., p. 212.
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tanti questioni lasciate insolute dalle precedenti riforme previdenziali®, la succitata innova-
zione ha risposto ad una, certo legittima, esigenza di flessibilita nell’'uscita dal mondo del la-
voro avvertita dai lavoratori piu vicini all’eta pensionabile. Si tratta, pero, di un intervento che,
a prezzo di un elevato dispendio di risorse finanziarie, «ha toccato una platea tutto sommato
limitata di lavoratori prossimi alla pensione», peraltro senza previsione di misure volte a so-
stenere i lavoratori economicamente meno forti, ma, anzi, «con un effetto potenzialmente
regressivo», dal momento che «la misura agevola 'uscita di lavoratori con diritti pensionistici
elevati, carriere continue e redditi alti», effetto a cui si aggiunge, data la sua natura tempora-
nea, I'attitudine a generare nuove forme di differenziazioni tra differenti categorie di lavoratori
(e di pensionati)®*.

Analogamente, non & possibile riconoscere particolare importanza dall’angolo visuale
proprio di questo saggio all’introduzione del c.d. “contributo di solidarieta” (si & parlato in pro-
posito, enfaticamente, di “taglio delle pensioni d’oro), che I'art. 1, comma 261, della legge n.
145/2018 (legge di bilancio per il 2019) ha previsto sia prelevato, con aliquote crescenti, sui
trattamenti pensionistici di importo superiore ai 100.000 euro lordi su base annua, né, per
altro verso, alle disposizioni in materia di rivalutazione automatica del trattamento pensioni-
stico (la c.d. “indicizzazione”), la quale il comma 260 del medesimo articolo ha previsto che
per le pensioni di importo superiore al triplo di quello mimino avvenga in maniera ridotta (e
sempre piu ridotta al crescere dellimporto del trattamento pensionistico)‘“’. Quanto al contri-
buto di solidarieta, sebbene certamente improntato alla logica della progressivita, fondata,
come € noto, sull’art. 53 Cost., tocca una piccola parte dei pensionati, con effetti modesti sul-
la spesa pensionistica e senza la previsione di vincoli di destinazione delle risorse a fini redi-
stributivi. L’intervento sull’indicizzazione dei trattamenti pensionistici infine, di impatto finan-
ziariamente non trascurabile, si configura, per parte sua, di fatto come una misura, che, con
finalita essenzialmente di riduzione della spesa pubblica, scende maggiormente verso il bas-
so, per cosi dire, toccando sostanzialmente, oltre a quelli elevati, anche i ceti medi, mentre
“salva” (non “sostiene”, ma appunto “salva”) i lavoratori che percepiscono le retribuzioni piu
basse.

Sono sufficienti questi brevi cenni ad alcuni interventi normativi adottati nel primo
scorcio della legislatura in corso (e il quadro non cambia, ma si limita ad articolarsi ulterior-
mente se si amplia lo sguardo al livello della normazione regionale)*', per delineare — lo si

% e riforme realizzate in ambito previdenziale nel corso dell’ultimo quarto di secolo, contraddistinte dal
preminente obiettivo del contenimento della spesa, avevano lasciato sostanzialmente invariato il livello (molto
elevato) di frammentazione delle prestazioni previdenziali e inaffrontata le enormi questioni dei divari inter-
generazionali e del’'adeguatezza delle future pensioni degli attuali giovani.

39 D. NATALI, op. cit., pp. 315-216.

% In merito a misure analoghe la Corte si € pronunciata in passato nel senso della loro conformita a Co-
stituzione (si veda, per tutte, la sentenza n. 173/2016), ma va rilevato che pende davanti alla Consulta una que-
stione di costituzionalita sollevata dalla Corte dei conti avente ad oggetto proprio le previsioni della legge di bilan-
cio per il 2019 richiamate nel testo, sul presupposto di un’asserita loro diversita rispetto a precedenti interventi
non censurati dal giudice delle leggi.

“"Una ricognizione critica dei piu recenti interventi normativi, statali e regionali, che hanno inciso sul si-
stema di welfare si trova in LABORATORIO WISS DELLA SCUOLA SUPERIORE SANT’ANNA DI PISA, La recente normativa
«sociale» e le potenzialita del welfare generativo, in FONDAZIONE EMANUELA ZANCAN (a cura di), La lotta alla pover-
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ribadisce — lo scenario di un sistema di welfare che appare molto lontano dal vedere signifi-
cativamente intaccati limiti e carenze che da sempre lo caratterizzano. E all’interno e alla lu-
ce di questo scenario che deve essere letta e compresa la disciplina del Rdc, su cui torno
adesso, senza indugi, a soffermarmi.

4. Cosa e per chi: profili soggettivi e oggettivi del Rdc

La prima domanda a cui una normativa che introduce una misura di contrasto alla
poverta deve fornire una risposta & evidentemente quella che riguarda la definizione
del’ambito dei suoi destinatari, di coloro, cioé, che possono considerarsi “poveri’ ai fini
dell’accesso al sussidio. Stiamo parlando, in altri termini, delle previsioni che concorrono a
delineare il tasso di selettivita delle norme concernenti 'accesso e dunque la distanza che
separa l'universalismo che impronta una determinata misura da un universalismo assoluto,
ovvero indifferente rispetto al bisogno, quale sarebbe, come si & precedentemente ricordato,
quello proprio di un reddito di base assicurato a tutti i componenti di una comunita politica, in
quanto tali.

Gia dall’art. 1, che delinea, pur fornendo, come si € rilevato in precedenza, allo stesso
un’identita forse troppo incerta, le finalita del Rdc, si desume chiaramente che si sta parlando
di una misura che, a dispetto del suo nome, prende le distanze dal modello del reddito “di
cittadinanza”, arrivando a far affermare in dottrina, a tal proposito, che «la via italiana al red-
dito di cittadinanza pare ictu oculi un inganno lessicale»*?. D’altronde, il riferimento, nel suc-
citato art. 1, a «soggetti a rischio di emarginazione nella societa e nel mondo del lavoro»,
sebbene testualmente a proposito soltanto di alcune finalita della misura, & da questo punto
di vista inequivocabile. E pero all’art. 2, dedicato ai «beneficiari» che bisogna guardare per
approfondire le questioni accennate.

Con riguardo alla disposizione appena richiamata, & opportuno, in primo luogo, foca-
lizzare I'attenzione sugli elementi da cui pud desumersi, almeno nei suoi tratti fondamentali,
la definizione di poverta fatta propria dal legislatore o, in altri termini, da cui pud desumersi
indirettamente il profilo quantitativo e qualitativo dei bisogni che il legislatore ha inteso indivi-
duare in vista dell’apprestamento delle risposte (ritenute) adeguate. Si tratta di un aspetto
essenziale, come & evidente, ai fini della formulazione di valutazioni in ordine tanto alla ca-
pacita della misura di operare efficacemente quale strumento di contrasto alla poverta, quan-
to alla coerenza con le prescrizioni costituzionali rilevanti in materia. | requisiti reddituali e
patrimoniali previsti per poter fruire della misura da parte dei nuclei familiari rendono il Rdc,

ta € innovazione sociale. La Iotta alla poverta. Rapporto 2020, Bologna, il Mulino, 2020, p. 41 ss. e, per una con-
siderazione generale alla luce dell’analisi svolta, pp. 85-86, ove si pud leggere che «una preoccupazione che
emerge come evidente dal quadro che si & proposto riguarda non soltanto la estrema parcellizzazione degli inter-
venti, e neppure la disarticolata relazione tra Stato e Regioni nella garanzia dei diritti propri di un modello di welfa-
re state: ancora di piu, si deve rilevare come in relazione a ciascun intervento che si introduce manchi anche solo
un tentativo di metterlo a sistema con gli altri gia in essere».

42 G. Mobpica ScALA, Il reddito di cittadinanza tra workfare e metamorfosi del lavoro, in WP C.S.D.L.E.
“Massimo D’Antona”.IT — n. 402/2019, p. 4.
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da questo punto di vista, piu inclusivo del Rel, attribuendo rilievo anche alla condizione di chi
vive in una abitazione in locazione a fini della definizione del quantum del beneficio econo-
mico.

Ai fini dell’accesso, oltre ad ulteriori requisiti attinenti al patrimonio e al godimento di
beni durevoli, sono richiesti infatti, salvo incrementi previsti per casi particolari, un valore
dell’|SEE inferiore a 9360 euro (per il Rel il valore corrispondeva a 6000) e un valore del
reddito familiare inferiore a 6000 euro annui, elevati a 7560 ai fini dell’accesso alla Pdc (per il
Rel si parlava di Indicatore della Situazione Reddituale Equivalente — ISRE non superiore a
3000 euro). Si tratta di valori che costituiscono il punto di riferimento, considerata la logica di
funzionamento della misura, per la quantificazione della sua componente monetaria, sta-
tuendo l'art. 3, comma 1, del decreto-legge n. 4/2019 infatti che «il beneficio economico del
Rdc, su base annua, si compone dei seguenti due elementi: a) una componente ad integra-
zione del reddito familiare [...] fino alla soglia di euro 6.000 annui [...]; b) una componente,
ad integrazione del reddito dei nuclei familiari residenti in abitazione in locazione, pari
allammontare del canone annuo previsto nel contratto in locazione, come dichiarato a fini
ISEE, fino ad un massimo di euro 3.360 annui». A fronte di indubbi passi avanti rispetto al
suo immediato precedente normativo dal punto di vista dell’entita del beneficio erogabile,
non si pud pero dire che, approfondendo I'esame della normativa, non emergano anche si-
gnificative criticita.

Il riferimento &, innanzitutto, al funzionamento della scala di equivalenza mediante la
qguale si tiene conto della composizione del nucleo familiare ai fini della determinazione della
soglia di reddito familiare oltre la quale I'accesso alla misura risulta precluso. L’art. 2, comma
4, a tal proposito stabilisce che «il parametro della scala di equivalenza [...] &€ pari ad 1 per il
primo componente del nucleo familiare ed & incrementato di 0,4 per ogni ulteriore compo-
nente di eta maggiore di anni 18 e di 0,2 per ogni ulteriore componente di minore eta, fino ad
un massimo di 2,1, ovvero fino ad un massimo di 2,2 nel caso in cui nel nucleo familiare sia-
no presenti componenti in condizione di disabilita grave o di non autosufficienza [...]». Si trat-
ta di una scala che penalizza le famiglie numerose (e, in particolare, quelle con molti figli mi-
nori), che sono peraltro anche quelle in cui statisticamente si concentrano i piu elevati livelli
di incidenza della poverta, rispetto a quelle mono-personali, 0 comungue poco numerose,
cosa che, come ¢ stato condivisibilmente rilevato, «se riguardato alla luce della ratio del d.I.
n. 4/2019, pare irragionevole, poiché & proprio tra i nuclei familiari numerosi che si concen-
trano livelli maggiori di poverta in termini assoluti, quelli che il Reddito di cittadinanza si pro-
pone, appunto, di contrastare»*.

“F DE MicHIEL, Il reddito di cittadinanza: beneficiari, requisiti oggettivi, principio di condizionalita, in E.
INNOCENTI-E. RossI-E. VIVALDI (a cura di), Quale reddito di cittadinanza?, cit., p. 178. Cfr., in relazione ai dati
sullincidenza della poverta (assoluta), ISTAT, La poverta in Italia. Anno 2019, cit., p. 3, ove si afferma, evidenzian-
do la condizione particolarmente difficile delle famiglie piu numerose che «nel 2019 si conferma un’incidenza di
poverta assoluta piu elevata tra le famiglie con un maggior numero di componenti: 9,6% tra quelle con quattro
componenti e 16,2% tra quelle con cinque e piu. Si attesta invece attorno al 6% tra le famiglie di tre componenti,
sostanzialmente in linea con il dato medio».
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Si deve constatare che, da questo punto di vista, pur a fronte di un investimento fi-
nanziario decisamente superiore, la normativa sul Rdc ha compiuto dei passi indietro rispetto
a quella sul Rel, che rinviava alla scala di equivalenza valida ai fini ISEE, la quale tiene
maggiormente conto delle esigenze delle famiglie numerose*. E particolarmente criticabile
mi pare la sottovalutazione che la normativa sul Rdc opera della condizione delle famiglie in
cui siano presenti minori di eta, sia in ragione della discutibilitd (e tendenziale irragionevolez-
za), gia in astratto, della valutazione di cui sono oggetto i minorenni ai fini della quantificazio-
ne dell’erogazione monetaria®, sia in ragione della scarsa, per non dire nulla, considerazio-
ne in cui & tenuta la peculiare gravita delle conseguenze della poverta minorile, la quale si
riferisce ad una condizione in cui si determina un pernicioso rapporto di reciproco condizio-
namento tra poverta (strettamente) economica e poverta educativa®.

Un altro aspetto da tenere presente & costituito dall’attenzione rivolta dalla normativa
sul Rdc alla condizione delle persone con disabilita, condizione, come & noto, specificamente
considerata dalla Costituzione all’art. 38 (oltre che, naturalmente, in termini generali, dalla
statuizione dei principi personalista e dell’eguaglianza sostanziale). Gia si € accennato a
come le prescrizioni relative alla Pdc consentano I'accesso alla stessa anche ad ultrasessan-
tasettenni componenti di nuclei familiari comprendenti, oltre a persone che abbiano piu di
sessantasette anni, una o piu persone con disabilita grave o non autosufficienti. A cid devo-
no aggiungersi previsioni come quella che, ai fini della scala di equivalenza di cui sopra si &
detto, accordano una, per quanto limitata considerazione, alla presenza nel nucleo familiare
di persone con disabilita, come, per altro verso, quella che stabilisce un incremento delle so-
glie massime relative al patrimonio mobiliare in ragione della presenza nel nucleo familiare di
persone in condizione di disabilita e, infine, come quelle — vi accenneremo nello specifico piu
avanti — che prendono in considerazione la presenza di componenti disabili ai fini della appli-

* La scala di equivalenza applicata in riferimento al Rel infatti prevedeva che i coefficienti corrispondes-
sero a 1 per nuclei familiare con un solo componente, a 1,57 per nuclei composti da due componenti, a 2,04 per
un nuclei fino a tre componenti, a 2,46 per nuclei fino a quattro componenti, a 2,85 per nuclei di cinque compo-
nenti e 3,20 per nuclei di sei o pilt componenti.

% EM. HOHNERLEIN, Uno sguardo dalla luna sul reddito di cittadinanza (d.Il. n. 4/2019), in RDSS, n.
3/2019, p. 611, rileva che «in caso di minorenni presenti nel nucleo familiare, il valore attribuito per costoro non
trova fondamento in dati empirici», dal momento che «non si capisce né perché il valore attribuito ai minorenni
dovrebbe essere la meta del valore per un maggiorenne, né perché non si differenzi secondo I'eta dei minorenni,
non essendo i bisogni esistenziali (inclusi i bisogni socioculturali) gli stessi per un adolescente di 16 anni e per un
bambino di 3 anni».

6 C. SARACENO, Politiche per le famiglie e per i minori come strumento di contrasto alla poverta, in E.
RANCI ORTIGOSA-M. BALDINI-C. SARACENO-C. LUCIFORA-T. TREU-A. TosI, Reddito di cittadinanza e oltre, cit., p. 19,
dopo aver notato che, trascurando di considerare i bisogni specifici di bambini e ragazzi (e le conseguenze parti-
colari e di lungo periodo della poverta minorile), rileva che «sia le politiche di contrasto alla poverta, sia quelle per
le famiglie tendono a concentrarsi sugli adulti e a considerare i bambini e ragazzi come “bagaglio appresso”, le
cui condizioni migliorano o peggiorano a seconda di che cosa avviene ai genitori», mentre «¢ ampiamente noto
che gli svantaggi nello sviluppo cognitivo legati alle origini familiari si cumulano e consolidano nei primi anni di
vita e sono sempre piu difficile da compensare man mano che si diventa grandi. A quindici anni, il divario nelle
competenze cognitive tra adolescenti in diversa condizione socioeconomica & molto ampio (figura 2). Insieme alle
condizioni economiche della famiglia, determina inevitabilmente che cosa faranno (e verra loro suggerito di fare)
al termine della scuola dell'obbligo».
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cazione delle disposizioni relative al’adempimento degli obblighi a cui i beneficiari del Rdc
sono tenuti.

A fronte di norme, come quelle appena richiamate, finalizzate ad assicurare tutela alle
persone con disabilita, in coerenza con la logica della “rimozione degli ostacoli” di cui all’art.
3, comma 2, Cost. e con la specifica considerazione in cui 'art. 38 Cost. tiene le suddette
persone, colpisce invece in modo negativo il disposto di cui all’art. 2, comma 6, del decreto-
legge n. 4/2019, ai sensi del quale «ai soli fini del Rdc, il reddito familiare, di cui al comma 1,
lettera b) numero 4), & determinato [...] al netto dei trattamenti assistenziali eventualmente
inclusi nel’ISEE ed inclusivo del valore annuo dei trattamenti assistenziali in corso di godi-
mento da parte dei componenti il nucleo familiare, fatta eccezione per le prestazioni non sot-
toposte alla prova dei mezzi»*'. In conseguenza dell’applicazione di tale previsione, i nuclei
familiari in cui siano presenti persone con disabilita finiscono per risultare significativamente
penalizzati in relazione allimporto della componente monetaria del Rdc rispetto a ogni altro
nucleo familiare che versi in analoghe condizioni di poverta, come giustamente notato e
stigmatizzato da chi afferma che «risulta poco oculata la scelta di considerare reddito tutti
quei supporti erogati dallo Stato alle persone disabili e non autosufficienti, trattandosi di emo-
lumenti riconosciuti a titolo meramente compensativo e/o risarcitorio a favore delle situazioni
di disabilita, che certo non possono rientrare nella nozione di reddito»*®.

Una certa ambivalenza mostra anche 'approccio della normativa sul Rdc nei confron-
ti dei bisogni abitativi, i costi per soddisfare i quali costituiscono una delle voci principali
all'interno dei bilanci delle famiglie in generale e, ancor piu, delle famiglie povere®®, costi la
cui eventuale insostenibilita rappresenta, a sua volta, una delle maggiori concause di pover-
ta. Per un verso, infatti, & da ritenersi apprezzabile il riconoscimento della specificita dei bi-
sogni abitativi, sotteso alla previsione di una specifica componente del Rdc destinata (even-
tualmente) a sostenere i costi connessi al canone di locazione, fino ad un importo massimo
di 3.360 Euro (pari a 280 Euro al mese). Per un altro, non si puo non rilevare I'inadeguatezza
del Rdc (e della sua “componente abitativa”) a fornire risposte all’altezza della diffusione e
dellintensita dei bisogni di cui adesso si discute.

Da questo punto di osservazione, emergono innanzitutto i limiti derivanti dalla com-
plessiva struttura del Rdc, che rendono la misura incapace di rispondere ai bisogni di quelli
che sono stati definiti «gli abitanti dellinformale”» (coloro che vivono in baraccopoli o inse-
diamenti abusivi o che semplicemente sono privi di un regolare contratto di locazione), di

“Trale prestazioni non sottoposte alla prova dei mezzi si colloca, come & noto, I'indennita di accompa-
gnamento.

B A CANDIDO, Uguali tra diseguali. Reddito di cittadinanza e persone disabili, in E. INNOCENTI-E. ROSSI-E.
VIVALDI (a cura di), Quale reddito di cittadinanza?, cit., p. 169. In generale, sullo sguardo riservato dalla nostra
Costituzione alla condizione delle persone disabili, cfr. C. COLAPIETRO, Diritti dei disabili e Costituzione, Editoriale
Scientifica, Napoli, 2011 e, con un’attenzione specifica anche ai piu recenti sviluppi normativi, A. CANDIDO, Disabi-
lita e prospettive di riforma. Una lettura costituzionale, Milano, Giuffre, 2017.

P Tosl, Il reddito di cittadinanza e la poverta abitativa, in E. RANCI ORTIGOSA-M. BALDINI-C. SARACENO-
C. LuciFOrRA-T. TREU-A. Tosl, Reddito di cittadinanza e oltre, cit., p. 35, rileva a tal proposito che « Nel 2017 il
peso dei costi abitativi & pari al 17,6% del reddito disponibile (+3,0); per i nuclei poveri & pari al 36,8% (+6,3). |
nuclei interessati da “sovraccarico dei costi abitativi” (costi abitativi che superano il 40% del reddito) sono I'8,2%
(+9,3 tra il 2007 e il 2017); per i nuclei poveri I'incidenza sale al 32,9% (+25,6)».
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persone in condizioni di poverta estrema e totalmente privi di abitazione (sulla loro condizio-
ne si tornera piu avanti) e di poveri di nazionalita non italiana, penalizzati, come avremo mo-
do di approfondire in seguito, dal requisito della residenza ultradecennale sul territorio italia-
no®®. Ed emergono, inoltre, limiti connessi alla struttura eccessivamente rigida (oltre che alla
consistenza non particolarmente elevata) della componente abitativa del Rdc, non in grado
di coprire in maniera adeguata i variabili bisogni abitativi delle famiglie povere®', limiti che, a
ben vedere, esigerebbero innovazioni volte non semplicemente ad operare una revisione
puntuale della normativa sul Rdc, ma ad un rafforzamento complessivo delle politiche abita-
tive, nel quadro di un approccio “integrato” alle politiche contro la poverta (gia qui evocata
nell’Introduzione), che miri a raggiungere l'obiettivo di un contrasto efficace alla poverta at-
traverso I'operativita funzionalmente raccordata di misure (erogazioni monetarie e servizi)
finalizzate a tale specifico fine e misure miranti a rispondere a bisogni riferibili a diversi ambiti
settoriali delle politiche sociali®.

Se quelli considerati nelle pagine precedenti sono profili di criticita che ci hanno indot-
ti a concentrare I'attenzione sull’esigenza, ineludibilmente discendente dalla statuizione dei
principi personalista e di eguaglianza (artt. 2 e 3 Cost.), di riconoscere le specificita delle di-
verse condizioni personali e socio-economiche che possono contraddistinguere ciascuna
persona in vista della predisposizione di risposte adeguate (e, quindi, giuste) a bisogni propri
(anche) dei poveri, € alla luce dei medesimi principi costituzionali che dobbiamo considerare
un altro aspetto della normativa sul Rdc, gia peraltro, incidentalmente, richiamato in prece-
denza. Si tratta di quello attinente ai requisiti di accesso al Rdc relativi alla cittadinanza, alla
residenza e al soggiorno sul territorio nazionale, di cui deve essere in possesso il componen-
te richiedente il beneficio. In proposito, I'art. 2, comma 1, del decreto-legge n. 4/2019 stabili-
sce che quest’'ultimo deve essere «in possesso della cittadinanza italiana o di Paesi facenti
parte dell’Unione europea, ovvero suo familiare, come individuato dall’articolo 2, comma 1,
lettera b), del decreto legislativo 6 febbraio 2007, n. 30, che sia titolare del diritto di soggiorno
o del diritto di soggiorno permanente, ovvero cittadino di Paesi terzi in possesso del permes-
so di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo», nonché, in aggiunta, «residente in
Italia per almeno 10 anni, di cui gli ultimi due, considerati al momento della presentazione
della domanda e per tutta la durata dell’erogazione del beneficio, in modo continuativo».

Un primo profilo di criticita, che, ad una lettura non sufficientemente attenta della suc-
citata disposizione, rischierebbe di non ricevere adeguata considerazione, riguarda lo iato
che puod determinarsi tra il vivere di fatto in un determinato luogo e il “risiedervi’ giuridica-
mente, ai sensi della legislazione sull'iscrizione nei registri anagrafici dei Comuni. Tale di-
screpanza pud determinarsi in relazione alle persone senza dimora e a quelle senza fissa
dimora, le prime certamente (anche) in condizioni di grave deprivazione economica e sociale

0 A. Tosl, op. cit., p. 36.

A parere di E.M. HOHNERLEIN, op. cit., p. 612, «stupisce la scelta di una misura unica non variabile a
seconda dei costi reali dell’affitto, soprattutto in caso di famiglie numerose che di solito hanno bisogno di abita-
zioni piu grandi di un nucleo unipersonale e percio con costi piu alti» e «c’€ da dubitare che una misura unica che
non rispecchia i costi reali ed adeguati sia in grado di garantire il fabbisogno abitativo di queste famiglie».

%2 Cosi A. Tosl, op. cit., p. 39.
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e sia le une che le altre non in grado di dichiarare un domicilio abituale ai fini dell'iscrizione
anagrafica. Il rischio concreto € che, in ragione di cid, possa risultare precluso I'accesso al
Rdc proprio a persone che si trovano a vivere in condizioni di poverta estrema e di emargi-
nazione sociale, in evidente contraddizione con la ratio della misura in esame e con le istan-
ze sottese al principio personalista e a quello di eguaglianza sostanziale e di pari dignita so-
ciale (artt. 2 e 3 Cost.).

Alle gravi criticita appena rilevate il Ministero del lavoro e delle politiche sociali ha
cercato di porre almeno in parte rimedio con una nota del 19 febbraio del 2020. In tale nota,
premessi riferimenti alle prescrizioni della legge n. 1228/1954 che riguardano [liscrizione
anagrafica dei senza fissa dimora®, si precisa che «qualora una persona senza dimora in-
tendesse presentare la richiesta di accesso al Rdc, ma non risultasse iscritta nei registri
anagrafici [...], il Comune dovra in primo luogo provvedere, all’esito degli accertamenti volti a
confermare ['abituale presenza del richiedente sul territorio comunale, a riconoscere
l'iscrizione nei registri anagrafici secondo le modalita previste dalla legge». Mentre, pero, in
relazione al requisito della continuativita della residenza per i due anni che immediatamente
precedono la richiesta di accesso al Rdc, la nota fa presente che si potra dare rilievo a dati
sostanziali indicativi della permanenza continuativa in un comune di un senza fissa dimora®,
non si puo fare a meno di rilevare quello che appare in ogni caso un “buco” nella tutela della
condizione dei senza dimora, in vista dell’accesso al Rdc. Considerandosi infatti comunque
necessaria I'esistenza di un luogo fisico a cui fare riferimento ai fini della iscrizione anagrafi-
ca e non avendo i comuni, se non in pochi casi, seguito il consiglio di ricorrere all’istituto del-
la “residenza fittizia” al fine di consentire comunque l'iscrizione anagrafica, con riguardo ai
senza dimora non accolti da organizzazioni che si occupino di venire incontro alle loro esi-
genze, si deve constatare che, «in mancanza di una dimora abituale o del domicilio, I'unica
strada astrattamente percorribile sembrerebbe quindi essere quella dell'iscrizione anagrafica
nel Comune di nascita, che tuttavia presuppone la permanenza stabile sul territorio e quindi
non risolve la questione della continuita biennale di cui all’art. 2, comma 1, lett. b)»®.

Se si considera poi la normativa sull’accesso al Rdc specificamente applicabile ai cit-
tadini di Stati diversi dall’ltalia, il riconoscimento della possibilita di accedervi a cittadini di altri
Stati dell’Unione europea e ai loro familiari titolari del diritto di soggiorno o del diritto di sog-
giorno permanente trova un fondamento diretto nel diritto primario e derivato dell’'Unione. Lo
stesso dicasi per la previsione, in riferimento ai cittadini di Paesi terzi, del necessario pos-

% Lart. 2, comma 3, di tale legge stabilisce, ai fini dell’iscrizione anagrafica dei senza fissa dimora: «la
persona che non ha fissa dimora si considera residente nel comune dove ha stabilito il proprio domicilio. La
persona stessa, al momento della richiesta di iscrizione, & tenuta a fornire all'ufficio di anagrafe gli elementi ne-
cessari allo svolgimento degli accertamenti atti a stabilire I'effettiva sussistenza del domicilio. In mancanza
del domicilio, si considera residente nel comune di nascita».

% Si afferma in particolare che «nei casi di irreperibilita sopra indicati e a condizione che non sia avvenu-
to un trasferimento all’estero, si ritiene che il requisito della residenza in Italia, in via continuativa, per almeno due
anni, possa considerarsi soddisfatto qualora, pur in mancanza di una continuita della residenza anagrafica sia
dimostrabile I'elemento obiettivo della permanenza continuativa in un Comune Italiano, che per i senza fissa di-
mora occorre individuare avuto riguardo ai luoghi nei quali hanno svolto abitualmente la maggioranza dei rapporti
sociali nella vita quotidianay.

% F. DE MICHIEL, op. cit., p. 178.
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sesso del permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo, la quale trova un
preciso ancoraggio normativo nella direttiva 2003/109/CE. L’art. 11 di tale direttiva assicura
infatti agli stranieri lungo-soggiornanti parita di trattamento rispetto ai cittadini nazionali per
quanto riguarda, tra l'altro, 'accesso a «le prestazioni sociali, I'assistenza sociale e la prote-
zione sociale ai sensi della legislazione nazionale». Non avrebbe dunque potuto il legislatore
italiano escluderne normativamente la possibilita di accedere al Rdc, se non a prezzo di una
palese violazione del diritto dell’Unione europea. Ci si deve chiedere, pero, se la previsione
di un requisito come quello in esame possa considerarsi compatibile con I'impianto di una
Costituzione, come quella italiana, che, come gia si € avuto modo di ricordare all’inizio di
questo saggio, richiede che sia garantito a tutte le persone il diritto ad una vita libera e digni-
tosa e, quindi, che siano apprestati, tra l'altro, interventi e misure miranti a contrastare effica-
cemente la poverta ed, in particolare, le sue manifestazioni piu gravi.

Se guardiamo alla giurisprudenza costituzionale degli anni passati, diverse sono le
decisioni della Corte con cui & stata dichiarata illegittima la previsione del necessario pos-
sesso del permesso di soggiorno UE per lungo soggiornanti ai fini dell’accesso a misure rite-
nute dal giudice delle leggi attinenti a «bisogni primari» della persona umana. Si pensi, tra le
altre, a quelle relative alla pensione di invalidita civile per sordi e indennita di comunicazione
(sent. n. 230/2015), all'indennita di accompagnamento per non vedenti (sent. n. 22/2015), a
pensione di inabilita civile e indennita di accompagnamento (sent. n. 40/2013), all'indennita
di frequenza per minori invalidi (sent. n. 329/2011) e al’assegno mensile di invalidita (sent. n.
187/2010). In riferimento alla normativa sul Rdc, come rilevato in dottrina®®, mentre la natura
di misura di contrasto alla poverta (a cominciare da quella estrema) propria del Rdc ne evi-
denzia la connessione con la garanzia di bisogni primari della persona, con conseguente
censurabilita — se ne dovrebbe dedurre — del requisito ora in esame, il caratterizzarsi dello
stesso Rdc (anche) come misura di politica attiva del lavoro, rende un po’ piu incerti in ordine
alla conclusione a cui pervenire.

Anche qualora, peraltro, non si volesse, come a me pare invece doversi fare, risolve-
re in radice la questione riconducendo la misura nel novero di quelle volte a soddisfare biso-
gni essenziali connessi con un diritto inviolabile della persona, si potrebbe dubitare fortemen-
te circa la ragionevolezza della previsione, ai fini dell’'accesso al Rdc, del necessario posses-
so di un titolo di soggiorno quale il permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo pe-
riodo. Il suo conseguimento infatti, oltre a presupposti difficiimente collegabili alle finalita del-
la misura in esame, come un soggiorno sul territorio nazionale prolungato per almeno cinque
anni e la conoscenza della lingua italiana, ne conosce altri, quali la disponibilita di un reddito
non inferiore all'importo annuo dell’assegno sociale e di un alloggio dotato dei requisiti di
idoneita legislativamente previsti, che paiono entrare frontalmente in conflitto con la ratio del
Rdc. Si finisce infatti per esigere da parte del richiedente la fruizione di una misura di contra-
sto alla poverta di dimostrare la disponibilita di un certo reddito (oltre che di un alloggio con

% F. BionDI DAL MONTE, Quale cittadinanza per il «Reddito di cittadinanza»?, in E. INNOCENTI-E. ROSSI-E.
VIVALDI (a cura di), Quale reddito di cittadinanza?, cit., pp. 137-138.
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determinate caratteristiche), precludendosi cosi irragionevolmente I'accesso proprio ai piu
poveri tra i poveri, salvo che non si tratti di persone che abbiano visto deteriorarsi la propria
situazione socio-economica in un tempo successivo a quello (in cui non erano povere o lo
erano meno) dell’ottenimento del succitato titolo di soggiorno, valido a tempo indeterminato.

Non si pud peraltro trascurare il fatto che, a fronte di decisioni in cui la Corte ha rite-
nuto irragionevole subordinare I'accesso a determinate prestazioni al possesso di un titolo di
soggiorno la cui titolarita & condizionata, tra l'altro, alla disponibilita di un certo reddito® il
giudice delle leggi ha di recente emesso una decisione significativa proprio in ordine ad una
misura di contrasto alla poverta (e, in particolare, alla poverta delle persone anziane ultra-
sessantasettenni), con i cui contenuti non si pud evitare di confrontarsi. Si tratta della sen-
tenza n. 50/2019, con cui, sul presupposto che non si tratterebbe di misura volta a soddisfare
un bisogno primario della persona, la Consulta ha “salvato” la norma che subordina al pos-
sesso del permesso UE per lungo-soggiornanti 'accesso all’assegno sociale.

Viene, in altri termini, ritenuto non irragionevole subordinare la possibile fruizione del
sussidio alla titolarita di un documento di soggiorno che attesti un elevato grado di radica-
mento sul territorio nazionale. Sul presupposto che la misura di cui adesso si discute appar-
tenga al numero delle provvidenze ulteriori rispetto a quelle connesse con bisogni primari
della persona, la Corte pare conferire rilievo ad un concetto di solidarieta declinata sotto for-
ma di corrispettivita tra quanto si pud richiedere e quanto in precedenza si € contribuito a
quel progresso materiale o spirituale della societa al quale si riferisce I'art. 4 Cost.*®. E non
ritiene il giudice delle leggi che a tale conclusione osti il fatto che, al fine di ottenere il per-
messo UE per soggiornanti di lungo periodo, sia richiesto il possesso di un reddito corri-
spondente proprio all'importo dell’assegno sociale.

La Consulta ammette dunque, in sostanza, che soltanto chi abbia in passato contri-
buito al progresso (e deve intendersi, parrebbe, solo a quello «materiale») del Paese sia me-
ritevole, da anziano, di essere sostenuto attraverso I'accesso all’assegno sociale, allorquan-
do, come affermato al punto 8 del Considerato in diritto, «la vocazione solidaristica
dell’assegno sociale torna a manifestarsi, in quanto esso soccorre chi, nonostante l'ingresso
stabile nella collettivita nazionale, sia poi incorso in difficolta che ne hanno determinato

"I riferimento & per esempio alle sentenze nn. 306/2008 (sullindennita di accompagnamento) e
11/2009 (J_sulla pensione di inabilita).

8 Si veda il punto 7 del Considerato in diritto ove, a supporto della ammissibilita della previsione per gli
stranieri del requisito del possesso del permesso per lungo soggiornanti, si afferma, in relazione ai beneficiari
dell’assegno sociale, che «tali persone ottengono [...], alle soglie dell’'uscita dal mondo del lavoro, un sostegno da
parte della collettivita nella quale hanno operato (non a caso il legislatore esige in capo al cittadino stesso una
residenza almeno decennale in ltalia), che &€ anche un corrispettivo solidaristico per quanto doverosamente offer-
to al progresso materiale o spirituale della societa (art. 4 Cost.)». G. BASCHERINI, Obbligo o parita? Ancora in tema
di prestazioni assistenziali in favore degli stranieri extracomunitari, ma per I'assegno sociale ci vuole il permesso
UE per soggiornanti di lungo periodo, in Giur. cost., n. 2/2019, pp. 765-766, nota che «il richiamo alla solidarieta
in questa decisione & a un’idea di solidarieta ‘contro’, che esclude piu (o prima) che includere, e la decisione
sembra far propria una severa “condizionalita” nell’accesso alle prestazioni, riconducibile a una “ricostruzione
produttivista della solidarieta” che richiede “attivazione” e “meritevolezza” al potenziale destinatario delle misure
di welfare, specie di quelle agganciate alla condizione di lavoratore, e tanto piu se il destinatario € extracomunita-
rio».
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lindigenza» (corsivo mio)®. Scrivendo che la vocazione solidaristica della misura «forna a
manifestarsi» la Corte implicitamente ammette che quella che si manifestava prima non era
una vocazione qualificabile come (pienamente) solidaristica. E ci si spinge sino a legittimare
anche la previsione, ai fini dell’assegno sociale, dell'ulteriore requisito della residenza alme-
no decennale in Italia, pur non dedicando la Corte espressamente molto spazio a tale aspet-
to nella parte motiva della sentenza in esame.

A fronte di cid, mi pare possibile affermare che, se tali argomentazioni risultano gia
molto discutibili in ordine ad una misura, come l'assegno sociale, comunque destinata al
contrasto alla poverta in vista della tutela di un diritto costituzionale®, per quanto venga in
rilievo in questo caso una poverta misurata in maniera diversa (e meno accurata) da quanto
richiesto dalla normativa sul Rdc (dato il riferimento al solo reddito e non anche al patrimo-
nio), le sopra richiamate argomentazioni adoperate dalla Consulta risulterebbero ancora piu
difficilmente accettabili in rapporto al Rdc (e alla Pdc). Quest'ultimo, per configurazione nor-
mativa, parrebbe infatti qualificarsi in modo difficilmente equivocabile, nonostante la sua
“doppiezza” quanto agli scopi indicati, come sussidio finalizzato a rispondere a “bisogni pri-
mari” della persona®', non diversamente da quanto la Corte ha avuto modo di affermare — &
cosa notissima — nella sentenza n. 10/2010, a proposito della carta acquisti introdotta nel
2008 (la c.d. social card), ritenuta in quella occasione, se pure adottandosi un approccio che
& stato definito «bifronte»®, strumentale alla tutela di un diritto fondamentale «strettamente
inerente alla tutela irrinunciabile della dignita della persona umana»®.

% gj veda, criticamente, sul questo passaggio della parte motiva della sentenza in esame, F. CORVAJA,
Straniero e prestazioni di assistenza sociale: la Corte fa un passo indietro e uno di lato, in Diritto, Immigrazione e
Cittadinanza, n. 3/2019, p. 262, il quale afferma che «se € vero, infatti, che la carta di soggiorno & un titolo di
soggiorno permanente e che il venire meno dei requisiti dei redditi non ne comporta la revoca in occasione
dell’'aggiornamento periodico del documento, questa circostanza non toglie che nella generalita dei casi sia illogi-
co subordinare il godimento di una prestazione assistenziale al peggioramento di una condizione economica,
negandolo a coloro che erano o sono rimasti indigenti». Su posizioni analoghe A. LACcHEI, Cittadini, stranieri e
reddito di cittadinanza, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 1/2020, pp. 208-209.

€0 Cosi anche F. CORVAJA, op. cit., p. 259, il quale sostiene che «pare difficile negare che 'assegno so-
ciale configuri una prestazione oggetto di un diritto fondamentale, e precisamente dall’art. 38, co. 1, Cost.», dal
momento che «I'assegno sociale [...] & prestazione assistenziale — come ha ricordato da ultimo la sent. n. 12 del
2019 della Corte costituzionale — «erogata agli ultrasessantacinquenni, istituita in attuazione dell’art. 38 Cost. per
far fronte “al particolare stato di bisogno derivante dall'indigenza, risultando altre prestazioni — assistenza sanita-
ria, indennita di accompagnamento - preordinate a soccorrere lo stato di bisogno derivante da grave invalidita o
non autosufficienza, insorte in un momento nel quale non vi & piu ragione per annettere significato alla riduzione
della capacita lavorativa, elemento che, per contro, caratterizza le prestazioni assistenziali in favore dei soggetti
infrasessantacinquenni” (sent. n. 400 del 1999)».

" Come sappiamo, all’art. 1 del decreto-legge n. 4/2019, nell’indicare in termini generali i destinatari del-
la misura, ci si riferisce a «soggetti a rischio di emarginazione nella societa e nel mondo del lavoro». Cfr. in que-
sto senso G. FONTANA, op. cit., p. 34, secondo cui «le misure di contrasto alla poverta, condizione che impedisce
il diritto ad una vita dignitosa, rappresentano la risposta ad un bisogno che va considerato come “primario”, per il
cittadino come per il non cittadino, per lo straniero come per il nativo, che non tollera discriminazioni» e il quale
aggiunge che «anche a voler ammettere la discrezionalita legislativa in materia, non potrebbero e non dovrebbe-
ro ammettersi requisiti tali da contraddire la stessa ratio legis ed escludere irragionevolmente persone stabilmen-
te residenti sul territorio italiano, che pure contribuiscono sotto diversi profili allo sviluppo e alla crescita economi-
ca e sociale di tutta la comunita nazionale».

%2 Cosi L. VIOLINI, I dilemmi irrisolti delle politiche di contrasto alla poverta. Solo centralismo?, in Le Re-
gioni, n. 3/2018, p. 364, secondo la quale «la Corte ha, da un lato, evocato la (temporanea) congiuntura econo-
mica particolarmente negativa quale fattore a sostegno dell'intervento del legislatore nazionale, quasi si trattasse
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In ordine, specificamente, alla problematica previsione, tra i requisiti di accesso al
Rdc, della residenza ultradecennale sul territorio nazionale (e, inoltre, della necessaria conti-
nuativita della residenza negli ultimi due anni), decisiva, anche in questo caso, ai fini della
formulazione di una valutazione circa la conformita alla Costituzione, risulta la reperibilita di
una connessione con la garanzia di diritti legati al soddisfacimento di bisogni primari della
persona. Inoltre, sullo specifico versante della compatibilita con il principio di eguaglianza, &
stato recentemente ribadito che «i criteri adottati dal legislatore per la selezione dei benefi-
ciari dei servizi sociali devono presentare un collegamento con la funzione del servizio»
(punto 3.1. del Considerato in diritto della sentenza n. 44/2020, relativa a norme di una legge
della Regione Lombardia in materia di accesso all’edilizia residenziale pubblica)®.

Alla luce di cid, in considerazione di natura e finalita della misura, credo sia difficile
non considerare incongruo rispetto allaccesso al Rdc, e percio illegittimo, il requisito della
residenza ultradecennale in Italia®®. Un requisito che peraltro, sommandosi a quello della tito-
larita del permesso per lungo-soggiornanti, lascia fuori dall’area della garanzia apprestata
dalla normativa un numero elevato di persone pur in possesso di tutti gli altri requisiti previsti
dal decreto-legge n. 4/2019. Anche chi non concordasse con la qualificazione del Rdc come
finalizzato a tutelare un diritto fondamentale, corrispondente ad un bene “primario” della per-
sona, non parrebbe poter trovare fondate argomentazioni contro la tesi della irragionevolez-
za della previsione in esame, considerato che, alla luce di consolidati orientamenti della Cor-
te costituzionale, «devono certamente considerarsi sospetti (e potenzialmente incostituziona-

di porre rimedio ad una emergenza temporalmente limitata ma, dall’altro, ha identificato il fondamento costituzio-
nale di tale intervento nella tutela della dignita di soggetti in un particolare stato di bisogno: un diritto fondamenta-
lissimo (e quindi da tutelare in modo permanente) che giustificava I'accentramento delle competenze in capo allo
Stato (e il parallelo restringimento dell’autonomia regionale) affinché si realizzasse una tutela uniforme (ma anche
appropriata e tempestiva) su tutto il territorio nazionale».

Cfr., in questo senso, oltre a F. BIONDI DAL MONTE, op. cit. p. 140, S. GIUBBONI, op. cit. p. 22, secondo il
quale «poiché il RdC — che lo stesso art. 1 della legge n. 26/2019 assume come misura fondamentale di contra-
sto alla poverta, volta al sostegno economico e all'inserimento dei soggetti a rischio di emarginazione nella socie-
ta e nel mondo del lavoro — &, per I'appunto, ben piu dell’assegno sociale, prestazione essenziale-esistenziale,
che attiene al nucleo duro incomprimibile della tutela della dignita della persona, anche in nome della Realpolitik
e del self-restraint difficilmente la Corte costituzionale potrebbe ripetere gli stessi argomenti usati dalla sentenza
n. 50/2019 per sancire la conformita a Costituzione dell’assai esigente requisito, richiesto ai cittadini di Paesi ter-
zi, del permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo».

% Si veda per un commento a tale decisione C. PADULA, Uno sviluppo della saga della “doppia pregiudi-
ziale”? Requisiti di residenza prolungata, edilizia residenziale pubblica e possibilita di disapplicazione della legge,
in Consulta online, n. 1/2020, pp. 173 ss.

% Secondo S. GIUBBONI, op. cit. p. 21, oltre a notarsene la dubbia compatibilita con la Costituzione, «si
deve affermare che la condizione di residenza legale decennale sul territorio italiano imposta per I'accesso al
RdC appaia [...] in contrasto con il diritto del’'Unione europea: per i cittadini di Paesi terzi [...] quantomeno con la
direttiva 2003/109/CE; per quelli europei [...] con la direttiva n. 2004/38/CE [...], nella misura in cui questa fissa in
cinque anni il periodo in cui il cittadino dell’Unione acquista la qualita di soggiornante permanente (art. 16), con
conseguente piena parita di trattamento nell’accesso al sistema di protezione sociale dello Stato membro ospitan-
te» e si deve «ritenere che la draconiana condizione di residenza decennale [...] costituisca una classica discri-
minazione indiretta a danno dei cittadini dell’'Unione (o di Paesi terzi) e che essa — costituendo il RAC una misura
essenziale per il contrasto della poverta e dell’esclusione sociale (e dunque un diritto fondamentale afferente al
nucleo minimo di tutela della dignita della persona) — sia palesemente sproporzionata, se considerata alla luce
degli artt. 16 e 24 della direttiva 2004/38/CE».
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li) tutti quei criteri (o titoli preferenziali) di accesso fondati su una residenza eccessivamente
prolungata sul territorio o richiesta esclusivamente per i non cittadini»®.

5. “Ti aiuto, a patto che...”: i cardini normativi della condizionalita

L’'impostazione complessiva fatta propria dal legislatore, che emerge dalle indicate fi-
nalita del Rdc, tra le quali, come si & visto, sono affiancati gli obiettivi del contrasto alla po-
verta e dellinserimento lavorativo in maniera meno “integrata”, per cosi dire, di quanto fosse
fatto dalla normativa sul Rel, trova un suo risvolto “operativo” nella collocazione dei profili
organizzativi e gestionali del Rdc all'interno dell’area di pertinenza primaria dei soggetti re-
sponsabili del funzionamento delle politiche attive del lavoro, e in particolare ai Centri per
I'Impiego. Questi ultimi rappresentano senza ombra di dubbio lo snodo organizzativo essen-
ziale di tutto il sistema. A differenza di quanto previsto in riferimento al Rel, si attribuisce in-
vece un ruolo di secondo piano, sebbene pur sempre rilevante, alle strutture responsabili dei
servizi sociali, in primo luogo comunali. Se gia una scelta organizzativa di questo tipo risulta
indicativa di un orientamento decisamente favorevole ad un’impostazione improntata ad una
logica marcatamente “lavoristica”, una chiara conferma della preminenza di tale logica si de-
sume dalla .-considerazione della struttura normativa della misura.

Si stabilisce infatti, all’art. 4, comma 1, del decreto-legge n. 4/2019, che I'erogazione
del beneficio & condizionata, oltre che al possesso dei requisiti attinenti alla situazione reddi-
tuale e patrimoniale del richiedente (nonché di cittadinanza e residenza), «alla dichiarazione
di immediata disponibilita al lavoro da parte dei componenti il nucleo familiare maggiorenni
[...]» e «all’adesione ad un percorso personalizzato di accompagnamento all’inserimento la-
vorativo e all’inclusione sociale che prevede attivita al servizio della comunita, di riqualifica-
zione professionale, di completamento degli studi, nonché altri impegni individuati dai servizi
competenti finalizzati all’inserimento nel mercato del lavoro e all'inclusione sociale». Fatti
salvi coloro i quali sono esclusi dagli obblighi di attivazione connessi alla fruizione del Rdc, in
ragione delle peculiari situazioni in cui si trovano® e coloro che possono, eventualmente, es-
serne esonerati (riconoscendosi, tra I'altro, cosi rilievo agli oneri connessi allo svolgimento di
lavoro di cura)68, il richiedente della misura e gli altri componenti del nucleo familiare benefi-

% F_ BionDI DAL MONTE, op. cit. p. 143.

67 Ai sensi dell’art. 4, comma 2, del decreto-legge n. 4/2019, sono esclusi da tali obblighi i componenti
del nucleo familiare che: siano minorenni; siano occupati; frequentino un regolare corso di studi; siano beneficiari
della pensione di cittadinanza; siano titolari di pensione diretta; siano persone di eta pari o superiore a 65 anni, a
prescindere dalla fruizione di un trattamento pensionistico; siano persone con disabilita, come definita ai sensi
della legge 12 marzo 1999, n. 68 e accertata dalle competenti commissioni mediche, «ferma restando per il com-
ponente con disabilita interessato la possibilita di richiedere la volontaria adesione a un percorso personalizzato
di accompagnamento all'inserimento lavorativo e all'inclusione sociale, secondo quanto previsto al comma 1, es-
sendo inteso che tale percorso deve tenere conto delle condizioni e necessita specifiche dell'interessato» e che «i
componenti con disabilita possono manifestare la loro disponibilita al lavoro ed essere destinatari di offerte di
lavoro alle condizioni, con le percentuali e con le tutele previste dalla legge 12 marzo 1999, n. 68».

8 Ai sensi dellart. 4, comma 3, del decreto-legge n. 4/2019, come interpretato e attuato mediante
I’Accordo in Conferenza unificata del 1° agosto 2019, possono essere esonerati dagli obblighi di partecipazione a
un percorso di inserimento lavorativo o di inclusione sociale, connessi alla fruizione del Rdc le seguenti categorie
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ciario della stessa tenuti agli obblighi e in possesso dei requisiti previsti dal successivo com-
ma 5%, devono dunque rendere dichiarazione di immediata disponibilita al lavoro e sono in-
dividuati e resi noti ai Centri per 'lmpiego per il tramite di un’apposita piattaforma digitale, in
vista della successiva stipula di un Patto per il lavoro di cui all’art. 4, comma 7, contenente
una serie di obblighi e di impegni da rispettare”.

Quanto ai nuclei familiari beneficiari del Rdc in cui non siano presenti componenti (te-
nuti agli obblighi a cui sopra e) in possesso dei requisiti di cui all’art. 4, comma 5, ai sensi
dell'art. 4, comma 11, sono individuati e resi noti ai comuni, perché siano convocati dai servi-
zi competenti per il contrasto alla poverta e possano accedere agli interventi connessi al
Rdc, incluso il percorso di accompagnamento all’'inserimento lavorativo, previa «valutazione
multidimensionale» effettuata da operatori sociali a cio adibiti, disciplinata dall’art. 5 del d.Igs.
n. 147/2017, finalizzata ad identificarne i bisogni”. Se in relazione ai nuclei familiari appena
citati, all’esito della «valutazione preliminare»72, i bisogni riscontrati risultano «prevalente-
mente connessi alla situazione lavorativa», i beneficiari sono chiamati a sottoscrivere, al pari
di quelli in possesso dei requisiti di cui al comma 5, il Patto per il lavoro presso i centri per
limpiego (art. 4, comma 12).

di persone: i componenti con carichi di cura, valutati con riferimento alla presenza di soggetti minori di 3 anni di
eta, con la precisazione che non puo essere esonerato piu di un componente del nucleo familiare; i componenti
con carichi di cura, valutati con riferimento alla presenza di persone con disabilita grave o non autosufficienza,
come definiti a fini ISEE, con la precisazione che il rapporto tra componenti con carico di cura e beneficiari della
cura non pud essere superiore ad uno ad uno; i lavoratori che conservano lo stato di disoccupazione in caso di
svolgimento di attivita di lavoro dipendente o autonomo, che impegni per almeno 20 ore settimanali (o che impe-
gni, sommando tempo di lavoro e tempo degli spostamenti verso il luogo di lavoro, piu di 25 ore settimanali) e da
cui ricavino un reddito corrispondente a un’imposta lorda pari o inferiore alle detrazioni spettanti ai sensi dell’art.
13 del D.P.R. 917/1986 - Testo unico delle imposte sui redditi (per i lavoratori dipendenti reddito pari o inferiore
ad €. 8.145,00 annui e per i lavoratori autonomi reddito pari o inferiore ad €. 4.800,00); coloro che frequentano
corsi di formazione per il raggiungimento della qualifica o del diploma professionale.

8 Ai sensi dell’art. 4, comma 5, al momento della richiesta della misura si deve essere in possesso di
uno o piu dei seguenti requisiti: «a) assenza di occupazione da non piu di due anni; b) essere beneficiario della
NASpI ovvero di altro ammortizzatore sociale per la disoccupazione involontaria o averne terminato la fruizione
da non piu di un anno; c) aver sottoscritto negli ultimi due anni un patto di servizio attivo presso i centri per I'im-
piego ai sensi dell’articolo 20 del decreto legislativo 14 settembre 2015, n. 150; d) non aver sottoscritto un proget-
to personalizzato ai sensi dell’articolo 6 del decreto legislativo 15 settembre 2017, n. 147».

0 g tratta, in primo luogo, di quelli elencati all’art. 4, comma 8, lettera b): «1) registrarsi sull'apposita
piattaforma digitale di cui all'articolo 6, comma 1, anche per il tramite di portali regionali, se presenti, e consultarla
quotidianamente quale supporto nella ricerca attiva del lavoro; 2) svolgere ricerca attiva del lavoro, verificando la
presenza di nuove offerte di lavoro, secondo le ulteriori modalita definite nel Patto per il lavoro, che, comunque,
individua il diario delle attivita che devono essere svolte settimanalmente; 3) accettare di essere avviato alle attivi-
ta individuate nel Patto per il lavoro; 4) sostenere i colloqui psicoattitudinali e le eventuali prove di selezione fina-
lizzate all'assunzione, su indicazione dei servizi competenti e in attinenza alle competenze certificate; 5) accetta-
re almeno una di tre offerte di lavoro congrue [...]».

™ Alla valutazione multidimensionale si procede anche in riferimento a nuclei familiari in cui pur siano
presenti componenti assoggettati agli obblighi, «nel caso in cui 'operatore del centro per I'impiego ravvisi che nel
nucleo familiare dei beneficiari nelle condizioni di cui al comma 5 siano presenti particolari criticita in relazione
alle quali sia difficoltoso I'avvio di un percorso di inserimento al lavoro» (art. 4, comma 5-quater, del decreto-legge
n. 4/20197).

2 Sebbene la discrepanza terminologica avrebbe opportunamente potuto essere evitata, si deve
senz’altro ritenere che, la «valutazione preliminare» di cui all’art. 4, comma 12, del decreto-legge n. 4/2019, coin-
cida con I'«analisi preliminare» di cui all’art. 5, dell’art. 5 del d.Igs. n. 147/2017, a cui il decreto n. 4 fa rinvio.
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La valutazione multidimensionale, dunque, che, nel’ambito della disciplina del Rel,
rappresentava “la porta di accesso”, ubicata presso i comuni, coordinati a livello di ambiti ter-
ritoriali, attraverso cui dovevano passare tutti i beneficiari della misura di contrasto alla po-
verta, diventa adesso, per cosi dire, una “porta secondaria”, successiva a quella di accesso,
verso cui sono indirizzati coloro i quali non risultino in possesso di una serie di requisiti og-
gettivi, all’esito di una verifica, di competenza dei centri per I'impiego, in grado di fotografare
in maniera soltanto parziale I'effettiva condizione dei nuclei familiari’. La gia accennata tor-
sione in senso accentuatamente lavoristico della normativa, su cui si tornera diffusamente
piu avanti, ha prodotto dunque una soluzione organizzativa, in ordine all’accesso, la quale
rinuncia irragionevolmente ad evidenziare sin dall'inizio del percorso dei richiedenti la misu-
ra, in quanto persone in condizioni di poverta, I'esigenza di una comprensione piena della
situazione in cui versano e di una conoscenza articolata, per usare il linguaggio dell’art. 3,
comma 2, Cost., degli «ostacoli» che si collocano sulla via della realizzazione dei loro pro-
getti di vita™.

Pare inoltre indicativo dell’approccio (parzialmente) differente adottato nel 2019 ri-
spetto a quello che caratterizzava la normativa sul Rel il fatto che si faccia riferimento, a pro-
posito dell’esito della piu sopra citata valutazione preliminare a cui sono sottoposti i nuclei
non immediatamente avviabili alla stipula del Patto per il lavoro, a bisogni prevalentemente
connessi alla situazione lavorativa. L’art. 5, comma 5, del d.lgs. n. 147/2017, disposizione
che ha peraltro, in riferimento a questo aspetto, conservato la formulazione propria del suo
testo originario’, (si riferiva e) si riferisce invece ad una «situazione di poverta», la quale
«emerga come esclusivamente connessa alla sola dimensione della situazione lavorativa»
(corsivi miei): il legislatore del 2019 amplia la porta di ingresso al percorso di impronta piu
marcatamente lavoristica, con I'obiettivo di far confluire su quella strada il numero maggiore
possibile di beneficiari della misura (compresi quelli rispetto ai quali si registrino rilevanti criti-
cita in relazione al possibile avvio ad un percorso di inserimento lavorativo). Se, invece, il
bisogno risulta essere «complesso e multidimensionale», «i beneficiari sottoscrivono un Pat-
to per 'inclusione sociale» (art. 4, comma 12)’, il quale «ove non diversamente specificato,

3 Mentre I'art. 5, comma 2, del d.Igs. n. 147/2017, stabiliva infatti che, previa valutazione multidimensio-
nale, «finalizzata ad identificare i bisogni del nucleo familiare e dei suoi componenti, tenuto conto delle risorse e
dei fattori di vulnerabilita del nucleo», si accedesse «agli interventi di cui al presente decreto» (cioe a tutti gli in-
terventi, volti al reinserimento lavorativo o all'inclusione sociale di persone e famiglie in ordine a cui emergesse
un quadro piu articolato di criticita), la stessa disposizione, dopo le modifiche introdotte nel 2019, stabilisce che si
acceda previa valutazione multidimensionale ai soli «interventi di cui al Patto per I'inclusione sociale»

" Cfr. M. BALDINI-C. GORI, op. cit., p. 275, i quali rilevano che, poiché i parametri oggettivi alla luce dei
quali si compie una prima differenziazione all’interno della platea dei richiedenti il Rdc «spesso non riescono a
riflettere le effettive condizioni delle famiglie, un numero significativo tra loro sara indirizzato verso un approdo
inappropriato», con la conseguenza che «nei territori [...] i diversi servizi dovranno compiere uno sforzo particola-
re per sopperire a questa criticita del disegno del Rdc, rafforzando il loro coordinamento, cosi da agevolare il piu
possibile i passaggi dell’'utenza dall’'uno all’altro e incrementare I'appropriatezza delle risposte».

® Cio probabilmente in ragione di una criticabile dimenticanza del legislatore in sede di coordinamento
contenutistico con la nuova normativa sul Rdc.

% a stessa disposizione precisa che in questo caso «i servizi si coordinano in maniera da fornire rispo-
ste unitarie nel Patto, con il coinvolgimento, oltre ai centri per I'impiego e ai servizi sociali, degli altri servizi territo-
riali di cui si rilevi in sede di valutazione preliminare la competenza».
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assume le caratteristiche del progetto personalizzato di cui all’articolo 6 del decreto legislati-
vo n. 147 del 2017» (art. 4, comma 13).

6. Quale lavoro nella normativa sul Rdc?

A parte quanto sopra accennato a proposito dei sottoscrittori del Patto per I'inclusione
sociale, centrale risulta, nel’ambito del percorso normativamente disegnato per i beneficiari
del Rdc, I'impegno ad accettare almeno una di tre offerte di lavoro «congrue». Si prevede in
proposito, all’art. 4, comma 8, che la congruita sia valutata ai sensi dell’articolo 25 del decre-
to legislativo n. 150 del 2015, recante normativa in materia di servizi per il lavoro e di politi-
che attive”’, con variazioni che operano, restrittivamente, a svantaggio dei beneficiari del
Rdc. Il riferimento & soprattutto alla previsione di parametri stringenti con riguardo alla di-
stanza dalla residenza dell'offerta di lavoro ricevuta, che, salvo eccezioni o attenuazioni in
caso di nuclei familiari con persone disabili o figli minori, cresce con il numero delle offerte
(cento chilometri per la prima, duecentocinquanta per la seconda, qualunque distanza
nell’ambito del territorio nazionale, per la terza offerta). Draconiana poi € la previsione con-
cernente coloro per i quali il beneficio sia stato oggetto di rinnovo e si configurino quindi, per
cosi dire, come beneficiari di (piu) lungo corso: in questo caso, la decadenza dallo stesso
scatta al rifiuto della prima offerta utile di lavoro congrua, salvo deroga per i componenti di
nuclei familiari in cui siano presenti persone con disabilita o figlio minori (art. 4, comma 9,
lettere d) e d-bis), del decreto-legge n. 4/2019), deroga peraltro operante, nel secondo caso
(quello dei figli minori), «esclusivamente nei primi ventiquattro mesi dall'inizio della fruizione
del beneficio, anche in caso di rinnovo dello stesso».

Emerge dunque la nodalita della previsione di un’ampia disponibilita, richiesta ai be-
neficiari del Rdc, a rispondere ai “bisogni del mercato” (se e nelle forme in cui tali bisogni do-
vessero in concreto manifestarsi). Considerato anche quanto appena detto in relazione al
rigore delle previsioni concernenti gli obblighi di attivazione e quanto piu avanti si dira a pro-
posito del rigoroso sistema di sanzioni previste per varie violazioni addebitabili ai beneficiari
del Rdc, cio appare coerente con una tendenza generale, che pare prevalente nella normati-
va lavoristica piu recente, a definire il lavoro essenzialmente come “bene” di cui si &, per cosi
dire, individualmente “proprietari” (e che si vende e si compra sul mercato)’®. Si &, in partico-
lare, evidenziato come tali previsioni contribuiscano a produrre un appiattimento della valuta-

" Tale disposizione stabilisce che la congruita, in relazione all’accesso all'«kassegno di ricollocazioney,
sia valutata in base ai seguenti principi: «a) coerenza con le esperienze e le competenze maturate; b) distanza
dal domicilio e tempi di trasferimento mediante mezzi di trasporto pubblico; ¢) durata della disoccupazione; d)
retribuzione superiore di almeno il 20 per cento rispetto alla indennita percepita nell'ultimo mese precedente, ov-
vero, per i beneficiari di Reddito di cittadinanza, superiore di almeno il 10 per cento rispetto al beneficio massimo
fruibile da un solo individuo, inclusivo della componente ad integrazione del reddito dei nuclei residenti in abita-
zione in locazione» (corsivo mio).

8 Cosi C. BuzzaccHl, Il lavoro. Da diritto a bene, Milano, Franco Angeli, 2019, p. 37, la quale pone in
evidenza «una crescente “rimercantilizzazione” delle attivita lavorative, che accentua il valore di scambio delle
stesse».

443
RIVISTA AIC



zione di congruita dell’'offerta sugli indicatori concernenti la distanza dalla residenza e una
oggettiva svalutazione della rilevanza delle attitudini e delle aspirazioni personali, parametro
pur contemplato dalla gia citata legge n. 150/2015, a cui la normativa sul Rdc fa espresso
rinvio”®.

E vero, peraltro, che la stessa previsione di una misura del Rdc, anche per questo in
ogni caso apprezzabile, «& in grado [...] di costituire un forte disincentivo ad accettare pro-
poste lavorative in cui non siano rispettati i minimi salariali dei contratti collettivi»®®. Deve,
perod, considerarsi, in primo luogo, il puntuale rilievo critico che, se, come fa il legislatore, si
reputa congrua un’offerta di lavoro (anche se a molte centinaia di chilometri dal luogo di resi-
denza, con il corollario di elevati costi da sostenere in ordine alla permanenza sul luogo di
lavoro) corredata della remunerazione mensile di 858 Euro, «in caso di famiglie numerose, i
genitori sono obbligati a trasferirsi a distanze importanti per accettare un lavoro con un sala-
rio che pud essere inferiore al RAC spettante al nucleo familiare»®', senza che siano tenute
nel dovuto conto neanche le peculiari esigenze dei genitori di figli minorenni. E, piu in gene-
rale, bisogna rilevare che I'ottica in cui ci si muove pare quella evocata dalla locuzione “nor-
me anti-divano”, di pessimo conio politico-giornalistico, espressiva di una marcata diffidenza
nei confronti dei possibili destinatari della misura. Non si puo certo sottovalutare I'opinione di
chi afferma che, considerato, tra I'altro, che sugli effetti concretamente esplicabili dalle norme
introdotte & destinato ad incidere in modo significativo la qualita del’impegno nel potenzia-
mento dei servizi per I'impiego, «sarebbe sbagliato e prematuro formulare giudizi critici aprio-
ristici su pretese curvature “workfaristiche” della condizionalitd nel RdC»®2. Cionondimeno,
dalle previsioni sopra richiamate sembra trasparire abbastanza chiaramente, a mio parere,
una concezione del lavoro che tende ad assumere prevalentemente le sembianze del mero
oggetto di un obbligo da adempiere rigorosamente, insieme agli altri obblighi costitutivi del
Patto per il lavoro, al fine di poter accedere al (o di poter continuare a godere del) Rdc.

Si tratta di un’idea di lavoro che credo non si possa temere di definire non pienamen-
te in linea con quella radicata nel tessuto di una Carta costituzionale come la nostra, la quale
individua nel lavoro, quale fondamento della Repubblica, ai sensi dell’'art. 1, «un elemento
profondamente egalitario e addirittura universalistico» e «un dato insuperabilmente uma-
no»®, oltre che il cardine di un modello sociale in cui la persona & «considerata alla luce di

"9 E. Rossl, op. cit., p. 28.

8. FONTANA, op. cit., 24, il quale nota che «in quest'ottica il reddito & misura che incentiva concreta-
mente la responsabilita sociale dell'impresa, e, dunque, se non puo dirsi misura attuativa dell’art. 36 della Costi-
tuzione, pud quanto meno ritenersi collegata con il principio costituzionale, o meglio con il diritto ad una retribu-
zione sufficiente e proporzionatay.

81 E.M. HOHNERLEIN, 0p. cit., p. 616.

8 3. GiusBONI, op. cit., p. 19, il quale non manca comunque di notare che «che la condizionalita incorpo-
rata nel criterio di congruita testé ricordato risulti sbilanciata su un versante piu sanzionatorio che effettivamente
promozionale».

8 M. LuciaNi, Radici e conseguenze della scelta costituzionale di fondare la Repubblica democratica sul
lavoro, in Argomenti di Diritto del Lavoro, n. 3/2010, p. 634.
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quel principio non bilanciabile che & la dignita sociale»®. Come & stato recentemente ricor-
dato, infatti, ponendosi al livello della Costituzione, «il significato della nozione di lavoro va
[...] ricercata a partire da quel nucleo di senso comune rappresentato dall’indivisibile triade
degli artt. 1, 2 e 3, secondo comma, Cost.»%°.

Il lavoro non &, in altri termini, assunto dalla nostra Costituzione (meramente o anche
solo principalmente) come attivita da svolgere al mero fine di procurarsi una quantita, piu o
meno rilevante, di risorse materiali necessarie per condurre la propria esistenza (sotto forma
di “retribuzione” da lavoro subordinato o di altro vantaggio economico), né, tanto meno, co-
me una “merce” che si compra e si vende all’interno di un “mercato” secondo le cui pure lo-
giche se ne decide il prezzo®. Dalla lettura sistematica dei primi quattro articoli della Costitu-
zione emerge il volto di un lavoro inteso come via maestra attraverso cui la persona puo “svi-
lupparsi”, esprimendo se stessa e le proprie potenzialita, e, al contempo, partecipare piena-
mente alla vita del Paese, in coerenza con l'idea di relazione persona-societa ben delineata
dall’art. 3, comma 2, Cost. E questo il lavoro di cui si & voluto fare la pietra angolare del no-
stro edificio costituzionale: nel conferire ad ogni possibile espressione della laboriosita uma-
na, comprese quelle da sempre considerate invece alla stregua di “pietre di scarto”, la dignita
di un valore costituzionale®’, & stata affermata I'esigenza, ribadita e specificata poi nelle di-
sposizioni del Titolo Il della Parte seconda del testo costituzionale, di garantire, in tutti i modi
possibili, che le sembianze del lavoro concretamente svolto corrispondano a quelle sopra
delineate.

8. BuzzaccHl, op. cit., p. 15. Sul lavoro nella Costituzione italiana si veda, in generale, M. BENVENUTI,
Lavoro (principio costituzionale del), in Enc. Giur., vol. XX, Istituto della Enciclopedia ltaliana, Roma, Treccani,
2009.

8 M.A. GLIATTA, Le misure di sostegno al reddito nel sistema costituzionale di garanzia sociale, in F.
MARONE (a cura di), La doverosita dei diritti: analisi di un ossimoro costituzionale?, Napoli, Editoriale scientifica,
2019, p. 234.

% Riflettendo sul significato costituzionale del lavoro e sul ruolo svolto dallo Statuto dei lavoratori del
1970 in vista del concreto inveramento di tale significato, U. ROMAGNOLI, Dalla cittadinanza industriale alla cittadi-
nanza industriosa, in C. SMURAGLIA (a cura di), La Costituzione, 70 anni dopo, Roma, Viella, 2019, p. 175, afferma
che «issandosi nelle zone alpine del diritto costituzionale fino a diventare, da noi, il formante dello Stato, il lavoro
€ entrato nell’eta della sua de-mercificazione», aggiungendo che «non era mai successo che il diritto del lavoro —
né quello legificato né quello giurisprudenziale né quello di cui € artefice il sindacato — fosse sospinto a ricalibrare
il centro gravitazionale della figura del cittadino-lavoratore spostando I'accento dal secondo sul primo: ossia, dal
debitore di lavoro sul cittadino».

8 ¢. MORTATI, Art. 1, in Commentario alla Costituzione, a cura di G. BRANCA e continuato da A. Pizzo-
RUSSO, Bologna-Roma, Zanichelli-ll Foro ltaliano, 1975, p. 12, evidenzia bene il ruolo storico dei processi di
emancipazione socio-politica di fasce amplissime della popolazione quale base fattuale delle trasformazioni poi
impresse nella Carta costituzionale ricorda, a proposito del lavoro quale fattore fondativo della Repubblica, che
«porre a fondamento dell'assetto sociale un determinato valore si risolverebbe in vana formula se non si avesse
riguardo alle forze sociali portatrici degli interessi ad esso collegati e pertanto sollecitate ad operare a suo soste-
gno e difesa», interessi storicamente corrispondenti, sebbene assunti dalla Costituzione in una prospettiva non
restrittivamente classista (ma volta a valorizzare ogni genere di lavoro), agli interessi di quella «parte della popo-
lazione che, pur piu numerosa, rimaneva assoggettata da una situazione di inferiorita, bene espressa dalla de-
nominazione di “proletariato” che la contrassegnava». Come di recente rilevato da G. ZAGREBELSKY, Fondata sul
lavoro. La solitudine dell’articolo 1, Torino, Einaudi, 2013, p. 13, «quello che, all'inizio della storia, era un criterio
di discriminazione dalla vita politica — I'essere lavoratore — & diventato fondamento della vita comune, della res
publica. E diventato il principio dellinclusione».
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Non si ignora, naturalmente, che la Costituzione apre lo sguardo ad una dimensione
del lavoro inteso, oltre che come diritto, (anche) come dovere, dimensione che si rivela alla
lettura dell’art. 4, comma 2, Cost., ai sensi del quale «ogni cittadino ha il dovere di svolgere,
secondo le proprie possibilita e la propria scelta, un’attivita o una funzione che concorra al
progresso materiale o spirituale della societa». Ed & impossibile non concordare con chi af-
ferma che «la scelta di costruire il lavoro anche come dovere si giustifica innanzitutto
sull’assunto della sua centralita etica: il lavoro & I'espressione primaria della partecipazione
del singolo al vincolo sociale ed & attraverso il lavoro che ciascuno restituisce alla societa, in
termini di progresso generale, cid che da essa ha ricevuto e riceve in termini di diritti e di
servizi, contribuendo a costruire e rinsaldare il comune vincolo sociale»®.

Il lavoro cosi configurato si qualifica, pero, in contrapposizione, sul piano storico e
giuridico-costituzionale, ad ogni genere di assetto socio-economico basato appunto non sul
lavoro, ma sulla rendita e dunque — non va mai dimenticato lo strettissimo legame tra le af-
fermazioni della democraticita della Repubblica e del suo fondarsi sul lavoro — sul potere del-
la ricchezza connessa con la (mera) proprietd®. In altri termini, in contrapposizione,
nell’ottica generale dell’art. 1 Cost., a quella del lavoratore si pone la figura del rentier, il qua-
le vive, in quanto tale, senza lavorare, contando sul potere che deriva dalla ricchezza impro-
duttiva (potere in grado di proiettare la sua forza anche sulla sfera pubblica), non, fout court,
quella di chi non corrisponde, per le piu variegate ragioni, alla definizione di lavoratore stricto
sensu. Ecco che dunque il significato dell’art. 4, comma 2, Cost. deve enuclearsi, raccordan-
do tale disposizione con (e leggendola alla luce del)la piu generale enunciazione del princi-
pio di solidarieta di cui all’art. 2 Cost., a sua volta in stretta connessione con il principio per-
sonalista (artt. 2 e 3, comma 2, Cost.), e riconoscendo il giusto rilievo al fatto che la norma
desumibile dal secondo comma dell’art. 4 incorpora chiaramente anche il profilo della liberta
e del rispetto delle attitudini e delle possibilita di ciascuna persona e, in ultima analisi, della
dignita che la connota come essere umano.

Si tratta di un principio, quello della necessaria garanzia della dignitd umana, che, in
coerenza con la “logica della concretezza”, molto ben delineata dall’art. 3, comma 2, Cost.,

8 POLACCHINI, Principi costituzionali e reddito minimo di cittadinanza, in federalismi.it, n. 5/2019, p. 23.

8 Cosi A. LASSANDARI, Democrazia, antifascismo, lavoro, in C. SMURAGLIA (a cura di), La Costituzione,
70 anni dopo, cit., p. 46, il quale, dopo aver ricordato che, secondo I'opinione prevalente, il lavoro di cui all’art. 1
Cost. ¢ il lavoro di tutti (e dunque ogni genere di lavoro), ricorda altresi che la Repubblica, all’art. 4, comma 2,
sancisce il dovere di concorre «al progresso materiale e spirituale della societa», afferma: «Con chi si polemizza
in tal modo? Qual & il modello economico — e la figura sociale — censurato, presentato come radicalmente contra-
rio al testo costituzionale? Si tratta del modello della rendita: sulla quale peraltro si erano basate pressoché tutte
le societa nei secoli precedenti. E cosa significa mettere al centro il lavoro e non la rendita? Questo evidenzia
'intenzione di permettere alle persone, con il proprio lavoro — chi in veste di imprenditore, chi di lavoratore subor-
dinato o autonomo — di incidere sulla societa e modificarla». Cfr. anche R. BIN, Lavoro e Costituzione: le radici
comuni di una crisi, in G.G. BALANDI-G. CAzzETTA, Diritti e lavoro nell’ltalia repubblicana, cit., pp. 280-281, il quale
afferma che «quando é stato scritto I'art. 1, “La Repubblica si fonda sul lavoro”, si intendeva in fondo esprimere
[...] che lo Stato nuovo, repubblicano e democratico, non si sarebbe fondato piu sulla proprieta privata e sul suf-
fragio censitario, come era stato per la monarchia liberale; non pit — come avrebbe detto Marx — una “dittatura”
della borghesia e della proprieta, che si regge sull’esclusione delle masse popolari dalla rappresentanza e dei
diritti sociali dagli scopi dello Stato, ma un regine che nell'integrazione politica e nella “missione” sociale
dell’eguaglianza sostanziale avrebbe riconosciuto i suoi capisaldi».
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richiede, perché possa inverarsi, alla Repubblica di considerare le potenzialita e I'intrinseco
“valore” di ciascuna persona, nella sua unicita di “homme situé”, lungi, dunque, da approcci
che indulgano a indifferente astrattezza anche nel riempire di contenuti la nozione di dovere
di cui all’art. 4, comma 2, Cost. Inoltre, se € vero che, nella Costituzione, «elemento trainante
dei diritti, il lavoro & anche il veicolo della responsabilita sociale del soggetto» o, detto in altre
parole, esso & «il punto di equilibrio fra soggettivita e socialita, fra liberta e responsabilita, fra
diritti e doveri»®, non deve giungersi alla conclusione che la responsabilita possa esercitarsi
soltanto attraverso (la disponibilita al)l'inserimento nel “mercato” del lavoro. E necessario in-
fatti riconoscere che il secondo comma dell’art. 4 Cost. non si riferisce (esclusivamente) al
lavoro stricto sensu, bensi, come & stato affermato, piu ampiamente, «all'impegno del polités
per le sorti della politéia, non in termini di rapporto sinallagmatico, di necessaria corrispettivi-
ta tra prestazione e controprestazione, per cui a un fare o un dare deve corrispondere ne-
cessariamente un avere», dal momento che «il concorso al progresso della societa pud ben
realizzarsi [...] attraverso lo svolgimento di un’attivita o una prestazione che non si traduca,
necessariamente, in rapporto lavorativo»®', non essendo casuale il mancato utilizzo del ter-
mine “lavoro” nella disposizione in esame®.

Valorizzandosi il nesso dell’art. 4, comma 2, Cost. con l'inciso conclusivo dell’art. 1,
comma 1 (relativo al lavoro come fondamento della Repubblica) e con l'art. 3, comma 2,
espressivo di una virtuosa circolarita tra cittadinanza (e quindi partecipazione democratica
alla vita del Paese) e lavoro®, & stato evidenziato come la Costituzione italiana abbia deter-
minato un «rovesciamento del binomio tra ruolo sociale e liberta»®: se in passato era lo sta-

% Cosi P. CosTA, op.cit., p. 30. Analogamente, A. CANTARO, /I diritto dimenticato. Il lavoro nella costitu-
zione europea, Torino, Giappichelli, 2007, p. 27, afferma che nel testo costituzionale italiano «il lavoro & conside-
rato non come una qualsiasi attivita del’'uomo ma come strumento di realizzazione della personalita e di adem-
pimento del dovere di solidarieta». Di recente, sul lavoro nella Costituzione, come diritto e come dovere, si veda
M. CAvINO, Non ossimoro, ma endiadi: il diritto-dovere al lavoro, in F. MARONE (a cura di), La doverosita dei diritti.
Analisi di un ossimoro costituzionale?, cit., pp. 181 ss.

M. RuoToLo, Eguaglianza e pari dignita sociale: Appunti per una lezione, in Revista juridica de los De-
rechos Sociales, n. 2/2013, p. 17. Si veda anche M. RuoToLo, La lotta alla poverta come dovere dei pubblici pote-
ri. Alla ricerca dei fondamenti costituzionali del diritto a un’esistenza dignitosa, in Dir. Pubbl., n. 2/2011, pp. 411-
412, ove si afferma che «il secondo comma riferisce la doverosita allo svolgimento, “secondo le proprie possibilita
e la propria scelta” di “una attivita o una funzione” — non dunque, necessariamente, di una prestazione lavorativa
— che concorra al progresso materiale o spirituale della societa», costituendo semmai il fondamento di quel prin-
cipio di sussidiarieta orizzontale poi formalizzato nell’art. 118, ultimo comma, Cost.» (corsivi dell’autore).

2| fatto che il lavoro (strettamente inteso) costituisca un sottoinsieme dell’insieme piu ampio ricom-
prendente tutte le attivita con cui si pud concorrere al progresso materiale e spirituale della societa & evidenziato
molto bene da G. U. RESCIGNO, Lavoro e Costituzione, in Dir. Pubbl., n. 1/2009, pp. 25-26, il quale nota che «nella
logica del testo costituzionale i lavoratori, quale che sia la definizione del termine lavoro o lavoratori, svolgono
comunque “una attivita o una funzione che concorre al progresso materiale o spirituale della societa” [...], mentre
¢€ ipotizzabile l'inverso, e cioé che vi siano persone le quali svolgono “una attivita o funzione che concorre, etc.”,
ma non sono qualificabili lavoratori», il che significa che «in altre parole I'insieme “lavoratori” &€ compreso entro
insieme “3persone che svolgono una attivita o funzione, etc.”, che dunque € un insieme piu ampio».

% Una circolarita ben evidenziata anche da F. PizzoLATO, | sentieri costituzionali della democrazia, Ro-
ma, Carocci, 2019, p. 64, il quale afferma che «il lavoro € il fondamento della Repubblica democratica proprio
perché rappresenta il contributo che ogni cittadino & chiamato a dare alla costruzione cooperativa della conviven-
za».

% L. NOGLER, Dal «principio lavorista» al diritto costituzionale sull’attivita umana: primo abbozzo, in M.
DELLA MORTE-F.R. DE MARTINO-L. RONCHETTI (a cura di), L’attuazione dei principi fondamentali della Costituzione
dopo settant’anni, Bologna, il Mulino, 2020, p. 175.
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tus sociale (di proprietario) a configurarsi come presupposto di esercizio della liberta (una
liberta socio-economicamente “condizionata” e, dunque, per pochi 0 comunque certamente
non per tutti), adesso prioritaria € la liberta (della persona in quanto tale, cioé di tutti), attra-
verso l'esercizio della quale ciascuno costruisce il proprio ruolo sociale, contribuendo al pro-
gresso della societa. In quest’ottica, il lavoro non solo si libera dallo stigma negativo che per
secoli aveva contraddistinto chi “era costretto a lavorare per vivere”, ma trova collocazione
costituzionale nell’ambito della piu ampia sfera di un’«attivita umana» («attivita» € il termine
adoperato dall’art. 4, comma 2, Cost.) latamente considerata, in quanto tale libera da anco-
raggi ad una logica puramente economicistica, dal momento che «il termine attivita umana
rimanda a tutto lo spettro della vita, ben oltre le funzioni meramente economiciste»®. Una
collocazione, questa, che colora delle tonalita sopra richiamate la stessa statuizione sul fon-
damento lavoristico della Repubblica di cui all’art. 1 Cost., la cui lettura & chiamata, a sua
volta, ad oltrepassare i confini del riferimento al lavoro stricto sensu, stimolando, come in
dottrina si € rilevato, una lettura meno tradizionalmente “lavoristica” dello stesso art. 35,
comma 1, Cost., ai sensi del quale «la Repubblica tutela il lavoro in tutte le sue forme ed ap-
plicazioni»®.

Alla luce di quanto appena detto deve considerarsi il rapporto fra diritto al lavoro (art.
4, comma 1, Cost.), di cui la Repubblica deve impegnarsi ad assicurare I'effettivita, e dovere
di cui all'art. 4, comma 2, Cost., anche ai fini, che qui precipuamente interessano, di una va-
lutazione da formularsi in ordine a misure finalizzate a rimediare agli effetti della disoccupa-
zione e/o a contrastare la poverta, come nel caso del Rdc. E una lettura sistematica dei prin-
cipi costituzionali rilevanti quale quella sopra delineata induce a rivolgere uno sguardo, quan-
to meno, fortemente perplesso nei confronti di previsioni come quelle che disciplinano, da
questo punto di vista, I'accesso al Rdc. Esse, in sostanza, rileggendo il diritto-dovere di svol-
gere un’attivita che concorra al progresso materiale e spirituale della societa all'interno di
coordinate concettuali evocate dalla nozione di “occupabilita” e “attivazione”, finiscono per
collocarlo pressoché interamente entro I'area dominata dai “principi del mercato” (del lavoro)
e dalle esigenze dello stesso, a cui I'aspirante beneficiario della misura deve essere prepara-
to a rispondere prontamente, al fine di non perdere il godimento della misura di sostegno al
reddito.

In questo modo, pero, si finisce per intaccare quell’'unita sistematica tra le istanze ri-
conducibili ai principi personalista, solidarista e lavorista di cui si € provato ad evidenziare i
tratti essenziali e si tende a collocarsi cosi al di fuori dell’ottica del lavoro/attivita umana co-
me via di promozione umana e di inclusione piena e attiva nella vita della comunita a cui si

% . NOGLER, op. cit., p. 177.

% Cfr. in tal senso C. SALAZAR, La Costituzione interpretata dalle parti sociali, in Costituzionalismo.it, n.
2/2018, p. 13, la quale afferma che «l'art. 35 Cost. imprime all’'ordinamento una spinta verso un’opera di costante
“costituzionalizzazione del lavoro”, inteso quest’ultimo come “categoria” dotata della massima estensione, cosi da
poter abbracciare i lavoratori subordinati e quelli autonomi, ma anche «gli occupati, i sottoccupati, gli inoccupati e
coloro che perdono o rischiano di perdere il loro posto»40: tutti i lavoratori, secondo la formula con cui I'art. 3, c.
2, Cost. si riferisce tanto a coloro che, secondo le proprie possibilita e la propria scelta, contribuiscono al progres-
so materiale o a quello spirituale della collettivita (art. 4, c. 2, Cost.), quanto a coloro che vorrebbero contribuirvi,
ma non ci riescono per la presenza di ostacoli “di ordine economico e sociale”».
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appartiene. Cid a vantaggio di una visione puramente economicistica del lavoro, non coeren-
te con un’interpretazione dei succitati principi e neanche in grado, per altro verso, di porsi in
sintonia con evidenti risvolti di recenti trasformazioni dei tipi e dei modi di lavoro, che sono
andate nel senso, tra I'altro, di una diffusa precarizzazione dello stesso e di una accentuata
frammentazione degli statuti contrattuali. Trasformazioni che dovrebbero spingere a focaliz-
zare l'attenzione sulla «protezione dello status di cittadinanza indipendentemente dallo svol-
gimento del lavoro “regolare” la protezione del quale & stata memorizzata da intere genera-
zioni nell’arco di due secoli di esperienza industriale e anzi indipendentemente dalla stessa
occupabilita»®’, cosi da contribuire ad arginare, e se possibile, ad rovesciare quello che é
stato definito un processo di «de-costituzionalizzazione del lavoro», in grado di incidere non
solo sulle condizioni materiali delle persone, ma sulla stessa tenuta del tessuto democratico
di una comunita®. Si tratta di una visione del lavoro, quella economicistica sopra richiamata,
che pare essere stata sostanzialmente accolta (anche) dalle norme sul Rdc adesso oggetto
di attenzione e alla luce della quale — si & rilevato in dottrina — «il dovere di lavorare si tra-
sforma [...] in una sorta di potere di disciplinamento dello Stato nei confronti del lavoratore il
quale, se decide di non mettere a remunerazione la propria “occupabilita” al fine di percepire
un reddito, potra certamente usufruire di qualche misura di sostegno sociale, ma questa pre-
stazione gli verra erogata temporaneamente e soltanto a patto che si impegni a trovare al piu
presto un’occupazione»®.

Tale visione, assiologicamente distante dalle istanze valoriali espresse dai principi
costituzionali e dall’idea di lavoro (e di cittadinanza) delineata dalla Carta del 1948, risulta poi
totalmente inadeguata a riconoscere, come & doveroso fare, il dovuto rilievo all’articolazione
interna dei potenziali destinatari del Rdc, tra cui, ferma la comune qualificabilita come “pove-
ri” (secondo i criteri a tal fine introdotti dal legislatore), si collocano persone, a seconda dei
casi, piu 0 meno assimilabili a quelli che possono definirsi disoccupati, per cosi dire, “ordina-
ri”, in rapporto ai quali cioé i profili strettamente occupazionali (come per i fruitori degli am-
mortizzatori sociali) svolgono un ruolo preminente, se non esclusivo, nel definirne la condi-
zione. Siamo di fronte ad un’articolazione che impone, a mio parere, di diversificare, almeno
in parte, anche le valutazioni operabili in ordine alle norme sul Rdc che delineano il volto del-
la condizionalita ivi prevista.

7 U. ROMAGNOLI, op. cit., p. 133.

% Cosi C. SALAZAR, op. cit., p. 15, la quale nota che «il venir meno della sicurezza socio-economica per
le fasce della popolazione impreparate ad affrontare una simile evenienza, unitamente alla diffusione della preca-
rieta dovuta alla frammentazione e flessibilizzazione delle esperienze lavorative, hanno [...] determinato il propa-
garsi di un senso di impotenza e di frustrazione: chi si scopre impoverito senza nemmeno capire bene perché e/o
si ritrova alla perenne ricerca di un lavoro, constatando I'esiguita delle proprie opportunita di condurre
“‘un’esistenza libera e dignitosa” (art. 36 Cost.), perde la fiducia nelle istituzioni e smarrisce la sensazione
dell’appartenenza ad una comunita» e, quale riga oltre, considera che «la “de-costituzionalizzazione del lavoro”,
insomma, non comporta soltanto i disagi materiali legati all'espansione delle disuguaglianze socio-economiche
per una parte (peraltro, non esigua) della popolazione, ma si riverbera in un’incisione preoccupante sul progresso
spirituale della collettivita (art. 4, c. 2, Cost.) e sul grado di democraticita complessiva dell’ordinamento».

% A. CIERVO, Il lavoro fuori dalla Costituzione. Un percorso di lettura nella piu recente dottrina costituzio-
nalistica, in Costituzionalismo.it, n. 1/2020, pp. 39-40.
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In relazione a disoccupati che si sono definiti “ordinari” mi parrebbe (costituzional-
mente) accettabile I'operativita di previsioni che raccordino I'accesso ad un’erogazione mo-
netaria con la predisposizione di percorsi ispirati alla logica dell’“attivazione”. Cid almeno en-
tro certi limiti. La previsione infatti di una rigida condizionalita declinata in senso workfaristi-
co, il rispetto dei cui vincoli sia presupposto di accesso a prestazioni (quasi sempre peraltro,
fuori dall’area del contrasto alla poverta, di natura previdenziale-contributiva) qualificate co-
me corrispondenti ai livelli essenziali di cui all’art. 117, comma 2, lettera m), Cost. non sem-
brerebbe pienamente coerente con la stessa logica della garanzia dei livelli essenziali delle
prestazioni concernenti i diritti (sociali). Ammettere la revoca della erogazione monetaria co-
me sanzione per la violazione di obblighi previsti dal patto di servizio, significa, in sostanza,
ammettere la possibilitd di lasciare il diritto senza garanzia con riferimento al suo livello es-
senziale, facendosi implicitamente leva su una lettura dell’art. 4, comma 2, Cost., che rischia
di porre tale disposto non in armonia, bensi in conflitto con il primo comma del medesimo
articolo della Costituzione, letto alla luce del principio personalista, soprattutto se non & assi-
curata effettivita al diritto della persona ad un lavoro dignitoso, rispettoso dei diritti “nel” lavo-
ro e confacente alle proprie attitudini'®. Come non si & mancato di evidenziare in dottrina,
dall’adozione di un approccio marcatamente workfaristico alle politiche occupazionali (e a
quelle di contrasto alla poverta), pare trasparire la forza di un approccio che ad un atteggia-
mento moralistico, «che intende chiaramente colpevolizzare I'inoccupato per la situazione in
cui si trovax» ' (profilo su cui si tornera piu ampiamente in seguito) associa I'intento di ridurre
il costo degli interventi'®2.

Se accordiamo il dovuto rilievo alla collocazione della normativa sul Rdc nel contesto
delle politiche contro la poverta, non si puo naturalmente negare pregio costituzionale alla
collocazione del reinserimento lavorativo tra gli obiettivi delle politiche (e delle misure) di con-
trasto alla poverta e all’esclusione sociale. Trattasi inoltre, come & noto, di una finalita su cui
si insiste molto anche nell’ambito di documenti di varia natura e valenza adottati al livello
dell’Unione europea. Va, pero, altresi adeguatamente evidenziato che destinatari della misu-
ra di cui si discute non sono quelli che piu sopra si sono definiti disoccupati “ordinari”, ma
appunto persone disoccupate/inoccupate/sottooccupate in condizioni di poverta. Si tratta di
condizioni alle quali pud connettersi (e molto spesso si connette) una pluralita di criticita e
molti di quegli «ostacoli» a cui si riferisce I'art. 3, comma 2, Cost.

1% Gosi C. BuzzACCHI, op. cit.,, p. 94, la quale afferma, a proposito delle misure di sostegno al reddito

destinate ai disoccupati, basate sull’applicazione del principio di condizionalita, che «da un lato il meccanismo
pud essere giudicato come assai virtuoso, perché volto a stimolare i fruitori di provvidenze finanziarie a farsi re-
sponsabili ed artefici di un percorso di reinserimento nel contesto lavorativo. E tuttavia esso appare meno virtuo-
so nel momento in cui non funziona da sistema incentivante, ma produce veri e propri effetti sanzionatori in as-
senza di comportamenti attivi e responsabili dei soggetti disoccupati».

" p_ BIANCHI, Contrasto alla poverta e reddito di cittadinanza: spunti critici, in E. INNOCENTI-E. RossI-E.
VIVALDI, Quale reddito di cittadinanza?, cit., p. 118.

192 p_BIANCHI, op. cit., p. 118. Analogamente, C. BuzzACCHI, op. cit., p. 94, evidenziando e stigmatizzan-
do gli effetti dell’applicazione del principio di condizionalita, nota che «nel momento in cui le prestazioni di politica
attiva non vengono fruite dagli aspiranti lavoratori, tali diritti possono essere negati, e in tal modo il vero vantaggio
conseguito € quello di una minor spesa pubblica, che si configura come I'effettiva priorita della politica del lavoro
nella sua interezza».
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Come é stato infatti evidenziato, «il target dei cittadini a cui il Governo dichiara di vo-
ler rivolgere primariamente il Reddito di cittadinanza presenta problematiche complesse, nel
cui ambito la mancanza di occupazione é solo una delle cause della condizione di poverta
(ad essa si aggiungono spesso problemi familiari — si pensi a soggetti a capo di famiglie mo-
noparentali e con piu figli giovani a carico —, malattie gravi o croniche, emarginazione, bas-
sissimi livelli di istruzione al confine con I'analfabetismo di ritorno, scarsa conoscenza della
nostra lingua ed a volte, nei casi estremi, anche problemi di tossicodipendenza o alcoli-
smo)»'®. A fronte di cio, I'impianto normativo predisposto dal decreto-legge n. 4/2019, incar-
dinato sull'idea della assoluta preminenza del reinserimento lavorativo come via d’uscita dal-
la poverta, «& idoneo a dispiegare i suoi effetti essenzialmente in favore di un segmento
(probabilmente limitato) dei destinatari» del Rdc, apparendo le misure introdotte utili «per
sostenere la ricollocazione di soggetti colpiti da disoccupazione “fisiologica o frizionale”, cioé
quei lavoratori che, pur in possesso di competenze ricercate dalle imprese, per le normali
vicende del mercato sono temporaneamente in disoccupazione»'®. A questo tipo di destina-
tari potrebbe giovare il sistema di incentivi economici per le imprese che assumono benefi-
ciari del Rdc, servizi di orientamento e servizi intensivi per I'incontro tra domanda e offerta di
lavoro disciplinati dalla normativa sul Rdc, reputati nel complesso presumibilmente di scarsa
efficacia, invece, per la gran parte dei destinatari della misura di cui si discute®.

Lo stesso decreto-legge n. 4/2019 mostra, peraltro, consapevolezza di una simile ete-
rogeneita interna dei possibili beneficiari della misura, nella parte dell’art. 4 in cui, come sap-
piamo, accanto a quello incentrato sul Patto per il lavoro, individua un percorso differente,
pensato proprio per i beneficiari del Rdc meno corrispondenti alla species dei disoccupati
“ordinari”. Si tratta di quella parte della succitata disposizione che ha fatto affermare alla Cor-
te dei conti che «I'articolo in questione sembra [...] costituire quello spartiacque senza il qua-
le politiche di contrasto alla poverta attraverso l'aiuto per la ricerca di un lavoro rischiano di
essere inefficaci essendo la poverta un problema che va spesso oltre il tema del lavoro e
richiede dunque soluzioni in linea con la sua multidimensionalita»'®. Ed & ancora la Corte
dei conti a rilevare che «con I'articolo 4 del DL e la sostanziale separazione del programma

13 p A VARESI, Reddito di cittadinanza e politiche attive del lavoro, tra ambizioni e gracilita, in E. INNO-

CENTI-E. RossI-E. VIVALDI, Quale reddito di cittadinanza?, cit., p. 241.

% p A. VARESI, op. cit., p. 255.

1% verso questa valutazione conducono, tra l'altro, oltre ai limiti di fondo dell’approccio complessivo
adottato dal legislatore, la constatazione dellinadeguatezza degli interventi in tema di formazione professionale e
della discutibilita di quanto previsto a proposito dell’utilizzo delle risorse finanziarie destinate all’acquisto di servizi
di assistenza intensiva per la ricerca del lavoro, veicolate attraverso I'Assegno di ricollocazione conferito ai sotto-
scrittori del Patto per il lavoro. In conseguenza della previsione, ad opera di una delibera del’lANPAL (la n.
5/2019) che l'importo dell’Assegno di ricollocazione sia riconosciuto e assegnato al soggetto erogatore del servi-
zio in una determinata quantita (variabile in base ad una serie di parametri) in caso di conseguimento del risultato
occupazionale e soltanto invece limitatamente ad una quota fissa inferiore, a copertura delle azioni minime realiz-
zate, in caso di mancato conseguimento del risultato, senza che la pubblica amministrazione si accolli una parte
significativa del rischio. Secondo P.A. VARESI, op.cit., p. 245, alla luce di cio, si puo ragionevolmente ritenere che
«nessun operatore accreditato si accollera il rischio di investire su costosi servizi intensivi per i soggetti con scar-
se probabilita statistiche di ricollocazioney, cioé appunto proprio per i beneficiari tipici dell’'Rdc.

1% CORTE DEI CONTI. SEZIONI RIUNITE IN SEDE DI CONTROLLO, Rapporto 2019 sul coordinamento della finan-
za pubblica, Roma, 2019, p. 154.
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di trasferimento di spesa sociale in due tronconi, uno per il finanziamento del contrasto
dell’'esclusione sociale e I'altro per quello delle politiche attive per il lavoro e la formazione, &
stato attenuato il rischio di confondere la lotta contro la poverta con le politiche attive per il
lavoro», cosa che non puo che essere approvata, dal momento che «ai fini del successo del-
le politiche avviate & cruciale tenere distinti i due aspetti, promuovendo, quando necessario,
la dovuta interazione, ma essendo consapevoli, al contempo, che si tratta di problemi dalle
separate sfaccettature per i quali occorrono strumenti diversi»'%.

Ma, appunto, si puo affermare (e, nel caso, in quali termini) che il legislatore sia riu-
scito a tenere adeguatamente distinti questi aspetti, caricati cumulativamente (e, probabil-
mente, con eccesso di pretese quanto agli obiettivi da raggiungere) sulle spalle di un unico
provvedimento normativo? E, soprattutto, quale idea della poverta e del contrasto alla pover-
ta emerge complessivamente dall’architettura normativa di quest’ultimo? Su tali questioni &
necessario soffermarsi, approfondendo aspetti non ancora richiamati, o sinora soltanto ac-
cennati.

7. Quale (contrasto alla) poverta nella normativa sul Rdc?

Nelle pagine precedenti hanno cominciato a delinearsi i principali tratti identificativi
dellimpianto della normativa relativa al Rdc, non privi di limiti e criticita. E adesso il caso di
approfondire I'analisi di tale impianto, ponendo mente in maniera piu attenta alla finalita co-
stituzionale delle misure di contrasto alla poverta, comprese quelle di sostegno al reddito,
coincidente con la garanzia, a favore delle persone che versano in condizione di poverta, di
quanto risulti indispensabile per condurre una vita libera e dignitosa, ove il lavoro non vi sia o
non basti.

Un primo aspetto da considerare, in via preliminare, concerne la maniera in cui la
normativa sul Rdc declina attuativamente la clausola di cui all’art. 117, comma 2, Cost., sulla
determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni. A tal proposito, rilevato che il decreto-
legge n. 4/2019 qualifica come livelli essenziali delle prestazioni sia il Rdc complessivamente
considerato (art. 1, comma 1), sia «il Patto per il lavoro e il Patto per l'inclusione sociale e i
sostegni in essi previsti, nonché la valutazione multidimensionale che eventualmente li pre-
cede» (art. 4, comma 14), é stato notato che gli stessi sono assoggettati ad «una condiziona-
lita “doppia”». Si tratta, da una parte, del condizionamento, fout court, al limite delle risorse
finanziarie disponibili, a cui entrambe le disposizioni sopra citate fanno riferimento'®, cid sol-
levando legittimi dubbi circa la compatibilita con il principio, ribadito nella recente giurispru-

107

10 CORTE DEI CONTI. SEZIONI RIUNITE IN SEDE DI CONTROLLO, op.cit., p. 163.

L’art. 1, comma 1, del decreto-legge n. 4/2019 stabilisce, nel suo ultimo periodo, che «il Rdc costitui-
sce livello essenziale delle prestazioni nei limiti delle risorse disponibili» e analoga previsione & reperibile nell’art.
4, comma 14.
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denza costituzionale'®, della subordinazione delle esigenze di bilancio a quella di garanzia
dei diritti fondamentali incomprimibili (e non viceversa). Si tratta, dall’altra, del condiziona-
mento «rispetto alla predisposizione di una serie di risorse organizzative, professionali, uma-
ne»''°. Ne deriva un’evidente incertezza quanto alla garanzia dell’effettivita di un diritto costi-
tuzionale, di cui il legislatore mette espressamente ne conto la possibile ineffettivita, dal mo-
mento che, all’art. 12, comma 9, dopo la statuizione che «in caso di esaurimento delle risor-
se disponibili per I'esercizio di riferimento [...], con decreto del Ministro del lavoro e delle poli-
tiche sociali di concerto con il Ministro del’economia e delle finanze, da adottarsi entro trenta
giorni dall'esaurimento di dette risorse, €& ristabilita la compatibilita finanziaria mediante rimo-
dulazione dell'ammontare del beneficio», si trova quella, inequivocabile, che «nelle more
dell'adozione del decreto di cui al terzo periodo, I'acquisizione di nuove domande e le eroga-
zioni sono sospese» (Corsivo mio).

L’estrema criticita della subordinazione della garanzia dei livelli essenziali al vincolo
delle risorse disponibili risulta, oltre che molto preoccupante per le ragioni appena richiama-
te, purtroppo coerente con una tendenza di lungo periodo in tema di garanzia dei livelli es-
senziali delle prestazioni, a fronte dei noti e marcati divari inter-territoriali quanto a risorse
finanziarie ed organizzative finalizzate alla tutela dei diritti sociali, che il legislatore statale
non & stato nel corso del tempo in grado di contribuire efficacemente a colmare'". E sempre
in tema di rapporti tra Stato e autonomie territoriali, non si pud poi trascurare un riferimento
al funzionamento del sistema di governance delle politiche di contrasto alla poverta, che,
evidentemente, incide anche sull’an e sul quomodo della garanzia dei (livelli essenziali delle
prestazioni concernenti i) diritti “governati” mediante i meccanismi propri del succitato siste-
ma. Deve rilevarsi, in particolare, che, con il decreto-legge n. 4/2019 sono state abrogate le
disposizioni del d.lgs. n. 147/2017 relative al Piano nazionale per la lotta alla poverta e
all'esclusione sociale (art. 8), nonché quelle riguardanti le funzioni di Comuni, ambiti territo-
riali, Regioni e Province (artt. 13 e 14). In questo modo, si & privata, tra l'altro, la «Rete della
protezione e dell'inclusione sociale», quale «organismo di coordinamento del sistema degli
interventi e dei servizi sociali di cui alla legge n. 328 del 2000» (art. 21), del «Comitato per la
lotta alla poverta» (art. 16), sostituito, nelle vesti di «organismo permanente tra i diversi livelli
di governo», da una piu modesta «cabina di regia», “nascosta” in un comma aggiuntivo
dell’art. 21 (il comma 10-bis), quasi a voler attestare, anche in questo modo, la dequotazione

199 | "affermazione di tale principio &€, come & noto, reperibile in maniera chiara nella sentenza n.

275/2016, laddove si afferma che «¢ la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non I'equilibrio
di questo a condizionarne la doverosa erogazione» (punto 11 del Considerato in diritto).

"0 £ VivALDI, La via italiana al contrasto alla poverta: una prima analisi della riforma che ha introdotto il
Reddito di cittadinanza, in E. INNOCENTI-E. RossI-E. VIVALDI (a cura di), Quale reddito di cittadinanza?, cit., p. 68.

"1 Cosi E. INNOCENTI, op. cit.,, p. 95, la quale rileva che «le modalita sinora adottate per la determinazio-
ne di livelli essenziali di assistenza in ambito sociale vedono ancora prevalere le istanze di razionalizzazione, o
meglio di contenimento della spesa pubblica, rispetto a quelle di perequazione sociale e territoriale e di parita di
trattamento». In modo analogo, E. RosslI, op. cit., p. 33, nota che «deve essere rilevata criticamente la scelta di
qualificare — all'interno del medesimo provvedimento — una misura come livello essenziale e al contempo limitar-
ne I'erogazione alla sussistenza delle risorse per alimentarla».
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del ruolo delle autonomie territoriali al rango di attori di processi decisionali di rilevanza tec-
nico-operativa, piuttosto che eminentemente politico-programmatica’ 2.

Se si torna poi a focalizzare I'attenzione specificamente sull'articolazione e sul fun-
zionamento del Rdc, emergono ulteriori spunti di riflessione.

In contraddizione con il richiamo all'idea di “personalizzazione” degli interventi, chia-
ramente evocata, tra l'altro, in relazione al Patto per l'inclusione sociale, dalla locuzione
«progetto personalizzato» (all'art. 4, comma 13, del decreto-legge n. 4/2019, che rinvia
all'art. 6 del d.lgs. n. 147/2017) si pone la persistente inattuazione, a quanto mi consta,
dell’'art. 3, comma 7, del decreto-legge n. 4/2019, il quale statuisce che «con decreto del Mi-
nistro del lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il Ministro del’economia e delle fi-
nanze, da adottarsi entro sei mesi dalla data di entrata in vigore del presente decreto, sono
stabilite le modalita di erogazione del Rdc suddiviso per ogni singolo componente maggio-
renne del nucleo familiare [...]»'": in conseguenza di cio, risulta compresso il diritto
all’autonomia personale nell’'uso delle risorse dei componenti del nucleo familiare diversi dal
richiedente e rischia di risultare di fatto potenzialmente leso, tra l'altro, il diritto di entrambi i
genitori ad accedere, in posizione di parita, a risorse indispensabili a fare fronte, oltre che
alle proprie esigenze personali, alle necessita dei figli (con tendenza al determinarsi, presu-
mibilmente, di squilibri ai danni delle persone di genere femminile).

Un profilo che va poi senz’altro preso in considerazione si connette alla previsione (di
cui allart. 3, comma 6, del decreto-legge n. 4/2019) ai sensi della quale il Rdc, riconosciuto
per il periodo durante il quale ne sussistano i requisiti in capo al beneficiario «e, comunque,
per un periodo continuativo non superiore a diciotto mesi», «pud essere rinnovato, previa
sospensione dell’erogazione del medesimo per un periodo di un mese prima di ciascun rin-
novo» (corsivo mio), sospensione che «non opera nel caso della Pensione di cittadinanza».
Come & stato condivisibilmente rilevato'*, desta perplessita la previsione della sospensione
dell’erogazione del Rdc per un mese, in caso di rinnovo. Pare infatti molto discutibile che si
sia prevista una sospensione dell’erogazione del Rdc (non & chiaro se la sospensione ri-
guardi anche della componente non monetaria dello stesso), con la conseguenza eventuale
di lasciare privo di tutela il diritto, pur se per un breve periodo, anziché organizzare il proce-
dimento finalizzato all’accertamento della sussistenza dei presupposti per il rinnovo (e, in
particolare, dei requisiti reddituali e patrimoniali per I'accesso al Rdc), in maniera tale da as-
sicurare continuita nel godimento del diritto (naturalmente, in caso di permanenza dei requi-
siti). Tale previsione infatti, oltre che dalla volonta di ottenere un risparmio in termini finanzia-
ri, pare essere motivata solamente dall’intenzione di “sanzionare” chi, pur avendo ottenuto il

"2 g VIVALDI, op. cit., pp. 60-61, nota che, a fronte della evidente perdita di ruolo complessivo, nel si-

stema del Rdc, da parte delle autonomie territoriali, pur dotate, come & noto, di un ruolo essenziale in materia di
politiche sociali, organismi come la Rete della protezione e dell'inclusione sociale e la (nuova) cabina di regia «se
da un lato consentono di valorizzare in modo strutturale le connessioni con le politiche per il lavoro, dall’altra han-
no una funzione piu tecnico-operativa che non di governo complessivo delle politiche, dimensione che resta com-
pletamente sotto traccia nel nuovo assetto che si va delineando».

"3 |1 riferimento alla Pdc, la stessa disposizione invece prevede essa stessa che «la Pensione di citta-
dinanza é suddivisa in parti uguali tra i componenti il nucleo familiare».

"4 E.Rossl, op. cit., p. 33.
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Rdc, “si sia ostinato a restare povero”, E inutile dire come cid appaia in netta contraddizione
con le istanze sottese alla garanzia di un diritto pur riconosciuto, stante la sussistenza dei
presupposti legislativamente previsti, in quanto funzionale alla protezione di un bene costitu-
zionalmente tutelato.

Ulteriori profili di criticita quanto alla coerenza dellimpianto normativo del Rdc con le
istanze sottese tanto al principio personalista quanto a quello solidarista (ma anche a quello
lavorista rettamente inteso) emergono focalizzando nuovamente I'attenzione sul nodo della
condizionalita, in rapporto al funzionamento dell’articolato sistema di sanzioni previste dal
decreto-legge n. 4/2019 per violazione degli obblighi posti in capo ai beneficiari della misura.

Innanzitutto, l'art. 7, relativo alle «sanzioni», fa derivare (come gia faceva, del resto,
la normativa sul Rel), sia nella cornice del Patto per il lavoro sia in quella del Patto per
l'inclusione sociale, da comportamenti tenuti anche da un solo componente del nucleo fami-
liare la comminazione appunto delle sanzioni previste (comprese la revoca del beneficio o la
decadenza dallo stesso), con conseguenze a carico di tutti i componenti, compresi quelli che
non hanno in alcun modo concorso a tenere i comportamenti sanzionati. Come in proposito
condivisibilmente sottolineato, «se i beneficiari sono una pluralita di persone, come nella
maggior parte dei casi, alcune delle quali magari in condizioni di maggiore vulnerabilita, co-
me i figli minori, non sembra opportuno né ragionevole privare di un sostegno economico
l'intero nucleo per il comportamento omissivo o negligente di un suo solo membro, soprattut-
to alla luce degli obiettivi posti a fondamento dell’intervento assistenziale complessivamente
inteso»'"®.

Come gia precedentemente accennato, I'apparato di sanzioni introdotto dal decreto-
legge n. 4/2019 é particolarmente ampio e articolato. Si tratta, in primo luogo, di sanzioni da
comminarsi in relazione ad una serie di reati (false attestazioni e di omesse informazioni e
comunicazioni), introdotti mediante previsioni che appaiono deficitarie sul piano del rispetto
del principio di tassativitad/determinatezza delle norme penali'’®, dalla cui considerazione
emerge un atteggiamento duramente (e unicamente) negativo nei confronti di chi lavora “in
nero” e percepisce al contempo il Rdc. Tale condizione viene infatti in rilievo soltanto come
connessa alla comminazione di pesanti sanzioni, «senza alcuna previsione di interventi di
recupero, senza che venga garantito alcun supporto al soggetto e alla sua famiglia, senza
alcuna differenziazione in base alla natura e alla gravita della condotta, riassumendo in una
stessa previsione penalmente rilevante (dotata, si ripete, di una sanzione durissima che pud
arrivare fino ad una condanna a sei anni di reclusione), situazioni di diversa importanza e
durata»'"’. Ad essere sanzionate sono, in secondo luogo, violazioni degli obblighi normati-

"% E_INNOCENTI, Continuita e discontinuita nel passaggio dal Reddito di inclusione al Reddito di cittadi-

nanza, in E. INNOCENTI-E. RossI-E. VIVALDI (a cura di), Quale reddito di cittadinanza?, cit., p. 98. G. FONTANA, op.
cit., p. 27, ha in proposito notato che «dietro queste numerose disposizioni, in cui la legge esige un comporta-
mento conforme e orientato allosservanza della norma da parte del singolo, ma con sanzioni a carico di tutti i
familiari, si nasconda una forma di condizionamento e di repressione affidata alla famiglia dei comportamenti in-
dividuali trasgressivi o devianti».

"6 Come notato da G. MopICA SCALA, op. cit., p. 13.

"7 G. FONTANA, op. cit., p. 35, il quale nota che «la condizione del lavoratore irregolare diviene cosi, in
un certo senso, una “colpa”, che vede il lavoratore protagonista e artefice della violazione, e non, invece, vittima e
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vamente previsti e/o di quelli specificati nel Patto per il lavoro o nel Patto per I'inclusione so-
ciale. E si parla di sanzioni peraltro da comminarsi ai beneficiari del Rdc in maniera com-
plessivamente ancora pitl rigida di quanto previsto dalla normativa sul Rel'*®, pur espressiva
di rilevante rigore nel delineare I'apparato sanzionatorio'"®.

Non pud poi trascurarsi quanto previsto dall’art. 7, comma 11, del decreto-legge n.
4/2019, ai sensi del quale, salvo il caso di revoca del beneficio in conseguenza della con-
danna relativa ad alcune fattispecie di reato, per il quale € prevista una disciplina ancora piu
restrittiva'®, «il Rdc pud essere richiesto dal richiedente ovvero da altro componente il nu-
cleo familiare solo decorsi diciotto mesi dalla data del provvedimento di revoca o di deca-
denza, ovvero, nel caso facciano parte del nucleo familiare componenti minorenni o con di-
sabilita, come definita a fini ISEE, decorsi sei mesi dalla medesima data». La previsione di
tale “sospensione lunga”, la quale svolge il ruolo di una sorta di “sanzione accessoria” a cari-
co del destinatario della sanzione principale della decadenza da o della revoca del Rdc in
conseguenza dellinadempimento (in alcuni casi una tantum e in altri dopo tre mancanze) di
una amplissima gamma di obblighi previsti dal decreto-legge n. 4/2019 (o da normative alle
quali esso rinvia) appare alquanto discutibile e, in particolare, di dubbia compatibilita con le
istanze sottese al principio personalista e con la garanzia della dignita della persona.

Se gia non sembra accettabile infatti che il mancato rispetto di un impegno possa
condurre alla perdita completa del sussidio a fronte della permanente sussistenza dei requi-
siti di accesso allo stesso, lo € ancor meno che tale perdita sia altresi accompagnata, per
usare una similitudine calcistica, da una “squalifica lunga”. Cid sembra tanto piu vero se si
considera che, tra i comportamenti cosi sanzionati, al quarto richiamo formale (dopo una
progressiva decurtazione dell’erogazione monetaria), vi € anche il «mancato rispetto degli
impegni previsti nel Patto per l'inclusione sociale relativi alla frequenza dei corsi di istruzione
o di formazione da parte di un componente minorenne ovvero impegni di prevenzione e cura
volti alla tutela della salute, individuati da professionisti sanitari». In altri termini, la sanzione
della decadenza dal beneficio & comminabile anche ai sottoscrittori del Patto per l'inclusione
sociale, cioé ai componenti di nuclei familiari in condizioni di poverta i cui bisogni non siano

parte lesa», aggiungendo che «le abnormi conseguenze dei dispositivi di controllo e sanzione previsti dalla legge
sono probabilmente la vera ragione che ha dissuaso molti poveri e soggetti bisognosi dal fare domanda, con un
effetto di esclusione anch’esso in contrasto con lo scopo insito in queste misure nei confronti di chi € inserito,
senza altra responsabilita che quella di cercare la liberazione dal bisogno, in un circuito di lavoro privo di tutela e
protezione sociale».

"8 F DE MICHIEL, op. cit., p. 185, confrontando le conseguenze dell'inadempimento degli obblighi deri-
vanti dall’adesione dei beneficiari della misura al percorso personalizzato normativamente delineato, rispettiva-
mente, dalla disciplina del RdC e da quella del Rel, nota che «nel primo caso la decadenza dal beneficio & con-
seguenza immediata della mancata partecipazione alle iniziative di politica attiva obbligatoriamente previste; nel
secondo, invece, conseguiva ad un duplice richiamo da parte della figura di riferimento del progetto e alla so-
spensione».

"9 |1 riferimento allo specifico aspetto della mancata accettazione di offerte di lavoro congrue, la norma-
tiva sul Rel risultava, anzi, piu inesorabilmente severa di quella sul Rdc, se & vero che I'abrogato art. 12, comma
5, del d.Igs. n. 147/2017 stabiliva che la decadenza dal beneficio conseguisse tout court alla mancata accettazio-
ne anche di una sola offerta di lavoro congrua.

120 | art. 7, comma 3, stabilisce che in questo caso «il beneficio non pud essere nuovamente richiesto
prima che siano decorsi dieci anni dalla condanna».
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prevalentemente connessi alla situazione lavorativa e si rivelino come complessi e multidi-
mensionali, in conseguenza dell'inadempimento di impegni relativi all’istruzione dei minori e
alla tutela della salute. Si fa cosi derivare I'uscita dal circuito dell'intervento assistenziale e di
supporto dalla violazione di obblighi previsti in vista della tutela di beni costituzionali fonda-
mentali ascrivibili ai beneficiari della misura, violazione che rivela — pare di poter dire — con
particolare forza la gravita della situazione in cui versano il nucleo familiare e le singole per-
sone che lo compongono, nonché la loro esigenza di (continuare ad) essere supportati
nell’ambito di un percorso di inclusione sociale.

A trovare ulteriore conferma in previsioni di questo genere pare essere una compren-
sione non pienamente adeguata della realta della vita dei poveri, in quanto persone, con tutti
i suoi limiti e le difficolta che essa comporta. |l legislatore, nell’introdurre una misura, che,
nonostante le sue numerose criticita, ha comunque rafforzato significativamente il sistema
delle politiche di contrasto alla poverta, mentre ha avuto il merito di «promuovere una visione
del contrasto alla poverta non limitato al solo intervento assistenziale», ha, perd, come non si
€ mancato di rilevare, «proposto una visione forse eccessivamente semplificata, se non
semplicistica, del fenomeno della poverta, come limitatezza di mezzi economici, mancato
contributo alla produzione della ricchezza e al consumo di beni e servizi»'?'. Una visione cor-
redata dai tratti distintivi di un «paternalismo legislativo», ancora piu accentuato di quello
proprio della previgente normativa sul Rel'®?, che, oltre a contraddistinguere, come si & visto,
il funzionamento del sistema dei “patti” (e delle sanzioni), caratterizza anche il regime delle
modalita di prelievo e di utilizzo della componente monetaria del Rdc'?.

Si & restati, in un certo senso, succubi della forza dell’approccio proprio di chi, nel cri-
ticare il Rdc (gia prima della sua introduzione), ne ha biasimato I'asserita caratterizzazione
puramente “assistenzialistica”. Non senza peraltro, come gia accennato, porsi in continuita
con orientamenti gia presenti nel nostro ordinamento, si € in sostanza finito per accogliere, in
parte, un atteggiamento di diffidenza preconcetta nei confronti dei poveri, in maniera pater-
nalistica considerati fortemente a rischio di fare un uso cattivo del sussidio riconosciuto e sot-
toposti ad un rigido regime di obblighi e sanzioni, cosi da evitare che possano “adagiarsi’ o
variamente “approfittare” della situazione, forse sull'implicito presupposto che la condizione

21 E. INNOCENTI, 0p. cit., p. 103.

122 Cosi E. INNOCENTI, op. cit,, p. 99, la quale afferma che «il decreto legge n. 4 del 2019 puo essere
considerato una forma di paternalismo legislativo forte, poiché non offre terze vie in merito alle opzioni definite in
sede di patto, a cui la persona & chiamata ad aderire e oftemperare, sotto il controllo diretto e digitale
dellamministrazione, pena la comminazione delle varie sanzioni», aggiungendo che «lo spazio di autodetermina-
zione del beneficiario del Reddito di cittadinanza & limitato non solo nei rapporti con le amministrazioni coinvolte e
nello svolgimento delle attivita prescritte nei patti, ma anche nella autodeterminazione delle scelte di utilizzo delle
risorse economiche trasferite, come dimostra il dettaglio delle disposizioni in merito alla limitazione del ricorso ai
contanti, alla selezione dei beni e dei servizi acquistabili (art. 5, comma 6)».

123 g significativo da questo punto di vista che il decreto interministeriale (del Ministro del Lavoro e delle
Politiche Sociali, di concerto con il Ministro del’Economia e delle Finanze) del 19 aprile 2019, all’art. 2, relativo
agli «utilizzi della Carta Rdc», contenga un lungo elenco di beni e servizi non acquistabili ovvero: «a) giochi che
prevedono vincite in denaro o altre utilita; b) acquisto, noleggio e leasing di navi e imbarcazioni da diporto, non-
ché servizi portuali; ¢) armi; d) materiale pornografico e beni e servizi per adulti; e) servizi finanziari e creditizi; f)
servizi di trasferimento di denaro; g) servizi assicurativi; h) articoli di gioielleria; i) articoli di pellicceria; 1) acquisti
presso gallerie d’arte e affini; m) acquisti in club privati».
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in cui versano sarebbe da addebitarsi in buona parte alla “cattiva volonta” degli stessi pove-
ri*?*. Paiono, in altri termini, riecheggiare tra le righe di alcune parti del decreto-legge n.
4/2019, cosi come nel dibattito pubblico, sebbene frammiste a parole indicative anche di
istanze e impostazioni differenti, le parole di Zygmunt Bauman, nel suo libro su Le nuove po-
verta, laddove, richiamato I'orientamento storicamente consolidato ad individuare nelle finali-
ta della difesa della legge e dell’'ordine, nonché della realizzazione del vero interesse dei po-
veri (che gli stessi non sarebbero in grado di comprendere da soli), il fondamento etico delle
politiche di contrasto alla poverta'®, si stigmatizza «l'ostinazione con cui si tende a ribadire,
nonostante le prove schiaccianti del contrario, che la violazione della norma universale, se-
condo la quale si deve lavorare per vivere &, oggi come ieri, la causa principale della pover-
ta, un male il cui rimedio consiste nel reinserire i disoccupati nella vita produttiva»'®. E su-
perfluo evidenziare quanto le impostazioni stigmatizzate, al livello della riflessione teorica, da
Bauman siano distanti anche dalle istanze sottese ai principi della Costituzione italiana e, in
primis, al principio personalista.

E, d’altra parte, se consideriamo, tra l'altro, soprattutto la carenza di concrete oppor-
tunita di lavoro dignitoso, tanto piu a vantaggio dei poveri e i limiti delle nostre politiche attive
del lavoro, oltre a quanto desumibile dalle previsioni relative agli esoneri dagli obblighi di cui

2% Sullintensita della presenza di questo tipo di approccio nel discorso pubblico, con ricadute sul piano

normativo, cfr. M. ANSELMO-E. MORLICCHIO-E. PUGLIESE, «Poveri e imbroglioni». Dentro il Reddito di cittadinanza,
in il Mulino, n. 1/2020, passim, i quali, sottolineando i risvolti positivi dell'introduzione del Rdc e stigmatizzando,
come frutto di una tendenza a ragionare sulla base di stereotipi negativi e di una scarsa capacita/volonta di com-
prendere la durezza dei contesti in cui molti poveri sono costretti a vivere, il porre ricorrentemente (e quasi esclu-
sivamente) I'accento sulle irregolarita riscontrate e sulla possibilita che il sussidio si accompagni, soprattutto al
Sud, al contestuale svolgimento di lavoro “nero”, rilevano che «l'attenzione dovrebbe essere concentrata [...] su
chi [...] ha visto in questo provvedimento una possibilita effettiva di miglioramento per sé e per i propri figli, aspi-
razione che rischia di rimanere insoddisfatta in assenza di politiche di occupazione ed economiche ordinarie e
straordinarie indispensabili a un’effettiva ripresa economica, generalizzata anche alla regioni del Mezzogiorno».
Soffermandosi sulla forza di questo genere di approcci e sulla tendenza a ridurre la spesa per il welfare, nonché a
restringere le porte di accesso alle misure di contrasto ala poverta, C. SARACENO, I/ lavoro non basta. La poverta
in Europa negli anni della crisi, Milano, Feltrinelli, 2015, p. 23, rileva che «& per molti versi paradossale che, pro-
prio negli stessi anni in cui i fallimenti del mercato e le modifiche negli assetti — demografici e regolativi — della
famiglia hanno profondamente mutato sia gli equilibri sia le risorse disponibili per gli individui e le famiglie, au-
mentandone la vulnerabilita economica, abbia preso piede un discorso pubblico che viceversa indica nella gene-
rosita del welfare e nella debolezza morale degli individui le cause della poverta». Cfr. anche S. GiuBBONI, op. cit.,
p. 20, il quale, dopo essersi riferito all’articolatissima disciplina sanzionatoria introdotta dal decreto-legge n.
4/2019 e aver richiamato, in particolare, I'incremento di pena previsto per alcuni reati di falso, se commessi da
beneficiari del Rdc, afferma che «un tale aggravio di pena, al pari di analoghe previsioni punitive, desta notevoli
perplessita alla luce dell’art. 3 Cost., nella misura in cui sembra scaricare sul povero “immeritevole” (come nella
concezione stigmatizzante del non-deserving poor di vittoriana memoria) un sovraccarico di responsabilita certa-
mente degno di miglior causa, in un Paese che spicca nelle classifiche internazionali per le dimensioni abnormi di
corruzione ed evasione fiscale».

125 7. BAUMAN, Le nuove poverta, Roma, Castelvecchi, 2018, p. 159, afferma che «& proprio da questa
duplice esigenza che emerge la spinta a far qualcosa per le frange devianti della popolazione: un impulso che
trae il suo vigore dalla preoccupazione per l'instaurazione e il mantenimento dell’'ordine, ma necessita anche del
sostegno dei sentimenti morali e della compassione», aggiungendo, a proposito di tale impulso, che «qualunque
sia la forza che lo anima, esso si traduce di solito nel tentativo di privare di autonomia tutti coloro che non sanno
come usare correttamente le proprie capacita, assoggettandoli, con le buone o con le cattive,, al “sistema imper-
sonale” che cercano di eludere o di sfidare».

126 Cosi Z. BAUMAN, op. cit.,, p. 165, il quale soggiunge che «nella retorica oggi in voga, solo in quanto
merce, il lavoro puo rivendicare il diritto di accesso a mezzi di sopravvivenza egualmente mercificati».
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allart. 4 del decreto-legge n. 4/2019, la prospettiva del funzionamento, nei fatti, del Rdc co-
me una misura di carattere meramente assistenziale (e neanche molto ben concepita come
misura assistenziale), prospettiva che il legislatore ha voluto attraverso una vasta gamma di
enunciati normativi scongiurare sul piano teorico, € di tutt’altro che improbabile realizzazione.
Con la conseguenza, mentre si introduce un impianto normativo non pienamente coerente,
se non con la lettera, con lo spirito delle rilevanti previsioni costituzionali, di non poter conse-
guire neanche gli obiettivi perseguiti dal legislatore (e declamati dalle forze politiche promo-
trici dell'innovazione).

8. | “progetti utili alla collettivita”, tra logica della condizionalita e (mera) evocazione di
un welfare generativo

Alla luce di quanto rilevato al termine del paragrafo precedente, in molti casi, 'unico
“lavoro” a cui essere effettivamente chiamati (e, per la precisione, obbligati, a pena di deca-
denza dal beneficio) potrebbe risultare, per i fruitori del Rdc, quello consistente, ai sensi
dell’art. 4, comma 15, del decreto-legge n. 4/2019, nella «partecipazione a progetti a titolarita
dei comuni, utili alla collettivita, in ambito culturale, sociale, artistico, ambientale, formativo e
di tutela dei beni comuni, da svolgere presso il medesimo comune di residenzay, per un nu-
mero di almeno otto ore settimanali, incrementabili sino ad un massimo di sedici. In conside-
razione del fatto che «lI’esecuzione delle attivita e 'assolvimento degli obblighi del beneficia-
rio di cui al presente comma sono subordinati all’attivazione dei progetti», si & parlato, a pro-
posito di questa e di altre condizioni previste dalla normativa sul Rdc, di «condizioni condi-
zionate (0, se si vuole, condizioni alla seconda), che potranno diventare reali soltanto al pro-
dursi di eventi del tutto aleatori»'’ e dunque estremamente fragili e suscettibili, percio, di
non essere mai (0 permanere per molto tempo non) assistite dai propri presupposti. Cionon-
dimeno, il riferimento alla partecipazione ad attivita connesse all’attuazione di progetti «utili
alla collettivita» evoca indubbiamente (e apprezzabilmente) la dimensione entro cui si collo-
cano attivita poste in essere al servizio della societa e finalizzate al suo «progresso materiale
o spirituale» (volendo usare le parole dell’art. 4, comma 2, Cost.), senza essere attivita per il
e nel “mercato” del lavoro.

Il pensiero va alla prospettiva del “welfare generativo”, coltivata soprattutto nellambito
dei processi di elaborazione scientifica e culturale guidati dalla Fondazione Emanuela Zan-
can, con il contributo di numerosi studiosi di varia afferenza disciplinare. Si tratta di una pro-
spettiva incardinata sull'idea di corresponsabilita del destinatario di una misura di welfare nel
processo di uscita dalla condizione di bisogno, attraverso lo svolgimento di “azioni a corri-
spettivo sociale” produttive di valore per i destinatari della stessa (e dunque accrescitive del
bene comune) e insieme per la persona (il beneficiario della misura di welfare) che le pone in
essere. Come in proposito evidenziato, «rispetto a tale prospettiva, tuttavia, la soluzione
normativa ora adottata si differenzia per una serie di ragioni, e in primo luogo per la diversa

2T E. Rossl, op. cit., p. 40.
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finalita della misura introdotta, relativa non all’efficacia della misura assistenziale quanto in-
vece al suo stesso mantenimento»'?.

In altre parole, si resta, quanto al nesso tra accesso alla misura di sostegno al reddito
e svolgimento di attivita nell’ambito di progetti comunali utili alla comunita, sostanzialmente in
un’ottica vicina a quella propria del workfare'® (sebbene si tratti di un “work” peculiare, non
qualificabile come “lavoro” in senso proprio'°), tanto da far considerare in dottrina la previ-
sione dell'obbligo in oggetto come interna ad un sistema di duplice condizionamento (al bi-
sogno e all’adempimento di obblighi giuridici) della fruizione della provvidenza che confligge-
rebbe con il modello costituzionale di assistenza sociale™’. Dalla lettura dell'art. 12, comma
12, del decreto-legge n. 4/2019 si desume inoltre che la realizzazione dei succitati progetti
potra contare, in riferimento alle attivita precisate dallo stesso decreto, su una quota di risor-
se non precisata all'interno di quelle complessivamente dedicate a finanziare i livelli essen-
ziali delle prestazioni connesse alla attuazione dei Patti per I'inclusione sociale. Se conside-
riamo cid anche alla luce del fatto che non hanno modificato lo scenario finanziario le pre-
scrizioni introdotte dal decreto del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali del 22 ottobre
2019, adottato ai sensi dell’art. 4, comma 15, del sopra citato decreto-legge, non si possono
nutrire molte speranze circa I'ampiezza dell'investimento che potrebbe essere operato su

questo fronte?.

128

12 E. Rossi, op. cit., pp. 37-38.

Cosi anche E. INNOCENTI-E. VIVALDI, Dal reddito di inclusione al reddito di cittadinanza, in FONDAZIONE
EMANUELA ZANCAN (a cura di), La lofta alla poverta € innovazione sociale, cit., p. 101, le quali affermano che «la
natura obbligatoria della partecipazione, la tendenziale corrispettivita tra 'ammontare del beneficio economico e il
range di monte ore previsto, la sanzionabilita degli inadempimenti, sono elementi tipici delle misure di attivazione
e di condizionalita praticate da decenni nei sistemi di welfare occidentali piu orientati al workfare, da tempo sotto-
posti a forti critiche in merito alla loro efficacia e appropriatezza.

130 Nel decreto del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali del 22 ottobre del 2019 (Definizione,
forme, caratteristiche e modalita di attuazione dei Progetti utili alla collettivita (PUC)), all’art. 2, commi 4, 5 e 6, si
afferma: «4. Le attivita previste nellambito dei PUC non sono assimilabili ad attivita di lavoro subordinato, para-
subordinato o autonomo e I'utilizzo dei beneficiari di Rdc nelle attivita previste dai progetti non determina
l'instaurazione di un rapporto di lavoro. 5. | soggetti obbligati non possono svolgere attivita in sostituzione di per-
sonale dipendente dall’ente pubblico proponente o dall’ente gestore nel caso di esternalizzazione di servizi o dal
soggetto del privato sociale. | medesimi soggetti obbligati non possono altresi ricoprire ruoli o posizioni
dell'organizzazione del soggetto proponente il progetto e non possono sostituire lavoratori assenti a causa di ma-
lattia, congedi parentali, ferie ed altri istituti, né possono essere utilizzati per sopperire a temporanee esigenze di
organico in determinati periodi di particolare intensita di lavoro. 6. Non possono essere oggetto dei PUC le attivita
connesse alla realizzazione di lavori o opere pubbliche gia oggetto di appalto, ovvero attivita sostitutive di analo-
ghe attivita affidate esternamente dal comune o dall’ente».

31 Cosi M.A. GLIATTA, op.cit.,, p. 227, secondo la quale, al contrario di quello che traspare dall'impianto
della normativa sul Rdc, il modello costituzionale di assistenza sociale € un modello in cui «l'assistenza copre i
bisogni derivanti dalla disoccupazione involontaria, in cui il lavoro & tale per il suo costitutivo collegamento con
I'art. 36 Cost. e in cui né la solidarieta né il dovere al lavoro possono fondare obblighi (per di piu sanzionati con la
decadenza dal beneficio) di prestazioni corrispettive a fronte del godimento di diritti sociali». Cfr. anche, nello
stesso senso, A. SOMMA, op. cit., p. 436.

132 || riferimento e, ai sensi dell'art. 12, comma 12, del decreto-legge n. 4/2019, all'«utilizzo delle risorse
residue della quota del Fondo per la lotta alla poverta e all’esclusione sociale, di cui all’articolo 1, comma 386,
della legge 28 dicembre 2015, n. 208 , destinata al rafforzamento degli interventi e dei servizi sociali ai sensi
dell’articolo 7 del decreto legislativo 15 settembre 2017, n. 147, con il concorso delle risorse afferenti al Pro-
gramma operativo nazionale Inclusione relativo all'obiettivo tematico della lotta alla poverta e della promozione
dell'inclusione sociale». L’art. 5, comma 1, del decreto del Ministero del Lavoro e delle Politiche Sociali del 22
ottobre 2019 statuisce che «agli oneri per l'attivazione e la realizzazione dei PUC, inclusi quelli derivanti dalle

460
RIVISTA AlC



Vi & poi da notare che mancano, nell’art. 4, comma 15, del decreto-legge istitutivo del
Rdc, riferimenti al terzo settore, a proposito del quale il decreto ministeriale del 22 ottobre
2019 si é limitato, nell’Allegato |, ad affermare che «si ritiene auspicabile il coinvolgimento
degli Enti di terzo Settore, come definiti dall’articolo 4, comma 1, del D. Lgs. 117/2017» (cor-
sivo mio). Per altro verso, & difficile capire quanto potranno nei fatti, all'interno di un terreno
come quello descritto (e scarsamente innaffiato), svilupparsi le «gemme di generativita» '
reperibili nel succitato Allegato, nella parte in cui si afferma che «i progetti dovranno essere
individuati a partire dai bisogni e dalle esigenze della comunita, tenuto conto anche delle op-
portunita che le risposte a tali bisogni offrono in termini di empowerment delle persone coin-
volte». Tenuto conto di cid, paiono effettivamente molto lontani i percorsi di innovazione so-
ciale prospettati nel’ambito di interessanti riflessioni in tema di politiche di contrasto alla po-
verta™

Sulla scorta di una riflessione di taglio storico su alcune risalenti esperienze ottocen-
tesche di intervento volontario in favore di poveri ed emarginati, caratterizzate, oltre che dal
soddisfacimento dei bisogni primari, dall'impegno nella formazione e, piu in generale, nella
valorizzazione delle capacita e potenzialita delle persone sostenute, si avanza, come pro-
spettiva valida per I'oggi, in grado di tenere insieme “assistenza” e “promozione umana” (en-
trambe radicate nel tessuto dei principi della Costituzione italiana), quella dell'integrazione
negli interventi di welfare (e, in particolare, di contrasto alla poverta) di fattori di generativita.
Fattori che, come piu sopra accennato, si traducono in forme di coinvolgimento, su base vo-
lontaria (ma in presenza di forti sollecitazioni “etiche”), dei destinatari delle prestazioni in vi-
sta del conseguimento del risultato dell'intervento, attraverso lo svolgimento di attivita produt-
tive di valore, anche economicamente valutabile, per la collettivita (oltre che per la persona
che le compie)™.

La prospettiva della generativita evoca I'approccio delle capacita proprio di Amartya
Sen, un approccio che «diversamente dalle prospettive che si concentrano su utilita e risorse
misura il vantaggio individuale in ragione della capacita che ha la persona di fare quelle cose
a cui, per un motivo o per l'altro, assegna un valore»'®. E un approccio, quindi, sulla base

assicurazioni presso I'INAIL e per responsabilita civile dei partecipanti, come meglio specificati nell’Allegato 1, si
provvede con le risorse del Fondo poverta, nei limiti delle risorse assegnate agli ambiti territoriali e secondo le
indicazioni contenute nei decreti di riparto del Fondo medesimo, oltre che con il concorso delle risorse afferenti al
PON inclusione, secondo le modalita individuate negli atti di gestione del programma» e aggiunge che «alle altre
attivita di cui al pre- sente decreto tutte le amministrazioni interessate provvedono nell’ambito delle risorse uma-
ne, strumentali e finanziarie disponibili a legislazione vigente, senza nuovi o maggiori oneri per la finanza pubbli-

can.
133

) Prendo in prestito I'espressione da E. INNOCENTI-E. VIVALDI, op. cit., p. 102.

Il riferimento € a T. VECCHIATO, Lotta alla poverta e innovazione sociale: criticita e potenzialita, in E.
INNOCENTI-E. RossI-E. VIVALDI (a cura di), Quale reddito di cittadinanza?, cit., p. 261 ss.

195 1 VECCHIATO, op. cit., p. 277, nota, sulla base di “sperimentazioni” condotte su piccola scala, che
«anche nei casi di maggiore entita di investimento, la pratica generativa produce comunque un plusvalore rispetto
all'assenza di coinvolgimento e responsabilizzazione degli aiutati» e, due pagine dopo, afferma che, ai fini della
trasformazione del welfare da assistenziale a generativo, «non bastava e non basta far leva su scambi di condi-
zionalita ma € necessario andare oltre, riconoscendo nelle potenzialita generative un valore umano, sociale ed
economicoy.

138 A. SEN, L'idea di giustizia, Milano, Mondadori, 2010, p. 241.
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del quale la poverta € intesa non come mera poverta di reddito, bensi come «privazione di
capacita», che & cosa diversa dalla prima, considerato che «le opportunita degli individui di
trasformare il reddito e gli altri beni primari in quel genere di liberta cui la vita umana attribui-
sce valore possono essere alquanto diverse», dal momento che «il rapporto tra risorse e po-
verta [...] & variabile e dipende strettamente dalle caratteristiche dei soggetti e del’ambiente,
naturale e sociale, in cui vivono»'*’. Non pud poi omettersi che la prospettiva sopra richiama-
ta evoca altresi quell'idea di «etica dell’operosita», come diversa dall’«etica del lavoro» (inte-
so come lavoro per il mercato) di cui troviamo tracce nel pensiero di Bauman'.

Si tratta di un’idea che, al pari della logica delle capacita a cui sopra si & accennato,
ci pare coerente con il portato dei principi rilevanti della Costituzione italiana. Un portato che
e stato efficacemente descritto da chi, enucleando quello che viene indicato come il fine dei
diritti sociali, complessivamente considerati, ha affermato che «tali diritti non mirano esclusi-
vamente a garantire 'erogazione di un bene connesso alla vita (sia un servizio o una merce),
ma “la partecipazione ad un valore di vita che richiede attivita cooperative”», cosi che gli
stessi possono definirsi «uno strumento necessario per la costruzione delle relazioni umane
allinterno della societa»™®. In una prospettiva di questo genere, le istanze sottese
all'affermazione di un principio che potremmo definire personalistico-relazionale, esercitano
una forza conformativa sui rapporti socio-economici, che non pud che essere veicolata
dall’azione del legislatore (rectius, dei legislatori), la quale, illuminata dal concetto fondamen-
tale di «pieno sviluppo della persona umanay richiamato all’art. 3, comma 2, Cost., su questi

binari dovrebbe muoversi anche nell’area delle politiche di contrasto alla poverta®.

3T A, SEN, op. cit., p. 263.

138 7. BAUMAN, op. cit., p. 177, afferma che «I“istinto di operosita” (diversamente dall’etica del lavoro, che
€ un’invenzione moderna) € una predisposizione naturale della nostra specie» e, a proposito degli esseri umani,
che «credere che, se non incentivati dal denaro, preferirebbero restare oziosi lasciando inaridire la loro immagi-
nazione, 1sefé;;nificherebbe avere una bassa considerazione della natura umanay.

E. LONGO, / diritti sociali nella Costituzione italiana: un percorso di analisi, in RDSS, n. 2/2017, p. 222,
il quale rileva altresi che «il recupero della dimensione personale dei diritti attraverso la logica delle “capacita”
consente di coniugare la generalita delle liberta ed il particolarismo dell’eguaglianza come garanzia del supera-
mento di limitazioni di fatto alla partecipazione democratica», configurandosi cid come «il portato di un passaggio
da una concezione di eguaglianza che predicava I'assenza di differenze a una nozione di eguaglianza che fa en-
trare i dati della realta nella risoluzione dei conflitti tra diritti».

9 Molto efficacemente S. POLIMENI, /f pieno sviluppo della persona umana tra diritto ed economia: alla
ricerca di un indice di sviluppo economico per un welfare generativo, in L. ANTONINI (a cura di), La domanda ine-
vasa. Dialogo tra economisti e giuristi sulle dottrine economiche che condizionano il sistema giuridico europeo,
Bologna, il Mulino, 2016, p. 383, afferma che «se tanto I'economia quanto il diritto hanno posto al centro del loro
agire la persona, allora possiamo affermare che la crescita non é finalizzata alla produzione e al consumo, ma al
pieno sviluppo della persona umana, come sembra suggerire il c.d. capabilities approach, teorizzato da A. Sen e
da M. Nussbaum, di cui certo si puo ravvisare un’anticipazione nell’art. 3, comma 2, Cost., ma che qui interessa
poiché potrebbe dare nuova linfa all'uguaglianza sostanziale, per teorizzare un modello sostenibile di welfare
state».

462
RIVISTA AIC



9. Alcune considerazioni conclusive (anche alla luce dell’impatto del’emergenza
COVID-19)

Collocarsi in un’ottica come quella tratteggiata al termine del precedente paragrafo,
se non risolve, di per sé, le questioni che ogni legislatore deve affrontare nella sua opera di
necessario bilanciamento tra istanze sottese a differenti principi costituzionali (da leggersi
comunque nella loro unitarieta sistematica), tenendo conto, in uno Stato appartenente all’UE,
anche dei vincoli derivanti dal diritto euro-unitario, consente di porre in evidenza, come si &
tentato sinora di fare, limiti e criticita di interventi normativi, pur apprezzabili per il complessi-
vo significato da riconoscersi alla loro adozione, quale quello che ha introdotto il Rdc. Anche
il peculiare stato di emergenza in cui, al momento in cui scrivo (giugno 2020), ci troviamo an-
cora a vivere e ad operare, connesso alla pandemia di COVID-19 (nuovo coronavirus), solle-
cita riflessioni in grado di trarre linfa dai valori sottesi alle norme costituzionali varie volte ri-
chiamate nelle pagine precedenti.

Per quanto riguarda i contenuti delle misure adottate nel corso della primavera del
2020, finalizzate a contrastare l'incremento di disagio sociale e poverta generato dalle con-
seguenze della pandemia di COVID-19 (e dei connessi interventi volti a contenerne la diffu-
sione), & sufficiente qui rilevare che oltre che nel senso di una sospensione di condizionalita
e obblighi di vario genere gravanti, come sappiamo, sui beneficiari del Rdc, ci si € orientati,
con i decreti c.d. “Cura Italia” (decreto-legge n. 18/2020, convertito dalla legge n. 27/2020) e
“Rilancio” (decreto-legge n. 34/2020, non ancora convertito in legge nel momento in cui si
scrive), nel senso dell’adozione di una miriade di interventi volti a sovvenire alle esigenze di
lavoratori e famiglie.

Il riferimento &, per quel che concerne il primo dei due atti normativi sopra citati, tra
l'altro, al rafforzamento dei tradizionali ammortizzatori sociali, al c.d. “bonus 600 euro” (a be-
neficio di professionisti e lavoratori autonomi, nonché di alcune categorie di lavori subordinati
e para-subordinati in relazione ai mesi di marzo, aprile e maggio 2020), alla previsione di
congedi parentali ad hoc (o, in alternativa, di un voucher baby-sitter). Per quel che concerne,
invece, il “Decreto Rilancio”, oltre ad una serie di modifiche e integrazioni a previsioni intro-
dotte con il precedente decreto, deve ricordarsi specificamente almeno lintroduzione del
«reddito di emergenza» (d’ora in poi Rem), disciplinato dall’art. 82 del decreto-legge n.
34/2020 e configurato come «sostegno al reddito straordinario» riconosciuto «ai nuclei fami-
liari in condizioni di necessita economica in conseguenza dell'emergenza epidemiologica da
COVID-19».

Stiamo parlando, nel caso del Rem, di una prestazione monetaria, incompatibile con
una serie di misure di carattere previdenziale e assistenziale (tra cui il Rdc), di ammontare
variabile da 400 a 800 euro mensili (con applicazione, per tener conto della situazione di fa-
miglie non unipersonali, della scala di equivalenza valida per il Rdc) ed erogata in due (sole)
quote, per I'accesso alla quale sono previsti requisiti soggettivi e oggettivi un po’ meno strin-
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genti di quelli previsti per il Rdc''. Si & tentato, mediante tale misura, di fornire un sostegno

temporaneo, e assoggettato ad un vincolo finanziario che rende 'accesso alla stessa, analo-
gamente — lo sappiamo — a quello al Rdc, non qualificabile come diritto pienamente esigibi-
le™?, a chi, non coperto dalla tutela assicurata da altre misure (di vecchio o nuovo conio), si
presume essersi venuto a trovare in condizioni di necessita a causa della pandemia, in con-
seguenza della perdita, totale o parziale, di fonti di reddito derivanti anche da attivita lavorati-
ve “informali” (o da vero e proprio lavoro “sommerso”).

Si & preso cosi “ufficialmente” atto dell’'esistenza di una consistente fascia di popola-
zione, composta da persone che vivono in condizioni di grave disagio sociale, frequentemen-
te ai limiti, o gia oltre i limiti, della vera e propria poverta assoluta, ma relegate in circuiti lavo-
rativi contraddistinti da marcata precarieta e spesso da estraneita dall’area del lavoro “rego-
lare”. Da tali circuiti per molti risulta difficile uscire sia per mancanza di alternative concreta-
mente accessibili, sia anche per mancanza di sostegni apprestati dal sistema di welfare
nell’ambito di percorsi di emancipazione da una condizione di marginalita lavorativa (e quindi
socio-economica). Quest'ultima tende spesso, in maniera pura e semplice (e molto rigida-
mente), a configurarsi, anzi, — lo si & visto a proposito del Rdc — come condizione preclusiva
dell’accesso a misure di sostegno al reddito, cosa che contribuisce a ridurre sensibilmente
I'efficacia dell’azione di contrasto alla poverta e alla pervasiva diffusione di forme di lavoro
poco dignitoso e insicuro.

L’approccio attestato dal’ampiezza e interna diversificazione degli interventi che han-
no segnato i mesi del’emergenza pandemica & in parte comprensibile alla luce proprio della
situazione emergenziale, in considerazione dei tempi serrati in cui si & dovuto intervenire, a
fronte dell'impatto di fenomeni di proporzioni inedite per caratteristiche e dimensioni. Non si
puo, cionondimeno, mancare di rilevare che proprio nella fase molto peculiare che abbiamo
vissuto (e che, per molti versi, stiamo continuando a vivere) i limiti del nostro “ordinario” si-
stema di welfare, soprattutto (ma non solo) in ordine al contrasto alla poverta, si sono evi-

1 Con riguardo ai requisiti reddituali e patrimoniali per 'accesso al Rem, il comma 3 dell’art. 82 del De-

creto Rilancio stabilisce che «il Rem €& riconosciuto ai nuclei familiari in possesso cumulativamente, al mo-
mento della domanda, dei seguenti requisiti:

a) residenza in ltalia, verificata con riferimento al componente richiedente il beneficio;

b) un valore del reddito familiare, nel mese di aprile 2020, inferiore ad una soglia pari allammontare
di cui al comma 5;

c) un valore del patrimonio mobiliare familiare con riferimento all'anno 2019 inferiore a una soglia di eu-
ro 10.000, accresciuta di euro 5.000 per ogni componente successivo al primo e fino ad un

massimo di euro 20.000. Il predetto massimale & incrementato di 5.000 euro in caso di presenza nel
nucleo familiare di un componente in condizione di disabilita grave o di non autosufficienza come definite ai
fini dell'Indicatore della Situazione Economica Equivalente (ISEE), di cui al decreto del Presidente del Consi-
glio dei ministri 5 dicembre 2013, n. 159;

d) un valore dell'lSEE inferiore ad euro 15.000».

42 Al comma 10 dell'art. 82 del decreto-legge n. 34/2020, fissato in 954,6 milioni di euro il limite di spe-
sa, si stabilisce che «I'INPS provvede al monitoraggio del rispetto del limite di spesa di cui al primo periodo del
presente comma e comunica i risultati di tale attivita al Ministero del lavoro e delle politiche sociali e al Ministe-
ro dell'economia e delle finanze» e che «qualora dal predetto monitoraggio emerga il verificarsi di scostamenti,
anche in via prospettica, rispetto al predetto limite di spesa, non sono adottati altri provvedimenti concessori»
(corsivo mio).

464
RIVISTA AIC



denziati in modo particolarmente intenso, contribuendo a far emergere, tra I'altro, anche i
limiti di una misura, pur — lo ribadiamo — di rilevanza e impatto non trascurabili, come il Rdc.

Le conseguenze socio-economiche dellemergenza in atto hanno infatti sollevato, in
un certo senso, anche a beneficio di chi “in tempi ordinari” non sappia o non voglia sollevar-
lo, il velo sulla (persistente) frammentarieta e inadeguatezza del sistema italiano di welfare
(anche) con riguardo al versante della protezione contro la poverta. «All’apparir del vero»
(per dirla con il Leopardi di “A Silvia®), al di la dell’innegabile esigenza di approntare, come,
pur non senza criticita, si & fatto, puntuali risposte emergenziali a bisogni insorti in tempo di
crisi, si avverte (rectius, si dovrebbe avvertire) con maggiore forza e urgenza la necessita di
procedere ad un’ampia ristrutturazione della complessiva rete di protezione contro il rischio
di poverta, in raccordo con altre aree delle politiche sociali (a cominciare da quella delle poli-
tiche per la famiglia) e con le stesse politiche economiche. Una ristrutturazione che, tenendo
conto delle trasformazioni socio-economiche che hanno nel corso del tempo interessato il
nostro Paese, da non considerarsi naturalmente come monade isolata dal contesto piu am-
pio in cui si colloca, permetta di alimentare in maniera adeguata l'inesauribile processo di
attuazione del progetto di trasformazione sociale delineato, nei suoi tratti essenziali, dai primi
quattro articoli della Costituzione del 1948. Un progetto raffigurato nella sua intrinseca dina-
micita dall’art. 3, comma 2, Cost., in cui convivono, in un’armonia che non esclude (ma pre-
suppone) le contraddizioni e i conflitti di cui & costellata la realta, istanze orientate alla realiz-
zazione degli obiettivi della garanzia della dignita della persona, attraverso percorsi di pro-
mozione sociale ed umana, e della piena partecipazione alla vita sociale e politica.

Alla luce dell’analisi delle carenze del welfare italiano (Rdc compreso), ma anche de-
gli spunti di riflessione offerti dal confronto con esperienze straniere di sperimentazione
(temporanea) del funzionamento di forme di reddito di base (anche se destinato soltanto a
persone in condizioni di poverta) esenti dalla previsione di condizionalita™*, mi pare emerge-
re come un reddito di base incondizionato, quantificato in maniera tale da non introdurre si-
gnificativi disincentivi allo svolgimento di un’attivita lavorativa retribuita, possa contribuire si-
gnificativamente a contrastare la poverta e a garantire il diritto a condurre un’esistenza digni-
tosa. Tanto piu ponendosi dal punto di vista di una Costituzione, quale quella italiana, che
pone al centro dell’architettura dei suoi principi fondamentali il «pieno sviluppo della persona

Q. CAMERLENGO, Costituzione e promozione sociale, Bologna, il Mulino, 2013, p. 351, afferma, molto

efficacemente, che «lo sviluppo della persona umana pud considerarsi “pieno” se e solo se l'individuo & stato
messo davvero nelle condizioni di sfruttare al meglio le proprie attitudini ed il proprio talento», allo stesso modo in
cui «la partecipazione alla vita comunitaria pud considerarsi “effettiva” se e solo se davvero il singolo ha avuto
occasione di misurarsi con il potere e di dare il proprio contributo grazie alle proprie capacita ed al proprio impe-
gno». Coerentemente con tale impostazione in Q. CAMERLENGO, Il senso della Costituzione per la poverta, cit., pp.
7 ss., viene delineato, alla luce del testo costituzionale, un volto multiforme della poverta, da intendersi non, me-
ramente, come poverta economica.

144 Cj si riferisce all’*esperimento” finlandese realizzato nel biennio 2017-2018, su cui cfr. A. NARDO, The
basic income experiment in Finland: nothiing new under the finnish sun?, in E. INNOCENTI-E. ROSSI-E. VIVALDI (a
cura di), Quale reddito di cittadinanza?, cit., pp. 307 ss. e a quello condotto nello Stato indiano di Madhya Pra-
desh nel triennio 2011-2013, su cui si veda P. AMARASINGHE-S.K. RAJHANS, Creating universal basic income as a
right: indian perspective, in E. INNOCENTI-E. RoSsI-E. VIVALDI, Quale reddito di cittadinanza?, cit., pp. 333 ss., con-
tributi alla cui lettura si rinvia per approfondimenti.
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umanay (art. 3, comma 2, Cost.), in una dimensione tanto individuale quanto relazionale,
non puo sottovalutarsi il significato che ad un intervento di natura incondizionata (destinato,
se non a tutti, secondo il modello “puro” del reddito “di cittadinanza”, quanto meno a tutte le
persone in condizioni di poverta assoluta) deve essere riconosciuto, in vista della garanzia
del conseguimento del minimo necessario, come si & detto, ad una vita libera e dignitosa.
Una vita che tale possa essere non solo, come € senz’altro imprescindibile, in termini mate-
riali, ma al contempo, per cosi dire, nei termini, per quanto possibile, di un accresciuto “be-
nessere” declinato anche come senso di inclusione in una comunita e di apertura verso |l
futuro, come tempo in cui poter esprimere se stessi. Ecco perché non possono disinvolta-
mente sottovalutarsi, tra le risultanze dell’analisi dei dati relativi alle sperimentazioni, quelle
attinenti allimpatto positivo di una misura sul piano dello stesso atteggiamento mentale dei
suoi destinatari nei confronti della propria esistenza, in grado peraltro di porre le basi anche
per un atteggiamento concretamente piu attivo (anche) in campo socio-economico, come
pure emerge dall’analisi dei dati.

Risulta, dunque, arduo mettere in dubbio, nonostante gli ostacoli a tale conclusione
frapposti da un’interpretazione letterale di disposizioni come I'art. 38 Cost., 'ammissibilita e,
a mio parere, anche l'indispensabilita, dal punto di vista costituzionale, di un intervento fina-
lizzato al contrasto della poverta assoluta che sia, almeno entro certi limiti, incondizionato'*,
ferma restando la necessita altresi di articolare lo stesso intervento in modo tale da ricom-
prendervi, in ogni caso, la previsione di percorsi di inclusione finalizzati a promuovere, nella
prospettiva della “capacitazione” e della “generativita”, il concorso attivo del destinatario della
misura, chiamato cosi a concorrere al progresso materiale e spirituale della societa (come
richiesto dall’art. 4, comma 2, Cost.). Non sembra infatti in alcun caso accettabile restare in-
differenti rispetto a condizioni di poverta estrema, in quanto tali lesive della dignita umana e
preclusive della possibilita di partecipare effettivamente alla vita sociale e politica (artt. 2 e 3
Cost., alla luce dei quali va letto anche I'art. 38), non diversamente da altre condizioni costi-
tuzionalmente rilevanti’*®. In quest’ottica, a fronte della limitatezza delle risorse disponibili, mi
pare da accogliere senz’altro, a garanzia del’impegno orientato alla tutela dei diritti, un auto-
revole invito a valorizzare la scala di priorita desumibile dalla Costituzione, tenuto natural-
mente conto dell’elasticitd connaturata all’interpretazione costituzionale (e della difficolta di
censurare in sede di giudizio di costituzionalita le “omissioni pure” del legislatore), in vista

dell’assunzione delle decisioni relative alla destinazione delle risorse pubbliche™’.

5 Cio pare trasparire, se pure un po’ obliquamente (trattandosi di decisione su questione concernente il

riparto di competenze), dalla sentenza n. 10/2010 della Corte costituzionale relativa alla prima “carta acquisti”
(c.d. social card), introdotta nel 2008 come misura di natura marcatamente categoriale ma incondizionata, nella
quale, al punto 6.3. del Considerato in diritto, ci si riferisce allo «scopo di assicurare effettivamente la tutela di
soggetti i quali, versando in condizioni di estremo bisogno, vantino un diritto fondamentale che, in quanto stretta-
mente inerente alla tutela del nucleo irrinunciabile della dignita della persona umana».

"8 || riferimento &, tra le altre, a condizioni quali quella di chi non vedesse soddisfatto il proprio diritto alla
salute o della persona con disabilita che fosse lasciata senza misure di sostegno e forme di assistenza, rispetto
alle quali, come & noto, numerosi sono stati gli interventi della Corte costituzionale che hanno censurato provve-
dimenti Iegislativi variamente lesivi dei corrispondenti diritti costituzionali.

"L CARLASSARE, Periorita costituzionali e controllo sulla destinazione delle risorse, in Costituzionali-
smo.it, n. 1/2013, p. 10, laddove si richiama I'attenzione sulla necessita di «distinguere fra destinazioni di fondi
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Non si pu0, per altro verso, non accordare il dovuto riconoscimento alla logica della
concretezza intrinseca alla clausola di cui allart. 3, comma 2, Cost., che orienta verso
'adozione di interventi, anche in materia di contrasto alla poverta, che, finalizzati a rimuovere
i limiti «di fatto» sussistenti alla liberta di ciascuno e alleguaglianza tra le persone, devono
essere articolati in modo da tenere conto delle differenze concretamente riscontrabili tra si-
tuazioni differenti. Cio, oltre a richiedere un forte impegno nell’assicurare un raccordo effica-
ce tra le misure specificamente destinate al contrasto alla poverta ed interventi riferibili ad
altri settori del sistema di welfare, legittima e direi, anzi, che rende costituzionalmente neces-
sari interventi diversamente articolati e strutturati all’interno dello stesso ampio ambito delle
misure di contrasto alla poverta e alla disoccupazione.

Risulta, in altri termini, necessario che sia costantemente posta la dovuta attenzione
sull’esigenza di articolare (e graduare) gli interventi finalizzati al sostegno di persone in con-
dizioni di provvisoria difficolta occupazionale o, piu gravemente, di poverta (con connesso
rischio di esclusione sociale) in maniera tale da tenere conto, il piu possibile, delle differenze
concretamente «di fatto» sussistenti tra le condizioni dei potenziali beneficiari degli interventi.
Cio in coerenza, a ben vedere, con lo stesso significato che deve attribuirsi al riferimento al
«pieno sviluppo della persona umanax»'*®. Alla luce anche dell’analisi qui condotta soprattutto
(sebbene non solo) dei contenuti e delle criticita dell’intervento normativo che ha introdotto
nell’'ordinamento italiano il Rdc, mi pare che sia opportuno, in particolare, distinguere, in vista
della formulazione (o riformulazione) degli interventi normativi, senza che cio significhi natu-
ralmente trascurare specificita come quelle connesse, tra l'altro, alla disabilita e alla presen-
za in famiglia di minori di eta, tra la condizione di quelli che gia in precedenza abbiamo defi-
nito disoccupati “ordinari” (non poveri) dalla condizione delle persone povere (inoccupate,
disoccupate o, eventualmente, working poors, per usare una locuzione inglese ormai entrata
nel nostro vocabolario).

In riferimento ai primi, ferma la necessaria garanzia che si tratti, naturalmente, di la-
vori da svolgersi in condizioni dignitose (e rispettose dei diritti dei lavoratori) e che sia, al
contempo, assicurata I'effettiva congruita delle offerte di lavoro con le competenze e, per
quanto possibile, delle inclinazioni dei destinatari delle stesse, pud risultare ammissibile un
certo tasso di “condizionalita” stricto sensu, qualora si tratti — aggiungerei — di misura che,
per consistenza e durata dell’erogazione monetaria, oltrepassi i limiti di una ragionevole cor-
rispondenza con i presupposti contributivi di provvidenze comunque, come & noto, di durata

costituzionalmente doverose, destinazioni consentite, e destinazioni addirittura vietate», tra le prime rientrando
quelle finalizzate alla garanzia dei diritti fondamentali previsti dalla Costituzione, con conseguente enucleazione
di un limite per la discrezionalita del legislatore e necessita, dal punto di vista dell’Autrice, di distinguere, anche
nell’ambito delle “sentenze che costano” della Corte costituzionale a seconda della loro correlazione o meno con
la garanzia del nucleo irriducibile di diritti fondamentali.

%8 Come rilevato da M. DOGLIANI-C. GIORGI, Costituzione italiana: articolo 3, Roma, Carocci, 2017, p.
114, richiamando anche il contenuto delle riflessioni di Beniamino Caravita (di cui sono i passaggi virgolettati
all'interno del brano qui riportato) «si tratta di un “principio-valvola” o [...] “clausola generale” tramite la quale la
Costituzione “richiama, rimette in circolo e chiede di utilizzare i dati della singola esperienza umana” [...], di cia-
scuna esperienza umana riconducibile a tutte le irripetibili e irriducibili soggettivita», dal momento che «vi &
un’indeterminatezza riconducibile alla singolarita/differenza di ciascuno/a e al carattere dinamico proprio del libe-
ro e pieno sviluppo della condizione umana, della personalita (nominata all’art. 2)».
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limitata e di natura previdenziale'*. Si valorizzerebbe cosi in modo particolare, all'interno
dell'insieme indeterminato di attivita o funzioni con cui concorrere al progresso materiale o
spirituale della societa (art. 4, comma 2, Cost.,) il lavoro strettamente inteso, ferma, a mio
parere, la necessita, o quanto meno la rilevante opportunita, di prevedere, anche nel quadro
del funzionamento degli strumenti di politica attiva del lavoro, altre forme di adempimento del
dovere (e di valorizzazione del “lavoro di cura” svolto in famiglia)

Con riguardo, invece, alla condizione dei secondi, cioé dei poveri (soprattutto se si
tratta di poveri “assoluti’) ed entrando dunque nello specifico campo di operativita delle poli-
tiche contro la poverta (da costruire bilanciando la centralita della persona, di cui promuovere
'autonomia, con la rilevanza del contesto familiare), mi pare particolarmente fruttuosa, come
gia in precedenza notato, la prospettiva del welfare “generativo”. Una prospettiva la quale
prende le distanze dalla logica della condizionalita (e dalle sue facili derive workfaristiche)
per fare proprio un orientamento che valorizza, per contro, come si € avuto modo di accen-
nare in altra parte del presente saggio, forme di coinvolgimento (su base non obbligatoria,
ma adeguatamente stimolata e promossa) dei destinatari delle misure, attraverso lo svolgi-
mento di attivitd a vantaggio della collettivita (le c.d. “azioni a corrispettivo sociale”), con
l'indispensabile contributo di progettualita e professionalita di soggetti tanto pubblici quanto
privati (e, in particolare, del terzo settore)'™, in vista del conseguimento degli obiettivi delle
misure stesse.

Nel quadro di politiche di lotta alla poverta integranti percorsi di welfare generativo,
quella della condizionalita (con il corollario della previsione di, pit 0 meno robusti, sistemi
sanzionatori) € chiamata a cedere il passo ad una logica che declini i doveri di solidarieta
(art. 2 Cost.) e lo specifico dovere di cui all’art. 4, comma 2, Cost. in una maniera che sappia,
perod, evitare anche una coniugazione meramente assistenzialistica dell’intervento. Se infatti,
come ¢ stato affermato con lo sguardo rivolto alla storia del welfare, «il modo migliore per
difendersi dai poveri era ed & anche oggi assisterli, gestendo il rapporto di potere tra chi aiu-
ta e chi & aiutato in questo modo»'®!, & proprio dall’'ottica dell’esercizio del potere che & ne-
cessario uscire, che si tratti di un potere che “conceda” oppure di un potere che “pretenda”
senza riconoscere le condizioni e valorizzare le “capacita” di ciascuna persona. Tale risultato
mirano a contribuire a raggiungere, coordinate con la componente monetaria degli interventi,
le pratiche di welfare generativo, nelllambito delle quali «la soluzione invece nasce dal riequi-
librio di questo rapporto che rende possibile agire in “concorso al risultato”, con esiti misura-
bili a vantaggio delle persone, del loro spazio di vita, con indici di impatto sociale che si
espandono a vantaggio delle comunita dove si opera in questo modo», ferma la necessita,

9 n rapporto ai casi in cui si resti, invece, entro tali limiti, mi parrebbe infatti corretto configurare il si-

stema degli istituti propri delle politiche attive del lavoro un articolato sistema di opportunita e strumenti con la
funzione di contribuire, insieme ad altri interventi afferenti al’ampia area della politica economica ed occupaziona-
le, a promuovere «le condizioni che rendano effettivo» il diritto al lavoro, senza nulla concedere alla logica della
stretta condizionalita.

%0 s veda, di recente, per un inquadramento generale della posizione del terzo settore nell’ordinamento
italiano alla luce dei pertinenti principi costituzionali, E. RossI, Costituzione, solidarismo pluralistico e terzo setto-
re, Mucchi Editore, Modena, 2019.

¥ T VECcHIATO, op. cit., p. 280.
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affinché un’impostazione di questo tipo possa funzionare, di «una adeguata logistica uma-
nay, in grado di promuovere lintrapresa da parte di ciascuno di fruttuosi cammini di emanci-
pazione dalla propria condizione di poverta'®?, e, auspicabilmente, di una contestuale diffu-
sione nel corpo sociale di approcci culturali propensi ad accoglierla come valida™®.

Se alla fine di questo percorso di riflessione si volesse provare sinteticamente a ri-
spondere al quesito formulato nel titolo di un recente volume, dedicato ai temi oggetto del
presente saggio, a cura di Elena Innocenti, Emanuele Rossi ed Elena Vivaldi, ovvero «quale
reddito di cittadinanza?», credo di non potere che rispondere nella maniera seguente: quello
in grado di corrispondere alle specifiche condizioni delle persone in condizioni poverta, in
vista della garanzia del loro diritto ad una esistenza libera e dignitosa attraverso processi di
emancipazione e inclusione sociale fondati sulla valorizzazione delle loro capacita e in grado
cosi anche di rafforzare i presupposti per un’effettiva partecipazione alla vita sociale e politi-
ca, in coerenza con l'idea di cittadinanza sottesa all’art. 3, comma 2, Cost.

152

15s T. VECCHIATO, op. cit., p. 280.

Cfr. in tal senso S. POLIMENI, op. cit., p. 386, la quale sostiene che «il modello di welfare generativo,
per ben funzionare, abbisogna di una forte empatia sociale, in assenza della quale difficilmente si concretizza il
principio giuridico dei solidarieta, e di un rapporto “armonico” e sussidiario fra pubblico e privato», aggiungendo
che, in ogni caso, «tale metodo ha senz’altro il merito di aver riportato al centro del sistema sociale la “persona”,
vista non uti singulus, ma come socius, e di aver proposto una visione del welfare — che non & un semplice costo
da razionalizzare, ma un investimento sociale — in cui i diritti sociali non sono piu (solo) meri diritti a prestazione,
ma divengono “diritti a corrispettivo sociale”, “diritti a relazione”, “socialmente condizionati’, e il beneficiario della
prestazione sociale diviene protagonista dell'intero processo e non passivo fruitore del servizio».
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