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LA «PARTECIPAZIONE AI BENI VITALI»: I DIRITTI SOCIALI TRA PRINCIPIO DI 
EGUAGLIANZA SOSTANZIALE, ECONOMIA SOCIALE DI MERCATO E SOLIDARIETÀ 
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1. Rilievi introduttivi 

I diritti sociali sono i soli in grado di garantire la «partecipazione ai beni vitali»1, quali 
salute, lavoro e istruzione e l’effettiva dignità della persona. La natura, la portata e la salienza 
degli stessi, muta, tuttavia, a seconda degli ordinamenti che li contemplano2 e, talvolta, alla 
luce delle diverse congiunture storiche che si susseguono all’interno del medesimo ordina-
mento.3 Pertanto, il presente contributo, dopo essersi soffermato sulla dogmatica dei diritti 
sociali (par. 2), metterà in luce quanto la loro effettività sia strettamente collegata ai mutevoli 
teloi degli ordinamenti di riferimento. Esso enfatizzerà le distonie tra l’ordinamento costituzio-
nale interno, in cui la tutela dei diritti sociali è funzionale alla realizzazione del principio di 
eguaglianza sostanziale (par. 3) e l’ordinamento comunitario, in cui la medesima tutela è stata 

 

* Associato di Diritto costituzionale nell’Università di Napoli “Federico II”. 
1 W. E. BOCKENFORDE, I diritti sociali fondamentali nella struttura della Costituzione, in M. Nicoletti, O. Brino 

(a cura di), Stato Costituzione Democrazia, Milano, Giuffrè, 2006, 193. 
2 Sulle diverse declinazioni della tutela, nazionale ed europea, G. SILVESTRI, Tutela nazionale ed europea 

dei diritti civili e dei diritti sociali, in C. Salvi (a cura di), Diritto civile e principi costituzionali europei e italiani, Torino, 
Giappichelli, 2012. 

3 Sulla «storicità» dei diritti sociali,  «connessi allo sviluppo storico dei singoli Paesi» S. CASSESE, La citta-
dinanza europea e le prospettive di sviluppo dell’Europa, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1996, 
872. 
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principalmente finalizzata allo sviluppo armonioso del libero mercato (par. 4). Il contributo pro-
verà successivamente ad esplorare, sebbene in chiave critica, le potenzialità dell’accresciuta 
dimensione sociale del processo di integrazione europea, trainata sia dal Trattato di Lisbona 
(par. 5) che dalla conseguente entrata in vigore della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea (par. 6). Quest’ultima, in particolare, codifica, a differenza della CEDU, un corposo 
elenco di diritti sociali contemplati principalmente nel capo IV, dedicato alla “Solidarietà”. La 
novella, di indubbia rilevanza costituzionale, dovrà fare tuttavia i conti non solo con il «carattere 
regressivo, rispetto al parametro dello Stato sociale, di diversi principi costituzionali»4, ma an-
che con una «clausola di stile» che subordina la tutela dei diritti sociali ai «casi e alle condizioni 
previsti dal diritto dell’Unione e dalle legislazioni e prassi nazionali». La previsione di specifiche 
misure di attuazione frappone, tra l’astratta proclamazione del diritto e la sua concreta fruizione 
da parte del singolo, quell’interpositio legislatoris che “declassa” molti dei diritti enumerati nella 
Carta alla categoria di “principi” solo parzialmente giustiziabili. Dopo aver analizzato la giuri-
sprudenza della Corte di giustizia precipuamente dedicata a tale distinzione tra diritti e principi 
codificata dalla Carta, e alla natura “condizionata” dei diritti sociali che da essa deriva (par. 7 
e 8), il contributo rifletterà in via conclusiva (par. 9), e in occasione dei “venti anni della Carta 
di Nizza”, sul suo possibile valore aggiunto nella tutela dei diritti sociali. Quest’ultima, difatti, 
resta, nel contesto europeo, ancora attanagliata da una giurisprudenza che ha spesso operato 
bilanciamenti ineguali tra diritti sociali e libertà economiche, e da una mancanza di adeguate 
competenze in materia sociale in capo all’Unione che potrà essere solo parzialmente superata 
dalle recenti misure europee di risposta alla crisi pandemica.  

2. I diritti di «partecipazione ai beni vitali» 

L’esame formale delle Carte costituzionali europee e degli strumenti internazionali di 
tutela dei diritti fondamentali non consegna un «significato univoco» dei diritti sociali5. Non 
essendo possibile soffermarsi in modo esaustivo sulla loro tassonomia e sulle molteplici defi-
nizioni avanzate in dottrina, ci si ancora a quel solido punto fermo per cui «il diritto sociale è, 
in senso oggettivo, l’insieme delle norme attraverso cui lo Stato attua la sua funzione equili-
bratrice e moderatrice delle disparità sociali...in senso soggettivo, il diritto generale di ciascun 
cittadino a partecipare ai benefici della vita associata, il quale si rifrange in specifici diritti a 
determinate prestazioni…da parte dei poteri pubblici»6. Tale definizione permette di porre in 

 

4 A. LUCARELLI, Per un diritto pubblico europeo dell’economia. Fondamenti giuridici, in E. Castorina, A. 
Lucarelli, D. Mone, Il diritto pubblico europeo dell’economia, Rassegna di Diritto Pubblico Europeo, n. 1/ 2016, 8.   

5 In termini di significato non univoco si esprime M. MAZZIOTTI DI CELSO, Diritti sociali, ad vocem, in Enci-
clopedia del Diritto, vol. XII, Milano, Giuffrè, 1964, par. 1, ma, similmente, A. BALDASSARRE, Diritti sociali, ad vocem, 
in Enciclopedia giuridica, vol. XI, Roma, Treccani, 1989; F. POLITI, Diritti sociali (dir. cost.), ad vocem, in Treccani. 
Diritto on-line, 2017. Per un approfondimento sul tema si rinvia a M. BENVENUTI, Diritti sociali, ad vocem, in R. 
Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Agg., Torino, Utet, 2015; P. CA-
RETTI, G. TARLI BARBIERI, I diritti fondamentali. Libertà e diritti sociali, Giappichelli, Torino, 2011; D. BIFULCO, L’invio-
labilità dei diritti sociali, Napoli, Jovene, 2003. 

6 M. MAZZIOTTI DI CELSO, op. cit., par. 2. 
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luce almeno due caratteristiche fondamentali dei diritti sociali, abbastanza trasversali tanto ai 
diversi ordinamenti giuridici quanto ai diversi periodi storici che ne favoriscono l’affermazione. 

La prima è la stretta connessione tra i diritti in questione e la disparità sociale, che 
guarda al fruitore dei diritti non come singolo (e astratto) individuo ma come persona7, radicata 
in un determinato contesto socio-economico in cui spesso, dietro il formale riconoscimento 
dell’eguaglianza giuridica, si cela una diseguaglianza di fatto.  

Pur volendo prescindere dalla specificità della dogmatica della rivoluzione bolscevica 
che vede i diritti sociali «consapevolmente contrapposti» ai diritti di libertà e alle garanzie della 
proprietà della classe possidente borghese8, è possibile asserire che, dalla svolta epocale 
della Rivoluzione industriale, alla storica transizione dallo Stato liberale allo Stato sociale9,  al 
passaggio fondamentale del New Deal Roosveltiano, all’ascesa delle democrazie costituzio-
nali e pluraliste, i diritti sociali si configurano come diritti non congeniati «per i forti, ma per i 
deboli»10, volti a liberare dal bisogno l’indigenza laboriosa, le classi subalterne e le vittime delle 
sperequazioni sociali conseguenti al reiterarsi di cicliche, e spesso dirompenti, crisi economi-
che. Del resto, già nell’articolo 21 della Costituzione francese del 1793 si legge che «la società 
deve la sussistenza ai cittadini disgraziati, sia procurando loro del lavoro, sia assicurando i 
mezzi di esistenza a chi non è in grado di lavorare».11  

La doverosità di un intervento in sussidio agli indigenti, che la Rivoluzione francese 
fonda su quelle strette connessioni tra libertà, eguaglianza e fraternità, ci conduce alla seconda 
caratteristica, strettamente connessa alla prima, che emerge dalla definizione di diritti sociali 
da cui ha preso le mosse il presente studio: l’essere dotati di una struttura prevalentemente 
pretensiva12, che richiede un facere in capo allo Stato, un comportamento attivo e non sempli-
cemente omissivo, tratto che li distinguerebbe, secondo la dottrina prevalente, dai diritti di 
libertà.13 

Mentre questi ultimi determinano una sfera entro cui l’individuo opera liberamente, 
senza la necessaria intromissione (o interposizione) dello Stato, i diritti sociali richiedono l’in-
tervento dell’autorità pubblica per soddisfare alcune esigenze fondamentali. A differenza delle 
libertà negative, le libertà positive si configurano come «diritti a qualcosa, cioè diritti di ottenere 

 

7 Sui nessi tra diritti sociali e principio personalista, amplius, M. BENVENUTI, op. cit.; G. SILVESTRI, Conside-
razioni sul valore costituzionale della dignità della persona, Intervento al Convegno trilaterale delle Corti costituzio-
nali italiana, portoghese e spagnola, Roma, 1°ottobre 2007, associazionedeicostituzionalisti.it/old_si-
tes/sito_AIC_2003-2010/dottrina/libertadiritti/silvestri.html, 14 marzo 2008. 

8 W.E. BOCKENFORDE, op. cit., 190. 
9 Per tutti, E. FORSTHOFF, Stato di diritto in trasformazione, Milano, Giuffrè, 1973; G. RITTER, Storia dello 

Stato sociale, Roma-Bari, Laterza, 2003.  
10 S. RODOTÀ, Repertorio di fine secolo, Roma-Bari, Laterza, 1999, 124-125. Sul tema anche F. PIZZOLATO, 

Il minimo vitale. Profili costituzionali e processi attuativi, Milano, Giuffrè, 2004; C. SALAZAR, Dal riconoscimento alla 
garanzia dei diritti sociali, Torino, Giappichelli, 2000. 

11 Per le ricostruzioni storiche che fanno risalire la categoria dei diritti sociali alle conquiste della Rivolu-
zione francese, con i dovuti distinguo rispetto alla loro attuale formulazione, M. BENVENUTI, op. cit.; C. PINELLI, Il 
discorso sui diritti sociali fra Costituzione e diritto europeo, Intervento al Convegno Diritto civile e principi costitu-
zionali europei e italiani, Università di Perugia, 25-26 marzo 2011, www.europeanrights.eu/public/commenti/Pi-
nelli_relazione_convegno1.pdf, 1.  

12 Ex multis, P. CALAMANDREI, Costituente e questione sociale, in Id. Costruire la democrazia. Premesse 
alla Costituente, Firenze, Vallecchi, 1995, 115-164.  

13 Per tutti, I. BERLIN, Due concetti di libertà, Feltrinelli, 2000. 
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un determinato bene (diritto all’istruzione, diritto alla salute, ecc.)»14, e trovano fondamento 
nello Stato sociale di diritto.  

È con questo che la fraternità della Rivoluzione francese si «giuridicizza» e diventa 
solidarietà15, quel valore fondante dell’ordinamento giuridico che vede l’articolo 2 della Costi-
tuzione connettere i diritti inviolabili dell’uomo all’«adempimento dei doveri inderogabili di soli-
darietà politica, economica e sociale». La Corte costituzionale, nel porre la solidarietà alla 
«base della convivenza sociale normativamente prefigurata dal Costituente»16, esclude «che 
l’art. 2 abbia valore solo descrittivo o esprima una speranza affidata al sentimento di solida-
rietà, sottolineandone invece il valore prescrittivo…giuridicamente imposto. La convivenza so-
ciale deve essere costruita normativamente sulla base del principio di “solidarietà”»17. 

La rivendicazione di un’azione positiva dei pubblici poteri, da parte di diritti definiti, non 
a caso, «a prestazione pubblica»18, consente di delineare altri due tratti caratterizzanti dei diritti 
sociali. Il primo è la loro non immediata e non scontata fruibilità alla luce di quello che è stato 
definito il «costo dei diritti»19. Molti sono gli studi che hanno enfatizzato il difficile rapporto tra 
crisi economica e diritti sociali20, e il contestuale ridimensionamento di molte delle conquiste 
dello Stato sociale di fronte alla débâcle economico-finanziaria degli inizi del XXI secolo21. Così 
come ingente è la giurisprudenza della Corte costituzionale che negli anni più recenti è stata 
chiamata a tracciare un bilanciamento fra la tutela di fondamentali diritti sociali “a prestazione” 
e le esigenze economico-finanziarie e di bilancio sancite dalla stessa Costituzione, special-
mente in seguito alla novella costituzionale relativa all’articolo 81 Cost22. Tali esigenze vivono 

 

14 E. DICIOTTI, Sulla distinzione tra diritti di libertà e diritti sociali, in Quaderni Costituzionali, n. 4/2004, 746; 
G. LOMBARDI, Diritti di libertà e diritti sociali, in Politica del diritto, n. 1/1999, p. 12; P. CARETTI, G. TARLI BARBIERI, op. 
cit.   

15 A. MATTIONI, Solidarietà giuridicizzazione della fraternità, in A. Marzanati, A. Mattioni (a cura di), La 
fraternità come principio del diritto pubblico, Roma, Città nuova, 2007. 

16 C. cost., sent. n. 75/1992, par. 2 Considerato in diritto, in dottrina G. PECES BARBA MARTINEZ, Diritti e 
doveri fondamentali, ad vocem, in Digesto delle discipline pubblicistiche, vol. V, Torino, Utet, 1990, 49. 

17 L. CARLASSARE, Solidarietà: un progetto politico, in Costituzionalismo.it, n. 1/2016, 46. Sulla solidarietà 
si v., almeno, A. APOSTOLI, Il consolidamento della democrazia attraverso la promozione della solidarietà sociale 
all’interno della comunità, in Costituzionalismo.it, n. 1/2016; F. GIUFFRÈ, Solidarietà, in R. Bifulco, A. Celotto, M. 
Olivetti (a cura di), Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Agg., Torino, Utet, 2021. 

18 L. MENGONI, Fondata sul lavoro: la Repubblica tra diritti inviolabili dell’uomo e doveri inderogabili di soli-
darietà, in M. Napoli, (a cura di), Costituzione, lavoro, pluralismo sociale, Milano, Vita e Pensiero, 1998, 3 e ss.  

19 S. HOLMES, C. R. SUNSTEIN, Il costo dei diritti, Bologna, Il Mulino, 2000, 166. Sul tema, tra molti, per 
l’ordinamento italiano, C. SALAZAR, op. cit., spec. 95 ss.  

20 Cfr., almeno, F. ANGELINI, M. BENVENUTI (a cura di), Il diritto costituzionale alla prova della crisi econo-
mica, Napoli, Jovene, 2012; A. APOSTOLI, Il consolidamento della democrazia cit.; B. CARAVITA DI TORITTO, Trasfor-
mazioni costituzionali nel federalizing process europeo, Napoli, Jovene, 2012; I. CIOLLI, I diritti sociali al tempo della 
crisi economica, in Costituzionalismo.it, 5 novembre 2012; S. GAMBINO (a cura di), Diritti sociali e crisi economica. 
Problemi e prospettive, Torino, Giappichelli, 2014; G. GRASSO, I diritti sociali e la crisi oltre lo Stato nazionale, in M. 
D’Amico, F. Biondi (a cura di), Diritti sociali e crisi economica, Milano, Franco Angeli, 2017; A. MORRONE, Stato 
sociale e diseguaglianze. Persistenze costituzionali e problemi aperti, in Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale, 
n. 4/2020; A. POGGI, Crisi economica e crisi dei diritti sociali nell’Unione europea, in Rivista AIC, n. 1/2017.  

21 Si rinvia a A. GUAZZAROTTI, Crisi dell’euro e conflitto sociale. L’illusione della giustizia attraverso il mer-
cato, Milano, Franco Angeli 2016, e alla letteratura ivi contenuta. 

22 La Corte costituzionale, nell’esercizio del bilanciamento, ha talvolta posto su un piano di parità i diritti 
sociali e il vincolo di bilancio previsto dall'art. 81 della Costituzione (come nella sentenza n. 10/2015, ove la Corte 
dichiara l’illegittimità della normativa che aveva introdotto la c.d. ‘Robin tax’, ma precisa che l’applicazione retroat-
tiva della sua decisione avrebbe potuto comportare una violazione significativa dell’art. 81 Cost.), mentre altre volte 
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spesso un’asincronia con la «pretesa universalistica»23 di alcune disposizioni costituzionali—
tra cui ad esempio l’articolo 33, che prevede l’istituzione di scuole statali per tutti gli ordini e 
gradi o l’articolo 32, che qualifica il diritto alla salute come diritto fondamentale dell’individuo— 
e con alcune scelte legislative, quali quella operata dalla legge istitutiva del Servizio Sanitario 
Nazionale che estende le cure gratuite ben oltre i precipui destinatari dell’obbligo costituzio-
nale di cui all’art. 32 Cost, ossia «gli indigenti». 

Il secondo tratto caratterizzante è la non immediata azionabilità e la non completa giu-
stiziabilità dei diritti sociali, che non sempre si prestano ad essere qualificati «diritti perfetti»24,  
proprio alla luce della sovra-menzionata necessità di un’interpositio legislatoris che li doti di 
concretezza ed effettività25.  È noto ad esempio che la Corte costituzionale, pur battendosi sin 
dalla sua prima pronuncia per un’immediata ed efficace tutela dei diritti costituzionalmente 
garantiti, rigettando l’ambigua distinzione tra norme immediatamente precettive e norme me-
ramente programmatiche26, ha negato che il diritto al lavoro di cui all’articolo 4, comma 1, Cost. 
potesse creare rapporti giuridici perfetti pur essendo sintomatico dell’importanza sociale del 
lavoro27. Tuttavia, la stessa giurisprudenza costituzionale, nel corso del tempo e con riferi-
mento a specifici casi concreti28, dimostra che la categoria di diritti sociali è talmente ampia da 
poter contenere tanto diritti «originari o incondizionati» che, come il diritto ad una retribuzione 
proporzionata, possono essere direttamente invocabili nei confronti della controparte, quanto 
diritti c.d. «derivati o condizionati», il cui godimento è subordinato alla necessaria esistenza di 
un soggetto che eroghi la prestazione oggetto dei diritti (è il caso ad esempio del diritto all’as-
sistenza o alla previdenza sociale)29. A differenza dello Stato di diritto liberal-borghese, in cui 
«non trova spazio un intervento mirato dello Stato nei processi sociali», in quanto Stato e 

 

ha affermato il primato dei diritti sociali sui vincoli di bilancio (come nella sentenza n. 70/2015 sui contributi pensio-
nistici). Per un’analisi della contraddittorietà di tali sentenze (sorprendentemente decise entrambe nel medesimo 
anno) si v., ex aliis, A. ANZON DEMMING, Una sentenza sorprendente. Alterne vicende del principio dell’equilibrio di 
bilancio nella giurisprudenza costituzionale sulle prestazioni a carico del pubblico erario, in Giurisprudenza Costi-
tuzionale, n. 2/2015. La questione è stata diffusamente analizzata in dottrina, con posizioni contrastanti. Ex multis, 
A. BARBERA, La sentenza relativa al blocco pensionistico: una brutta pagina per la Corte, in Rivista AIC, n. 2/2015; 
A. MORRONE, Ragionevolezza a rovescio: l’ingiustizia della sentenza n. 70/2015 della Corte Costituzionale, in Fe-
deralismi.it, 20 maggio 2015; I. CIOLLI, L'equilibrio di bilancio è il convitato di pietra nelle sentenze nn. 10 e 70 del 
2015, in Quaderni costituzionali, n. 3/2015; F. DONATI, Uguaglianza, diritti umani e vincoli di bilancio, in Federali-
smi.it, n. 21/2018; M. LUCIANI, Diritti sociali e livelli essenziali delle prestazioni pubbliche nei sessant'anni della Corte 
costituzionale, in Rivista AIC, n. 3/2016. 

23A. MORELLI, Il carattere inclusivo dei diritti sociali e i paradossi della solidarietà orizzontale, in Rivista del 
Gruppo di Pisa, n. 3/2012, 1. 

24S. SCIARRA, Il diritto al lavoro è un diritto perfetto? Una breve introduzione alle ‘parole del lavoro’ nella 
Costituzione, in S. Giubboni (a cura di), Le parole del lavoro, Treccani, Roma, 2019, XX. 

25 F. POLITI, op. cit. 
26 C. cost., sent. n. 1/1956. Sulla “lotta contro il carattere programmatico dei diritti costituzionali” G. PALOM-

BELLA, L’autorità dei diritti, Roma-Bari, Laterza, 2004, 43; e, più in generale, P. BARILE, Diritti dell’uomo e libertà 
fondamentali, Bologna, Il Mulino, 1984. 

27 C. cost., sent. n.  3/1957. 
28 Per un accurato excursus sulla giurisprudenza costituzionale in materia, si v. M. BENVENUTI, op. cit., 259 

ss.; C. SALAZAR, op. cit.; più recentemente, A. RUGGERI, Eguaglianza, solidarietà e tecniche decisorie nelle più sa-
lienti esperienze della giustizia costituzionale, in Rivista AIC, n. 2/2017. 

29 C. COLAPIETRO, M. RUOTOLO, Diritti e libertà, in F. Modugno (a cura di), Manuale di diritto pubblico, Torino, 
Giappichelli, 2015, 627 e ss. Qualifica “diritto subiettivo perfetto” l’art. 36, 1 comma, della Costituzione, ex multis, 
C, cost., sent. n. 30/1960. Per la dicotomia condizionati/incondizionati, ex multis, A. BALDASSARRE, Diritti sociali, 
1989, 32 e ss. 
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società sono «separati» e «la libertà non nasce come risultato di un’organizzazione sociale, 
ma la precede»30, con lo Stato sociale lo Stato entra, per certi versi, nella società. 

3. Diritti sociali, forma di Stato e ordinamento costituzionale: il telos dell’eguaglianza 
sostanziale  

Nei primi decenni di vita repubblicana, la scelta dell’Assemblea Costituente italiana di 
codificare in Costituzione un corposo elenco di diritti sociali è stata vantata come un unicum 
nel panorama del costituzionalismo europeo del secondo dopoguerra. Essa si distingue da 
altre configurazioni costituzionali, che comunque impegnano l’ordinamento a un’equa riparti-
zione delle risorse, come quelle previste dalla Costituzione francese, il cui Preambolo definisce 
la Francia una Repubblica «democratica e sociale» o dalla Costituzione tedesca, che definisce 
la Germania uno Stato federale, democratico e sociale31. Va sottolineato, infatti, che nono-
stante la prima codificazione dei diritti sociali sia fatta risalire alla (sfortunata) Costituzione di 
Weimar, che, sotto forma di mandati al legislatore (Gesetzgebungs Aufträgen), menzionava 
ad esempio il diritto al lavoro, la previdenza in caso di malattia, infortuni e vecchiaia o il diritto 
ad un’abitazione sana,  la Costituzione della Repubblica federale tedesca, più ispirata da 
un’impostazione ordoliberale, non contiene un titolo separato sui diritti sociali all’interno dei 
primi 19 articoli dedicati ai diritti fondamentali32. Nella sua versione attualmente in vigore, l’ar-
ticolo 1 della Costituzione tedesca riconosce l’intangibilità della dignità umana e degli inviolabili 
e inalienabili diritti dell'uomo, per poi asserire che tali diritti fondamentali «vincolano la legisla-
zione, il potere esecutivo e la giurisdizione come diritti direttamente applicabili».  

Proprio in virtù di tale natura, che richiede «immediata validità e reclamabilità da parte 
del cittadino», è stato sostenuto che i diritti sociali fondamentali non potessero «assumere il 
carattere di diritti fondamentali in senso proprio» pur non essendo destinati a «rimanere enun-
ciazioni politiche programmatiche normativamente non vincolanti. La loro adeguata colloca-
zione pratico giuridica all’interno della Costituzione è …la forma del compito costituzionale 
(Verfassungsauftrag). I compiti costituzionali…rappresentano degli obblighi giuridici obiettivi, 
indirizzati agli organi statali preposti alla legislazione e all’amministrazione, di attivarsi attra-
verso misure appropriate per la realizzazione del fine o del programma formulati nell’incarico. 
In essi la strada, la misura e le modalità di tale realizzazione sono rimesse anzitutto alla valu-
tazione politica degli organi operanti»33. In altri termini, nell’ordinamento tedesco sembrerebbe 
profilarsi una scelta costituzionale che propende per la distinzione, abbastanza riconoscibile, 
dei compiti costituzionali dai diritti fondamentali34 e per la conseguente non codificazione dei 

 

30 W. E. BOCKENFORDE, op. cit., 192.  
31 Il riferimento è contenuto nell’art. 20 (già presente nella formulazione originaria del GG), nell’ art. 23 

(introdotto nel 1992 in occasione della ratifica del Trattato di Maastricht) e – per rinvio all’art. 20 – nella cosiddetta 
“clausola d’eternità” di cui all’art. 79.III, che sottrae i primi venti articoli della Costituzione alla revisione costituzio-
nale. 

32 Tra i quali comunque si annovera, giusto a titolo di esempio, l’istruzione scolastica (cfr. art. 7). 
33 W. E. BOCKENFORDE, op. cit., 203. 
34 Ivi, 207. L’autore infatti propone che i diritti sociali possano al massimo entrare in una sezione a parte 

intitolata “organizzazione dell’ordinamento della vita sociale”. 
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diritti sociali, fondata anche sulla convinzione che il principio dello Stato sociale, del resto “in-
disponibile” alla revisione costituzionale, già implichi «il compito dello Stato ad adoperarsi per 
la creazione dei presupposti sociali della realizzazione della libertà individuale»35.  

Rispetto a tale impostazione, si potrebbe dire che il Costituente italiano non ravvisa 
nulla di implicito nella locuzione «forma repubblicana» e nella sua intangibilità di cui all’art. 139 
Cost. e lascia trapelare lo sguardo che molti dei Costituenti volsero all’esperienza Weimariana. 
La realizzazione dell’eguaglianza sostanziale diventa per certi versi il presupposto delle stesse 
libertà fondamentali di più antica codificazione e induce a redigere un ampio catalogo di diritti 
sociali, al pari dei diritti civili e politici, che rientra a pieno titolo nella Parte I dedicata a Diritti e 
doveri dei cittadini.  

Lo stesso incipit della Costituzione insiste non sulla dignità umana (alla stregua della 
Costituzione tedesca) ma sul principale dei diritti sociali. L’articolo 1, secondo cui «l’Italia è 
una Repubblica democratica fondata sul lavoro»36, è la norma di principio intorno alla quale si 
consolida il patto costituzionale tra molte delle forze politiche presenti in Assemblea Costi-
tuente, grazie alla convergenza che si viene a creare tra la componente comunista, che fa del 
lavoro un’istanza di trasformazione sociale in grado di legittimare l’interventismo in ambito 
economico, e la componente di ispirazione cattolica, che si lascia alle spalle la concezione del 
lavoro come maledizione biblica e potenzia il principio lavorista come fonte di sviluppo e com-
pletamento della persona umana37.  

I nostri Padri costituenti, anche nel riconoscere «a tutti i cittadini il diritto al lavoro» (art. 
4 Cost.), intesero inserire il principio lavorista all’interno di quel nucleo indisponibile di principi 
fondamentali posti in epigrafe alla Costituzione, creando indissolubili connessioni sia con il 
principio personalista di cui all’articolo 2, secondo cui la Repubblica riconosce i diritti inviolabili 
dell’uomo «sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità»38, sia 
con il principio di eguaglianza, in particolar modo sostanziale, di cui all’articolo 3, comma 2, 
che invita la Repubblica a «rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale, che…impe-
discono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori 
all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese». È dalla lettura congiunta dei primi 
articoli della Costituzione, dunque, che emerge la qualificazione della forma di Stato della Re-
pubblica italiana nelle sue linee essenziali. Da un lato, un solido ancoraggio al lavoro, consi-
derato, come sostenuto da autorevole e antica dottrina, «non come fine a sé stesso…bensì 

 

35 Ivi, 206. Sull’origine partitica della locuzione “Stato sociale” in quelle che l’A. definisce “sottoculture” del 
partito fascista in Italia e del nazionalsocialista in Germania, M.S. GIANNINI, Stato sociale. Una nozione inutile, in 
Scritti in onore di C. Mortati, I, Aspetti e tendenze del diritto costituzionale, Giuffrè, Milano, 139-165.  

36 G. ZAGREBELSKY, Fondata sul lavoro. La solitudine dell’articolo 1, Torino, Einaudi, 2013. 
37A. CARIOLA, Commento all’articolo 4, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla 

Costituzione, Milano, Utet giuridica, 115. In generale sui diritti sociali nella Costituzione italiana A. RUGGERI, Per 
uno studio sui diritti sociali e sulla Costituzione come “sistema” (notazioni di metodo), in S. Gambino (a cura di), 
Diritti sociali e crisi economica cit., 21-45, G. CORSO, I diritti sociali nella Costituzione italiana, in Rivista trimestrale 
di diritto pubblico, n. 3/1981; G. SERGES, Anacronismo legislativo, eguaglianza sostanziale e diritti sociali, in Giuri-
sprudenza italiana, n. 1/2000, 684-689 (sui nessi tra giurisprudenza costituzionale  principio di eguaglianza sostan-
ziale); G. FERRARA, Dell’eguaglianza, in M. Luciani (a cura di), La democrazia alla fine del secolo, Roma-Bari, La-
terza, 2000, 256.  

38 L. CARLASSARE, Nel segno della Costituzione. La nostra Carta per il futuro, Milano, Feltrinelli, 2012; P. 
BARILE, op. cit.; V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, Giuffrè, 1952.  
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come tramite necessario per l’affermazione della personalità»39. Dall’altro, la consapevolezza 
che è solo l’azione positiva della Repubblica a poter rimuovere le disparità sociali e consentire 
all’individuo di affrancarsi dal bisogno, di condurre una vita dignitosa e di partecipare alla vita 
sociale ed economica della neonata democrazia costituzionale40. 

Difatti, la ratio ispiratrice dell’articolo 4 Cost. che, nel sostenere che la Repubblica «pro-
muove le condizioni che rendano effettivo» il diritto al lavoro implica l’impegno dello Stato a 
creare occupazione41, è sottesa a molte altre disposizioni contenute nel titolo II (Rapporti etico-
sociali) e nel titolo III (Rapporti economici) della prima parte della Costituzione, non a caso 
discusse in seno all’Assemblea Costituente nell’ambito della III Sottocommissione, chiamata 
ad occuparsi, stando al decreto istitutivo del Ministero della Costituente 31 luglio 1945, n. 435, 
delle «Linee direttive dell’azione economica e sociale dello Stato».42 Basti pensare all’articolo 
35, secondo cui è la Repubblica che «tutela il lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni, cura 
la formazione e l'elevazione professionale dei lavoratori, promuove e favorisce gli accordi e le 
organizzazioni internazionali intesi ad affermare e regolare i diritti del lavoro»; o alle disposi-
zioni che nel sancire il diritto dei lavoratori ad una giusta retribuzione, alle ferie e al riposo 
(articolo 36), nel salvaguardare la donna lavoratrice e i minori (articolo 37) e nel garantire il 
diritto al mantenimento e all’assistenza sociale di  ogni cittadino inabile al lavoro (articolo 38), 
necessitano tutte di un intervento pubblico che possa rendere effettiva la tutela dei diritti sociali, 
analogamente a quanto accade per le disposizioni relative al diritto alla salute (art. 32), all’istru-
zione (artt. 33 e 34) e alla tutela della famiglia (art. 29 e ss.). Nonostante non siano mancate 
critiche alla natura «incompleta» del sistema di welfare, con riferimento ad esempio all’as-
senza di strumenti a garanzia del reddito43, è pacifico che il sistema di economia mista con-
templato dal Costituente, se da un lato protegge l’iniziativa privata, dall’altro si impegna in un 
progetto di redistribuzione della ricchezza anche attraverso misure di natura assistenziali-
stica.44 Così come è pacifico che l’articolo 1 della nostra Costituzione, letto in connessione con 
gli altri diritti sociali, accomunati dal detenere una «struttura di diritti di prestazione» e una 
«funzione di diritti di redistribuzione»45, sostituisce «all’astratta figura del cittadino indifferen-
ziato quella dell’essere reale, visto nella concretezza dei bisogni che ricercano nuovi strumenti 
di soddisfazione»46.  

 

39 C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, IX edizione, Padova, Cedam, 1975, 156-157, corsivo aggiunto.  
40 F. POLITI, op. cit., par. 6. Sulla libertà dal bisogno, N. BOBBIO, Sui diritti sociali, in G. Neppi Modona, 

Cinquant’anni di Repubblica italiana, Torino, Einaudi, 1966, 124; M. DOGLIANI, C. GIORGI, Costituzione italiana: arti-
colo 3, Roma, Carocci, 2017, 71 ss. 

41 S. SCIARRA, op. cit., XX; G. F. MANCINI, Art. 4, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione. 
Art. 1-12. Principi fondamentali, Bologna-Roma, Zanichelli, 1975, 199. 

42 Resoconto sommario della seduta di venerdì 26 luglio 1946 della III Commissione. Sui fondamentali 
nessi tra i lavori di tale commissione e la I, dedicata a diritti e doveri dei cittadini, per tutti G. AMATO, Il mercato nella 
Costituzione, ora in ID. Le istituzioni della democrazia. Uni viaggio lungo cinquant’anni, Il Mulino, 2014, 297-38.  

43 S. CASSESE, L’incompletezza del Welfare State in Italia, in R. Artoni e E. Bettinelli (a cura di), Povertà e 
Stato, Fondazione Adriano Olivetti, Roma, 1987, 53.  

44 Parla di un “classico sentimento misto” dell’Assemblea costituente nei confronti del mercato G. AMATO, 
Il mercato cit., 297. 

45 M. BENVENUTI, op. cit., 260.  
46 C. MORTATI, Art. 1, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione. Art. 1-12. Principi fonda-

mentali, Bologna-Roma, Zanichelli, 1975, 10.  
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Se, come è stato osservato, il fondamento della categoria dei diritti sociali, sin dalla 
Rivoluzione francese, può essere individuato «nel principio di eguaglianza in variabile commi-
stione con quello di solidarietà»47, tale «commistione si tradusse in dilemma sul tavolo delle 
Assemblee Costituenti del secondo dopoguerra. I sistemi di protezione sociale, quello assicu-
rativo risalente a Bismarck e quello universalistico appena progettato da Beveridge, potevano 
variamente fungere da base per riconoscere i diritti sociali come diritti a prestazione pubblica, 
con una netta prevalenza del momento dell’eguaglianza. Sull’altro fronte gli esponenti del fi-
lone pluralistico, da Gurvitch e Maritain, da Trentin a Olivetti, ragionavano di diritti sociali in 
quanto diritti riconosciuti ai singoli nelle varie forme associative nelle quali si trovano ad agire. 
Qui non solo il momento della solidarietà era prevalente, ma i diritti sociali erano sganciati dalla 
predisposizione di servizi pubblici da parte dello Stato…Alle Assemblee Costituenti la seconda 
accezione perde la partita con la prima….Alla fine della seconda guerra mondiale, in presenza 
di una grande povertà e di un basso livello di istruzione, il richiamo all’eguaglianza dei diritti 
sociali, e alla loro qualificazione in termini di diritti a prestazione pubblica, aveva una presa 
fortissima, e di essa si facevano interpreti i partiti di massa»48. È l’eguaglianza sostanziale, 
dunque, a costituire «l’obiettivo finale di tutto il processo di attuazione costituzionale»49, fa-
cendo convergere la Repubblica verso un solido modello di forma di Stato democratico e so-
ciale.  

4. Politiche sociali e ordinamento comunitario: il telos dello «sviluppo armonioso delle 
attività economiche» 

Il telos costitutivo dell’esperienza repubblicana si pone in parziale distonia con gli ideali 
che connotano l’esperienza comunitaria ai suoi albori.50 «All’epoca del Trattato di Roma, l’aspi-
razione alla prosperità era ancora percepita come condizione del riscatto sociale e della dignità 
umana. Solo che, allo scopo, i Capi di Stato e di governo della “piccola Europa” forgiarono 
strumenti diversi da quelli prefigurati dalle Assemblee Costituenti. Diedero vita a un’organiz-
zazione volta alla creazione di un mercato comune…che pure essendo guidato politicamente 
si alimentava di meccanismi spontanei di adeguamento»51. Dunque, in merito alla questione 
sociale, risultò vincente la posizione tedesca, per cui l’armonizzazione dei sistemi sociali na-
zionali, lungi dal dover essere imposta come condizione preliminare all’instaurazione del mer-
cato, come avrebbe voluto il primo ministro francese Guy Mollet, sarebbe seguita 

 

47 C. PINELLI, Il discorso cit., 1, corsivo aggiunto. 
48 Ivi, 1-2.  
49Ivi, 4. Ciò è particolarmente evidente, nota l’Autore, dagli studi della generazione di costituzionalisti for-

matisi nell’immediato secondo dopoguerra, tra cui si segnalano in particolare L. BASSO, Il principe senza scettro 
(1958), Milano, Feltrinelli, 1998, 198 ss.; C. LAVAGNA, Costituzione e Socialismo, Bologna, il Mulino, 1977; A. PRE-
DIERI, Pianificazione e costituzione, Milano, Edizioni di Comunità, 1963, 194 ss. 

50 Sul tema, amplius, A. LUCARELLI, Le radici dell’Unione europea tra ordoliberalismo e diritto pubblico 
dell’economia, in Diritto pubblico europeo-Rassegna online, n. 1/2019.   

51 C. PINELLI, Il discorso cit., 3.  
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spontaneamente, anche grazie alla relativa omogeneità dei sistemi di welfare dei sei Stati 
fondatori, costruiti sul modello bismarckiano.52 

Pur essendo il discorso sulla tutela dei diritti fondamentali ancora estraneo ai Trattati 
istitutivi, il Trattato sulla comunità economica europea del 1957 (TCEE) dedica alla «Politica 
sociale» il titolo III della parte relativa alle politiche comunitarie. Il Capo I, dedicato alle Dispo-
sizioni sociali, afferma che «gli Stati membri convengono sulla necessità di promuovere il mi-
glioramento delle condizioni di vita e di lavoro della mano d'opera che consenta la loro parifi-
cazione nel progresso»53, assicura «l'applicazione del principio della parità delle retribuzioni 
fra i lavoratori di sesso maschile e quelli di sesso femminile»54, invita a «mantenere l'equiva-
lenza esistente nei regimi di congedi retribuiti»55.  

Tuttavia, se il Trattato sollecita il ravvicinamento delle disposizioni legislative, regola-
mentari e amministrative e il coordinamento tra Stati in diversi ambiti cruciali come le politiche 
occupazionali e la sicurezza sociale56, è per consentire ai lavoratori e alle loro famiglie un’ade-
guata mobilità all’interno del mercato comune. Le disposizioni relative alla politica sociale si 
saldano dunque con uno dei «fondamenti» del Trattato, l’allora articolo 48 TCEE, che assicura 
la libera circolazione dei lavoratori all'interno della Comunità, la quale «implica l'abolizione di 
qualsiasi discriminazione, fondata sulla nazionalità, tra i lavoratori degli Stati membri, per 
quanto riguarda l'impiego, la retribuzione e le altre condizioni di lavoro». A ben vedere, anche 
il principio della parità di retribuzione fu fortemente caldeggiato dalla Francia per evitare di-
storsioni del mercato dovute alla possibile concorrenza di Paesi più inclini ad un sostanziale 
differenziale retributivo tra lavoratori e lavoratrici. Alle medesime conclusioni si giunge analiz-
zando anche il Capo II, che istituisce il Fondo sociale europeo «per migliorare le possibilità di 
occupazione dei lavoratori all'interno del mercato comune» e per «promuovere all'interno della 
Comunità le possibilità di occupazione e la mobilità geografica e professionale dei lavora-
tori»57. 

In estrema sintesi, il principio di eguaglianza—rectius di non discriminazione—e l’eli-
minazione delle disparità economico-sociali sia tra lavoratori che tra Stati che ne deriva, non 
rileva necessariamente come il fine precipuo dell’ordinamento comunitario, ma come semplice 
strumento finalizzato al corretto funzionamento del mercato comune e al perseguimento della 
libera circolazione di persone, merci, servizi e capitali58, ossia di quelle quattro libertà 

 

52 S. GIUBBONI, Modelli sociali nazionali, mercato unico europeo e governo delle differenze. Appunti sulle 
trasformazioni della costituzione economica comunitaria, in astrid-online.it/static/upload/protected/Giub/Giubboni-
per-ASTRID-definitivo_09_03_09.pdf, 1. Come si legge nell’art. 117 TCEE, sarà il “funzionamento del mercato 
comune, che favorirà l'armonizzarsi dei sistemi sociali…”. 

53 Art. 117 TCEE. 
54 Art. 119 TCEE. 
55 Art. 120 TCEE. 
56 Art. 118 e 121 TCEE. 
57 Art. 123 TCEE.  
58 Su tale funzionalizzazione al mercato dei diritti sociali, considerati meri “accessori” delle libertà econo-

miche, M. LUCIANI, Diritti sociali e integrazione cit., 378. Più sfumata la lettura di chi invita a non sottovalutare il 
diritto antidiscriminatorio (fondamentale nelle dinamiche di integrazione economica) nel consolidamento dell’Eu-
ropa sociale (A. CIANCIO, Alle origini dell’interesse dell’Unione europea per i diritti sociali, in P. Bilancia (a cura di), 
I diritti sociali cit. 20 e ss.) e nel rafforzamento della cittadinanza europea (cfr. M. CARTABIA, Cittadinanza europea, 
in Enc. dir., Agg., IV, Roma, 1995). 
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contenute, non a caso, nella parte del trattato dedicata a I fondamenti della Comunità, che non 
può che precedere (e informare) la parte relativa alle politiche. Difatti, se si guarda all’art. 2 del 
TCEE dedicato agli obiettivi della Comunità, il telos della (allora) Comunità è quello di «pro-
muovere, mediante l'instaurazione di un mercato comune e il graduale ravvicinamento delle 
politiche economiche degli Stati membri, uno sviluppo armonioso delle attività economiche 
nell'insieme della Comunità, un'espansione continua ed equilibrata, una stabilità accre-
sciuta…». È opinione abbastanza consolidata, dunque, che la «fondativa opzione costituzio-
nale» dei Trattati di Roma, secondo molti ispirata alla Scuola ordoliberale tedesca59, fu quella 
di «separare la costruzione del mercato comune dalla edificazione di una corrispondente sfera 
sopranazionale di politiche di welfare»60 e di creare una sorta di «divisione del lavoro»61 tra 
Comunità e Stati membri, icasticamente riassunta con la formula «Keyenes at home Smith 
abroad»62. Il problema di fondo della Comunità restava quello di «assicurare la vitalità delle 
diverse tradizioni nazionali di diritto del lavoro e della sicurezza sociale, così centrali nella 
legittimazione democratica materiale degli Stati membri, compatibilmente con le esigenze di 
costruzione del mercato comune»63.    

5. Diritti sociali e ordinamento euro-unitario: verso l’ «economia sociale di mercato» 

Il «poltical decoupling»64 tra la promozione di una concorrenza «libera e non falsata»65 
a livello sovranazionale e il consolidamento dello Stato sociale all’interno dei Paesi fondatori, 
non ha impedito alle successive revisioni dei Trattati di ampliare, seppur gradualmente, le 
competenze in materia di politica sociale della Comunità (e poi dell’Unione) europea, come 
dimostra, solo a titolo di esempio, il Protocollo sulla politica sociale allegato al Trattato di Maa-
stricht. Alle formali modifiche dei Trattati, già diffusamente analizzate dalla dottrina costituzio-
nalistica66, si affianca al potenziamento di strumenti informali, di soft law e di stampo 

 

59 Su cui si v. A. CANTARO, Costituzione e ordine economico, Acireale, Bonanno Editore, 1999, 104 e ss.; 
D.J. GERBER, Constitutionalizing the economy: German neoliberalism, competition law and the “new Europe”, in 
American Journal of Comparative Law, n. 42/1994, 25 e ss.; R. MICCÙ, “Economia e costituzione”: una lettura della 
cultura giuspubblicistica tedesca, in Quaderni del Pluralismo, 1996, 243 e ss.; A. LUCARELLI, Principi costituzionali 
europei tra solidarietà e concorrenza, Liber amicorum per Pasquale Costanzo, in Giurcost.org, 7 luglio 2020. 

60 S. GIUBBONI, Modelli sociali nazionali cit., 2. 
61 C. PINELLI, Il discorso cit., 3. Sulla divisione del lavoro A. CIANCIO, op. cit., 20 e ss.; S. GIUBBONI, Diritti 

sociali e mercato. La dimensione sociale dell’integrazione europea, Il Mulino, Bologna, 2003, 17 ss. 
62 C. PINELLI, I rapporti economici-sociali fra Costituzione e Trattati europei, in C. Pinelli e T. Treu (a cura 

di), La costituzione economica: Italia, Europa, Bologna, 2010, 26 ss. Analogamente, A. LUCARELLI, Il modello sociale 
ed economico europeo, in A. Lucarelli e A. Patroni Griffi (a cura di), Dal Trattato Costituzionale al Trattato di Lisbona. 
Nuovi studi sulla costituzione europea, Napoli, 2009. 

63 S. GIUBBONI, Modelli sociali nazionali cit., 3. 
64 F. W. SHARPF, The European Social model, in Journal of Common Market Studies, 16 dicembre 2002, 

646. 
65 Art. 3 TCE. Tale riferimento alla concorrenza con il Trattato di Lisbona verrà “derubricato” all’interno del 

protocollo ad essa dedicato.  
66 Tra molti, M. LUCIANI, Diritti sociali e integrazione europea, in Politica del diritto, n. 3/2000, p. 267 ss., R. 

BALDUZZI, Unione europea e diritti sociali: per una nuova sinergia tra Europa del diritto ed Europa della politica, in 
P. Bilancia (a cura di), I diritti sociali cit.; P. BILANCIA, La dimensione europea dei diritti sociali, ivi, 3 e ss.; A. CIANCIO, 
op. cit., ivi, 20 e ss.; P. COSTANZO, Il sistema di protezione dei diritti sociali nell’ambito dell’Unione europea, in 
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intergovernativo, quali il metodo di coordinamento aperto, spesso utilizzato per far convergere 
politiche nazionali in settori cruciali quali occupazione, protezione sociale, istruzione verso 
obiettivi comuni.67 Questo percorso conduce verso quello che il Consiglio europeo di Nizza del 
2000, che non a caso approva l’Agenda sociale europea, definisce nelle sue Conclusioni un 
nuovo «modello sociale europeo…contraddistinto da un legame indissociabile tra prestazione 
economica e progresso sociale»68. Tale modello si consolida ulteriormente con il Trattato di 
Lisbona, che rivisita parzialmente il titolo dedicato alla politica sociale, modifica l’articolo dedi-
cato agli obiettivi dell’Unione e dota la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, già 
proclamata a Nizza e redatta dalla cd. Convenzione Herzog (dal nome del suo Presidente), di 
efficacia giuridica vincolante (art. 6 TUE). È proprio tale connessione tra politiche, obiettivi e 
diritti che sembrerebbe rafforzare la dimensione sociale dell’Unione europea, il suo «volto 
umano»69. 

Per quanto riguarda le politiche, l’articolo che apre il titolo X (Politica Sociale) della 
parte III del Trattato sul funzionamento dell’Unione va ben oltre quella «parificazione nel pro-
gresso» dei lavoratori già prevista dai Trattati di Roma. Ai sensi dell’attuale articolo 151 TFUE, 
«L'Unione e gli Stati membri, tenuti presenti i diritti sociali fondamentali, quali quelli definiti 
nella Carta sociale europea firmata a Torino il 18 ottobre 1961 e nella Carta comunitaria dei 
diritti sociali fondamentali dei lavoratori del 1989, hanno come obiettivi la promozione dell'oc-
cupazione, il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, che consenta la loro parifica-
zione nel progresso, una protezione sociale adeguata, il dialogo sociale, lo sviluppo delle ri-
sorse umane atto a consentire un livello occupazionale elevato e duraturo e la lotta contro 
l'emarginazione»70. Inoltre, il Trattato contiene una clausola trasversale che invita l’Unione a 
tener conto, nella definizione e nell’attuazione delle sue politiche, delle esigenze connesse a 
importanti tematiche sociali quali la promozione dell’occupazione e la tutela della salute umana 
(art. 9 TFUE). 

Per quanto riguarda gli obiettivi dell’Unione, il Trattato di Lisbona modifica l’art. 3 TUE, 
secondo cui «l'Unione instaura un mercato interno. Si adopera per lo sviluppo sostenibile 
dell'Europa, basato su una crescita economica equilibrata e sulla stabilità dei prezzi, su un'e-
conomia sociale di mercato fortemente competitiva, che mira alla piena occupazione e al pro-
gresso sociale, e su un elevato livello di tutela e di miglioramento della qualità dell'ambiente. 
Essa promuove il progresso scientifico e tecnologico…combatte l'esclusione sociale e le di-
scriminazioni e promuove la giustizia e la protezione sociali, la parità tra donne e uomini, la 
solidarietà tra le generazioni e la tutela dei diritti del minore. Essa promuove la coesione 

 

Giurcost.org , n. 2/2018. D. TEGA, I diritti sociali nella dimensione multilivello tra tutele giuridiche e crisi economica, 
in E. Cavasino, G. Scala, G. Verde (a cura di), I diritti sociali dal riconoscimento alla garanzia: il ruolo della giuri-
sprudenza, Napoli, Editoriale Scientifica, 2013, 83-89. 

67 Sul tema, fra molti, S. SCIARRA, Fundamental social rights after Lisbon agenda, in, G. De Burca, B. De 
Witte (a cura di), Social rights in Europe, Oxford, Oxford University Press, 2005. 

68 P. COSTANZO, op. cit., 18. 
69 E. LONGO, Il “volto umano” dell’Unione europea: passato e futuro dei diritti sociali, in Quaderni costitu-

zionali, n. 3/2020, 651-663, riprendendo l’espressione di M. SHANKS, Introductory article: The Social policy of the 
European Communites, in Common Market Law Review, 3, 1977, 375 ss.  

70 Sulla Carta sociale comunitaria (già precedentemente menzionata dai trattati) e i rapporti con la CEDU, 
D. TEGA, op. cit., 80-83. 
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economica, sociale e territoriale, e la solidarietà tra gli Stati membri». Se è vero che, annesso 
al Trattato, il protocollo (n. 27) ribadisce un principio caro all’integrazione economica, preci-
sando che il mercato interno di cui all’art. 3 TUE «comprende un sistema che assicura che la 
concorrenza non sia falsata», “riscrivere” l’articolo dedicato agli obiettivi e “derubricare” il prin-
cipio della concorrenza dal testo del trattato all’annesso protocollo spostano il telos dell’inte-
grazione europea intorno a quell’«economia sociale di mercato»71, da qualcuno considerata 
un «rassicurante» richiamo testuale alla tradizione del welfare europeo postbellico72. Nel Trat-
tato di Lisbona vi è, dunque, molto più Europa sociale che nei Trattati precedenti73 e a contri-
buire a tale evoluzione subentra l’entrata in vigore della Carta dei diritti fondamentali.  

6. «Solidarietà»: il capo IV della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 

A differenza della CEDU, principalmente volta alla tutela sovranazionale dei diritti civili 
e politici, la Carta «accoglie i diritti cosiddetti di “quarta generazione” di contrasto dell’esclu-
sione sociale»74. È stato osservato che la condizione di «minorità» dei diritti sociali, già insita 
nella scelta dei Trattati di annoverare tra i valori dell’Unione lo Stato di diritto e non lo Stato 
sociale di diritto75, non viene rimossa dal «mandato» del Consiglio europeo di Colonia del 
1999, che invita la Carta a «contenere» i diritti procedurali, di libertà ed uguaglianza e soltanto 
a «prendere in considerazione i diritti economici e sociali quali sono enunciati dalla Carta so-
ciale europea e nella Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori (art. 136 
TCE), nella misura in cui essi non sono unicamente a fondamento di obiettivi per l’azione 
dell’Unione»76. Ciò nonostante, la Carta si discosta dalla tradizionale catalogazione dei diritti 
in civili, politici, sociali, economici, e, raggruppando i diritti fondamentali in sei capi dedicati a 
«grandi arcate valoriali»77 (dignità, libertà, uguaglianza, solidarietà, cittadinanza, giustizia), 
sembra porre tutti i diritti allo stesso livello. I diritti sociali assumerebbero, «quanto a struttura 
e valore, la stessa fisionomia delle libertà classiche, alle quali sono inoltre collegati dal principio 
d’indivisibilità, sulla cui base i diritti, a prescindere dalle loro origini e dalla loro morfologia, 
sono tutti identicamente necessari e interdipendenti tra loro per il raggiungimento dei valori di 

 

71 Molti autori si sono soffermati sul nuovo modello sociale europeo, tra cui G. L. TOSATO, Appunti in tema 
di economia sociale di mercato, in www.astrid-online.it, 2013; G. BRONZINI, Il modello sociale europeo, in F. Bassa-
nini e G. Tiberi (a cura di), Le nuove istituzioni europee, Bologna, Il Mulino, 2008; A. LUCARELLI, Principi costituzionali 
europei tra solidarietà e concorrenza cit.; A. PATRONI GRIFFI, Ragioni e radici dell’Europa sociale: frammenti di un 
discorso sui rischi del futuro dell’Unione, in P. Bilancia (a cura di), I diritti sociali tra ordinamento statale e ordina-
mento europeo, in Federalismi.it, n. 4/2018.  

72 G. BRONZINI, op. cit. Critici invece sul punto C. JOERGES E F. ROEDL, The Social market economy as 
Europe’s social model?, Working Paper, EUI LAW, n. 8/2004. 

73 G. AMATO, Conclusioni, in F. Bassanini e G. Tiberi (a cura di), La Costituzione europea, Bologna, Il 
Mulino, 2005.  

74 G. BRONZINI, op. cit. 
75 M. LUCIANI, Diritti sociali e integrazione cit., 371. 
76 Ivi, 384-385. Sull’ambiguità di tale formula anche O. DE SCHUTTER, La garanzia dei diritti e principi sociali 

nella «Carta dei diritti fondamentali», in G. Zagrebelsky (a cura di), Diritti e Costituzione nell’Unione Europea, Roma-
Bari, Laterza, 2003, 193. 

77 A. MANZELLA, Í. MÉNDEZ DE VIGO, La Convenzione che costituzionalizzò l’Unione, in Quaderni costituzio-
nali, n. 3/2020, 629. 
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fondo»78 della dignità, libertà, eguaglianza e solidarietà, che il Preambolo definisce appunto 
«universali e indivisibili». 

La panoplia di diritti sociali contemplati dalla Carta si trova principalmente nel capo IV 
(Solidarietà), che annovera il diritto dei lavoratori all’informazione alla consultazione nell’am-
bito dell’impresa (art. 27); il diritto di negoziazione e di azioni collettive (art. 28); la tutela in 
caso di licenziamento ingiustificato (art. 30); il diritto a condizioni di lavoro giuste ed eque (art. 
31), il divieto di lavoro minorile e la protezione dei giovani sul luogo di lavoro (art. 32); la pro-
tezione della famiglia sul piano giuridico, economico e sociale, che include il diritto al congedo 
retribuito di maternità e parentale (art. 33); il diritto di accesso alle prestazioni di sicurezza 
sociale e ai servizi sociali che garantiscano un’esistenza dignitosa ai non abbienti (art. 34); la 
protezione della salute (art. 35); l’accesso ai servizi d’interesse economico generale (art. 36); 
la tutela dell’ambiente (art. 37); la protezione dei consumatori (art. 38). Appartengono alla ca-
tegoria dei diritti sociali anche diritti contemplati in altre parti della Carta dedicate all’Ugua-
glianza, quali quelli del minore (art. 24), degli anziani (art. 25) e delle persone con disabilità 
(art. 26), o alla Libertà, quali il diritto all’istruzione e all’accesso alla formazione professionale 
e continua (art. 14) e il diritto di lavorare e di esercitare una professione liberamente scelta o 
accettata (art. 15). 

Il pur ricco catalogo di diritti sociali redatto dalla Convenzione Herzog, è stato criticato 
non solo per una presunta incompletezza, escludendo, ad esempio, il diritto a una equa retri-
buzione e a quello all’abitazione79, ma anche per aver avallato declinazioni “regressive” dei 
medesimi diritti garantiti dalle costituzioni nazionali. Emblematico in tal senso proprio il diritto 
al lavoro, che, mentre nell’ordinamento costituzionale è interpretato anche come «dovere di 
svolgere…un’attività o una funzione che concorra al progresso materiale o spirituale della so-
cietà» (art. 4 Cost.), nella Carta dei diritti viene declinato come «diritto di lavorare». Inserito 
nel capo dedicato alla Libertà e non in quelli dedicati alla Solidarietà, alla Dignità, all’Ugua-
glianza, o alla Cittadinanza, esso verrebbe «inteso come sfera di libertà, più che come speci-
fico status da assicurare al fine di garantire la dignità sociale delle persone»80, e dunque come 
un diritto funzionale al libero mercato più che sorretto dal quel principio di solidarietà che è alla 
base dell’intero sistema dei diritti sociali81. Analogamente, il diritto di proprietà viene ricondotto 
«al principio albertino dell’inviolabilità, proprio della forma di Stato liberale non democratica, 
venendo meno il nesso funzionale tra soddisfazione di bisogni individuali e bisogni collettivi 
caratterizzante l’art. 42 della Costituzione italiana».82 

 

 

78 P. COSTANZO, op. cit., 8. Similmente, D. TEGA, op. cit.; O. DE SCHUTTER, op. cit., 194. 
79 O. DE SCHUTTER, op. cit., 192. 
80 G. AZZARITI, Le Garanzie del lavoro tra costituzioni nazionali, Carta dei diritti e Corte di Giustizia 

dell’Unione Europea, Intervento alla tavola rotonda “Diritti fondamentali e libertà economiche: principi europei e 
tradizioni giuridiche nazionali”, Perugia, 25 e 26 marzo 2011, europeanrights.eu/public/commenti/Azzariti_testo.pdf, 
8. 

81 F. POLITI, op. cit. 
82 A. LUCARELLI, Per un diritto pubblico europeo cit., 9. Analoghe considerazioni in A. LUCARELLI, Commento 

agli artt. 16, 17, 35, 36, 37, 38 della Carta, in R. BIFULCO, M. CARTABIA E A. CELOTTO (a cura di), L’Europa dei diritti, 
Bologna, 2001.  
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Nonostante le critiche da parte di chi avrebbe voluto più Europa sociale, le rilevanti 
disposizioni della Carta sono state anche osteggiate da chi avrebbe voluto, al contrario, meno 
Europa sociale. Le difficili negoziazioni narrate dai suoi protagonisti e già analizzate in dottrina, 
furono sintomatiche della paura di diversi Stati membri che la codificazione dei diritti sociali 
avrebbe potuto non solo espandere le competenze dell’Unione in ambiti materiali appannaggio 
degli Stati membri, ma anche sollecitare una sorta di «giurisdizionalizzazione» delle politiche 
pubbliche in settori rilevanti per i bilanci nazionali.83 È esattamente per placare tali timori e 
raggiungere un compromesso sostenibile tra le varie anime in seno alla Convenzione Herzog, 
e poi alla Convenzione sul futuro dell’Europa (d’ora in avanti Convenzione D’Estaing, dal nome 
del suo Presidente), che si  effettuano una serie di precisazioni.   

Per quanto riguarda la questione delle competenze, il Preambolo chiarisce che la Carta 
«riafferma» i diritti «nel rispetto delle competenze e dei compiti della Comunità e dell'Unione e 
del principio di sussidiarietà», e, tra le disposizioni finali, l’art. 51, par. 2 afferma che «la Carta 
non estende l’ambito di applicazione del diritto dell’Unione al di là delle competenze 
dell’Unione, né introduce competenze nuove o compiti nuovi per l’Unione, né modifica le com-
petenze e i compiti definiti nei trattati». Per quanto riguarda la questione della giustiziabilità, la 
Carta introduce una distinzione tra «diritti» pienamente giustiziabili e «principi» a giustiziabilità 
limitata84, ispirata dallo studio comparato di diverse Costituzioni che conoscono «una categoria 
complementare a quella dei diritti, caratterizzata dall’inidoneità a far riconoscere diritti sogget-
tivi direttamente invocabili dinanzi ai giudici, ma dotata di una forza normativa di rango costi-
tuzionale in virtù della quale viene ammesso un controllo degli atti, principalmente, di natura 
legislativa»85. Tale distinzione si trova nel Preambolo, secondo cui «l’Unione riconosce i diritti, 
le libertà e i principi» enunciati nella Carta, nell’art. 51, par. 1, secondo cui le istituzioni 
dell’Unione e gli Stati membri «rispettano i diritti, osservano i principi e ne promuovono l'appli-
cazione», e viene ulteriormente affinata, come si vedrà nel prossimo paragrafo, dall’art. 52, 
par. 5, grazie all’operato della Convenzione D’Estaing chiamata a rivisitare le disposizioni finali 
della Carta86. 

L’introduzione di un distinguo tra diritti e principi, come noto, non è servita raccogliere 
unanime consenso intorno alle disposizioni di natura sociale, come dimostra il Protocollo (n. 
30) sull’applicazione della Carta a Polonia e Regno Unito, secondo cui «nulla nel titolo IV della 
Carta crea diritti azionabili dinanzi a un organo giurisdizionale», salvo nella misura in cui gli 
Stati in questione «abbiano previsto tali diritti nel rispettivo diritto interno». Tuttavia, esso ha 
reso possibile inserire nella Carta un corposo capo dedicato alla solidarietà, in cui, ed è qui il 
compromesso, quasi tutti i diritti sociali sembrerebbero essere formulati come principi non 

 

83 Sulla genesi delle disposizioni G. AMATO, La Convenzione sul futuro dell’Europa e la Carta di Nizza, in 
Quaderni costituzionali, 3/2020, 629-633; G. BRAIBANT, La Charte des droits fondamentaux de l’Unione européenne, 
Seuil, Parigi, 2001, 46 ss.; O. DE SCHUTTER, op. cit.; R. MASTROIANNI, O. POLLICINO, S. ALLEGREZZA, F. PAPPALARDO, 
O. RAZZOLINI (a cura di), Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, Milano, Giuffrè, 2017. 

84Conclusioni dell’A.G. Villalón per il caso Association de médiation sociale, C-176/12, 18 luglio 2013, par. 
49, il quale ricorda infatti che nelle bozze preliminari quelli che sono stati infine denominati “principi” erano inizial-
mente indicati come “principi sociali”.  

85 Ibidem. Sul tema, amplius, P.H. LORD GOLDSMITH, A Charter of Rights, Freedoms and Principles, in 
Common Market Law Review, 38, 2001, 1212-1213. 

86 Sulla rivisitazione in particolare dell’art. 51, G. AMATO, La Convenzione cit., 630. 
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direttamente azionabili, in quanto “condizionati” a una qualche forma di interpositio legislatoris, 
alla stregua di quanto accade in alcuni ordinamenti costituzionali. I già menzionati diritti dei 
lavoratori di cui agli artt. 27, 28 e 30, il diritto alla sicurezza sociale di cui all’art. 34, la prote-
zione della salute e l’accesso ai servizi di interesse economico generale (rispettivamente art. 
35 e 36), il diritto all’istruzione di cui all’art. 14, par. 3, sono tutti diritti che ai sensi della Carta 
devono essere garantiti «nei casi e alle condizioni previsti dal diritto dell’Unione e dalle legi-
slazioni e prassi nazionali»87. Sulla portata di tale «clausola di stile», che esprimerebbe una 
«rinuncia a esercitare il ruolo di “legge superiore” da parte di un testo…che pure ambisce a 
porsi come modello di costituzionalismo “oltre lo Stato”»88, si è solo di recente espressa la 
Corte di giustizia, ed è a tale giurisprudenza che saranno dedicati i paragrafi che seguono.  

7. «Principi» e «diritti»: il carattere condizionato del diritto dei lavoratori alla 
consultazione nell’ambito dell’impresa 

Il banco di prova per ragionare sul carattere condizionato dei diritti sociali previsti dalla 
Carta è stato il caso Association de médiation social (AMS)89, in cui viene in rilievo l’articolo 
27 sul diritto dei lavoratori all’informazione e alla consultazione, i cui requisiti minimi sono sta-
biliti dalla direttiva 2002/14/CE. Mentre quest’ultima obbliga l’impresa, a partire da una certa 
soglia di lavoratori impiegati, a designare un rappresentante sindacale e istituire un comitato 
d’impresa, il codice del lavoro francese consente di escludere dal calcolo degli effettivi dell’im-
presa alcune categorie di lavoratori come gli apprendisti, i titolari di un contratto di inserimento 
etc. Ne scaturisce un contenzioso tra il rappresentante sindacale designato, sostenuto da al-
cune associazioni sindacali, e l’impresa AMS che contesta tale designazione, in quanto, esclu-
dendo dal computo i lavoratori titolari di contratti agevolati, essa non raggiungerebbe quella 
soglia dei 50 dipendenti al di sopra della quale il diritto dell’Unione impone una rappresentanza 
sindacale. La questione giunge dinanzi alla Cour de cassation che sospende il giudizio e 
chiede alla Corte di giustizia se l’articolo 27 della Carta, da solo o in combinato disposto con 
le norme della direttiva, può essere invocato in una controversia tra privati al fine di disappli-
care l’articolo L. 111-3 del code du travail che traspone la direttiva, laddove incompatibile con 
il diritto dell’Unione.  

La Corte di giustizia, in primo luogo, ravvisa un’incompatibilità tra la direttiva, che ha 
già definito la cerchia di persone da prendere in considerazione nel calcolo degli effettivi 
dell’impresa, e la normativa nazionale che, escludendo determinate categorie di lavoratori da 
tale calcolo, priverebbe i lavoratori dei diritti riconosciuti dalla direttiva togliendo a quest’ultima 
il suo effetto utile90. Tuttavia, pur quando dotate di effetto diretto in quanto sufficientemente 
precise e incondizionate, le disposizioni di una direttiva, secondo consolidata giurisprudenza, 
non possono essere invocate da privati nei confronti di altri privati (c.d. efficacia diretta 

 

87 Similmente, l’art. 16 sulla libertà di impresa e l’art. 9, sul diritto di sposarsi e l’art. 10, comma 2, sull’obie-
zione di coscienza (questi ultimi due rinviano però alle sole prassi nazionali).  

88 G. AZZARITI, op. cit., 9. 
89 C. Giust., C-176/12, AMS, sent. 15 gennaio 2014. 
90 Ivi, par. 24-29. 
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orizzontale), ma soltanto nei confronti dello Stato membro inadempiente (c.d. efficacia diretta 
verticale). Pertanto, dopo essersi sincerata che la controversia rientra nell’ambito di applica-
zione dell’Unione, in quanto la normativa nazionale contestata si pone «in attuazione» della 
direttiva91, la Corte passa a esaminare la possibilità che sia la Carta a poter essere invocata a 
tutela del diritto sociale in questione.  

Secondo la Corte, l’articolo 27, nel subordinare la garanzia dei diritti dei lavoratori ai 
«casi e alle condizioni previsti dal diritto dell’Unione e dalle legislazioni e dalle prassi nazio-
nali», ha un tenore letterale per cui, in assenza di tale mediazione normativa, non può «pro-
durre pienamente i suoi effetti»92. In tal modo, la Corte sembrerebbe trattare il diritto all’infor-
mazione e consultazione dei lavoratori alla stregua di un principio, attenendosi all’ulteriore 
delucidazione di tale distinzione introdotta dalla Convenzione d’Estaing attraverso l’aggiunta 
del paragrafo 5 all’articolo 52 della Carta. Secondo la prima fase di tale paragrafo, le disposi-
zioni «che contengono dei principi …possono essere attuate da atti legislativi e esecutivi adot-
tati da istituzioni, organi e organismi dell’Unione e da atti di Stati membri allorché essi danno 
attuazione al diritto dell’Unione»: essa dunque detta, si legge nelle Conclusioni dell’Avvocato 
generale Villalón nella causa in questione, le condizioni di operatività dei principi, che richie-
dono atti di attuazione in grado di «concretizzare il contenuto del principio e tradursi in un diritto 
di cui il giudice possa conoscere»93. La seconda frase del medesimo paragrafo 5 afferma che 
le disposizioni che contengono principi «possono essere invocate dinanzi a un giudice solo ai 
fini dell’interpretazione e del controllo di legalità di detti atti»: essa dunque «esclude, in modo 
implicito seppur inequivocabilmente, la possibilità di invocare direttamente un principio al fine 
di esercitare sulla base del medesimo un diritto soggettivo. Pertanto la Carta limita la giusti-
ziabilità dei principi alla loro dimensione, per così dire, depuratrice di norme e atti»94. Alle me-
desime conclusioni si giunge leggendo le Spiegazioni alla Carta che, elaborate dal Presidium 
della Convenzione Herzog e poi aggiornate sotto la responsabilità del Presidium della Con-
venzione d’Estaing, devono essere tenute «in debito conto… al fine di fornire orientamenti per 
l’interpretazione» della Carta95. Difatti, le Spiegazioni specificano che i principi, pur rilevanti 
nel controllo di legalità degli atti, «non danno tuttavia adito a pretese dirette per azioni positive 
da parte delle istituzioni dell’Unione o delle autorità degli Stati membri. Ciò è in linea sia con 
la giurisprudenza della Corte di giustizia…sia con l’approccio ai “principi” negli ordinamenti 
costituzionali degli Stati membri, specialmente nella normativa sociale». Nonostante le Spie-
gazioni non forniscano un elenco esaustivo di quali articoli della Carta contengano diritti e quali 
principi, limitandosi a citare «a titolo illustrativo» come esempi di articoli che contengono en-
trambi gli articoli 23, 33 e 34 e come esempi di articoli che contengono principi gli articoli 25, 
26 e 37, nella lettura dell’Avvocato Generale Villalón, da tali esempi «si evince che i “principi” 
comportano un mandato ai pubblici poteri, a differenza quindi dei “diritti” il cui oggetto è la 

 

91 Ivi, par. 42-43. 
92 Ivi, par. 45. 
93 Conclusioni dell’A.G. Villalón cit., par. 62. 
94 Ivi, par. 68.  
95 Art. 52, par. 7, della Carta, articolo anch’esso inserito su richiesta del Regno Unito per dare maggiore 

forza giuridica alle Spiegazioni e circoscrivere la portata applicativa della Carta, come ricorda G. AMATO, La Con-
venzione cit., 631.  



 

 
R I V I S T A  A I C  

175 

tutela di una situazione giuridica soggettiva già definita»96. Tale orientamento sembra essere 
confermato nelle successive conclusioni al caso Melchior rese dall’Avvocato Generale Men-
gozzi, che, chiamato a interpretare l’art. 34, secondo cui «[l]’Unione riconosce e rispetta il 
diritto di accesso alle prestazioni di sicurezza sociale …secondo le modalità stabilite dal diritto 
dell’Unione e le legislazioni e prassi nazionali», ricorda che esso è annoverato dalle Spiega-
zioni tra le disposizioni che contengono anche principi, e che pertanto, riprendendo un lessico 
familiare per la dottrina costituzionale italiana, sono dotate di «carattere meramente program-
matico (in opposizione al carattere prescrittivo) di quelle che enunciano “diritti”»97. 

In conclusione, pur non essendo espressamente menzionato dalle Spiegazioni all’art. 
52 della Carta, alla luce del suo carattere condizionato alla mediazione normativa di atti di 
attuazione, la Corte di giustizia, nel caso AMS, dispone che l’articolo 27 non può, né in quanto 
tale, né in combinato disposto con la direttiva, essere invocato in una controversia tra privati 
al fine di disapplicare la norma nazionale non conforme alla direttiva98. 

8. Segue: il carattere incondizionato del diritto alle ferie retribuite e la sua efficacia 
diretta orizzontale 

Diverso destino ha avuto in recentissime pronunce l’articolo 31, par. 2, della Carta, 
secondo cui «ogni lavoratore ha diritto a una limitazione della durata massima del lavoro, a 
periodi di riposo giornalieri e settimanali e a ferie annuali retribuite», probabilmente alla luce 
del fatto che, seppur inserito nel capo dedicato alla Solidarietà, esso gode di una formulazione 
scevra da quella ripetuta “clausola di stile” che subordina la garanzia dei diritti ad atti di attua-
zione.  

La questione è sopraggiunta alla Corte di giustizia attraverso un rinvio pregiudiziale da 
parte della Corte federale del lavoro tedesca, investita di due distinte controversie tra le sig.re 
Bauer e Broßonn e i datori di lavoro dei due defunti mariti, dipendenti, rispettivamente, del 
comune di Wuppertal e del sig. Willmeroth99. Entrambe le controversie nascono dal rifiuto sia 
del datore di lavoro pubblico che di quello privato di versare un’indennità finanziaria alle mogli 
dei defunti per i giorni di ferie annuali retribuite non goduti da questi ultimi a causa del decesso. 
Dal momento che tale diritto è tutelato sia dall’art. 31 della Carta che dall’art. 7, comma 2, della 
direttiva 2003/88/CE sull’organizzazione dell’orario di lavoro, secondo cui «il periodo minimo 
di ferie annuali retribuite non può essere sostituito da un’indennità salvo in caso di fine del 
rapporto di lavoro», il giudice tedesco chiede alla Corte di giustizia se il diritto dell’Unione rico-
nosca all’erede di un lavoratore deceduto in pendenza del rapporto di lavoro un diritto a un’in-
dennità pecuniaria, contrariamente a quanto dispone il diritto tedesco, che invece esclude che 
una simile indennità possa confluire nella massa ereditaria.  

 

96 Conclusioni dell’A.G. Villalón cit., par. 50.  
97 Conclusioni dell’A.G. Mengozzi per il caso C-647/13, 16 ottobre 2014, par. 60. 
98 C. Giust., caso AMS, par. 58-59. 
99 C. Giust., C-569/16 e C-570/16, Bauer, 6 novembre 2018. Si segnala che alle medesime conclusioni 

sull’efficacia diretta orizzontale dell’art. 31, par. 2, si è giunti con C. Giust., C-684/16, Max-Planck, 6 novembre 
2018. 
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Nonostante la Corte di giustizia avesse già dichiarato, nel 2014, che il decesso di un 
lavoratore non estingue il suo diritto alle ferie annuali retribuite100, il giudice del rinvio nutre 
dubbi in merito a suddetta interpretazione in quanto la finalità di tale diritto, ossia consentire al 
lavoratore di riposare e disporre di un periodo svago, non può più essere conseguita nel mo-
mento in cui l’interessato decede101. La Corte invece ribadisce che, oltre alla finalità del riposo, 
il principio di cui all’art. 31, par. 2, della Carta, comprende anche una seconda componente di 
pari importanza, ossia «il diritto all’ottenimento di un pagamento. L’espressione “ferie annuali 
retribuite”, utilizzata dal legislatore dell’Unione…significa che, per la durata delle ferie an-
nuali…la retribuzione del lavoratore deve essere mantenuta»102. Ne deriva che «non è con-
sentito agli Stati membri adottare una normativa in base alla quale il decesso di un lavoratore 
lo privi retroattivamente del beneficio dei diritti alle ferie annuali retribuite che egli ha maturato 
prima del suo decesso e, pertanto, privi i suoi successori dell’indennità finanziaria che vi si 
sostituisce, quale componente patrimoniale costitutiva di tali diritti»103. Il giudice nazionale 
deve pertanto procedere alla disapplicazione della norma interna incompatibile con il diritto 
dell’Unione.  

Il primo dato interessante della sentenza è che, rispetto al caso AMS, espressamente 
richiamato dalla Corte per contrasto, viene in rilievo un articolo del capo IV della Carta che, 
pur rientrando a pieno titolo nell’ambito dei diritti sociali, si configura, quanto alla sua portata 
applicativa, come un diritto direttamente invocabile e non come un principio solo parzialmente 
giustiziabile. «Disponendo, in termini imperativi, che “ogni lavoratore” ha “diritto” a “ferie an-
nuali retribuite”, senza segnatamente rinviare in proposito, come fatto, ad esempio dall’articolo 
27 della Carta…ai “casi e alle condizioni previsti dal diritto dell’Unione e dalle legislazioni e 
prassi nazionali”, l’articolo 31, par. 2, della Carta, riflette il principio essenziale del diritto sociale 
dell’Unione»104. Principio che, continua la Corte, ha carattere «incondizionato» in quanto la 
Carta non richiede «una concretizzazione ad opera delle disposizioni del diritto dell’Unione o 
del diritto nazionale, le quali sono solo chiamate a precisare la durata esatta delle ferie annuali 
e, eventualmente, talune condizioni di esercizio di tale diritto»105. 

Dunque, se nel caso AMS viene in rilievo uno di quegli articoli della Carta che, come 
spesso accade nel capo dedicato alla Solidarietà, «costituiscono “diritti” (sociali) per la materia 
in cui si collocano, o per la loro identità, (ma) “principi” in ragione della loro operatività»106, con 
il caso Bauer siamo di fronte a quello che la Corte definisce un «principio essenziale del diritto 
sociale europeo» che invece, in termini di operatività, può essere pienamente considerato un 
diritto. Agli eredi viene infatti consentito di invocare direttamente il diritto alle ferie retribuite 
sancito dal diritto dell’Unione nei confronti, ed è questo il secondo tratto interessante della 
sentenza, tanto di un datore di lavoro pubblico (c.d. effetto diretto verticale) quanto di un datore 
di lavoro privato (c.d. effetto diretto orizzontale). 

 

100 C. Giust., C-118/13, Bollacke, 12 giugno 2014. 
101 C. Giust., caso Bauer, par. 37. 
102 Ivi, par. 39. 
103 Ivi, par. 61. 
104 Ivi, par. 84.  
105 Ivi, par. 85. 
106 Conclusioni dell’A.G. Villalón cit., par. 45.  
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In questo caso, e ancora una volta a differenza del caso AMS, la Carta dei diritti riesce 

a venire, per così dire, in ausilio alla direttiva, per garantire il pieno soddisfacimento di un diritto 
sociale. Infatti, nonostante la direttiva imponga in capo agli Stati membri «un obbligo di risultato 
preciso e assolutamente incondizionato…che consiste nella previsione per ogni lavoratore di 
ferie annuali retribuite di almeno quattro settimane»107, essa, come tutte le direttive indirizzate 
principalmente agli Stati e non ai singoli, può essere eventualmente dotata soltanto di effetto 
diretto verticale e non orizzontale108. In altri termini, la direttiva avrebbe potuto essere invocata 
soltanto dall’erede che aveva come controparte il comune in qualità di autorità pubblica de-
centrata, ma non trovare applicazione nella controversia tra due privati, e dunque, mi sia con-
cessa la semplificazione, tutelare i diritti della sig.ra Bauer ma non della sig.ra Broßonn. La 
Corte invece riesce a garantire la medesima tutela alle due ricorrenti, fondandola però su due 
diversi presupposti. Il giudice nazionale, investito di una controversia tra il successore di un 
lavoratore deceduto e l’ex datore di lavoro di quest’ultimo deve disapplicare la normativa na-
zionale in questione e assicurarsi che al successore venga concesso, a carico del datore di 
lavoro, il beneficio di un’indennità finanziaria, ma questo obbligo, precisa la Corte, «grava sul 
giudice nazionale sulla base dell’articolo 7 della direttiva 2003/88 e dell’articolo 31, paragrafo 
2, della Carta se detta controversia intercorre tra un tale successore e un datore di lavoro che 
riveste la qualità di autorità pubblica, e sulla base della seconda di queste disposizioni se la 
controversia ha luogo tra il successore e un datore di lavoro che ha la qualità di privato»109. 

La Corte, dunque, attribuisce efficacia diretta orizzontale all’articolo 31, par. 2, della 
Carta110, sostenendo che il diritto alle ferie retribuite «implica, per sua stessa natura, un corri-
spondente obbligo in capo al datore di lavoro, ossia quello di concedere tali ferie retribuite»111 
e, argomento principale, che esso è un principio di natura imperativa, preesistente alla diret-
tiva112, in quanto già contenuto nella Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavo-
ratori, peraltro menzionata all’articolo 151 TFUE, e in altri atti internazionali ai quali gli Stati 
membri hanno partecipato o aderito113. Il reasoning della Corte di giustizia rievoca noti casi 
giurisprudenziali, sul filone Mangold114, che, aggirando la mancata efficacia diretta orizzontale 
delle direttive, avevano comunque consentito al principio di non discriminazione sulla base 
dell’età ivi contenuto di essere invocato in controversie tra privati sulla base della sua natura 
di principio generale del diritto dell’Unione preesistente alla direttiva. Su questa scia, la Corte 
aveva anche già ammesso, in un recentissimo caso relativo a una discriminazione sulla base 
di convinzioni religiose, che il divieto di discriminazione sancito all’articolo 21, paragrafo 1, 

 

107 C. Giust., caso Bauer, par.  72. 
108 Ivi, par. 76-77. 
109 Ivi, par. 92. 
110 Ivi, par. 87-90.  
111 Ivi, par. 90, corsivo aggiunto. 
112 Ivi, par. 83. 
113 Ivi, par. 81-82. Sull’efficacia diretta orizzontale della Carta, da ultimo, M.E. GENNUSA, Una Carta in 

chiaroscuro. Le sentenze sull’effetto diretto orizzontale e il significato costituzionale della Carta, in Quaderni Costi-
tuzionali, n. 3/2020, 636 e ss.; M.E. GENNUSA, S. NINATTI, D. TEGA, La Carta vent’anni dopo Nizza, ivi, 623 e ss.; K. 
LENAERTS, The Horizontal Application of the Charter, ivi, 633 e ss. 

114 C. Giust., C-144/04, Mangold, sent. 22 novembre 2005. 
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della Carta è di per sé invocabile in una controversia tra privati115, fornendo stavolta efficacia 
diretta orizzontale alla Carta e non al principio generale di non discriminazione. Nel caso 
Bauer, la Corte affina tale orientamento e sostiene che il fatto che l’articolo 51, par. 1, della 
Carta, precisi che essa si applichi alle istituzioni dell’Unione e agli Stati membri esclusivamente 
nell’attuazione del diritto dell’Unione, non può «essere interpretato nel senso che esso esclude 
sistematicamente» la possibilità che i soggetti privati si trovino direttamente obbligati al rispetto 
delle disposizioni della Carta116. Tale interpretazione estensiva dell’art. 51 conduce ad un esito 
più favorevole per la tutela dei diritti sociali rispetto a quel filone di sentenze (tra cui, solo a 
titolo di esempio, il caso Pringle)117, che avevano espressamente escluso la giustiziabilità, alla 
luce dei diritti sociali, di alcuni strumenti finanziari, che proprio perché creati al di fuori del 
quadro istituzionale dell’Unione per far fronte alla crisi economica della zona euro, non rien-
travano strettamente nell’ambito di applicazione della Carta di cui all’art. 51, par. 1, Cost. 

9. Considerazioni conclusive, a vent’anni dalla Carta di Nizza 

A partire dall’ordinamento costituzionale interno, il presente saggio ha messo in luce 
che nel nostro modello i diritti sociali sono concepiti sia «come il  presupposto …dell’azione 
dei pubblici poteri… perché fanno parte di quel patrimonio di situazioni giuridiche che caratte-
rizzano la traduzione in termini di diritto della complessità della persona umana», sia «come 
l’obiettivo....perché …l’agire pubblico in loro favore e sostegno è immaginato non solo come 
vantaggioso per i singoli beneficiari, ma come corrispondente a un utile sociale»118. La funzio-
nalizzazione della tutela dei diritti sociali alla realizzazione del principio di eguaglianza sostan-
ziale non ha tuttavia affrancato la giurisprudenza costituzionale da fisiologiche oscillazioni, 
dettate tanto dal «costo» che dalla intrinseca «storicità» di tali diritti.  

Se è vero che la Costituzione repubblicana si svincola dall’«idea aprioristica», di ma-
trice Schmittiana, «che il riconoscimento del principio liberale renda impossibile il riconosci-
mento, con pari efficacia giuridica, del principio sociale»119 e che dunque solo i diritti di libertà 
si qualificherebbero come diritti fondamentali veri e propri, è pur vero che la necessaria inter-
positio legislatoris richiesta da molti dei diritti sociali li ha lasciati in balia del mutevole processo 
politico e ha impedito alla Corte costituzionale di considerarli diritti perfetti. Analogamente, la 
Corte ha reso la tutela dei diritti sociali più o meno “permeabile” alle esigenze economico-
finanziarie a seconda di specifiche contingenze storico-politiche, come dimostra la modifica 
dell’art. 81 Cost. e i vincoli alla finanza pubblica che da essa sono scaturiti; o ha ritenuto ra-
gionevole bilanciare in modo diverso, a distanza di tempo, i medesimi valori in gioco (come 

 

115 C. Giust., C-414/16, Egenberger, sent. 17 aprile 2018, par. 76. Similmente C. Giust., C-193/17, Cresco 
investigation, sent. 22 gennaio 2019.  

116 C. Giust., caso Bauer, par. 87. 
117 Su cui, ex multis, E. LONGO, op. cit. 
118 M. LUCIANI, Diritti sociali e integrazione cit., 379. 
119 M. MAZZIOTTI DI CELSO, op. cit., par. 1.  
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dimostrano i casi Ilva120 e il difficile contemperamento tra la libertà di iniziativa economica pri-
vata e il diritto al lavoro, da un lato, e il diritto alla salute e all’ambiente salubre, dall’altro). 

 
Se l’effettività dei diritti sociali dipende tanto dagli assetti politico-istituzionali ad essi 

sottesi che da specifiche congiunture storiche, è evidente che l’ordinamento sovranazionale 
ha dovuto fare i conti non solo con l’assenza, in capo all’Unione, di un ruolo distributivo delle 
risorse paragonabile a quello degli Stati membri e fondato sull’imposizione fiscale o sulla con-
tribuzione sociale121, ma anche con la crisi economico-finanziaria iniziata nel 2008, che ha 
visto “implodere” il progetto di una più solida Europa sociale caldeggiato dalle successive re-
visioni dei trattati precedentemente analizzate. La crisi ha non solo indotto politiche di austerità 
in conformità ai meccanismi internazionali preposti alla stabilità finanziaria della zona euro122, 
ma ha anche smantellato quella giurisprudenza della Corte di giustizia che aveva de-naziona-
lizzato i sistemi di welfare degli Stati membri secondo criteri sempre più inclusivi, estendendo 
anche ai cittadini economicamente inattivi l’accesso a prestazioni sociali riconosciute nel 
paese ospitante, in virtù di una solidarietà transnazionale basata sul principio della parità di 
trattamento e sul consolidamento della cittadinanza europea.123 A ciò si aggiunge che la di-
mensione sociale del processo di integrazione non ha mai distolto lo sguardo né dalla ten-
denza a preservare le diversità nazionali in materie strettamente collegate alla sovranità (e ai 
bilanci) nazionali né dal telos costitutivo dello sviluppo armonioso del mercato. Del resto, l’ar-
ticolo 151, par. 3, TFUE, che apre il capitolo dedicato alla politica sociale, invita l’Unione a 
tener conto «della diversità delle prassi nazionali, in particolare nelle relazioni contrattuali, e 
della necessità di mantenere la competitività dell'economia dell'Unione». In modo ancor più 
pregnante, e solo a titolo di esempio, nonostante le recenti e imponenti risposte sovranazionali 
alla crisi pandemica sia in ambito sanitario che economico-finanziario previste dal piano Next 
Generation EU124 e dal piano per le obbligazioni sociali SURE, la Comunicazione della Com-
missione sugli orientamenti relativi alle misure per la gestione delle frontiere in seguito alla 
crisi, si prefigge di coordinare le iniziative statali «per tutelare la salute», il diritto sociale per 
antonomasia, «preservando al contempo l’integrità del mercato unico»125.  

 
La permanente tensione tra l’Europa sociale e l’Europa del mercato è sottesa non solo 

alle iniziative di natura politica, ma anche a quei «casi invero clamorosi di bilanciamento 

 

120 C. cost., sentt. nn. 85/2013 e 58/2018. 
121 P. COSTANZO, op. cit., 2; A. D’ALOIA, Diritti sociali e politiche di eguaglianza nel “processo” 

costituzionale europeo, in M. Scudiero (a cura di), Il diritto costituzionale comune europeo, Napoli, 
Jovene, 2002, 845. 

122 E. LONGO, op. cit., sulle ragioni giuridiche ed economiche di tale implosione. 
123 Su “ascesa” e “declino” della cittadinanza sociale, con riferimenti puntuali alle tappe salienti della giu-

risprudenza della Corte di Giustizia S. GIUBBONI, La solidarietà come “scudo”. Il tramonto della cittadinanza sociale 
transnazionale nella crisi europea, in Quaderni costituzionali, n. 3/2018, 591-612. Sul ruolo fondamentale della 
giurisprudenza in materia di cittadinanza e principio di non discriminazione per la tutela dei diritti sociali A. CIANCIO, 
op. cit. 

124 Sul quale si rinvia, da ultimo, a C. BERGONZINI, L’Europa e il Covid-19. Un primo bilancio, in Quaderni 
costituzionali, n. 4/2020, 761-778.  

125 C. BERGONZINI, op. cit., 764, con riferimento a Com2020/C 86 I/01, 3. 
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ineguale»126 tra fondamentali libertà economiche e diritti riconducibili alla dimensione sociale, 
per i quali la Corte di giustizia è stata aspramente criticata dalla dottrina giuslavorista e costi-
tuzionalistica per un sostanziale «arretramento del modello sociale europeo».127 Preme tutta-
via sottolineare che il fatto stesso che in un recente passato sia stato possibile tale bilancia-
mento, è dovuto a quello scostamento, ripercorso in questo studio, dalla «frigidità sociale»128 
degli albori del processo di integrazione alla “riscrittura” di un telos euro-unitario più attento 
alla dimensione sociale. Nel reasoning della Corte nel caso Laval, ripreso poi anche nel caso 
Viking, si prende comunque le mosse dal fatto che, poiché «la Comunità non ha soltanto una 
finalità economica ma anche una finalità sociale, i diritti che derivano dalle disposizioni del 
Trattato CE relative alla libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali 
devono essere bilanciati con gli obiettivi perseguiti dalla politica sociale»129, e si ammette che 
la tutela dei diritti sociali rappresenta un legittimo interesse che giustifica, in linea di principio, 
una limitazione degli obblighi derivanti dal Trattato. Se, nei casi fortemente criticati, le garanzie 
(talvolta di natura costituzionale) a favore dei diritti dei lavoratori—si pensi alla tutela del mi-
nimo salariale nel caso Ruffert alla tutela del diritto di sciopero nei casi Viking e Laval130--
hanno dovuto soccombere rispetto alla libertà di stabilimento e alla libera prestazione dei ser-
vizi, è perché le misure nazionali in questione venivano in rilievo in qualità di deroghe ad una 
libertà fondamentale del mercato, da interpretarsi, secondo consolidata giurisprudenza, in 
modo restrittivo, anche attraverso un test di proporzionalità abbastanza stringente (c.d. less 
restrictive alternative test). 

 
Se il passaggio dalla definizione delle politiche sociali, ad opera dei trattati comunitari, 

al successivo impegno a perseguire specifici obiettivi di natura sociale, ad opera dei trattati 
euro-unitari, ha avuto comunque un impatto nella giurisprudenza sovranazionale, quale è stato 
(e quale potrà essere) il valore aggiunto della Carta, che si affianca all’approvazione del Pila-
stro europeo dei diritti sociali al vertice di Göteborg del 2017131, nel prospettare una maggiore 
tutela dei diritti sociali?  

In primo luogo, senza tacere della forte ambizione costituzionale sottesa alla stesura 
di un catalogo di diritti su scala sovranazionale, rafforzata dalla formale entrata in vigore della 
Carta, va precisato che quest’ultima sconta una pesante ipoteca: quella di non essere il bill of 
rights di un ordinamento a fini generali, quale lo Stato, ma di un ordinamento a competenze 
enumerate fondato sul principio di attribuzione. Pertanto, la proclamazione dei diritti sociali 

 

126 M. BENVENUTI, op. cit., 284. 
127 A. LUCARELLI, Per un diritto pubblico europeo cit., 8. Si rinvia, anche per la vastissima letteratura sul 

tema a B. BRANCATI (a cura di), Il bilanciamento tra i diritti sociali e libertà economiche in Europa. Un’analisi di alcuni 
importanti casi giurisprudenziali, Documento del Servizio Studi della Corte costituzionale, in www.cortecostituzio-
nale.it. 

128 G. F. MANCINI, ora in Democrazia e costituzionalismo nell’Unione europea, Bologna, Il Mulino, 2004, 
259.  

129 C. Giust., C-341/05, caso Laval, 18 dicembre 2007, par. 105.  
130 Cfr. C. Giust., caso Laval cit.; C-438/05, caso Viking, 11 dicembre 2007; C-346/06, caso Ruffert, 3 

aprile 2008, C-319/06, caso Commissione/Lussemburgo, 19 giugno 2008; C-271/08, caso Commissione/Germania, 
15 luglio 2010. 

131 J. LUTHER, Il futuro dei diritti sociali dopo il ‘social summit’ di Göteborg: rafforzamento o impoverimento? 
in P. Bilancia (a cura di), I diritti sociali cit., 49 e ss.  
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nella Carta spesso si scontra con un’inadeguata competenza ad agire in capo all’Unione, che 
vede molte delle politiche sociali rientrare nell’ambito delle materie di competenza concorrente 
o, come è il caso della formazione professionale, nelle competenze complementari o di soste-
gno.132 Inoltre, le disposizioni finali della Carta non aiutano certo a espanderne la portata ap-
plicativa. Emblematico in tal senso lo scollamento tra l’art. 28 della Carta, che proclama il diritto 
di ricorrere ad azioni collettive per la difesa dei lavoratori, ivi compreso lo sciopero, e l’art. 52, 
par. 2 della Carta che, nel disporre che i diritti già previsti dai trattati devono esercitarsi alle 
condizioni e nei limiti da questi definiti, implicitamente rinvia all’art. 153 TFUE, il quale prevede 
l’adozione di misure a favore dei lavoratori ma esclude esplicitamente il diritto di sciopero dal 
suo alveo di applicazione, «neutralizzando in sostanza il dettato dell’art. 28» della Carta133. 
Con specifico riferimento ai diritti sociali, poi, si è visto che l’importante (e non agevole) deci-
sione di dedicare un intero capo della Carta alla «Solidarietà», è stata temperata dalla scelta 
“stilistica” di subordinare la garanzia di molti dei diritti sociali ivi contemplati «ai casi e alle 
condizioni previsti dal diritto dell’Unione e dalle legislazioni e prassi nazionali», riducendone 
così la portata applicativa a quella di meri principi.  

In un contesto, dunque, non facile, le sentenze della Corte di giustizia analizzate in 
questo contributo, emesse “a vent’anni dalla Carta di Nizza”, consentono di valutare in modo 
abbastanza positivo l’apporto della Carta. In primo luogo, nonostante sia i lavori preparatori 
sia le Spiegazioni alla Carta lascino intendere che è fondamentalmente ai diritti aventi natura 
sociale che deve essere attribuita la qualifica di principi a giustiziabilità limitata, il caso sul 
diritto alle ferie retribuite di cui all’art. 31 dimostra che anche un diritto contenuto nel capo IV, 
se formulato in modo “incondizionato”, può essere direttamente invocabile in giudizio. In se-
condo luogo, la Corte stabilisce che esso può essere dotato anche di efficacia diretta orizzon-
tale, estendendo così a un diritto propriamente sociale il trattamento già riservato a qualche 
diritto contemplato nel capo dedicato all’eguaglianza (tra cui l’art. 21 sul principio di non discri-
minazione, di più solida e antica affermazione nell’ordinamento sovranazionale) e consen-
tendo alla Carta, come si è visto, di ampliare la tutela del diritto alle ferie retribuite al di là di 
quanto consentito dal diritto derivato in questione, che non poteva trovare applicazione in una 
controversia tra privati. Infine, e non da ultimo, la Carta sopraggiunge a massimizzare la ga-
ranzia dei diritti sociali rispetto a quanto previsto dal diritto interno. Invero, nel caso AMS, la 
prassi di escludere dal computo degli effettivi d’impresa i lavoratori agevolati, prevista dal co-
dice del lavoro francese, era stata ritenuta dal Conseil Constitutionnel non lesiva del principio 
di eguaglianza e dunque pienamente legittima, laddove la Corte di giustizia la dichiara incom-
patibile con il diritto alla consultazione dei lavoratori di cui all’art. 27 della Carta. Analogamente, 
nel caso Bauer, la prassi di escludere dalla massa ereditaria l’indennità finanziaria per ferie 
retribuite non godute da lavoratori deceduti, perfettamente conforme al diritto tedesco, viene 
giudicata dalla Corte lesiva dell’art. 31, par. 2, della Carta.  

A mio parere, il favor della Corte nei confronti dei diritti sociali, rispetto alle precedenti 
sentenze sul filone Viking emesse “a dieci anni della Carta di Nizza”, potrebbe essere spiegato 

 

132 In dettaglio sul tema P. BILANCIA, La dimensione europea cit., 9-12. 
133 D. TEGA, op. cit., 95; G. SILVESTRI, Tutela nazionale ed europea cit., 60. 
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non solo dalla formale (e sopraggiunta) entrata in vigore della Carta, ma anche dal dato pro-
cessuale che le misure nazionali in questione operassero in attuazione e non in deroga al 
diritto dell’Unione. Quel che è certo è che stavolta è quest’ultimo, e in particolar modo la Carta, 
a consentire il «principio di massima espansione delle libertà e dei diritti fondamentali»134.  

 

134 G. SILVESTRI, L’individuazione dei diritti della persona, in Diritto penale contemporaneo, 29 ottobre 2018. 
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MATRICE ECONOMICA DEL PRINCIPIO SOLIDARISTICO E TENSIONE DELL’UE VERSO 
LA SOLIDARIETÀ POLITICA 

Sommario: 1. Le potenzialità del principio solidaristico nella UE. Delimitazione dell’ambito di indagine. 
– 2. La solidarietà europea. Si, ma quale? – 3. La tensione dell’Europa verso uno sviluppo solidale. – 4. 
Solidarietà economica versus solidarietà politica: il paradigma fornito dall’ordinamento costituzionale. – 
5. Questioni aperte. 

1. Le potenzialità del principio solidaristico nella UE. Delimitazione dell’ambito di 
indagine 

1.1. Il biennio 2020-2021, nel quale cade il ventennale della Carta dei diritti fondamen-
tali dell’Unione europea proclamata a Nizza nel 2000 e adattata a Strasburgo nel 2007, è 
costellato da importanti anniversari. Nello stesso periodo ricorrono i 400 anni dalla partenza 
dei Padri Pellegrini da Plymouth verso l’America, nonché il cinquecentenario dalla morte di 
Raffaello; i 700 anni della morte di Dante, ma anche il centocinquantenario dalla sconfitta di 
Sedan, con le sue immediate ripercussioni sulla presa di Roma e sulla successiva proclama-
zione di questa a capitale del Regno d’Italia. Nel biennio considerato cadono anche i duecento 
anni dalla morte di Napoleone, per citare alcuni tra gli anniversari più significativi.  

Si tratta di eventi diversi che hanno costellato la storia europea contribuendo alla for-
mazione del patrimonio comune del nostro continente – dal punto di vista istituzionale, giuri-
dico e culturale (ma non solo) – di cui costituiscono parte essenziale.  

I vent’anni dalla proclamazione della Carta di Nizza rappresentano un importante an-
niversario nel percorso compiuto dalle istituzioni europee, la cui connotazione economica si è 
progressivamente evoluta nel riconoscimento della dimensione sociale, anche attraverso la 
definizione di un catalogo di diritti e principi condivisi1. Ciò è testimoniato dal catalogo dei diritti 

 

* Associato di Istituzioni di diritto pubblico nell’Sapienza Università di Roma. 
1 L’art. 6, co. 1 TUE, così come modificato dal trattato di Lisbona, adottato nel dicembre 2007 ed entrato 

in vigore l’1 dicembre del 2009, attribuisce alla Carta di Nizza “lo stesso valore giuridico dei trattati”. Il carattere di 
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e dei principi consacrati in questo documento, tra i quali la libertà, l’uguaglianza, la dignità, la 
solidarietà che ampliano e consolidano lo spazio europeo dei diritti fondamentali2. Principi che 
attingono alle tradizioni costituzionali comuni, quali garanzie contemplate sia nelle carte costi-
tuzionali degli Stati membri sia sviluppate dalle corti costituzionali di questi, e restituite a livello 
europeo dalla giurisprudenza della Corte di giustizia. Si tratta di principi e valori comuni che 
vengono da lontano e affondano le proprie radici nelle dichiarazioni proclamate nel corso delle 
rivoluzioni settecentesche3 ma che, allo stesso tempo, rappresentano un ponte gettato nel 
futuro per rispondere alle sfide che l’Unione deve affrontare4. 

 
1.2. Il tempo degli anniversari si compie nel bel mezzo di uno scenario apocalittico. 

L’Europa è in preda alla pandemia, le cui ricadute sanitarie, economiche e sociali vanno ad 
aggravare contesti che si stavano riprendendo appena dalla precedente crisi finanziaria del 
20085, aggravata dall’imponente fenomeno migratorio che dal 2014 rappresenta un’ulteriore 
sfida per il cammino europeo6.  

La pandemia, come si accennava, ha determinato gravissime conseguenze economi-
che e sociali oltre ad aver stressato il sistema di principi e di valori posti a fondamento degli 
ordinamenti costituzionali statuali, nonché la percezione del progetto alla base del processo 
di integrazione sovranazionale, come si vedrà nel prosieguo. 

Lo scenario attuale richiede di interrogarsi sulla tenuta delle istituzioni europee a partire 
dai principi fondamentali su cui esse si fondano e sull’effettività di questi. La Storia in effetti ci 
insegna che i principi privi di concretezza, restano “sulla carta”. Sono necessarie spinte corag-
giose da parte del legislatore e delle istituzioni.  

 

universalità e indivisibilità dei diritti civili e sociali in essa proclamati evidenzia lo sviluppo di un processo di costitu-
zionalizzazione dell’UE. Sul punto cfr. A. PIZZORUSSO, Il patrimonio costituzionale europeo, Bologna, 2002, spec. p. 
121 ss. Sull’esistenza di un nucleo di principi fondamentali che costituisce l’ordinamento costituzionale dell’UE cfr. 
le riflessioni di P. COSTANZO, L. MEZZETTI, A. RUGGERI (a cura di), Lineamenti di diritto costituzionale dell’Unione 
europea, Giappichelli, Torino, 2010, p. 12 ss. V. altresì J.H.H. WEILER - M. WIND, European Constitutionalism be-
yond the State, Cambridge, 2013; A. CIANCIO, The European “Constitutional Core”, Key Tool for further Integration, 
in Liber Amicorum per Pasquale Costanzo, VI, Diritto costituzionale eurounitario e comparazione costituzionale, 
2020, p. 15 ss.  

2 Sulla differenza esistente tra diritti e principi e sulle implicazioni che detta differenza riveste sulla tutela 
dei diritti costituzionali a livello nazionale cfr. A. BARBERA, La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e 
la Corte di giustizia, in Rivista AIC, n. 4/2017, spec. p. 2 ss. Sull’estensione mutevole dello spazio europeo dei diritti 
cfr. E. CAVASINO, Diritti e principi nello spazio giuridico europeo dei diritti fondamentali: un aspetto dell’esperienza 
costituzionale, in Rivista Aic, n. 1/2020, p. 561 ss. 

3 Sull’eco nella Carta di Nizza dei principi contenuti nella Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino 
del 1789, cfr. N. OCCHIOCUPO, Costituzione, persona umana, mercato concorrenziale, in C. Rabitti Bedogni, P. 
Barucci (a cura di), Venti anni di Antitrust. L’evoluzione dell’Autorità Garante della concorrenza e del mercato, I, 
Giappichelli, Torino, 2010, p. 197 ss.; M. FIORAVANTI, Art. 2, Carocci, Roma, spec. pp. 32-33, il quale ripercorre la 
successiva evoluzione delle costituzioni democratiche del Novecento rispetto a quella Dichiarazione. 

4 L’immagine dei principi come un ponte che salda i successi del passato con le sfide del futuro è evocata 
da G.M. FLICK, Da Auschwitz alla Costituzione italiana e alla Carta di Nizza. Memoria del passato e progetto per il 
futuro, in Rivista AIC, n. 1/2021, p. 295 ss.  

5 Sul declino del progetto europeo negli anni della crisi finanziaria cfr. J. HABERMAS, Questa Europa è in 
crisi (2011), tr. it, a cura di C. Mainoldi, Laterza, Roma-Bari, 2012.  

6 Cfr. E. DI NAPOLI, D. RUSSO, Solidarity in the European Union in Times of Crisis: Towards“European 
Solidarity”?, in V. Federico, C. Lahusen (a cura di), Solidarity as a Public Virtue?, Nomos Verlagsgesellschaft mbH, 
Baden Baden, 2018, p. 195 ss. 
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Di principi ‘belli’ la Carta di Nizza ne ha molti. Tra questi, la presente analisi si appunta 
sul principio di solidarietà che trova un certo grado di positivizzazione nell’ordinamento sovra-
nazionale, anche se prevalentemente declinato in una prospettiva liberista, a tutela del mer-
cato unico, secondo quanto emerge dalla giurisprudenza della CGUE.  

Questa configurazione di impronta liberista nell’utilizzo del principio, prefigura una na-
tura parziale e limitata del principio solidaristico nel contesto sovranazionale che rappresenta 
un ulteriore ostacolo per far fronte alle attuali sfide socio-sanitarie ed economiche innescato 
dalla pandemia (infra § 2).  

E tuttavia l’attuale contesto sovranazionale, nel sottrarsi alla logica semplicistica 
“Unione si - Unione no…”, ha messo in campo delle politiche che, ove portate avanti con forza, 
possono cementare il principio di solidarietà, allargando in maniera inedita il concetto della 
solidarietà europea7.  

Si tratta del meccanismo denominato Next Generation EU, collegato all’istituzione del 
bilancio pluriennale dell’Unione per gli anni 2021-2027, accompagnato da strumenti di tipo 
sanitario come la definizione di un piano vaccinale su scala europea (con effetti che attual-
mente non si possono definire ottimali). Detti strumenti economici possono determinare una 
maggiore programmazione e ripartizione delle risorse a tutela dei contesti più esposti alla pan-
demia e più svantaggiati in generale, oltre a fornire risposte unitarie alle esigenze dei cittadini 
europei (infra § 3).  

Detta trasformazione ha un impatto altresì sulla valorizzazione delle istanze dei cittadini 
di alcuni Stati, in forte sofferenza nella fase attuale, contribuendo alla costruzione della citta-
dinanza europea come istituzione. In altre parole, come si cercherà di evidenziare, le politiche 
richiamate possono prefigurare una solidarietà più ampia di quella finora applicata dalle istitu-
zioni sovranazionali e già presente nello spirito dei Padri fondatori che, con le dovute propor-
zioni, consente di delineare seppur embrionalmente, i tratti di una solidarietà di tipo politico. 
Detta solidarietà politica, che è tipica dell’ordinamento costituzionale, è caratterizzata “da fina-
lità di lungo periodo da perseguire attraverso l’impegno comune e solidale dei consociati” e 
delle istituzioni pubbliche8 (infra § 4).  

Senza voler anticipare le conclusioni (infra § 5), il percorso tratteggiato mostra come 
alcuni principi fondamentali, razionalizzati all’interno della Carta dei diritti e nei Trattati, nello 
sprigionare le proprie potenzialità attraverso politiche condivise, possono costituire una rispo-
sta per fronteggiare l’attuale crisi contribuendo alla resilienza dell’Unione stessa.  

2. La solidarietà europea. Si, ma quale? 

2.1. Secondo gli insegnamenti di Habermas, la solidarietà è un principio che serve a 
cementare la costruzione dello Stato-nazione e si manifesta quale “sforzo cooperativo” che 

 

7 Sottolinea come la chiave per il rilancio dell’Unione stia nella capacità delle istituzioni  europee  di  essere  
in  grado  di  effettuare scelte politiche, e  non  meramente burocratiche, B. CARAVITA, Il dibattito sul futuro dell’Eu-
ropa: quali politiche e quale governance per l’Unione dopo le elezioni europee del 2019 e dopo Brexit, in Federali-
smi, n. 23/2019, spec p. 3-4. 

8 Cfr. FIORAVANTI, ibidem. 
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accomuna le istituzioni e i cittadini9. Nel contesto europeo, le diverse premesse su cui si fonda 
l’ordinamento sovranazionale – tra cui spiccano le garanzie insite nelle quattro libertà di circo-
lazione finalizzate a costruire un mercato aperto e in libera concorrenza e la natura della Co-
munità quale ente a fini non generali – esplicitano come il principio solidaristico non attinga 
immediatamente all’ideale universalistico di “fraternité”, di stampo ottocentesco, nel suo le-
game con i principi di libertà ed eguaglianza, ma si leghi pragmaticamente al principio di coe-
sione economica e sociale, per garantire la pace tra le Nazioni uscite dalla guerra10. 

L’originaria matrice mercantilistica dell’ordinamento europeo ha sin dall’inizio del per-
corso di integrazione dovuto coesistere con un contenuto assiologico, capace di indirizzare 
l’ordinamento sovranazionale tra cui rientra il principio di solidarietà, insieme ad altri principi e 
valori consacrati nei Trattati, quali la libertà, la dignità umana, la democrazia, l’uguaglianza, il 
rispetto dei diritti fondamentali, lo stato di diritto, senza poterne fare una graduazione gerar-
chica11.  

Detto principio di solidarietà, in effetti, presenta un sufficiente grado di razionalizza-
zione, in quanto è parte del patrimonio comune sin dalla fondazione della Comunità europea, 
prima, e dell’Unione, poi. La dichiarazione Schumann del 1950, a partire dalla fusione delle 
produzioni di carbone e acciaio, richiama la “solidarietà di fatto” su cui costruire l’Europa me-
diante azioni concrete ad essa ispirate al fine di garantire la riduzione delle disuguaglianze e 
il miglioramento delle condizioni di vita dei popoli; in maniera analoga il Trattato istitutivo della 
Comunità europea del carbone e dell’acciaio del 1951, nonché il “Rapporto Spaak” del 1956, 
evocano detto principio, accanto a quello della coesione economica e sociale (ora contemplato 
all’art. 174 TFUE), quali principi orientati a realizzare specifici obiettivi volti al complessivo 
“sviluppo armonioso della Comunità”. Il progredire del processo di integrazione europea, rea-
lizzato attraverso l’espansione delle competenze sovranazionali e la contrazione del dualismo 
nei rapporti tra gli ordinamenti nazionali e quello europeo, ha reso necessario delineare pro-
gressivamente un sistema di principi e valori comuni di riferimento, ampliando così il concetto 
di solidarietà12.  

In questa prospettiva, già il preambolo al TUE valorizza la necessità di “un’unione sem-
pre più stretta tra i popoli” e accresce la prospettiva solidaristica, nel preservare “l’attacca-
mento ai diritti sociali fondamentali” definiti dalla Carta sociale europea del 1961 e dalla Carta 
comunitaria dei lavoratori del 1989, oltre a promuovere, all’art. 151 ss. (ex art. 136 TCE), la 
giustizia sociale che acquisisce una dimensione sovranazionale. Un ulteriore sviluppo della 
solidarietà in una prospettiva di coesione sociale si deve al Trattato di Amsterdam del 1997, 
che valorizza il progresso economico e sociale, da compiere anche attraverso il raggiungi-
mento di un elevato livello di occupazione, oltre alla configurazione dell’Unione quale spazio 

 

9 Secondo la definizione data da J. HABERMAS, La democrazia, la solidarietà e la crisi europea, Conferenza 
tenuta il 26 aprile 2013, all’Università Cattolica di Lovanio, Belgio, reperibile in Istituto De Gasperi, p. 1. 

10 Sulle origini della fraternità cfr. M. BORGETTO, La notion de fraternité en droit public français: le passé, 
le présent et l’avenir de la solidarité, LJDJ, Parigi, 1993, p. 29 ss. V. infra nota n. 60. 

11 Così MEZZETTI, Principi costituzionali e forma dell’Unione, in Id., Costanzo, Ruggeri (a cura di), Linea-
menti, cit., pp. 87- 88. 

12 Sul contenuto assiologico progressivo delle istituzioni europee F. SORRENTINO, Brevi riflessioni sui valori 
e sui fini dell’Unione nel progetto di costituzione europea, in Dir. pubbl., n. 3/2003, spec. p. 812 ss. Su questi aspetti 
cfr. altresì, F. POLACCHINI, Doveri costituzionali e principio di solidarietà, BUP, Bologna, 2016, p. 107 ss. 
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di libertà, di sicurezza e di giustizia, nel quadro della maggiore democratizzazione imposta alle 
istituzioni dal Trattato stesso.  

Va sottolineato che lo “spirito di solidarietà” messo in luce dai Trattati riguarda in ma-
niera preponderante le relazioni tra gli Stati membri, i Signori dei Trattati, in una prospettiva 
orizzontale13. Il TUE (art. 1, comma 2), nell’originaria formulazione, indica che l’Unione “ha il 
compito di organizzare in modo coerente e solidale le relazioni tra gli Stati membri e i loro 
popoli”, valorizzando come gli Stati membri debbano sostenere “attivamente e senza riserve 
la politica estera e la sicurezza dell’Unione, in uno spirito di lealtà e di solidarietà reciproca”. 
Questi riferimenti forniscono il quadro di riferimento per configurare relazioni improntate alla 
leale collaborazione tra gli Stati, che, come si è anticipato, costituisce una estrinsecazione del 
principio di solidarietà, al fine di salvaguardare il processo stesso di integrazione europea14. I 
richiami alla solidarietà contenuti nel TUE sono rafforzati dal Trattato di Amsterdam che espli-
citamente si riferisce alla “solidarietà politica” tra gli Stati che si devono astenere da ogni 
azione contraria agli interessi dell’Unione15. 

Come si può evidenziare più dettagliatamente, il sostegno solidale e reciproco tra gli 
Stati è potenziato dall’entra in vigore del Trattato di Lisbona, in diversi settori, che spaziano 
dalla politica energetica (artt. 122, par. 1, TFUE), a situazioni emergenziali come il verificarsi 
di calamità naturali o di attacchi terroristici (art. 222 TFUE); detto sostegno è richiesto altresì 
nell’eventualità di aggressioni armate patite dagli Stati stessi (art. 42, par. 7, TUE) o per emer-
genze legate alla protezione dei confini e alle politiche migratorie, nel rispetto del principio di 
solidarietà, richiamato dall’art. 80 TFUE. L’art. 80, come evidenziato dall’elaborazione giuri-
sprudenziale, rappresenta il fondamento normativo per la definizione di misure di solidarietà 
imposte agli Stati membri, ai quali è richiesto un coinvolgimento intenso, per far fronte a queste 
politiche “anche sul piano finanziario”, come specificato nella sentenza sul ricollocamento ter-
ritoriale di richiedenti asilo provenienti dall’Italia e dalla Grecia16. 

Dal quadro normativo tratteggiato si possono delineare alcune prime indicazioni. 
Emerge in primo luogo come il principio di solidarietà impegni prevalentemente gli Stati mem-
bri, quale dovere di reciprocità; in secondo luogo le applicazioni pratiche di detto principio sono 
orientate prevalentemente, anche se non esclusivamente, a preservare gli equilibri economici 
tra gli Stati, con l’obiettivo di salvaguardare il processo di integrazione17. In simile contesto il 
principio è privo del connotato redistributivo che tradizionalmente lo accompagna mentre ap-
pare residuale l’utilizzo di detto principio quale collante delle relazioni orizzontali tra i conso-
ciati. 

 

13 Cfr. le riflessioni di MEZZETTI, Principi, cit., p. 112 ss. 
14 Cfr. R.M. CREMONINI, Il principio di solidarietà nell’ordinamento europeo, in S. MANGIAMELI, (a cura di), 

L’ordinamento europeo. I principi dell’Unione, Milano, I, 2006, p. 444. 
15 Art. j.2.  
16 Cfr. la sentenza Slovacchia e Ungheria c. Consiglio, sulle cause riunite CC-643 e 647/15 del 6 settembre 

2017, e altresì la sentenza X c. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie C-213/17, del 12 aprile 2018. 
17 Sulla matrice sostanzialmente mercantilistica di detto principio si sofferma S. PRISCO, La solidarietà 

come valore comune delle tradizioni costituzionali europee, in M. SCUDIERO, Il diritto costituzionale comune euro-
peo. Principi e diritti fondamentali, I, Napoli, 2002; sul punto cfr. altresì E. KÜÇÜK, Solidarity in EU law: an elusive 
political statement or a legal principle with substance?, in ID., A. BIONDI, E. DAGILYTĖ (a cura di), Solidarity in Eu 
Law, Elgar, Chaltenham, 2018, p. 56 ss. 
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2.2. La prospettiva economicistica del principio di solidarietà emerge sin da subito nelle 
pronunce della CGUE. In tema di aiuti di Stato, nel rigettare il ricorso francese contro una 
decisione della Commissione sulle imposte da corrispondere sulle esportazioni siderurgiche, 
la Corte ricorda che sulla base degli artt. 105 e 107 del TCE, gli Stati hanno l’obbligo di coor-
dinare le loro politiche economiche e dei cambi, le quali vanno considerate “come un problema 
d’interesse comune” riconducibile al principio di solidarietà, che “sta alla base di questi obblighi 
come pure del sistema comunitario nel suo complesso”18. 

Nel 1973, in tema di contenimento della messa sul mercato di prodotti lattiero-caseari, 
la Corte evidenzia come il mancato rispetto della normativa sovranazionale induca la lesione 
dei “doveri di solidarietà accettati dagli Stati membri con la loro adesione alla comunità” che 
“scuote dalle fondamenta l’ordinamento giuridico comunitario”19. Si tratta per la Corte di un 
principio che impegna gli Stati secondo una logica sinallagmatica definita dai Trattati, che in-
travede la solidarietà quale controprestazione dei vantaggi che gli Stati membri traggono 
dall’essere parte della comunità sovranazionale20. Nella giurisprudenza successiva, sempre in 
materia di quote-latte, la Corte evidenzia come detto principio di solidarietà debba indurre gli 
Stati anche a sacrificare il proprio interesse nazionale di breve termine, al fine di raggiungere 
il benessere (economico) collettivo e l’equilibrio sovranazionale21.  

La prevalenza della dimensione economica dell’UE su quella sociale è evidente nei 
casi testé esaminati i quali sminuiscono “nel bilanciamento il peso dei diritti sociali rispetto alle 
libertà economiche”22. Questo approccio ha dei riflessi sulla configurazione del principio soli-
daristico, il quale, pur essendo stato definito un “valore costituzionale”23, conserva una portata 
parziale e limitata, essenzialmente rivolta all’integrazione dei mercati in una prospettiva com-
petitiva (c.d. liberalising solidarity)24. La solidarietà competitiva si declina in effetti in molteplici 
ambiti, tra cui l’obbligo degli Stati membri di accettare le differenze esistenti sul piano 

 

18 Cfr. la sentenza Commissione c. Francia, sulle cause riunite C-6 e 11/69, del 10 dicembre 1969, spec. 
punti nn. 16/17. Per la Corte detta solidarietà “trova un corollario, a vantaggio degli Stati, nella procedura di mutua 
assistenza di cui all’articolo 108, prevista per il caso di grave minaccia di squilibri nella bilancia dei pagamenti di 
uno Stato membro. L’esercizio dei poteri che gli Stati si sono riservati non può quindi giustificare l’adozione unila-
terale di misure vietate dal Trattato”. 

19 Cfr. la sentenza Commissione c. Italia, C-39/72, del 7 febbraio 1973, punto 25. 
20 Ibidem, punto n. 24. 
21 Così la decisione Spagna c. Consiglio, C-203/86, del 20 settembre 1988, punto n. 29 in cui si afferma 

che la riduzione “dei quantitativi globali garantiti è infatti un provvedimento inteso ad ovviare allo squilibrio tra l' 
offerta e la domanda dei prodotti lattiero-caseari e richiede (…), uno sforzo di solidarietà cui devono partecipare 
allo stesso modo tutti i produttori della Comunità”; cfr. altresì la sentenza Azienda agricola Disarò Antonio e altri, 
C-34/08, del 14 maggio 2009. 

22 Così SPADARO, L’Unione Europea a una svolta: welfare sociale o know how militare?, cit., p. 71 ss., che 
richiama le emblematiche decisioni Viking, Laval, Ruffert, Commissione c. Lussemburgo e Commissione c. Ger-
mania. Cfr. CGUE (Grande sezione), 11 dicembre 2007, C-438/05; CGUE (Grande sezione), 18 settembre 2007, 
C-341/05; CGUE (Seconda sezione), 3 aprile 2008, C-346/06; CGUE (Grande sezione), 15 luglio 2010, C-271/08, 
ibidem, p. 73, prospettando la necessità di ripensare il modello sociale europeo. Sul punto cfr. altresì ID., I diritti 
sociali di fronte alla crisi (necessità di un nuovo “modello sociale europeo”: più sobrio, solidale e sostenibile), in 
Rivista AIC, n. 4/2011. 

23 Secondo J. BAST,, Deepening supranational integration: interstate solidarity in EU migration law, in 
BIONDI – DAGILYTĖ - KÜÇÜK, (a cura di), Solidarity in EU Law, cit., pp. 114-132.  

24 Cfr. E. KÜÇÜK, Solidarity in EU law: an elusive political statement or a legal principle with substance?, in 
ID., BIONDI, DAGILYTĖ (a cura di), Solidarity in Eu Law, cit., 56 ss. Sulla matrice sostanzialmente mercantilistica di 
detto principio cfr. anche le riflessioni di S. PRISCO, La solidarietà come valore comune delle tradizioni costituzionali 
europee, in M. Scudiero, Il diritto costituzionale comune europeo. Principi e diritti fondamentali, I, Napoli, 2002. 
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regolatorio, secondo il principio del mutuo riconoscimento degli standard produttivi, che va a 
prevalente beneficio degli operatori economici25. 

2.3. Dopo il fallimento dell’esperienza del “Trattato costituzionale”, la dimensione so-
ciale dell’Unione è stata valorizzata dal Trattato di Lisbona, anche al fine di fronteggiare la crisi 
economico-finanziaria del 2007-2008. Il principio solidaristico in effetti è stato ulteriormente 
declinato sotto il profilo della solidarietà tra le generazioni e tra i popoli (art. 3, commi 4 e 5 
TUE), attraverso la previsione degli obiettivi della piena occupazione e dello sviluppo sosteni-
bile dell’Unione che hanno dei corollari nell’omonima “strategia di Lisbona”26. La maggiore 
propensione alla solidarietà è evidente altresì nella molteplicità di disposizioni sociali conte-
nute nel Trattato (ad es. artt. 9 e 10 TFUE). Esse, se da un lato, vanno lette attraverso la lente 
della “clausola residuale” di cui all’art. 4 TUE - che esplicita come le competenze non espres-
samente attribuite all’Unione restano agli Stati, i quali conservano quelle in materia di welfare27 
- dall’altro aprono ad una diversa prospettiva. Mettono in luce, in effetti, come il nuovo tessuto 
normativo e valoriale possa indurre nuove forme di solidarietà sociale “post-nazionale”, realiz-
zata almeno in parte direttamente dall’Unione, anche attraverso una interrelazione dei sistemi 
di welfare degli Stati membri nel contesto di un più vasto ed inclusivo spazio solidaristico eu-
ropeo28. 

In quest’ottica si pone il preambolo della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione eu-
ropea, il quale enuncia che l’Unione si fonda “sui valori indivisibili e universali di dignità umana, 
di libertà, di uguaglianza e di solidarietà”, accostando il godimento dei diritti fondamentali alla 
previsione di “responsabilità e doveri” nei confronti degli altri, secondo quanto indicato anche 
all’art. 20, par. 2, TFUE.  

La Carta consolida la garanzia di alcuni diritti fondamentali, finora affidata alla giuri-
sprudenza della CGUE (dal diritto del lavoro, alla protezione dei consumatori, dall’assistenza 
sociale, alla protezione della salute)29: l’intento è quello di bilanciare le spinte competitive del 
mercato, nonostante i limiti di dette clausole dovuti soprattutto all’impostazione individualistica 
dei diritti ivi contenuti e alla loro matrice di tipo liberale, come è stato osservato30.  

Il documento però non esaurisce la sua funzione nella definizione del catalogo dei di-
ritti, in quanto prefigura anche alcuni doveri e responsabilità in capo agli Stati membri e alle 
istituzioni europee, come richiamato dal preambolo e valorizzato nel Capo IV della Carta, inti-
tolato proprio alla solidarietà. Sul punto è stato rilevato che in effetti la dimensione della dove-
rosità proposta dalla Carta non trovi riscontro in alcun successivo enunciato volto a specificare 

 

25 Così, P. VAN CLEYNENBREUGEL Typologies of solidarity in EU law: a non-shifting landscape in the wake 
of economic crisis, in Biondi, Dagilytė, Küçük (a cura di), Solidarity in EU Law, cit., p. 22 ss. 

26 Critico sull’evanescenza di questa strategia, oltre che della successiva, definita “Europa 2020”, M. BEN-
VENUTI, Liberà senza liberazione, Editoriale scientifica, Napoli, 2016, spec. p. 34 ss. 

27 Cfr. C. SALAZAR, A Lisbon story: la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea da un tormentato 
passato…a un incerto presente?, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2011, spec. p. 5 ss. 

28 Cfr. l’analisi di S. GIUBBONI, Confini della solidarietà. I modelli sociali nazionali nello spazio giuridico 
europeo, in Politica del diritto, n. 3/2011, p. 395 ss.  

29 Come messo in luce da PIZZORUSSO, Il patrimonio costituzionale europeo, cit., p. 121 ss. Sul punto v. R. 
BIFULCO, M. CARTABIA, A. CELOTTO (a cura di), L’Europa dei diritti, Il Mulino, Bologna. 

30 Cfr. sul punto E. ROSSI, La doverosità dei diritti: analisi di un ossimoro costituzionale, in F. MARONE (a 
cura di), La doverosità dei diritti, Editoriale scientifica, Napoli, 2019, p. 11 ss. e altresì A. LUCARELLI, Principi costi-
tuzionali europei tra solidarietà e concorrenza, in Liber amicorum, cit., spec. p. 83 ss. 
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i doveri genericamente evocati, chiarendone il tipo, la natura, i contenuti. Tuttavia va altresì 
evidenziato che un passo in avanti è stato compiuto con riferimento al concetto di solidarietà 
che ne emerge. La solidarietà ivi contenuta, infatti, esula dalla sfera prettamente economica 
in quanto abbraccia i diversi ambiti della salute, dell’ambiente, dell’accesso ai servizi di inte-
resse economico generale, della tutela del consumatore, della protezione del lavoro e della 
famiglia, in una visione diversa dall’impostazione finora seguita dai Trattati31.  

L’accostare la solidarietà al tema dei doveri e della responsabilità da parte della Carta 
di Nizza prospetta in effetti, seppur embrionalmente, una concezione della solidarietà tradotta 
in formule giuridiche dal costituzionalismo, nella prospettiva portata avanti dalla dottrina e dalla 
giurisprudenza costituzionale, per cui il dovere di solidarietà viene privato della matrice gerar-
chica e arricchito di una prospettiva più ampia, “non normativamente imposta”, che valorizza 
come la persona umana agisca “non per calcolo utilitaristico o per imposizione di un’autorità” 
ma per libera e spontanea espressione della profonda socialità che la caratterizza, secondo 
quanto affermato dalla Corte costituzionale nell’importante sentenza n. 75 del 1992, come si 
dirà nel prosieguo (infra § 4)32.   

Il richiamo ai vari ambiti entro i quali deve declinarsi la solidarietà secondo quanto trat-
teggiato dalla Carta dei diritti, in altre parole, esprime una solidarietà che è potenzialmente 
capace di incidere innanzitutto sulle relazioni tra i consociati, in senso orizzontale. Il richiamo 
alla solidarietà e ai doveri e alle responsabilità ad essa connessi, prefigurano lo sviluppo di 
una cittadinanza dell’Unione che va al di là di una prospettiva costruita sui soli diritti, come è 
stato autorevolmente sottolineato33.  

L’enunciato riferito alla solidarietà ha un suo portato di grande rilievo, inoltre, ove venga 
implementato in senso verticale, come una spinta che vada ad incidere sulle relazioni esistenti 
tra gli Stati membri, e tra questi e le istituzioni europee, non solo in chiave sinallagmatica e 
limitata ad alcuni settori, ma come via da perseguire per sviluppare il comune progetto europeo 
in una prospettiva inclusiva che vada a beneficio delle persone34.  

In definitiva il quadro normativo riferito al principio di solidarietà testé delineato, richiede 
interventi attuativi per renderlo effettivo. Tuttavia, nel porre “la persona al centro della sua 

 

31 Così RODOTÀ, Solidarietà, cit., pp. 34-35. 
32 Nella sentenza n. 75 la Corte richiama il principio di solidarietà, alla base della legislazione sul volonta-

riato ed evidenzia che detto principio, “comportando l’originaria connotazione dell’uomo uti socius, è posto dalla 
Costituzione tra i valori fondanti dell’ordinamento giuridico”. Sull’apertura a concezioni della solidarietà come 
espressione libera e non normativamente imposta cfr. E. ROSSI, Principio di solidarietà e legge quadro sul volonta-
riato, in Giurisprudenza costituzionale, 1992, p. 2348 ss., nonché ID., Art. 2, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a 
cura di), Commentario alla Costituzione, Utet, Torino, 2006, I, spec. p. 56-57. Sui benefici dell’applicazione del 
detto principio nei confronti di chi lo aziona, V. TONDI DELLA MURA, «Esclusivamente per fini di solidarietà». La cen-
tralità della persona nella riforma del volontariato e la paradossale dinamica della solidarietà, in Liber amicorum per 
Pasquale Costanzo, cit., p. 1 ss. 

33 Così A. BARBERA, Esiste una «costituzione europea»?, in Quad. cost., n.1/2000, p. 74. Sulla solidarietà 
quale nuovo modo di essere della cittadinanza europea, cfr. S. RODOTÀ, Solidarietà. Un’utopia necessaria, Laterza, 
Roma-Bari, 2014, p. 28 ss. 

34 È utile qui riferirsi alla prospettiva orizzontale (o fraterna) e specialmente a quella verticale (o paterna) 
della solidarietà teorizzata da S. GALEOTTI, Il valore della solidarietà, in Diritto e società, n. 1/1996, il quale, con 
riferimento all’ordinamento costituzionale, considera la solidarietà quale funzione attiva della Repubblica tesa a 
rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale per realizzare il pieno sviluppo della persona umana. 
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azione”, secondo quanto contenuto nel preambolo della Carta, esso contiene ampie potenzia-
lità. 

3. La tensione verso uno sviluppo solidale dell’Ue 

Nonostante la razionalizzazione normativa riservata al principio di solidarietà finora 
esaminata, l’impostazione di stampo liberale che ad esso sottende ha orientato le risposte 
fornite dalle istituzioni europee per fronteggiare la crisi economica del 2008. Da detta declina-
zione della solidarietà, in effetti, discende il processo di “de-solidarizzazione” dei sistemi di 
protezione sociale in parte avallata dalla giurisprudenza della CGUE, la quale in nome del 
contenimento della spesa pubblica riduce le garanzie sociali dei cittadini economicamente 
inattivi che si spostano sul territorio dell’Unione35. D’altro canto, è la medesima impostazione 
di tipo liberare che ostacola la spinta verso una solidarietà europea più piena, in una prospet-
tiva redistributiva.  

Il cammino dell’Europa sociale in effetti è tuttora in costruzione e affidato a strumenti 
di soft law, come il pilastro europeo dei diritti sociali (PEDS). Detto pilastro è fatto di auspici 
più che di vere e proprie politiche36, le quali non impattano sul riparto delle competenze tra 
Unione e Stati membri e appaiono piuttosto legate a modelli di advanced liberalism37, nel qua-
dro di una “solidarietà competitiva” esposta alla frammentazione e alle pressioni provenienti 
dall’esterno e dall’interno dell’Unione38. 

Figlie di questa concezione della solidarietà sono le stesse politiche di austerità portate 
avanti dall’Ue per fronteggiare la crisi dei debiti sovrani del 2008 attraverso strumenti neo-
liberisti. Nel divenire esse stesse “concause” della detta crisi, queste politiche hanno 

 

35 Sono paradigmatiche le sentenze Brey (C-140/12 del 19 settembre 2013), Dano (C-333/13, dell’11 
novembre 2014) e Alimanovic (C-67/14, del 15 settembre 2015), per la cui analisi si rinvia a S. GIUBBONI, La soli-
darietà come “scudo”, in Quaderni costituzionali, n. 3/2018, p. 591 ss. Cfr. altresì M. FERRERA, Si può costruire una 
Unione sociale europea?, in ivi, p. 572 ss. 

36 La crisi economica e finanziaria del 2008 ha comportato un incremento della disoccupazione e un ag-
gravarsi dei divari sociali, inducendo l’allora presidente della Commissione Juncker nell’ambito del discorso sullo 
stato dell’Unione del 2015 a lanciare il “Pilastro europeo dei diritti sociali”, proclamato solennemente il 17 novembre 
2017 da Parlamento, Consiglio e Commissione. Il fine è di sostenere i mercati del lavoro e i sistemi di protezione 
sociale equi ed efficienti per un nuovo processo di convergenza verso migliori condizioni di vita e di lavoro in Europa. 
Il Pilastro si focalizza in particolare su tre categorie di interventi: pari opportunità e accesso al mercato del lavoro; 
condizioni di lavoro eque; protezione sociale e inclusione. La sua portata è limitata, basandosi su misure di soft 
law. Sul punto cfr. S. GIUBBONI, L’insostenibile leggerezza del Pilastro europeo dei diritti sociali, in Politica del diritto, 
n. 4/2018, p. 562 ss. Sul lento progredire dell’Europa sociale cfr. già G. AZZARITI, Uguaglianza e solidarietà nella 
Carta di Nizza, in M. SICLARI (a cura di), Contributi allo studio della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, 
Torino, 2003, pp. 61-80. In generale, sul persistere della vocazione economica del processo di integrazione, R. 
BALDUZZI, Unione europea e diritti sociali: per una nuova sinergia tra Europa del diritto ed Europa della politica, in 
P. BILANCIA (a cura di), I diritti sociali tra ordinamento statale e ordinamento europeo, in Federalismi.it, n. 4/2018, 
p. 245 ss. 

37 Critico nei confronti di questo strumento A. SPADARO, L’Unione Europea a una svolta: welfare sociale o 
know how militare?, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo, cit., p. 76. In generale, sulle incongruenze del 
paradigma sociale europeo W. STREECK, Il modello sociale europeo: dalla redistribuzione alla solidarietà competi-
tiva, in Stato e mercato, n. 1/2000, spec. p. 4. 

38 Sulle problematiche del PEDS riconducibili al deficit di rappresentanza politica G. GOTTI, L’implementa-
zione partecipata del Pilastro europeo dei diritti sociali: “nuovo inizio” e vecchi problemi, in Rivista AIC, n. 1/2021, 
p. 166.  
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determinato spinte disgregatrici e disaffezione per il percorso europeo intrapreso, nei termini 
di una mancanza di consenso per delineare un’Unione più stretta tra i popoli e i cittadini39. A 
questo scenario si collega altresì la c.d. “torsione intergovernativa” dell’assetto istituzionale 
dell’Ue, la quale ha favorito misure orientate in senso del tutto opposto alla nozione di solida-
rietà di cui al Trattato UE, come si è evidenziato. Si pensi all’irrigidimento della disciplina Ue 
sul controllo del debito degli Stati, alle crescenti restrizioni alle politiche di spesa, alla “perva-
sività” del principio del pareggio del bilancio, all’indirizzo e monitoraggio delle politiche ma-
croeconomiche degli Stati a rischio di default, nell’insieme rispondenti ad una logica di “sepa-
ratezza” e “competizione” tra gli Stati40.  

Detto scenario è oggi aggravato dall’emergenza socio-sanitaria la quale mostra tutta 
la fragilità dell’assetto europeo e ridimensiona gli ottimistici auspici dei padri fondatori secondo 
cui lo sviluppo del processo di integrazione avrebbe condotto alla creazione di una stabile casa 
comune fondata proprio sulla coesione e sulla solidarietà41.  

L’avvento della pandemia, allora, ripropone in tutta la sua urgenza la necessità di fre-
nare la “svalutazione” del principio di solidarietà42: di quella orizzontale o fraterna (tra pari) e 
di quella verticale, esistente cioè tra cittadini e Stati, ma anche tra Stati membri e Unione 
europea. È necessario, in altre parole, ripensare le politiche di coesione in senso lato, per 
sostenere gli Stati in difficoltà. Detto ripensamento può avvenire solo attraverso una visione 
comune dell’Unione europea per uscire dall’emergenza, come è già stato valorizzato dalle 
conclusioni del Consiglio europeo del 26 marzo 2020, nel quale si sottolinea l’urgenza di com-
battere la pandemia con una “strategia d’uscita coordinata, un piano di rilancio globale e di 
investimenti senza precedenti […] traendo dalla crisi tutti gli insegnamenti possibili”. In altre 
parole, è richiesto agli attori istituzionali di mettere in campo tutti gli strumenti utili, per far fronte 
alla profonda crisi sanitaria/economica/identitaria dell’Unione europea, consentendo 
all’Unione stessa di sviluppare tutto il suo potenziale nel processo di integrazione sovranazio-
nale e di democratizzazione43.  

 

39 Sul carattere neo-liberista delle politiche di austerità C. SALAZAR, Crisi economica e diritti fondamentali, 
Relazione al XXVIII Convegno annuale dell’AIC, in Rivista Aic, n. 4/2013, spec. pp. 3 e 23 ss. Dette politiche sono 
definite come concause della crisi del processo di integrazione europea da BENVENUTI, Libertà senza liberazione, 
cit., p. 14 ss.; nella stessa direzione P. BILANCIA, La dimensione europea dei diritti sociali, in ID. (a cura di), I diritti 
sociali tra ordinamento statale e ordinamento europeo, cit., spec. pp. 5-6.  

40 Per questi profili A. GUAZZAROTTI, Crisi dell’euro e conflitto sociale, Giuffré, Milano, 2016; E. PAPARELLA, 
Il fondo monetario internazionale nell’eurozona. La stretta condizionalità e la sovranità condizionata, Jovene, Na-
poli, 2018; G. RIVOSECCHI, Manovra di bilancio 2019: la rientrata procedura di infrazione per debito eccessivo, in 
Quad. cost. n. 1/2019. 

41 Secondo quanto espresso da G. FERRARA, L’Europa cui aneliamo, in Scritti in onore di Gaetano Silvestri, 
II, Giappichelli, Torino, 2016. 

42 Per richiamare il titolo dell’omonimo volume di A. APOSTOLI, La svalutazione del principio di solidarietà, 
Giuffré, Milano, 2012, che nel contesto europeo evidenzia l’esistenza di una solidarietà tra gli Stati membri avente 
natura non redistributiva.  

43 Su questi aspetti cfr. M. FIORAVANTI, Costituzionalizzare l’Europa, in E. Paciotti (a cura di), Per un’Europa 
costituzionale, Ediesse, Roma, 2006; A. MANZELLA, Dinamiche istituzionali e democrazia nell’Unione europea, in G. 
Amato, R. Gualtieri (a cura di), Prove di Europa unita. Le istituzioni europee di fronte alla crisi, Passigli, Firenze, 
2013, pp. 349-358. 
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In altre parole è necessario spingere il principio di solidarietà alla sua massima espan-
sione. Esso, come è stato sottolineato, rappresenta un elemento costitutivo della democrazia 
europea e come tale deve ispirare in concreto l’azione dell’Unione44.  

In tale prospettiva di crisi profonda, è proprio al fine di affrontare e superare la pande-
mia che possono scaturire delle risposte comuni. Dette risposte trovano il proprio fondamento 
normativo nel richiamato art. 122, par. 2, TFUE, il quale dispone che ove ricorrano circostanze 
eccezionali che minacciano uno Stato membro, “il Consiglio, su proposta della Commissione, 
può concedere a determinate condizioni un’assistenza finanziaria dell’Unione allo Stato mem-
bro interessato”.  

Tra le iniziative intraprese, quali la sospensione di regole fondamentali della costru-
zione europea come il Patto di stabilità, ma anche l’istituzione di un fondo a sostegno dell’im-
piego (SURE), configurano inedite evoluzioni solidaristiche45. Ad esse si affiancano accordi di 
ampio respiro intrapresi in ambito sovranazionale per far fronte all’emergenza da Covid-19, 
adottati sin dal Consiglio europeo straordinario dello scorso luglio46. In quella sede gli Stati 
membri hanno definito un pacchetto per la ripresa e posto le basi per la definizione (con suc-
cessiva decisione del 17 dicembre 2020) del bilancio pluriennale per il periodo 2021-2027, al 
fine di garantire alla UE di ripartire dopo la pandemia sostenendo gli investimenti nella transi-
zione verde e in quella digitale47.  

Questo piano modifica gli strumenti di politica economica, disegna una strategia politica 
comune  e coinvolge gli Stati membri in un’operazione riformatrice a livello nazionale quale 
presupposto per ottenere i finanziamenti48. Sugli strumenti messi in campo la dottrina è divisa, 
poiché alcuni autori ritengono che la sfida della solidarietà non si riuscirà a vincere a causa 
dell’assetto istituzionale europeo tuttora profondamente tecnocratico, che nell’ampliare le 

 

44 A. SCHILLACI, Dalla crisi economica alla crisi democratica. La sfida populista alla solidarietà e l’identità 
europea, in Federalismi, n. 13/2020, p. 15 ss. 

45 Cfr. il Regolamento UE/2020/672 del 19 maggio 2020. 
46 Il presidente C. Michel al termine del Consiglio europeo straordinario del 17-21 luglio 2020 evidenzia 

che le ricadute socioeconomiche della crisi da Covid-19 richiedono uno sforzo comune e innovativo a livello dell’UE 
per sostenere la ripresa e la resilienza delle economie degli Stati membri. Per ottenere i risultati auspicati il Next 
Generation EU dovrebbe essere associato al quadro finanziario pluriennale (QFP), che plasma le politiche di bilan-
cio dell'UE dal 1988, e consentirà all'UE di realizzare i suoi obiettivi a lungo termine (cfr. consilium.europa.eu/it/mee-
tings/european-council/2020/07/17-21).  

47 A seguito dell’approvazione del Parlamento europeo del 17 dicembre 2020, il Consiglio ha adottato il 
regolamento che stabilisce il quadro finanziario pluriennale (QFP) dell’UE per il periodo 2021-2027. Il regolamento 
prevede un bilancio a lungo termine dell'UE di 1074,3 miliardi di euro. Insieme allo strumento Next Generation EU 
da 750 mld di euro, esso consentirà all’UE di fornire finanziamenti a sostegno della ripresa. I fondi sono destinati 
ai paesi e ai settori più colpiti dalla crisi: il 70% delle sovvenzioni sarà impegnato nel 2021/2022, mentre il 30% nel 
2023. Le dotazioni saranno stabilite secondo i criteri di ripartizione della Commissione tenendo conto del tenore di 
vita, della dimensione e dei livelli di occupazione dei diversi Stati membri che prepareranno i piani nazionali per il 
periodo 2021-2023, i quali dovranno essere coerenti con le raccomandazioni specifiche per paese. La valutazione 
dei piani sarà approvata dal Consiglio a maggioranza qualificata su proposta della Commissione. L’erogazione 
delle sovvenzioni avrà luogo se sono conseguiti i target intermedi e finali in essi stabiliti. 

48 Sulle tappe del percorso intrapreso cfr. C. MARCHESE, Il ruolo dello Stato a fronte dell’emergenza pan-
demica e le risposte elaborate in sede europea: la garanzia dei diritti ed il rilancio economico alla luce del rapporto 
tra condizionalità e solidarietà, in Rivista AIC, n. 1/2021, p. 232 ss., che evidenzia come la solidarietà espressa in 
queste misure diventa un’esigenza non di “mero altruismo, ma garanzia di sopravvivenza e di stabilità dell’Unione”, 
ibid., p. 256. Sul QFP, strumento che alimenta la solidarietà europea e sulle sue origini, cfr. A. ROSANÒ, Le conse-
guenze economiche del Coronavirus e la battaglia sul quadro finanziario pluriennale 2021-2027: alla ricerca di un 
principio di solidarietà europea, in Federalismi, n. 24/2020, p. 289 ss.   
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competenze dell’Unione è lontano dal “consolidamento di una sfera pubblica autenticamente 
europea a supporto di istituzioni democratiche sovranazionali”49. Altri invece, pur con molta 
prudenza, evidenziano come la sfida alla pandemia abbia indotto “un approccio olistico delle 
politiche”, dovuto anche all’innesto all’interno del Semestre europeo delle misure ricomprese 
nel piano Next Generation Eu, che appare indicativo di un “recupero di centralità dell’Ue nel 
suo insieme”, e della Commissione europea in particolare, perché nell’interazione tra Com-
missione, Consiglio Ue e Stati membri, si può superare in parte l’intergovenativismo con cui si 
è gestita la precedente crisi finanziaria, alzando “il tono del discorso politico” da parte degli 
organi dell’Unione50.  

4. Solidarietà economica versus solidarietà politica: il paradigma fornito 
dall’ordinamento costituzionale 

Si è già detto dei timori legati agli effetti del meccanismo di salvataggio degli Stati in 
crisi a seguito della pandemia, nonché delle perplessità connesse all’accrescimento della sfera 
di competenza dell’Unione legata al progetto Next Generation EU, in un contesto che appare 
tuttora fortemente tecnocratico (infra par. 3). A questa visione sottende un’impostazione che 
percepisce l’Unione europea quale comunità di diritti e di libertà fondata sulla coesione e 
sull’eguaglianza, ma che non è stata finora capace di fornire un’adeguata elaborazione cultu-
rale e normativa al principio solidaristico quale “strumento essenziale ai fini della costruzione 
di una reale comunità politica”51.  

Sul punto è opportuno compiere alcune riflessioni.  
Se da un lato, si condividono alcuni timori legati al processo in corso di elaborazione 

delle nuove strategie per affrontare l’attuale crisi, dall’altro, a parere di chi scrive, questa non 
è l’unica lettura possibile dell’attuale cammino comune europeo.  

Il progetto Next generation EU, in effetti, è stato autorevolmente definito una “decisione 
ispirata alla solidarietà”52. Per due ragioni: la prima, perché riguarda la possibilità per gli Stati 
membri di poter fare investimenti significativi con il solo vincolo di aumentare la crescita del 
Paese, contribuendo alla sostenibilità del debito pubblico, abbandonando le rigide politiche di 
austerità. La seconda ragione, forse ancora più significativa nella prospettiva di questo lavoro, 
riguarda la natura dei trasferimenti europei per sostenere gli Stati più colpiti dal virus. Detti 
trasferimenti, in effetti, sono corrisposti oltre che da prestiti contratti dalla Commissione euro-
pea sui mercati finanziari, anche attraverso i proventi della tassazione ad opera dei contri-
buenti dei vari Stati membri, dando luogo ad un’inedita prospettiva redistributiva e 

 

49 Cfr. A. GUAZZAROTTI, Integrazione europea e riduzionismo politico, in Costituzionalismo, n. 3/2020, pp. 
7-8.  

50 Così, E. PAPARELLA, Crisi da Covid-19 e Unione europea: cenni di cambiamento nel “discorso” della 
Commissione europea e “condizionalità utile”, in Osservatorio AIC, n. 6/2020, spec. p. 155 ss. e p. 179.  

51 Cfr. F. POLACCHINI, Solidarietà e doveri per una cittadinanza europea in costruzione: dai diritti di cittadi-
nanza ad una comunità sovranazionale di diritti e doveri, in Rivista AIC, n. 4/2020, p. 493. 

52 Così il Presidente del Consiglio M. DRAGHI, nel discorso in occasione dell’inaugurazione dell’anno giu-
diziario della Corte dei conti, Roma, 19 febbraio 2021. 
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solidaristica53. Questo aspetto è particolarmente delicato, come mostra la giurisprudenza del 
Tribunale costituzionale tedesco che, pur essendo precedente rispetto alla definizione del 
detto strumento, pone un principio potenzialmente in antitesi con questo tipo di intervento54. 

In linea generale, la previsione del bilancio pluriennale, accanto ai trasferimenti richia-
mati, delinea un intervento del livello europeo che affianca quello nazionale per incidere (an-
che se in via mediata) nell’esercizio della funzione redistributiva, tradizionalmente ascrivibile 
alla sfera competenziale dello Stato55. Questa prospettiva schiude nuovi orizzonti nel cammino 
dell’Unione, perché sviluppa e riempie di contenuti il concetto stesso di solidarietà, aprendo 
ad una nuova concezione della cittadinanza quale “sentimento di appartenenza, non mera-
mente occasionale, ma strutturale e ideale”, cui si collega “la consapevolezza di un destino 
comune”56.  

Da questo punto di vista, il recente progetto mostra la tensione, l’aspirazione verso 
obiettivi di portata più generale da parte dell’Unione che, pur con tutte le doverose cautele, 
presentano segni di una solidarietà di tipo politico, avente cioè degli obiettivi di lungo termine, 
tipicamente appannaggio dell’ente statale.  

Non ci si può in questa sede cimentare sull’impatto di detto intervento sulla forma di 
Stato e di governo dell’Unione europea. L’aspetto su cui si può ragionare è più specifico e 
riguarda gli obiettivi che si intendono realizzare con il nuovo accordo Next Generation Eu, il 
quale, in effetti, recupera la matrice solidaristica delineata a livello normativo (infra § 2.3.) e la 
traduce in policies.  

Detto in altre parole, al fine di fronteggiare la crisi, il contesto europeo riempie di con-
tenuti e conferisce effettività al pilastro dei doveri sovranazionali, sancito al richiamato art. 20 
del TFUE e nel preambolo della Carta di Nizza, che si affianca al più noto pilastro dei diritti, 
parimenti espresso dalla Carta. Nel detto accordo Next Generation EU, in effetti, sono abboz-
zate le diverse declinazioni della solidarietà: quella orizzontale tra gli Stati più ricchi e più po-
veri; quella verticale tra le istituzioni sovranazionali e gli Stati stessi; ancora quella orizzontale, 
tra i cittadini di Stati diversi. Si realizza un intreccio – secondo quanto evidenziato in dottrina – 

 

53 “Mai nella storia dell’UE, i governi avevano tassato i loro cittadini per dare i proventi di questa tassazione 
ai cittadini di altri Paesi dell’Unione. È avvenuto con i trasferimenti a fondo perduto stabiliti dal Next Generation. Si 
tratta di una straordinaria prova di fiducia reciproca che, se validata da scelte oneste ed efficaci, potrà un giorno 
sfociare nella creazione di un bilancio europeo comune da cui dovrebbero trarre maggior beneficio proprio i Paesi 
più fragili dell’Unione”. Così, DRAGHI, ibidem. 

54 Si tratta del limite posto a forme di mutualizzazione del debito in maniera solidale da parte degli Stati 
membri, delineato dal Bundervervannssungericht con la sentenza del 5 maggio 2020, in relazione al meccanismo 
definito Quantitative easing. La sentenza ha suscitato molte reazioni, tra cui cfr. B. CARAVITA, M. CODINANZI, A. 
MORRONE, A.M. POGGI, Da Karlsruhe una decisione poco meditata in una fase politica che avrebbe meditato mag-
giore ponderazione, in Federalismi, 2020, p. 14; O. CHESSA, Il principio di attribuzione e le corti costituzionali nazio-
nali. Sulla pronuncia del Bundesverfassungsgericht del 5 maggio 2020, in DPCE, n. 2/2020. 

55 Su cui cfr. E. FORSTHOFF, Concetto e natura dello Stato sociale di diritto (1953), ora in ID., Stato di diritto 
in trasformazione, Giuffrè, Milano, 1973. 

56 Su questi aspetti, SORRENTINO, Brevi riflessioni sui valori e sui fini dell’Unione, cit., p. 812. La prospettiva 
della solidarietà quale elemento connotativo della cittadinanza dell’Unione è messa in luce già da M. CARTABIA, 
Cittadinanza europea, in Enc. giur. Treccani, VI, Roma, 1995, spec. p. 4. Sul punto altresì le riflessioni di M. LUCIANI, 
Diritti sociali e integrazione europea, in Politica del diritto, n. 3/2000, p. 367 ss. Sul nesso esistente tra cittadinanza 
e solidarietà cfr. da ultimo anche POLACCHINI, Solidarietà e doveri per una cittadinanza europea, cit., p. 459 ss. e, 
se si vuole, F. COVINO, L’istituzione del servizio civile in Europa simbolo del bisogno improcrastinabile di solidarietà, 
in Federalismi, n. 6/2020, p. 165 ss., anche per l’ulteriore bibliografia. 
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che parte dall’assunto per cui l’azione solidale pubblica (verticale) deve essere supportata da 
una società provvista di solidarietà orizzontale, attraverso un “legame solidale” offerto dalla 
capacità delle persone di prendersi cura vicendevolmente57. 

Queste considerazioni sulla interrelazione tra la sfera orizzontale e quella verticale 
della solidarietà richiamano il paradigma teorico della solidarietà presente nella Costituzione.  

Partendo dalla solidarietà, quale elemento di sviluppo della persona, definita vero e 
proprio “punto di incontro dei diritti inviolabili e doveri inderogabili”58, il paradigma solidarista 
presente nell’ordinamento costituzionale punta ad alimentare i doveri di solidarietà dei membri 
della polis59, intendendo il dovere di solidarietà non in quanto obbligo, ma quale elemento che 
accresce lo spirito di coesione, secondo quanto valorizzato dalla giurisprudenza costituzionale 
nella richiamata sentenza n. 75 del 1992 (infra § 2.3). Allo stesso tempo, l’ordinamento fonda 
un’ulteriore prospettiva solidaristica, ugualmente discendente dall’ideale di fraternité, giuridi-
cizzato all’interno della Carta fondamentale60. Si tratta della solidarietà verticale che chiama in 
causa i pubblici poteri a pervenire al medesimo risultato attraverso le politiche sociali61.  

L’ideale di solidarietà fin qui descritto ha una chiara connotazione di tipo politico62. Ciò 
emerge in maniera esplicita dal dato costituzionale, che non esprime una solidarietà solo eco-
nomica o solo sociale, poiché il vincolo di solidarietà presente in essa è espressione di un 
indirizzo fondamentale della Costituzione per il futuro63. Detto altrimenti, sono le finalità di 
lungo periodo, fondate sul principio di solidarietà, a definire la natura politica della Costitu-
zione64.  

La progettualità politica della Carta costituzionale stessa è evidente già dal richiamato 
binomio diritti inviolabili-doveri inderogabili (di solidarietà politica, economica e sociale), di cui 
all’art. 2 Cost., entro cui è immersa la persona65. Essa è il cardine dell’ordinamento costituzio-
nale, quale destinataria e artefice, allo stesso tempo, della riforma della società, secondo 
quanto indicato dall’art. 3 Cost.66. Dall’ulteriore riflessione sull’impegno della Repubblica di 

 

57 Così, F. PIZZOLATO, Il principio costituzionale di fraternità. Itinerario di ricerca a partire dalla Costituzione 
italiana, Roma 2012, p. 52, ma v. anche p. 121 ss. 

58 Secondo la riflessione di A. BARBERA, Art. 2 Cost., in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costitu-
zione, Bologna-Roma, 1975, spec. p. 98. 

59 Questa prospettiva valorizza l’essenza del principio solidaristico quale valore di uno strumento di “inte-
grazione della persona nella vita dello Stato e della comunità” su cui G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri 
costituzionali, Giuffré, Milano, 1967, spec. p. 51 ss. 

60 Sulla trasformazione del principio di solidarietà a partire dal concetto di fraternità cfr. A. MATTIONI, Soli-
darietà, giuridicizzazione della fraternità, in ID. - MARZANATI (a cura di), La fraternità come principio del diritto pub-
blico, cit., spec. p. 17 ss e p. 42.  

61 Sul punto L. CARLASSARE, Solidarietà: un progetto politico, in Costituzionalismo.it, n. 1/2016, spec. p. 47 
ss., che sottolinea l’importanza del dovere di solidarietà in capo non solo ai singoli ma soprattutto alle istituzioni 
pubbliche, ibid., p. 50. 

62 Sulla dimensione politica della solidarietà ove accostata ai concetti di libertà ed eguaglianza cfr. LOM-
BARDI, Contributo, cit., p. 56 ss. 

63 FIORAVANTI, op. cit., p. 13. 
64 La solidarietà è “il principio fondante la nostra convivenza di stato democratico”, come sottolinea GA-

LEOTTI, Il valore, cit., p. 6. 
65 Sulla progettualità politica sottesa al principio di solidarietà cfr. FIORAVANTI, Art. 2, cit., p. 15 ss.  
66 Su questi profili si sofferma F. GIUFFRÉ, Alle radici dell’ordinamento: la solidarietà tra identità e integra-

zione, in Rivista AIC, n. 3/2019, il quale evidenzia come il principio rappresenti “una delle travi dell’architettura 
istituzionale repubblicana, poggiata sui pilastri della democrazia e della sovranità popolare (art. 1 Cost.), dei diritti 
inviolabili e dei doveri inderogabili (art. 2 Cost.) e, ancora, dell’eguaglianza formale e sostanziale”, ibid., p. 556.  
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rimuovere gli ostacoli per consentire il libero svolgimento della personalità, accompagnata 
dalla considerazione per cui l’organizzazione democratica si fonda su basi egualitarie, inoltre, 
si rileva il nesso esistente tra i primi tre articoli della Costituzione, legati dal principio di solida-
rietà quale “tessuto connettivo” dell’ordinamento67.  

Pur nella consapevolezza dell’impossibilità di comparare i due ordinamenti nazionale 
e sovranazionale, la forza prescrittiva della solidarietà propria dell’ordinamento costituzionale 
sinora tratteggiata, seppur “sbiadita” nell’ultimo decennio di crisi finanziaria, rappresenta un 
paradigma di riferimento per il cammino dell’Unione68.  

A parere di chi scrive, in effetti, va sottolineato che la valorizzazione della solidarietà 
politica europea, non collide con lo scopo fondamentale dell’Unione, che è quello di porre limiti 
al potere e di proteggere la libertà individuale69. Dette finalità non ostano al considerare che la 
partecipazione ad una comunità di diritti possa giustificare la sottoposizione ad alcuni doveri 
funzionali alla difesa della casa comune da parte di tutti (cittadini, Stati, istituzioni sovranazio-
nali). 

Ove il percorso intrapreso dal programma Next Generation Eu si concretizzasse effet-
tivamente, esso contribuirebbe ad ampliare il concetto stesso di solidarietà europea già posi-
tivizzato all’interno dei trattati e della Carta di Nizza, come si è visto (infra § 2)70. La solidarietà 
verrebbe in effetti ampliata in una prospettiva di giustizia, quale è quella redistributiva, nella 
prospettiva di conferire un “orientamento etico all’esperienza giuridica”71 dell’Unione stessa. 
Si alimenterebbe così la vitalità del cammino di integrazione e dei suoi fondamenti democratici, 
verso una visione politica più matura tutta da scrivere.  

5. Questioni aperte 

La crisi sanitaria e socio-economica da Covid-19 rappresenta una enorme sfida per 
l’unità dell’Europa e altresì una verifica della tenuta delle politiche europee legate alla stabilità 
dell’euro. In questo frangente gli Stati membri dell’Ue e le sue istituzioni concordano nel rite-
nere che l’Europa è chiamata ad adottare misure di respiro sovranazionale per garantire la 

 

67 A. MORELLI, I principi costituzionali relativi ai doveri inderogabili di solidarietà, in Forum dei quaderni 
costituzionali, 20 aprile 2015, spec. p. 3, secondo cui il tratto pervasivo del principio di solidarietà fa si che esso 
non si esaurisca nelle sole previsioni costituzionali relative ai doveri inderogabili, ma esso si declini in “una serie 
aperta di istituti giuridici” che compongono la “trama ordinamentale dello Stato repubblicano”.  

68 Sulla necessità di puntare sulla forza prescrittiva della “solidarietà”, nonostante le politiche intraprese a 
livello sovranazionale dovute alla crisi finanziaria che hanno reso alcune parole della nostra Costituzione “sbiadite, 
leggere, in balìa del soffio impetuoso del vento di una crisi lunga e pervasiva”, si sofferma G. GRASSO, Le parole 
della Costituzione e la crisi economico-finanziaria, in Osservatorio AIC, 4 febbraio 2016, spec. p. 1 ss. e p. 10.   

69 M. POIARES MADURO, Europe and the Constitution: what if this is as good as it gets?, in J.H.H. WEILER - 
M. WIND, European Constitutionalism beyond the State, Cambridge University Press, Cambridge, 2013, p. 79 ss. 

70 Sul punto v. da ultimo M.C. GIRARDI, Il ruolo del Parlamento europeo nel procedimento di approvazione 
del Next Generation Eu, in Rivista AIC, n. 2/2021, p. 337 ss. L’a., nel definire il ruolo giocato dalla istituzioni rap-
presentative europee nella crisi, sottolinea come il principio di solidarietà rappresenti il “comune denominatore” 
capace di generare interventi unitari per affrontare le attuali sfide socio-economiche in capo agli Stati membri. 

71 Così, A. RUGGERI, Doveri fondamentali, etica repubblicana, teoria della Costituzione, in R. BALDUZZI, M. 
CAVINO,  E, GROSSO, J. LUTHER (a cura di), I doveri costituzionali: la prospettiva del giudice delle leggi, Giappichelli, 
Torino, p. 556. 
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stabilità socio-economica dell’intera area. Questa sfida chiama in causa il principio di solida-
rietà europeo, che si delinea attraverso il potenziamento degli strumenti di coesione adottati 
dalle istituzioni dell’Unione, come gli strumenti economico-finanziari, cui si affianca l’azione 
congiunta sulle politiche del welfare come i piani vaccinali e gli interventi di protezione sociale.  

L’attuale momento storico pone all’Unione la sfida di ampliare il concetto di solidarietà. 
Non più solo la tradizionale “solidarietà economica” (recte: competitiva), volta a preservare il 
mercato unico, quale si evince dalla normativa europea di riferimento e dalla giurisprudenza 
della CGUE, ma un cammino comune degli Stati e delle istituzioni, verso una solidarietà di tipo 
“politico”.  

Dagli strumenti messi in campo per fronteggiare la pandemia, in effetti, si evince un 
potenziale sviluppo della solidarietà europea, come principio che acquisisce alcuni tratti 
dell’omologo principio elaborato nell’ordinamento costituzionale, il quale rappresenta non solo 
un sostegno dei più deboli e dei meno protetti, ma anche e soprattutto un indirizzo fondamen-
tale alla base della convivenza civile72. 

La risposta univoca dell’Europa incontra alcuni ostacoli giuridici e politici, legati anche 
all’attitudine dei cittadini e di una parte dei politici nei confronti di programmi congiunti di soli-
darietà. L’approccio dell’Unione è al momento interlocutorio ma l’auspicio è che l’immensa 
sfida che questa crisi configura diventi un’opportunità per rafforzare l’Europa sociale, in vista 
di una futura Europa politica. L’accordo per definire il Next Generation EU, come si è esami-
nato, è stato definito “storico” in quanto modifica la strategia Europea superando le politiche 
di “austerità espansiva” di matrice neoliberista e richiede all’Unione di compartecipare al debito 
degli Stati membri. È troppo presto per dirlo, ma a parere di chi scrive, esso prefigura un nuovo 
scenario finalizzato a porre le basi per uno sviluppo della casa comune europea che, nel raf-
forzare le istituzioni direttamente rappresentative dei suoi cittadini, superi i particolarismi e la 
logica intergovernativa in uno spirito di condivisione e di collaborazione. 

 

72 Cfr. FIORAVANTI, Art. 2, cit., p. 32 ss. 
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0. Una piccola premessa di metodo 

Il tema delle vaccinazioni attraversa una pluralità eterogenea di ambiti legati alla vita 

dell’uomo: dall’economia al diritto, dalla politica alla cultura, dalla psicologia alla filosofia. Non 

si tratta esclusivamente di una fattispecie medica. La somministrazione di sostanze chimiche 

volte a stimolare la risposta immunitaria dell’0rganismo, specie se si tratta di fronteggiare 

una pandemia di così drammatiche dimensioni e virulenza, impegna l’uomo sul versante 

produttivo, sollecita l’adozione di regole, impone processi decisionali attraverso il confronto 

dialettica tra diverse fazioni, fomenta dubbi che agitano la mente umana, le relazioni inter-

soggettive, il senso anche morale di determinate azioni. 

Le istituzioni giuridiche, dal canto loro, intervengono se e quando la scienza e la tec-

nica non sono state in grado da sole di persuadere i consociati circa l’opportunità, se non la 

stessa necessità, di preservare loro stessi e gli altri ricorrendo a questo particolare tipo di 

trattamento precauzionale. Nonostante l’intervento sussidiario del diritto, restano impregiudi-

cati alcuni problemi di effettività delle misure adottate, senza trascurare i formidabili dilemmi 

di legittimazione che misure così invasive (e, a volte, incerte) suscitano nella ricerca di un 

problematico equilibrio tra i diritti individuali e gli interessi della collettività, quest’ultima intesa 

non tanto come somma di consociati ma come sintesi comunitaria di aspirazioni e bisogni 

condivisi. 

 

* Quirino Camerlengo, Ordinario di Diritto costituzionale nell’Università di Pavia; Lorenzo Rampa, Profes-

sore di Analisi economica del diritto, già Ordinario di Economia politica nell’Università di Pavia. 
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Questa intrinseca poliedricità del tema qui trattato giustifica un approccio, come quel-

lo che si propone nelle pagine seguenti, che faccia dialogare il diritto (inteso nelle sue com-

ponenti normative, giurisprudenziali, dottrinali) e l’analisi economica, avendo quest’ultima 

l’innegabile merito di prospettare metodologie e schemi di comprensione delle condotte indi-

viduali e collettive che le istituzioni giuridiche dovrebbero tener presente nella definizione di 

risposte normative ai tanti problemi che investono la società, specie in un frangente come 

questo dove l’incertezza domina il terreno in cui la ricerca della giustizia è una costante quo-

tidiana1. 

 

1. Profili introduttivi sulla solidarietà 

 

Gli interventi messi in atto per far fronte alla pandemia Covid-19 sono stati giustificati 

e discussi in generale anche alla luce del principio di solidarietà2. In Italia, in particolare, è 

stato fatto riferimento agli inderogabili doveri di solidarietà politica, economica e sociale 

dell’art. 2 Cost.3  

Questi doveri sono talora evocati quali presupposto delle politiche vaccinali che per-

seguono l’obiettivo dell’immunità di gregge che, a sua volta, viene alternativamente qualifica-

ta come un bene collettivo, un bene comune o un bene pubblico.  

Al di là delle differenze semantiche è largamente condiviso che, trattandosi di un be-

ne dalla cui fruizione nessuno può essere escluso, il suo perseguimento richiede la mutua 

cooperazione di tutti. Il problema dei beni collettivi si risolve solo se si coopera quando anche 

gli altri lo fanno.  In quale misura e in quali eventuali casi l’inderogabile dovere di solidarietà 

possa comportare misure obbligatorie generalizzate, piuttosto che obblighi parziali, o invece 

politiche di incentivazione o di raccomandazione, deve essere perciò discusso alla luce della 

natura di tale bene.     

 

* Quirino Camerlengo, Ordinario di Diritto costituzionale nell’Università di Pavia; Lorenzo Rampa, Pro-
fessore di Analisi economica del diritto, già Ordinario di Economia politica nell’Università di Pavia. 

1 Come insegna S. VECA, Dell’incertezza, Milano, 1997, passim ma spec. 191 ss. 
2 Osserva M. TOMASI, La solidarietà come vettore per uscire dalla crisi: prospettive dall’angolo di osser-

vazione della medicina e della ricerca scientifica, in BioLaw Journal, 2020, 1, p. 336, che «questa epidemia rap-
presenta un test per lo spirito di solidarietà che permea numerose costituzioni occidentali». Sulle vaccinazioni 
anti-Covid come misure che impongono sforzi cooperativi e, dunque, solidali tra i vari membri della comunità in-
ternazionale v. L. FANNI, La scienza oltre i confini: obblighi di cooperazione internazionale nel campo della ricercar 
in relazione alle epidemie e alle pandemie, ivi, pp. 483 ss. 

3 Cfr., tra gli altri, B. CARAVITA, L’Italia ai tempi del coronavirus: rileggendo la Costituzione italiana, 
in Federalismi.it 2020, p. 18; L. CUOCOLO, I diritti costituzionali di fronte all’emergenza Covid-19: la reazione italia-
na, in I diritti costituzionali di fronte all’emergenza Covid-19, in Osservatorio Emergenza Covid-19, Federalismi.it. 
2020, pp. 13 ss. Sotto il profilo internazionale si può vedere L.O.  GOSTIN, R.  HABIBI, B.M. MEIER, Has Global 
Health Law Risen to Meet the COVID-19 Challenge? Revisiting the International Health Regulations to Prepare 
for Future Threats, in The Journal of Law, Medicine & Ethics, 2020, 2, pp. 376 ss. La solidarietà a livello globale 
viene invocata in numerosi documenti di Comitati internazionali di bioetica, richiamati anche dai pareri del nostro 
Comitato nazionale di Bioetica. Fondamentale, in materia, F. GIUFFRÈ, La solidarietà nell’ordinamento costituzio-
nale, Milano, 2002, spec. pp. 246 ss. proprio sul tema delle vaccinazioni. 
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La solidarietà «evoca un concetto antico, un primigenio sentimento morale di empa-

tia, coessenziale alla intrinseca socialità dell’uomo e, quindi, alla stessa idea di diritto e di 

ordine sociale e giuridico»4.  

La solidarietà ha originariamente attecchito, quale oggetto di studio, in ambiti discipli-

nari diversi non solo dal diritto, ma anche e soprattutto dalla filosofia: invero, la sociologia è 

stato il suo primigenio terreno di elezione. E non è un caso, visto che la solidarietà si manife-

sta propriamente nell’area di quei rapporti intersoggettivi che si materializzano nelle strutture 

sociali e delle conseguenti dinamiche relazionali5. Pertanto, immaginare e sviluppare una 

traiettoria espressiva della solidarietà, che si affranchi dall’abbraccio stretto delle categorie 

giuridiche, suona come un ritorno alle origini, attraverso la restituzione ad essa del suo origi-

nario significato eminentemente comunitario. 

Questo approccio non riduce la solidarietà ad un vessillo da esibire per suggerire ai 

consociati la retta via da seguire se si vuole vivere in un contesto pacifico e armonioso. In 

essa sono comunque presenti, almeno allo stato potenziale, i caratteri propri di una qualche 

forma di coattività, che possiamo cogliere solo se abbandoniamo l’idea che la coattività sia 

un attributo proprio ed esclusivo della norma giuridica provvista di sanzione. La solidarietà 

allude ad azioni spontanee, mosse da una inclinazione individuale alla condivisione di un 

destino comune. Nel momento in cui si aderisce a questo modello cooperativo, se ne accet-

tano anche le conseguenze in termini di responsabilità nei confronti del prossimo. E questa 

responsabilità non necessariamente coincide con l’insieme delle conseguenze negative che 

affliggono il trasgressore di un precetto giuridico. Chi solidarizza con gli altri consociati 

s’impegna a praticare relazioni cooperative, generando una aspettativa la cui eventuale in-

soddisfazione può essere seguita quanto meno da reazioni di biasimo o riprovazione colletti-

va.  

Così intesa, la solidarietà è la risposta non autoritaria a problemi che potrebbero met-

tere a repentaglio la pace e la coesione nei rapporti tra consociati6. Il potere cede il passo 

alle spontanee dinamiche di mutua interazione tra i membri della società. È indubbio che al-

cuni doveri di solidarietà, tra quelli considerati dall’art. 2, hanno (come il dovere tributario, ad 

esempio) una diretta qualificazione giuridica. Tuttavia, l’art. 2 si rivolge ai singoli non solo 

quali soggetti di diritto, ma ancor prima come consociati, come individui dunque che condivi-

dono con altri la comune appartenenza alla medesima società. In questo senso coglie nel 

segno chi, come Emanuele Rossi, scrive che il principio in parola «svolge una funzione di 

integrazione sociale e contribuisce perciò a garantire un minimo livello di omogeneità nella 

 

4 S. GIUBBONI, Solidarietà, in Pol. dir., 2012, p. 527. 
5 V., infatti, la ricostruzione sviluppata da F. CAMBONI, La sociologia come concetto filosofico, in Bibliote-

ca della libertà, 2018, f. 221, pp. 1 ss. 
6 L’innovazione introdotta dalle Costituzioni del XX Secolo, rispetto alla pregressa tradizione liberale, è 

messa bene in evidenza da M. FIORAVANTI, Art. 2, Roma, 2017, pp. 32 ss.: in passato la Costituzione guardava ad 
una società di eguali concepiti in modo astratto quali parti del contratto sociale. Oggi la Costituzione si rapporta 
ad «una società reale (…) con il suo carico di contraddizioni e di aspirazioni, autoraffigurandosi come luogo entro 
cui i cittadini con le loro organizzazioni (…) discutono e competono» al fine di «attuare solidalmente» 
quell’indirizzo politico costituzionale che racchiude i «princìpi fondamentali di giustizia» (p. 34). 



 

 
R I V I S T A  A I C  202 

compagine sociale, ancorché pluralista e frammentata»7. La solidarietà tesse i fili che reggo-

no la composita trama delle relazioni sociali, con una forza tale da scongiurare il rischio di 

strappi o lacerazioni. In questo modo, essa si pone quale «base della convivenza sociale 

normativamente prefigurata dalla Costituzione»8. 

La solidarietà si abbina ad una situazione di bisogno, sollecitando una azione di so-

stegno a favore di soggetti che versano in condizioni di difficoltà, affinché il peso di tale svan-

taggio sia condiviso da tutti. Ricorda bene, al riguardo, Giubboni che la solidarietà, così inte-

sa, parrebbe «esprimere quel concetto di reciproca assistenza nel bisogno che individua la 

radice semantica dello stesso principio di solidarietà, traslando sul piano dei doveri pubblici 

della società il vincolo di condivisione che per l’appunto è incorporato nell’istituto, di origine 

romanistica, della obbligazione solidale (obligatio in solidum)»9. 

Per quanto abbinata a doveri inderogabili, la solidarietà cui si riferisce testualmente la 

nostra Costituzione si apre anche a declinazioni di senso che ne ridimensionino la intima 

connessione con la sfera della coattività giuridica, per abbracciare anche manifestazioni au-

tonome e per così dire originarie della persona uti socius. Lo ha riconosciuto la Corte costitu-

zionale quando, riferendosi al volontariato  quale «espressione più immediata della primige-

nia vocazione sociale dell’uomo, derivante dall’originaria identificazione del singolo con le 

formazioni sociali in cui si svolge la sua personalità e dal conseguente vincolo di apparte-

nenza attiva che lega l’individuo alla comunità degli uomini», ha affermato che in questi casi 

«la persona è chiamata ad agire non per calcolo utilitaristico o per imposizione di un’autorità, 

ma per libera e spontanea espressione della profonda socialità che caratterizza la persona 

stessa»10. Di lì a poco la stessa Corte ha precisato che  una «moderna visione della dimen-

sione della solidarietà, andando oltre i tradizionali schemi di beneficenza e assistenza, e su-

perando l’ancoraggio ai doveri ed agli obblighi normativamente imposti, costituisce, per un 

verso, un modo per concorrere a realizzare quella eguaglianza sostanziale che consente lo 

sviluppo della personalità, cui si riferisce il secondo comma dell’art. 3 della Costituzione, 

mentre, per altro verso, mira ad ottenere - non solo dallo Stato, dagli enti e dalla sempre più 

variegata realtà delle formazioni sociali, bensì da tutti i cittadini - la collaborazione per con-

seguire essenziali beni comuni quali la ricerca scientifica, la promozione artistica e culturale, 

nonché la sanità»11. 

Emerge qui, con tutta evidenza, come una matura, genuina e consapevole visione 

della solidarietà implichi un complesso intreccio di doveri di ciascun consociato verso gli altri 

e verso l’intera collettività e, nel contempo, delle istituzioni proprie della collettività organizza-

ta verso i singoli consociati.    

 

7 E. ROSSI, Commento all’art. 2, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla Costi-
tuzione, I, Torino, 2006, p. 55. 

8 Corte costituzionale, sentenza n. 75 del 1992. 
9 S. GIUBBONI, op. cit., p. 530. 
10 Sentenza n. 75 del 1992 cit. 
11 Sentenza n. 500 del 1993 (enfasi aggiunta). Nell’enciclica Sollicitudo rei socialis del 1987 (citata da E. 

ROSSI, op. cit., 58), Papa Giovanni Paolo II dichiarò che la solidarietà «è la determinazione ferma e perseverante 
di impegnarsi per il bene comune: ossia per il bene di tutti e di ciascuno perché tutti siano veramente responsabili 
di tutti». 
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Di recente, nella importante pronuncia sul terzo settore si legge che «fin da tempi 

molto risalenti, del resto, le relazioni di solidarietà sono state all’origine di una fitta rete di li-

bera e autonoma mutualità che, ricollegandosi a diverse anime culturali della nostra tradizio-

ne, ha inciso profondamente sullo sviluppo sociale, culturale ed economico del nostro Paese. 

Prima ancora che venissero alla luce i sistemi pubblici di welfare, la creatività dei singoli si è 

espressa in una molteplicità di forme associative (società di mutuo soccorso, opere caritate-

voli, monti di pietà, ecc.) che hanno quindi saputo garantire assistenza, solidarietà e istruzio-

ne a chi, nei momenti più difficili della nostra storia, rimaneva escluso»12. Come ricorda la 

stessa Corte, è affiorato un ambito di espressione delle «libertà sociali»13 che non è ascrivibi-

le né allo Stato, né al mercato, ma a quelle «forme di solidarietà» che, in quanto espressive 

di una relazione di reciprocità, devono essere ricomprese «tra i valori fondanti 

dell’ordinamento giuridico, riconosciuti, insieme ai diritti inviolabili dell’uomo, come base della 

convivenza sociale normativamente prefigurata dal Costituente»14. 

Intrecciando una fitta rete di mutue interazioni tra soggetti autonomi, la solidarietà fa 

emergere un problema di bilanciamento di diritti. Nel caso qui considerato, di fronte alla vac-

cinazione una persona potrebbe invocare il proprio diritto all’autodeterminazione per sceglie-

re se sottoporvisi oppure no, e in ipotesi a quali condizioni. Invero, come ha chiarito la Corte 

costituzionale, tutti i diritti versano in una relazione di reciproca integrazione così che la loro 

tutela abbia luogo in una dimensione sistemica: dunque, nessun diritto può professarsi “ti-

ranno” e, dunque, prevalere sugli altri15. Ciò comporta l’attitudine di ogni diritto a prestarsi a 

ragionevoli limitazioni informate proprio al principio solidaristico. Così inteso, tale principio 

«richiama tutte le istituzioni e l’intera società alla responsabilità di concorrere, consapevol-

mente e in prima persona, alla realizzazione di diritti e doveri: perché tutti siamo “Repubbli-

ca”»16. 

Se tutti sono (recte: siamo) chiamati a compiere responsabilmente azioni solidali, in 

quanto membri a pari titolo della medesima compagine sociale, resta il problema su quali e 

come esse debbano essere compiute e sui meccanismi di verifica del corretto adempimento 

di queste obbligazioni solidali. Scrive infatti Rodotà: «non basta (…) “abilitare” in astratto i 

cittadini allo svolgimento di pratiche solidali, e interrogarsi poi sulla propensione delle perso-

ne ad abbandonare individualismo e egoismo per passare all’azione solidale, attendendo 

fiduciosamente che ciò avvenga. Questi sono processi assai influenzati dal contesto istitu-

zionale nel quale vengono collocati, dove compaiono strumenti diversi, da quelli fiscali a for-

me molteplici di incentivi non solo economici per chi tiene comportamenti solidali»17.  

 

12 Sentenza n. 131 del 2020. 
13 Così le sentenze n. 300 del 2003 3 n. 185 del 2018. 
14 Sentenza n. 309 del 2013. 
15 Sentenza n. 85 del 2013. 
16 D. TEGA, Commento all’art. 2, in F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, G.E. Vigevani (a cura di), La Costi-

tuzione italiana. Commento articolo per articolo, I, Bologna, 2018, p. 27. 
17 S. RODOTÀ, Solidarietà. Un’utopia necessaria, Roma-Bari, 2014, p. 118. 
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Occorre, dunque, interrogarsi sulla “doverosità” di tali azioni solidali e, conseguente-

mente, sulle misure che si possono immaginare (dalla previsione di sanzioni alla definizione 

di incentivi) per garantire l’effettività delle medesime.  

Gli studiosi condividono l’impronta solidaristica propria di tutti i doveri costituzionali18. 

Questi sono accomunati dalla stessa inclinazione a ridimensionare il divario tra individui in 

termini di partecipazione alla vita democratica (voto), di protezione dell’integrità sociale (dife-

sa), di redistribuzione della ricchezza (tributi), di contributo al progresso materiale e spirituale 

della società stessa (lavoro). Questa dinamica si sviluppa all’interno di una cornice tracciata 

dal dovere di assumere un atteggiamento leale nei confronti della Repubblica, intesa non 

tanto come struttura autoritaria che monopolizza l’uso della forza, bensì quale entità che 

esprime unità politica e coesione sociale intorno a essenziali valori condivisi19. 

I doveri di solidarietà assumono, così, le sembianze di «impegni gravanti sui singoli 

non in virtù di un atto d’imperio, bensì come espressioni della coscienza di appartenere ad 

una comunità che aspira a coltivare relazioni pacifiche e improntate alla ricerca di un minimo 

di benessere generalizzato»20. Come ha riconosciuto la Corte costituzionale, la nostra Costi-

tuzione eleva la solidarietà a «base della convivenza sociale»21. Innalzando «uno sbarra-

mento all’individualismo esasperato»22, la solidarietà può agire quale antidoto sociale a molti 

dei mali che affliggono ogni comunità plurale, relegando ai margini il potere e l’autorità. La 

doverosità dei comportamenti solidali sembra, dunque, radicarsi in quella etica sociale se-

condo cui la dimensione morale dell’individuo trova una compiuta realizzazione all’interno 

della comunità e per il tramite delle relazioni sociali23.  

Su come essa possa affidarsi completamente alla spontanea socialità degli individui 

oppure necessiti di incentivi non solo morali, se non di prescrizioni, dovremo tuttavia tornare 

più sotto.  

 

2. La solidarietà come programma politico 

 

Questa interpretazione sociale della solidarietà e dei suoi doveri trova riscontro in 

molti studi ed elaborazioni teoriche.  

Nella teoria del diritto sociale Duguit sostituì alla sovranità la solidarietà quale forma 

di interdipendenza tra consociati e tra gruppi24.  

 

18 Cfr., tra gli altri, G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Milano, 1967, pp. 45 ss.; 
L. CARLASSARE, Solidarietà: un progetto politico, in Costituzionalismo.it, 2016, 1, pp. 44 ss.; G. BASCHERINI, La 
solidarietà politica nell’esperienza costituzionale repubblicana, ivi, pp. 123 ss.; A. RUGGERI, Eguaglianza, solida-
rietà e tecniche decisorie nelle più salienti esperienze della giustizia costituzionale, in Rivista AIC, 2017, pp. 1 ss. 

19 Cfr. A. MORELLI, I paradossi della fedeltà alla Repubblica, Milano, 2013, pp. 17 ss. 
20 Q. CAMERLENGO, Costituzione e anarchia, in Costituzionalismo.it, 2020, 1, pp. 1 ss. 
21 Corte costituzionale, sentenza n. 75 del 1992. 
22 G. ALPA, Solidarietà, in Nuova giur. civ. comm., 1994, II, p. 365. 
23 Così G. ACOCELLA, Etica sociale, Napoli, 2003, p. 5. 
24 L. DUGUIT, Le droit social, le droit individuel et la transformation de l’état, Paris, 1922 trad. it., Il diritto 

sociale, il diritto individuale e la trasformazione dello stato, Firenze, 1950. 



 

 
R I V I S T A  A I C  205 

La dimensione mutualistica dei rapporti sociali è uno dei pilastri del contributo teorico 

di Proudhon. Nessun contratto sociale, sotto forma di deliberazione, è in grado di intrecciare 

relazioni e contatti che per forza propria si impongono. La comunità preesiste ad ogni forma 

di convenzione, facendo affidamento sulla mutua cooperazione tra consociati che, a sua vol-

ta, si snoda intorno a due elementi: la divisione del lavoro e l’unità di azione collettiva25. La 

concezione mutualistica, infatti, «deriva in modo naturale dall’esperienza dei rapporti di reci-

procità e di solidarietà»26. 

La solidarietà è stata anche invocata da movimenti politici radicali e rivoluzionari. Nel 

Programma anarchico di Errico Malatesta, del 1919, si legge che «la società attuale è il risul-

tato delle lotte secolari che gli uomini han combattuto tra di loro. Non comprendendo i van-

taggi che potevano venire a tutti dalla cooperazione e dalla solidarietà, vedendo in ogni altro 

uomo (salvo al massimo i più vicini per vincoli di sangue) un concorrente ed un nemico, han 

cercato di accaparrare, ciascun per sé, la più grande quantità di godimenti possibili, senza 

curarsi degli interessi degli altri. Data la lotta, naturalmente i più forti, o i più fortunati, dove-

vano vincere ed in vario modo sottoporre ed opprimere i vinti». Visto che il potere è stato co-

struito nel tempo per proteggere i detentori della ricchezza, «e poiché tutti questi mali deriva-

no dalla lotta fra gli uomini, dalla ricerca del benessere fatta da ciascuno per conto suo e 

contro tutti, noi vogliamo rimediarvi sostituendo all’odio l’amore, alla concorrenza la solidarie-

tà, alla ricerca esclusiva del proprio benessere la cooperazione fraterna per il benessere di 

tutti». In conclusione, «noi vogliamo (…) abolire radicalmente la dominazione e lo sfrutta-

mento dell’uomo sull’uomo, noi vogliamo che gli uomini affratellati da una solidarietà coscien-

te e voluta cooperino tutti volontariamente al benessere di tutti»27. 

Alla stregua di tale approccio, «il singolo non si priva di alcunché che gli appartiene, 

ma con una sorta di donazione concede alla comunità un qualcosa che tende invece proprio 

ad esaltare la sua libertà di individuo»28. Pertanto, è la ricerca del consenso, e non 

l’imposizione autoritativa di una decisione, a permettere al singolo di autorealizzarsi compiu-

tamente. 

La solidarietà ricorre frequentemente nel pensiero sociale della Chiesa. Nel § 138 

dell’enciclica Quadragesimo anno di Papa Pio XI (1931), si legge che «la sola giustizia, infat-

ti, anche osservata con la maggiore fedeltà, potrà bene togliere di mezzo le cause dei conflit-

ti sociali, non già unire i cuori e stringere insieme la volontà»29. 

 

25 Cfr. P.J. PROUDHON, Idée générale de la Révolution au XIXe siècle, Paris, 1851, trad. it., L’idea genera-
le di Rivoluzione nel XIX Secolo, Firenze, 2000. 

26 J. PRÉPOSIET, Histoire de l’Anarchisme, Paris, 2005, trad. it., Storia dell’anarchismo, Bari, 2006, p. 176. 
27 V. anche E. MALATESTA, Scritti scelti, Napoli, 1947. 
28 G.M. BRAVO, voce Anarchismo, in N. Bobbio, N. Matteucci, G. Pasquino (a cura di), Dizionario di politi-

ca, Torino, 2014, p. 13. 
29 A riprova della attitudine di tale atto ad influenzare i successivi passi della Chiesa cattolica in questa 

direzione, nel § 47 dell’enciclica Pacem in Terris (1963), Papa Giovanni XXIII ribadisce «quello che costantemen-
te hanno insegnato i nostri predecessori: le comunità politiche, le une rispetto alle altre, sono soggetti di diritti e di 
doveri; per cui anche i loro rapporti vanno regolati nella verità, nella giustizia, nella solidarietà operante, nella li-
bertà». 
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Nella sua teoria della giustizia Michael Sandel oppone all’individualismo di matrice li-

berale le esigenze proprie del vincolo comunitario: «il punto debole della concezione liberale 

della libertà è strettamente connesso a ciò che la rende attraente; se concepiamo noi stessi 

come soggetti liberi e indipendenti, senza nessun vincolo etico che non sia stato scelto da 

noi, non possiamo darci ragione di tutta una serie di obblighi politici e morali che in via ordi-

naria riconosciamo e apprezziamo»30. Tra questi Sandel include proprio i doveri di solidarietà 

quali «esigenze morali nate dall’appartenenza a una comunità e tradizioni che plasmano la 

nostra identità»31.  

Divergendo dall’approccio liberale à la Rawls, Sandel propone una versione narrativa 

della persona, idonea a «cogliere quelle forme di lealtà e di responsabilità che derivano la 

loro forza morale anche dal fatto che vivere osservandole è inseparabile dal fatto di concepi-

re noi stessi come quelle persone specifiche che siamo»32. Questi obblighi assumono i carat-

teri di doveri di solidarietà, che sfuggono ad ogni forma di comprensione basata 

sull’approccio contrattualistico33. 

Secondo questa critica comunitarista il principio rawlsiano di differenza, quello per cui 

le disparità sociali dovute a diversità di meriti dovrebbero andare a vantaggio dei meno favo-

riti, presuppone un ideale di fraternità e di solidarietà anteriore ad ogni accordo sulla società 

giusta. Tuttavia, com’è stato osservato, lo stesso Rawls, mostrandosi consapevole dei limiti 

del liberalesimo classico, nell’ultimo capitolo della sua Teoria della giustizia  sembra proprio 

ragionare nello stesso spirito34. Infatti, come nota anche Habermas, il principio di solidarietà 

si caratterizza come distinto da esso in quanto non si fonda su interessi solo individuali bensì 

combina interessi verso gli altri e verso l’intera collettività35. 

In sintesi, come notano Laitinen e Pessi nell’introduzione a un recentissimo volume 

collettaneo sulla solidarietà, il concetto in parola si presta  a supportare impieghi sia descritti-

vi, che normativi: per un verso la solidarietà agevola la comprensione di fenomeni sociali ac-

comunati da comportamenti altruistici o cooperativi; dall’altro, la solidarietà, nella sua proie-

zione prescrittiva, mira a integrare l’unilateralità delle istanze di giustizia individuale che enfa-

tizzano un ruolo centrale (se non persino esclusivo) della libertà e dell’autonomia della per-

sona36. 

 

30 M. SANDEL, Justice. What’s the Right Thing to Do?, London, 2009, trad. it., Giustizia. Il nostro bene 
comune, Milano, 2019, p. 248. 

31 Ibidem. 
32 Id., pp. 252 s. 
33 La forte incidenza del legame identitario nel riempire di contenuto sostanziale la solidarietà è enfatiz-

zata da M. WALZER, Spheres of Justice. A Defense of Pluralism and Equality, New York, 1983, trad. it., Sfere di 
giustizia, Bari-Roma, 2008, spec. pp. 41 ss. 

34 Come argomentano A. LAITINEN, A.B. PESSI, Introduction, in Iid. (a cura di), Solidarity. Theory and 
Practice, New York, 2014, p. 15. 
35 J. HABERMAS, Justice and Solidarity: On the Discussion Concerning Stage 6, in Philosophical Forum, 1989, 12, 
pp. 4732 ss. 

36 Cfr., infatti, A. LAITINEN, A.B. PESSI, op. cit., pp. 1 ss. V. anche S.J. SCHOLZ, Political Solidarity, Penn 
State University, 2008. Il nesso di implicazione logica tra solidarietà e comunità è sottolineato, in particolare, da 
K. BAYERTZ, Il concetto e il problema della solidarietà, in K. BAYERTZ, M. BAURMANN, L’interesse e il dono. Questio-
ni di solidarietà, Torino, 2002, pp. 4 ss. 
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L’inclusione della solidarietà nel testo costituzionale non conduce necessariamente 

ad una sua “giurisdizionalizzazione”, cioè al riconoscimento di una sua esclusiva e qualifi-

cante portata normativa quale principio di diritto assistito da un conseguente apparato san-

zionatorio: la sua enunciazione lascia aperta anche la possibilità di ascrivere al diritto (cioè, 

alla legislazione di inveramento del dettato costituzionale) molteplici possibilità di intervento 

sulle dinamiche spontanee proprie di un assetto sociale vissuto da soggetti liberi e autonomi. 

La solidarietà, quale principio fondamentale del sistema costituzionale, può infatti es-

sere declinata come base di un modello cooperativo cui ricondurre regole e prescrizioni di 

diversa intensità. Queste solo in extrema ratio impongono atti autoritativi dei pubblici poteri, 

puntando quanto più possibile su incentivi atti a influenzare le mutue interazioni tra consocia-

ti. 

 

3. Solidarietà, salute e obblighi 

 

L’approccio tradizionale al tema delle vaccinazioni riflette l’altrettanto classica inter-

pretazione del dettato costituzionale che, come noto, qualifica la salute tanto diritto fonda-

mentale dell’individuo, quanto interesse della collettività37.  

In questa qualificazione si saldano le due dimensioni – individuale e comunitaria – 

della persona: uti singulus la persona gode di un pieno diritto soggettivo all’integrità psicofisi-

ca ove questa sia lesa da atti o comportamenti di altri privati o di soggetti pubblici; uti socius 

la persona è compartecipe, insieme agli altri consociati, delle azioni necessarie a preservare 

la salute in un’ottica che si proietti oltre la mera sfera individuale per investire la società nel 

suo complesso. 

L’ipotizzato modello cooperativo sollecita una rilettura delle due facce della salute an-

che alla luce del dettato costituzionale globalmente considerato (con particolare riferimento, 

quindi, agli artt. 2 e 3, secondo comma, letti congiuntamente). 

Per un verso, la salute è un bene fondamentale che la persona può vantare non solo 

come mezzo per il pieno sviluppo della personalità, ma anche come condizione per una ef-

fettiva partecipazione alla organizzazione politica, economica e sociale del Paese. Il bene 

salute è, così, goduto dalla persona non solo per assecondare le proprie ambizioni esisten-

ziali in termini di autorealizzazione individuale, ma anche per coltivare la propria attitudine ad 

interagire con quanti con lui condividono il medesimo cammino comunitario. Questa rilettura 

della dimensione individuale contribuisce a supportare il modello cooperativo basato sul 

principio di solidarietà. 

Nel contempo, anche la salute come “interesse della collettività” va reinterpretata re-

stituendole un senso più congeniale al pieno inveramento della vocazione sociale della Co-

 

37 Cfr. M. LUCIANI, A proposito del diritto alla salute, in Dir. soc., 1979, pp. 410 ss.; B. PEZZINI, Il diritto alla 
salute: profili costituzionali, ivi, 1983, pp. 21 ss.; D. MORANA, La salute nella Costituzione italiana: profili sistemati-
ci, Milano, 2002; G. SCACCIA, Commento all’art. 32, in F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, G.E. Vigevani (a cura di), 
La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, cit., pp. 214 ss. 
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stituzione38. Ad oggi, questa locuzione costituzionale è stata interpretata nel senso di ascri-

vere l’interesse in parola allo Stato-persona. L’interesse della collettività è stato così attratto 

nell’orbita che ruota intorno alla considerazione dell’apparato pubblico quale interlocutore se 

non unico, quanto meno privilegiato dei singoli. E, così, in nome dell’interesse della collettivi-

tà lo Stato ha imposto una serie di prescrizioni che hanno, peraltro, fomentato le accuse di 

paternalismo39: uso del casco, cinture di sicurezza, misure antinfortunistiche nei luoghi di la-

voro, soglie antinquinamento, vaccinazioni obbligatorie. Questa interpretazione riposa sul 

convincimento che la salute come interesse della collettività ha senso solo se questo stato di 

tensione o di aspirazione ideale verso un bene ritenuto necessario per appagare determinati 

bisogni sia imputato allo Stato, e non ad una non meglio precisata collettività. 

Ebbene, coerentemente con il proposto modello cooperativo alimentato da vincoli so-

lidali tra consociati, l’interesse della collettività potrebbe essere ricondotto nel suo alveo natu-

rale (e più coerente con il tenore letterale dell’art. 32), intendendo quindi la salute come inte-

resse della collettività intesa quale comunità di consociati che si relazionano tra loro anche in 

vista del soddisfacimento di bisogni condivisi: dallo Stato-persona, quindi, allo Stato-

comunità, se proprio si vuole mantenere un minimo di continuità con la consolidata opzione 

ermeneutica del testo costituzionale. 

La configurazione di obblighi giuridici, presidiati da sanzioni, rispecchia, a sua volta, 

l’attenzione rivolta al profilo della titolarità formale della posizione giuridica tutelata 

dall’ordinamento. L’obbligo è consustanziale alla tutela della persona, quale titolare del fon-

damentale diritto alla salute, e, nel contempo, riposa sulla necessità di soddisfare l’interesse 

generale ascrivibile all’intera comunità. Questa modalità di gestire, dal punto di vista giuridi-

co, la somministrazione di farmaci volti a prevenire o a contenere la diffusione di contagi, non 

è che la conseguenza logicamente necessaria della considerazione complessiva di tutti gli 

elementi qui coinvolti: soggetti, beni, prestazioni, rapporti40.  

 

      38 Su cui Q. CAMERLENGO, Costituzione Economia Società, Bari, Cacucci, 2017, pp. 250 ss. 
39 Cfr. L. RAMPA, Paternalismo, autonomia e diritti sociali: una rilettura in termini di analisi economica, in 

Pol. dir., 2016, pp. 305 ss. 
40 La discussione dottrinale sui trattamenti immunitari obbligatori è sterminata. Basti citare tra quella più 

risalente L. CHIEFFI, Trattamenti immunitari e rispetto della persona, in Pol. dir., 1997, pp. 591 ss.; M. DOGLIOTTI, 
Potestà dei genitori, vaccinazioni obbligatorie, procedimento ex art.333 c.c., in Dir. fam. e delle pers., 1993, pp. 
578 ss.; S. PANUNZIO, voce Vaccinazioni, in Enc. giur., XXXII, Roma, 1994, pp. 1 ss.; E. VARANI, I trattamenti sani-
tari tra obbligo e consenso (Il punto della situazione), in Arch. giur., 1991, pp. 89 ss., e la dottrina da essi richia-
mata. Tale discussione ha recentemente vissuto un’intensa ripresa nei dintorni dell’approvazione del decreto leg-
ge 7 giugno 2017, n. 73 e della sentenza n. 5 del 2018. Si vedano tra gli altri F. ZUOLO, Salute pubblica e respon-
sabilità parentale. L’esenzione dall’obbligo di vaccinazione, in Ragion pratica, 2013, pp. 129 ss.; M. PLUTINO, Le 
vaccinazioni. Una frontiera mobile del concetto di «diritto fondamentale» tra autodeterminazione, dovere di solida-
rietà ed evidenze scientifiche, in Dirittifondamentali.it, 2017, pp. 1 ss., e M. TOMASI, Vaccini e salute pubblica: per-
corsi di comparazione in equilibrio fra diritti individuali e doveri di solidarietà, in Dir. pubbl. comp. eur., 2017, pp. 
455 ss. A commento della sentenza n. 5 del 2018 v. A. IANNUZZI, L’obbligatorietà delle vaccinazioni a giudizio della 
Corte costituzionale fra rispetto della discrezionalità del legislatore statale e valutazioni medico-statistiche, in 
Consulta online, 2018, pp. 87 ss.; C. MAGNANI, I vaccini e la Corte costituzionale: la salute tra interesse della col-
lettività e scienza nelle sentenze 268 del 2017 e 5 del 2018, in Forum di Quaderni costituzionali, Rassegna, 2018, 
pp. 1 ss.; S. PENASA, Obblighi vaccinali: un itinerario nella giurisprudenza costituzionale comparata, in Quad. 
cost., 2018, pp. 47 ss. Per un approccio di analisi economica del diritto si veda anche L. RAMPA, Autodetermina-
zione e coercizione nella legislazione sulle vaccinazioni. Un approccio non giuridico, ivi, pp. 937 ss. 
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L’imposizione di trattamenti sanitari obbligatori e, dunque, in ipotesi anche contro la 

volontà del paziente, è legittima, secondo la Corte costituzionale, allorché ciò sia necessario 

«a preservare lo stato di salute degli altri, giacché è proprio tale ulteriore scopo, attinente alla 

salute come interesse della collettività a giustificare la compressione» del diritto fondamenta-

le alla salute vantato dal singolo41. È proprio la dimensione comunitaria ad affrancare, in certi 

casi, la salute dalla circoscritta sfera individuale, così da rendere cogenti forme di intervento 

fondate sull’interesse generale il quale, a determinate condizioni, può prevalere sull’interesse 

privato.  

La giurisprudenza costituzionale in materia di vaccinazioni è ferma nel riconoscere 

come l’art. 32 Cost. esiga l’indefettibile contemperamento del diritto individuale alla salute 

tanto con il coesistente e reciproco diritto individuale vantato dagli altri, quanto con 

l’interesse della collettività. Siffatto obbligo è legittimo alle seguenti condizioni: se il prescritto 

trattamento è diretto non solo a migliorare o a preservare lo stato di salute di chi vi è assog-

gettato, ma anche a preservare lo stato di salute degli altri; se si prevede che esso non inci-

da negativamente sullo stato di salute di colui che è obbligato, salvo che per quelle sole con-

seguenze che appaiano normali e, pertanto, tollerabili; se, nell’ipotesi di danno ulteriore, sia 

prevista comunque la corresponsione di una equa indennità in favore del danneggiato, e ciò 

a prescindere dalla parallela tutela risarcitoria42.  

Ciò non toglie, tuttavia, che la legislazione sui vaccini abbia evidenziato numerose 

oscillazioni tra obblighi e raccomandazioni nonché, per quanto riguarda i primi, tra obblighi 

generale e parziali, oppure permanenti e temporanei. Tali oscillazioni sono state spesso 

ascrivibili al concreto contesto epidemiologico in cui la legislazione si è sviluppata, virando 

verso la raccomandazione in fasi di scarsa diffusione dei contagi o verso l’obbligatorietà in 

fasi di una loro preoccupante ripresa. Tant’è che essa, insieme alla giurisprudenza costitu-

zionale, ha fatto ricorso in misura crescente a motivazioni mutuate da considerazioni e ac-

quisizioni scientifiche. 

Come ha affermato la nostra Corte, nulla esclude che la scelta dell’obbligo possa es-

sere riconsiderata mediante una «flessibilizzazione della normativa, da attivarsi alla luce dei 

dati emersi nelle sedi scientifiche appropriate» (alias dell’avvenuto conseguimento 

dell’immunità di gregge), «in quanto la scelta legislativa a favore dello strumento dell’obbligo 

è fortemente ancorata al contesto ed è suscettibile di diversa valutazione al mutare di esso». 

Essa ha proprio per questo apprezzato che il legislatore del recente D. L. 7 giugno 2017, n. 

73 abbia «opportunamente introdotto in sede di conversione un sistema di monitoraggio pe-

riodico che può sfociare nella cessazione della obbligatorietà di alcuni vaccini» (anti-morbillo, 

anti-rosolia, anti-parotite, anti-varicella) quando sia raggiunta una situazione epidemiologica 

di immunità di gregge43. 

 

41 Sentenza n. 307 del 1990. 
42 Cfr. sentenze n. 307 del 1990; n. 258 del 1994; n. 268 del 2017; n. 5 del 2018. V., al riguardo, C. PI-

NELLI, Gli obblighi di vaccinazione fra pretese violazioni di competenze regionali e processi di formazione 
dell’opinione pubblica, in Giur. cost., 2018, pp. 38 ss. 

43 Cfr. il punto 8.2.5 del Considerato in diritto della sentenza n. 5 del 2018. Peraltro la Corte suggerisce 
di applicare tale flessibilizzazione a tutte le vaccinazioni obbligatorie previste decreto legge 7 giugno 2017, n. 73.  
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4. Dovere di solidarietà e vaccinazioni  

 

Il moderno dibattito sulla solidarietà ha messo in luce come essa comprenda un in-

sieme di emozioni quali simpatia e empatia, di sentimenti morali come l’altruismo, fiducia, 

senso di giustizia (fairness) o di appartenenza identitaria, e attitudini comportamentali come 

la cooperazione, non a caso richiamati implicitamente o esplicitamente nella letteratura dei 

secoli scorsi sulla solidarietà stessa44 . Questa si sviluppa e si dispiega in modo socialmente 

diffuso quando gli individui devono affrontare attività necessarie alla loro sopravvivenza che 

richiedono di produrre o che comportano di consumare beni insieme. Più queste attività pro-

ducono effetti sugli altri, o esternalità, più cooperazione e equa distribuzione dei costi e be-

nefici è necessaria45.    

Vaccinarsi contro le malattie infettive costituisce una tipica condotta che genera 

un’esternalità positiva in quanto, immunizzando il vaccinato, evita in molti casi che egli possa 

contagiare altri. Come tale essa va a beneficio di ogni altra persona, ovvero dell’intera collet-

tività, senza esclusioni. Si tratta dunque di un beneficio inescludibile come quello reso dai 

beni che in economia sono qualificati collettivi, a loro volta distinguibili in beni comuni e beni 

pubblici46. Si noti però che tale beneficio non è reso dalla singola dose di vaccino che, come 

tale, è un bene privato escludibile e rivale, bensì dal raggiungimento della soglia 

dell’immunità di gregge.  

Benché una parte della letteratura di bioetica tenda piuttosto a riferirsi al concetto di 

bene comune47, l’immunità di gregge è più generalmente riconosciuta come un bene pubbli-

co48. La sua caratteristica saliente è che tutti egualmente ne beneficiano se tutti vi contribui-

scono. 

 

44 Cfr. A. LAITINEN, A.B. PESSI, op. cit. In particolare tra i contributi inclusi in tale volume si soffermano sul 
ruolo delle emozioni M. SALMELA, Collective Emotions as the “Glue” of Group Solidarity, pp. 55 ss., e su quello 
dell’empatia K. RENWICK MONROE, Empathy and Our Relations to Others, pp. 88 ss. 

45 S. LINDENBERG, Solidarity: Its Microfoundations and Macrodependence. A Framing Approach, in T.J. 
Fararo, P. Doreian (Eds.), The Problem of Solidarity. Theories and Models. Amsterdam, 1998, pp. 61 ss. 

46 Nella più recente fioritura di nuove classificazioni dei beni, due giuscostituzionalisti come Edda Marga-
lit e Cass Sunstein hanno anche suggerito l’interessante categoria di solidarity goods, a cui qui non ci riferiamo in 
quanto comprende anche beni privati, quindi non collettivi, di tipo relazionale (il cui valore viene aumentato dal 
comune consumo, ad esempio la partecipazione ad un pubblico spettacolo o evento): v. C.R. SUNSTEIN, E. ULL-

MANN-MARGALIT, Solidarity goods, in Journal of Political Philosophy, 2001, (2), pp. 129 ss. 
47 Talora in bioetica l’uso del termine common good viene anche riferito al bene salute in sé. V. J. TA-

SIOULAS, E. VAYENA, The place of human rights and the common good in global health policy. Theoretical medici-
ne and bioethics, 2016, 4, pp. 365 ss. Il nostro Comitato nazionale di Bioetica, ad esempio in 
http://bioetica.governo.it/media/4082/p140_2020_vaccini-e-covid19_it.pdf, p. 3, qualifica invece come bene co-
mune il vaccino che invece l’economia pubblica definirebbe come un merit good. Cfr. A. LUCARELLI, La democra-
zia dei beni comuni. Nuove frontiere del diritto pubblico, Roma-Bari, 2013. 
48 La concezione dell’immunità di gregge come bene pubblico è diffusamente accettata sia in campo bio etico che 
in quello medico-epidemiologico e economico-sanitario. Si vedano G. CULLITY, Moral Free Riding, in Philosophy 
and Public Affairs, 1995, pp. 3 ss.; A. DAWSON, Herd Protection as a Public Good: Vaccination and Our Obliga-
tions to Others, in A. Dawson, M. Verweij (eds.), Ethics, Prevention and Public Health, Oxford, 2007; M. BRISSON, 
W.J. EDMUNDS, Economic evaluation of Vaccination Programs: The Impact of Herd-Immunity, in Medical Decision 
Making, 2003, 1, pp. 76 ss.; A. GIUBILINI, The ethics of vaccination, London, 2019.  
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La circostanza che vaccinarsi generi un beneficio ad altri individui e all’intera collettivi-

tà, e per converso eviti un danno agli stessi, sembrerebbe deporre a favore di un obbligo o 

comunque di un dovere morale di farlo. Anche a prescindere dalla natura di bene pubblico, 

persino un liberale come J. Stuart Mill converrebbe infatti che sussista un obbligo morale a 

non prendere decisioni che danneggiano altri. La filosofia morale e la bioetica sono state at-

traversate da molte controversie al riguardo, a causa del possibile conflitto tra tale obbligo e 

il rispetto dei diritti di autonomia personale. Ciò nondimeno un dovere morale, sia individuale 

che collettivo, di vaccinarsi trova fondamento se si considerano congiuntamente il diritto a 

non essere danneggiato dall’infezione (cui corrisponde un dovere di non infettare), e la natu-

ra di bene pubblico dell’immunità di gregge49.  

Tuttavia i doveri esclusivamente morali non sono sufficienti da soli a generare com-

portamenti atti a raggiungere e mantenere la soglia dell’immunità di gregge. È noto infatti che 

le decisioni circa un bene pubblico danno luogo a dilemmi che, se affrontati secondo perse-

guimento del solo interesse individuale, generano comportamenti opportunistici e non coope-

rativi che ne impediscono la realizzazione50. Nel nostro caso immaginando, per semplificare, 

una popolazione di due soli individui, in essa ciascuno valuterà che, se l’altro si vaccina e gli 

garantisce di non essere contagiato, gli converrà evitare i costi e rischi (per quanto trascura-

bili) di vaccinarsi. Ma così, nessuno si vaccinerà. L’immunità di gregge richiederebbe invece 

che vi fosse reciprocità, ovvero che ognuno si vaccinasse se l’altro si vaccina.  

La letteratura giuridica, quella economica, quella filosofica e quella politologica sono 

piene di proposte di soluzione di tali dilemmi che fanno ricorso ad attitudini pro-sociali assimi-

labili alla solidarietà o, quantomeno, qualificabili come caratteristiche della stessa. Non tutte 

queste attitudini tuttavia sembrano sufficienti al superamento degli stessi né corrispondono al 

dovere di solidarietà nel senso qui adottato.  

Si prenda l’altruismo, che potrebbe essere assimilato alla solidarietà verso gli altri 

come singoli.  In presenza di esso è intuitivo che l’incentivo a cooperare aumenti. Si può in-

fatti mostrare che, se gli individui danno un valore ai benefici degli altri pari al proprio, ciò po-

trebbe in effetti essere sufficiente a eliminare l’opportunismo e a generare la necessaria coo-

perazione. Questa conclusione richiede tuttavia che le asimmetrie sociali non siano troppo 

accentuate. Il “più forte” (dotato, ricco), se molto più forte, pur dando qualche valore ai bene-

fici del “debole”, potrebbe pur sempre aver convenienza a non vaccinarsi se l’altro si vaccina.  

Lo stesso si potrebbe dire riferendosi all’empatia intesa come attitudine a “mettersi 

nei panni degli altri” oppure di mettere in conto la possibilità (probabilità) di trovarsi nelle loro 

stesse condizioni, come dietro il “velo di ignoranza” à la Rawls. Anche in questo caso attri-

buire qualche valore ai benefici degli altri potrebbe non essere sufficiente51. 

 

49 Si veda per tutti A. GIUBILINI, op. cit., pp. 29 ss. 
50 Di cui il più celebre esempio è costituito dal Dilemma del prigioniero. 
51 Nei modelli economici di soluzione del dilemma, l’altruismo e il velo di ignoranza in effetti possono es-

sere formalizzati mediante un gioco in cui payoffs dei giocatori sono pari alla media (o dal valore atteso con iden-
tica probabilità) di quelli originari di un Dilemma del prigioniero. Ciò consente di trasformare il Dilemma in un gio-
co cooperativo solo se la matrice dei payoffs è simmetrica, oppure se, nel caso di asimmetrie tra i giocatori, que-
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Si noti che ciò che caratterizza questi approcci è una visione della solidarietà verso gli 

altri come singoli. Quand’anche consentisse di risolvere positivamente il dilemma attraverso 

la reciprocità tra individui, essa potrebbe tradursi in una solidarietà verso la collettività solo 

se fosse accompagnata da sentimenti di appartenenza facilmente rinvenibili in piccole co-

munità informali. Tuttavia, in collettività più grandi ed eterogenee come quelle nazionali ciò 

sarebbe possibile solo grazie alla reciprocità della collettività stessa verso i singoli. Questa, a 

sua volta, necessità di qualche tipo di istituzionalizzazione attraverso principi costituzionali, 

norme legali e politiche pubbliche effettive52.  

Ad esempio, nelle moderne costituzioni europee il dovere della solidarietà è inestri-

cabilmente connesso con il compito di rimozione degli ostacoli all’eguaglianza sostanziale 

attraverso il riconoscimento dei diritti sociali. Concretamente le prestazioni dei diritti sociali 

consistono nella fornitura pubblica generalizzata di beni e servizi necessari a garantirli o tute-

larli. L’economia pubblica definisce questi beni meritori, nel senso che essi meritano di esse-

re forniti dallo Stato poiché, per ragioni riconducibili a varie forme di razionalità limitata, sono 

sottovalutati e consumati in misura sub-ottimale dai singoli individui.  

La sostituzione della fornitura pubblica alla libera acquisizione dei vaccini sul merca-

to, mediante una sostanziale gratuità, può in effetti esercitare incentivi atti a consentire il su-

peramento del dilemma. Al riguardo possiamo qui limitarci ad alcuni argomenti intuitivi. In 

primo luogo tale fornitura, se gratuita, riduce il costo di vaccinarsi sicché il suo beneficio net-

to aumenta e si accresce l’incentivo a farlo. In secondo luogo essa, se generalizzata, elimina 

le asimmetrie tra i cittadini, i quali percepiranno un beneficio identico a prescindere 

dall’essere più o meno forti, dotati o ricchi. In tal modo viene eliminata una delle circostanze 

che, come abbiamo visto più sopra, concorrono ad impedire alle attitudini pro-sociali di di-

spiegare i loro effetti positivi sull’attitudine a cooperare53.  

Ciò nonostante, nel caso dei vaccini, tale attitudine si è rivelata spesso insufficiente a 

raggiungere l’immunità di gregge anche nei paesi dove essi sono forniti a tutti gratuitamente, 

e ciò costringe i governi ad accompagnare le campagne vaccinali con specifiche politiche di 

obbligo o di persuasione per favorirne il raggiungimento.     

 

5. Obblighi, persuasione o incentivi? 

 

Il dibattito attuale sulle misure contro la pandemia sconta il fatto che questa, nono-

stante la sua gravità e pervasività, presenta caratteristiche diverse dalle epidemie per cui 

(almeno in alcuni paesi come il nostro) si è fatto ricorso in passato a politiche di obbligo. In 

primo luogo è più bassa la soglia dell’immunità di gregge e, in secondo luogo, non vi è anco-

ra certezza scientifica circa la loro efficacia in termini di interruzione della trasmissione del 

 

ste non sono troppo forti. Questo argomento è discusso in termini formali in L. RAMPA, L’economia dei diritti fon-
damentali, in Il Politico, 2014, pp. 5-28. 

52 S. LINDENBERG, Solidarity: Unpacking the Social Brain, in A. LAITINEN, A.B. PESSI, op. cit, p. 43. 
53 Sulla accessibilità universale ai vaccini in oggetto, magari anche intervenendo sui relativi brevetti, cfr. 

V. ZAMBRANO, Il «diritto umano alla scienza» e l’emergenza da CoViD-19, in BioLaw Journal, 2020, 1, p. 261 ss. 
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virus. Un prudente principio di precauzione suggerirebbe dunque di non percorrere una poli-

tica di obbligo generalizzato. 

D’altro canto si registra una diffusa esitazione da parte di molti cittadini a vaccinarsi, 

accentuata nel caso dei vaccini contro il Covid-19 dalla stessa incertezza scientifica. Senza 

dimenticare, ovviamente, le manifestazioni ancor più radicali di netta opposizione alle vacci-

nazioni, quali che siano, in virtù di non meglio chiariti rapporti di causalità con patologie 

spesso irreversibili e altamente invalidanti, come l’autismo54. L’hesitancy costituisce un fe-

nomeno sociale da lungo tempo al centro dell’attenzione dei dibattiti sui vaccini55. Esso è de-

terminato da un insieme complesso di motivazioni che comprendono quelle di natura mera-

mente opportunistica (se gli altri si vaccinano mi posso permetter di non farlo), quelle deter-

minate da convinzioni etico-filosofiche e, per finire, quelle provocate dalla sopravvalutazione 

dei rischi di effetti collaterali negativi56. 

In genere chi è politicamente contrario all’obbligo ritiene che accompagnare le cam-

pagne vaccinali con una politica di informazione e persuasione sia sufficiente a convincere 

gli esitanti57. Dopo tutto il dovere inderogabile di solidarietà potrebbe essere assolto grazie 

agli incentivi determinati dalla fornitura pubblica, generale e gratuita del vaccino capace di 

rafforzare le attitudini pro-sociali dei cittadini. In tal caso l’inderogabilità non implicherebbe 

l’obbligatorietà purché sia messo in campo il reciproco dovere della collettività (dello Stato) 

verso i singoli al fine di garantirne il diritto alla salute. 

Se tale opinione sia condivisibile è in buona parte una questione di fatto, da valutarsi 

alla luce di dati e delle conoscenze scientifiche acquisite. Ovviamente la sua fondatezza di-

pende anzitutto dalla gravità dell’epidemia. Per molte malattie infettive, in effetti, non è stato 

necessario ricorrere all’obbligo. In particolare molto dipende da quanto elevata sia la soglia 

dell’immunità di gregge e quanto grande sia la quota di esitanti. Poiché si stima che la prima, 

nel caso del Covid-19, si collochi tra il 60% e il 70%, una quota di esitanti non troppo supe-

riore al 40% potrebbe essere forse ridotta nella misura sufficiente.  

In secondo luogo sembra necessario tener conto che il rischio o la probabilità di tra-

smissione (oltre che di infezione) non è eguale per tutti. Vi sono persone che, per l’attività 

che svolgono e per i luoghi in cui operano, finiscono per diventare superdiffusori, mentre al-

tre potrebbero limitarsi a meno cogenti comportamenti cautelari di igiene e di distanziamento. 

A tutto ciò si aggiunga poi che l’incertezza scientifica circa l’efficacia dei vaccini attualmente 

disponibili in termini di contenimento della trasmissione suggerisce di attendere ulteriori evi-

denze rispetto a quelle delle sperimentazioni cliniche prima di decidere politiche eccessiva-

mente coercitive. 

 

54 V., infatti, A. IANNUZZI, Leggi “science driven” e CoViD-19. Il rapporto fra politica e scienza nello stato di 
emergenza sanitaria, in BioLaw Journal, 2020, 1, p. 122. 
55 Per tutti v. E. DUBÉ, M. VIVION, N.E. MACDONALD, Vaccine Hesitancy, Vaccine and the Anti-Vaccine Movement: 
Influence, Impact and Implications, in Expert Review of Vaccines, 2015, 1, pp. 99 ss. 

56 Ne è un esempio la vicenda degli effetti avversi (peraltro limitati) del vaccino AstraZeneca che, proprio 
nei giorni in cui stiamo scrivendo, ha determinato migliaia di rinunce alla vaccinazione già programmata. 

57 Ad esempio, nella recente esperienza italiana, la Regione Veneto nel suo ricorso contro il decreto leg-
ge 7 giugno 2017, n. 73. 
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 I sostenitori di politiche di raccomandazione e persuasione fanno spesso riferimento 

alle cosiddette strategie di spinta gentile o nudge, nello spirito di una sorta di “paternalismo 

libertario” o moderato, reso celebre da Cass Sunstein e Richard Thaler. Tali strategie consi-

stono in interventi volti a modificare i comportamenti individuali senza ridurre le opzioni di 

scelta e senza modificare significativamente il sistema degli incentivi, imponendo costi o for-

nendo benefici addizionali58. In particolare il tratto ad esse comune consiste nella possibilità 

dell’opting out dall’obbligo. Si tratterebbe insomma di politiche volte a spingere senza co-

stringere, dunque in un certo senso a persuadere.  

Per certi versi si tratterebbe di tecniche di incoraggiamento come quelle suggerite da 

Norberto Bobbio quando invoca «il passaggio da un controllo passivo che si preoccupa più di 

sfavorire le azioni nocive che di favorire le azioni vantaggiose, a un controllo attivo che si 

preoccupa di favorire le azioni vantaggiose più che di sfavorire le azioni nocive»59. In tal mo-

do dunque, l’ordinamento non dovrebbe preoccuparsi solo di ostacolare i comportamenti in-

dividuali rendendoli impossibili, difficili o svantaggiosi, ma anche di renderli necessari, agevo-

li e utili. Alla sanzione negativa (la pena) si aggiunge la sanzione positiva (l’incentivo)60. 

L’approccio dei nudges è stato però molto criticato per la sua genericità e per la ten-

denza a ricondurre ad esso qualsiasi politica non meramente sanzionatoria, da quelle che 

mirano a modificare il processo decisionale imponendo impegni non monetari a quelle che 

invece comportano costi economici61.  

Si prenda ad esempio la più soft di tali strategie, utilizzata nel caso delle vaccinazioni 

pediatriche in stati come il Michigan che non impongono l’obbligo ma autorizzano l’esenzione 

dal vaccino sotto la condizione vincolante (per i genitori) di partecipare a corsi informativi sui 

vaccini62. Tale strategia, definita di framing, tende a strutturare il processo decisionale in mo-

do da rendere più consapevole la decisione. La partecipazione obbligatoria a tali corsi com-

porta comunque un costo o un sacrificio in termini di tempo altrimenti speso in impieghi al-

ternativi e quindi crea pur sempre un disincentivo. Tuttavia, benché i suoi effetti non siano 

trascurabili, in molti casi essa non è stata sufficiente da sola ai fini del raggiungimento della 

soglia dell’immunità di gregge63. 

 

58 Tale è almeno la definizione che ne danno i proponenti. V. R.H. THALER, C.R. SUNSTEIN, Nudge: Improving De-
cisions about Health, Wealth, and Happiness, Yale, 2008, trad. it., Nudge: la spinta gentile, Milano, 2009.  

59 N. BOBBIO, Sulla funzione promozionale del diritto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1969, pp. 1312 ss., ora in 
ID., Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto, Milano, Edizioni di Comunità, 1977, p. 26. 

60 Su questa distinzione v. ancora N. BOBBIO, Sulle sanzioni positive, in Studi dedicati ad Antonio Raselli, 
I, Milano, 1971, pp. 229 ss. La funzione promozionale del diritto fu, peraltro, presa in considerazione da F. GIUF-

FRÈ, La solidarietà nell’ordinamento costituzionale, cit., pp. 217 ss., proprio in relazione alla solidarietà come for-
ma di esercizio delle libertà individuali. 
61 Si veda per tutti G. GIGERENZER, On the Supposed Evidence for Libertarian Paternalism, in Review of Philoso-
phy and Psychology, 2015, 3, pp. 361 ss. 
62 Vari esempi di applicazioni dei nudges alle politiche vaccinali sono riportati da A. DUBOV, C. PHUNG, Nudges or 
Mandates? The Ethics of Mandatory Flu Vaccination, in Vaccine, 2015, 22, pp. 2530 ss. e M. LASKOWSKI, Nudging 
Towards Vaccination: A Behavioral Law and Economics Approach to Childhood Immunization Policy, in Texas 
Law Review, 2015, 94, pp. 601 ss.  

63 M. NAVIN, M. LARGENT, Improving Nonmedical Vaccine Exemption Policies: Three Case Studies, in Pu-
blic Health Ethics, 2017, 3, pp. 225 ss., mostrano che nel caso delle vaccinazioni pediatriche le esenzioni per 
motivi non sanitari sono state ridotte in Michigan nella misura del 40%.  Si tenga conto però che in media negli 
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Una giustificazione delle politiche alternative basata esclusivamente sulla misura o 

sull’intensità dei disincentivi (e degli incentivi) sembra peraltro non completamente sostenibi-

le e dirimente. Se, infatti, si sostituisse all’obbligo di partecipazione a sedute o corsi informa-

tivi il pagamento di una tassa oppure di un contributo alla ricerca sui vaccini, ciò renderebbe 

la misura meno giustificabile? E, nel caso, quale di queste misure (entrambe costose) sareb-

be più accettabile? 

Per rispondere a questa domanda è necessario valutare in quale misura le politiche 

vaccinali modificano non solo gli incentivi, ma anche le opzioni di scelta dei cittadini. Esse 

possono ridurle del tutto se consistono in un obbligo tout court. Ma possono non farlo con-

sentendo l’opting out dall’obbligo e proponendo un’opzione alternativa, oppure non consen-

tirlo ma creare un nuovo grado di libertà inesistente al momento. Circa l’offerta di un’opzione 

alternativa, considerando la qualificazione dell’immunità di gregge come bene pubblico, que-

sta dovrebbe consistere in qualche forma di contributo ad essa. Ciò potrebbe giustificare po-

litiche vaccinali non obbligatorie purché tutti assolvano al dovere di un contributo altrettanto 

efficace in termini di benefici collettivi64. Per mera analogia potremmo riferirci al servizio civile 

in luogo di quello militare65.  

Ancora, interpretando il rifiuto o l’esenzione come evasione da un obbligo, si potrebbe 

immaginare un contributo alternativo nella forma di una tassa di scopo66. Sarebbe infatti ap-

propriato che essa fosse specificamente destinata alla ricerca sui vaccini67. Sotto il profilo 

degli incentivi rimane da vedere se essa, pur concettualmente diversa da una sanzione, non 

sia in realtà percepita come tale determinando reazioni avverse su chi non vuole o esita a 

vaccinarsi. 

È stato molto discusso se la strategia australiana del “no jab, no pay”, consistente 

nell’ammissione di rifiuti ed esenzioni, ma con la conseguenza di perdere il diritto ad alcuni 

sussidi per i figli a seguito della loro mancata vaccinazione, sia coercitiva o meno68. Essa 

infatti riduce le opzioni sottraendo un diritto pre-esistente. Inoltre, anche in questo caso, il 

mancato sussidio potrebbe essere interpretato come una sorta di sanzione. Al contrario se si 

 

USA la percentuale degli esitanti viene stimata intorno al 30%, sicché tale riduzione la abbasserebbe al 18% tale 
da raggiungere una copertura del 82%, comunque inferiore all’immunità di gregge di diverse malattie infettive 
quali morbillo, pertosse, rosolia e poliomelite. 

64 V. al riguardo, A. GIUBILINI, T. DOUGLAS, J. SAVULESCU, Liberty, fairness and the ‘contribution model for 
non-medical vaccine exemption policies: a reply to Navin and Largent, in Public Health Ethics, 2017, 3, pp. 235 
ss.; e J.K. BILLINGTON, S.B. OMER, Use of Fees to Discourage Nonmedical Exemptions to School Immunization 
Laws in US States, in American Journal of Public Health, 2016, 2, pp. 269 ss. 

.65 In effetti l’analogia è frequentemente richiamata in letteratura: si veda ad esempio D.A SALMON, A.W. 
SIEGEL, Religious and philosophical exemptions from vaccination requirements and lessons learned from consci-
entious objectors from conscription, in Public Health Reports, 2001, 4, pp. 289 ss. 

66 Sull’analogia della tassa si vedano  A. GIUBILINI, An Argument for Compulsory Vaccination: The Taxa-
tion Analogy, in Journal of Applied Philosophy, 2020, 3, pp. 446 ss., nonché J.K. BILLINGTON, S.B. OMER, op. e loc. 
cit.  

67 Cfr. A. GIUBILINI, T. DOUGLAS, J. SAVULESCU, op. cit., p. 238. 
68 Cfr. in proposito Y.T. YANG, D.M. STUDDERT, Linking Immunization Status and Eligibility for Welfare and 

Benefits Payments: The Australian «No Jab, No Pay» Legislation, in The Journal of the American Medical Asso-
ciation, 2017, 8, pp. 803 s. La tesi che tale misura debba essere considerate coercitiva è sostenuta ad esempio 
da J. SAVULESCU, Good Reasons to Vaccinate: Mandatory or Payment for Risk?, in Journal of Medical Eth-
ics, 2021, 2, p. 6. 
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proponesse un nuovo sussidio a chi si vaccina (senza ridurne altri), si tratterebbe di una 

classica misura a fronte di esternalità positive, e la coercizione verrebbe meno. Nel caso del-

la pandemia in corso, considerando che le vaccinazioni sono destinate all’intera popolazione 

(o quasi), un sussidio di questa natura comporterebbe però notevoli problemi di bilancio 

pubblico. 

Diverso è il caso di una misura che esclude l’opting out ma, nel contempo, crea 

un’opzione inesistente al momento. Si tenga conto che il lungo periodo della lotta alla pan-

demia in attesa dei vaccini ha visto comunque introdurre numerosi obblighi, quali quelli di 

non circolazione, di distanziamento, di mascherina, aventi l’obiettivo di contenerne la diffu-

sione. In genere ad essi non sono state mosse obiezioni in nome della libertà personale, sal-

vo quelle radicali dei no mask (sostanzialmente coincidenti con quelle dei no vax).  

La gravità dell’emergenza sembra in effetti aver reso accettabile e giustificabile qual-

che misura obbligatoria di extrema ratio. Si può allora immaginare che solo chi si vaccina 

possa essere esentato da tali obblighi. In questo modo la perdita del diritto all’opting out vie-

ne compensata, previa certificazione vaccinale, dall’acquisizione di un diritto che prima non 

aveva, quello di circolare, di svolgere attività altrimenti autorizzate solo a distanza o non au-

torizzate del tutto69. 

Dopo tutto si tratterebbe di una misura non radicalmente diversa da quella del passa-

porto di immunità di cui già si sta discutendo in sede europea70. Questo, pur molto criticato 

per ragioni pratiche e di principio71, può invece essere considerato un strumento utile per 

esentare dalle rigide misure di lockdown le persone immuni, consentendo loro di circolare 

liberamente e di svolgere regolarmente le loro attività di lavoro e di tempo libero72. In partico-

lare esso ha il vantaggio di aumentare i gradi di libertà individuale a fronte di una prescrizio-

ne che li restringe non consentendo l’opting out73.  

 

69 Al riguardo si segnala il comunicato del Garante della Privacy del 1° marzo 2021. Quanto al ricorso a 
soluzioni anche digitali (quali ad esempio apposite app) per l’accesso a determinati ambiti o per usufruire di certi 
servizi, questa Autorità ha richiamato l’attenzione sulla necessità di osservare la disciplina in materia di protezio-
ne dei dati personali: «i dati relativi allo stato vaccinale, infatti, sono dati particolarmente delicati e un loro tratta-
mento non corretto può determinare conseguenze gravissime per la vita e i diritti fondamentali delle persone: 
conseguenze che, nel caso di specie, possono tradursi in discriminazioni, violazioni e compressioni illegittime di 
libertà costituzionali». Si rivela, quindi, indispensabile adottare una apposita legge «conforme ai principi in mate-
ria di protezione dei dati personali (in particolare, quelli di proporzionalità, limitazione delle finalità e di minimizza-
zione dei dati), in modo da realizzare un equo bilanciamento tra l’interesse pubblico che si intende perseguire e 
l’interesse individuale alla riservatezza»: https://www.garanteprivacy.it/home/docweb/-/docweb-
display/docweb/9550331, consultato il 18 marzo 2021. 

70 V., in tema, T. CERRUTI, Libertà di circolazione e pandemia: servirà un passaporto-COVID per attra-
versare i confini dell’Unione europea?, in questa Rivista, 2021, f. 2, pp. 1 ss. 

71 Per tutti si veda N. KOFLER, F. BAYLIS, Ten Reasons Why Immunity Passports are a Bad Idea, in Nature, 
2020, 581, pp. 379 ss. 

72 Cfr. R.C. BROWN, D. KELLY, D. WILKINSON, J. SAVULESCU, The Scientific and Ethical Feasibility of Im-
munity Passports, in The Lancet Infectious Diseases, 2020, pp. 58 ss. 

73 Sulle certificazioni di immunità v. A. NORDBERG, T. MATTSSON, CoViD-19 pandemic in Sweden: 
measures, policy approach and legal and ethical debates, in BioLaw Journal, 2020, 1, spec. pp. 737 ss. 
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Come tale, questa misura non implicherebbe alcun obbligo generale come nel caso 

delle vaccinazioni pediatriche attualmente in vigore nel nostro paese74. In particolare esso 

potrebbe configurarsi come obbligo temporaneo e parziale per categorie di cittadini partico-

larmente esposte al rischio di trasmettere (oltre che di contrarre) la malattia75. Non si tratte-

rebbe neppure di un obbligo generale, nel senso che i renitenti potranno non vaccinarsi, 

consapevoli però che potrà essere loro impedito di accedere a un ambiente in cui la loro pre-

senza comporti dei rischi per la salute altrui. 

In effetti, proprio in considerazione della situazione di emergenza epidemiologica e al 

dichiarato fine «di tutelare la salute pubblica e mantenere adeguate condizioni di sicurezza 

nell’erogazione delle prestazioni di cura e assistenza», l’art. 4 del decreto legge 1° aprile 

2021, n. 44, recante misure urgenti anche in materia di vaccinazioni anti SARS-CoV-2, ha 

disposto l’obbligo vaccinale a carico degli esercenti le professioni sanitarie e degli operatori 

di interesse sanitario che svolgono la loro attività nelle strutture sanitarie, sociosanitarie e 

socio-assistenziali, pubbliche e private, nelle farmacie, parafarmacie e negli studi professio-

nali. L’adempimento di tale obbligo «costituisce requisito essenziale per l’esercizio della pro-

fessione e per lo svolgimento delle prestazioni lavorative rese dai soggetti obbligati». La vac-

cinazione cessa di essere obbligatoria o può essere differita «solo in caso di accertato peri-

colo per la salute, in relazione a specifiche condizioni cliniche documentate, attestate dal 

medico di medicina generale». In caso di inadempimento, una volta ricevuta la prevista se-

gnalazione da parte delle Regioni o delle Province autonome competenti e in caso di manca-

ta trasmissione della certificazione attestante l’adempimento all’obbligo vaccinale, l’azienda 

sanitaria locale competente ne dà immediata comunicazione scritta all’interessato, al datore 

di lavoro e all’Ordine professionale di appartenenza. Questo accertamento determina la so-

spensione dal diritto di svolgere prestazioni o mansioni che implicano contatti interpersonali 

o comportano, in qualsiasi altra forma, il rischio di diffusione del contagio. Il datore di lavoro 

adibisce il lavoratore, ove possibile, a mansioni diverse, anche inferiori, con il trattamento 

corrispondente alle mansioni esercitate. Altrimenti, per il periodo di sospensione non è dovu-

ta la retribuzione. Tale sospensione è efficace fino all’assolvimento dell’obbligo in parola o, in 

mancanza, fino al completamento del piano vaccinale nazionale e comunque non oltre il 31 

dicembre 2021. 

 

74 Si pensi alla vaccinazione contro l’epatite B ai sensi della legge 27 maggio 1991, n. 127. Cfr. anche, e 
senza ambizione di completezza, la legge 5 marzo 1963, n. 292 (vaccinazione antitetanica) e la legge 4 febbraio 
1966, n. 51 (vaccinazione antipoliomelitica). V. anche il regolamento sanitario internazionale, adottato a Boston il 
25 luglio 1969, modificato dal regolamento addizionale, adottato a Ginevra il 23 maggio 1973, su cui la legge 9 
febbraio 1982, n. 106, di approvazione ed esecuzione. 

75 Come raccomandato dal Comitato Nazionale di Bioetica, nel suo parere, I vaccini Covid-19. Aspetti 
etici per la ricerca il costo e la distribuzione, p. 13. Sulla possibilità di revocare l’obbligo vaccinale una volta debel-
lata la diffusione della patologia si pensi al caso della vaccinazione antivaiolosa, il cui obbligo è stato dapprima 
sospeso con la legge 7 giugno 1977, n. 323 (con ulteriore proroga della sospensione stabilita dal decreto legge 
19 giugno 1979, n. 210, conv., con modificazioni, nella legge 8 agosto 1979, n. 356) e poi rimosso con il decreto 
legge 26 giugno 1981, n. 334, conv., con modificazioni, dalla legge 6 agosto 1981, n. 457. 
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Questa previsione ripropone un interrogativo che da sempre impegna la riflessione 

non solo scientifica circa l’attitudine dell’interesse collettivo alla salute pubblica a limitare o 

condizionare il diritto individuale alla autodeterminazione in materia di cure76. 

Sin dalla sentenza n. 307 del 1990, seguita dalla sentenza n. 258 del 1994, arrivando 

alla più recente sentenza n. 5 del 2018, il giudice delle leggi ha enucleato dal dettato costitu-

zionale i requisiti necessari ai quali subordinare la legittimità di un obbligo di vaccinazione 

imposto dal legislatore ordinario:  

a) «se il trattamento sia diretto non solo a migliorare o a preservare lo stato di salute 

di chi vi è assoggettato, ma anche a preservare lo stato di salute degli altri, giacché è proprio 

tale ulteriore scopo, attinente alla salute come interesse della collettività, a giustificare la 

compressione di quella autodeterminazione dell’uomo che inerisce al diritto di ciascuno alla 

salute in quanto diritto fondamentale»; 

b) se sussiste «la previsione che esso non incida negativamente sullo stato di salute 

di colui che vi è assoggettato, salvo che per quelle sole conseguenze, che, per la loro tempo-

raneità e scarsa entità, appaiano normali di ogni intervento sanitario e, pertanto, tollerabili»; 

c) se nell’ipotesi di danno ulteriore alla salute del soggetto sottoposto al trattamento 

obbligatorio – ivi compresa la malattia contratta per contagio causato da vaccinazione profi-

lattica – sia prevista comunque la corresponsione di una “equa indennità” in favore del dan-

neggiato. 

Certo, se si pensa al primo dei requisiti dapprima richiamati, la mancanza attuale di 

evidenze scientifiche sulle modalità di diffusione del contagio parrebbero rendere inapplicabi-

le tale condizione al caso di specie, non essendo “certo” che il trattamento in parola sia dav-

vero utile a preservare lo stato di salute degli altri consociati. E una non dissimile obiezione 

(in termini di difetto di evidenze scientifiche) potrebbe essere addotta contro la sussistenza 

del requisito sub b), visto che non è stato ancora chiarito un eventuale nesso eziologico tra la 

somministrazione di alcuni dei vaccini ammessi e l’insorgenza di complicazioni anche fatali77. 

Nondimeno, la proporzionalità delle misure adottate dal decreto legge in questione 

appare suffragata anche dalla necessità di dare rilievo a quel principio di precauzione che, in 

un difficile processo di bilanciamento come quello qui considerato, può consentire di consi-

derare non palesemente irragionevole questa scelta. 

A fronte di possibili obiezioni sulla natura discriminatoria di tale misura, essa potrebbe 

essere ulteriormente giustificata dal fatto incontestabile che il maggior contributo richiesto 

alle categorie in questione corrisponde ad un rischio maggiore sia per sé stessi che per la 

 

76 Al riguardo, M. DI MASI, Stati Uniti d’America e CoViD-19: alcune fasi della gestione di una pandemia 
annunciata, in BioLaw Journal, 2020, 1, p. 757, ha opportunamente citato la sentenza della Corte suprema degli 
Stati Uniti resa nel caso Jacobson v. Massachussets, 197 U.S. 11 (1905) che dichiarò spettasse alle autorità sta-
tali proteggere la salute e la sicurezza della comunità anche a costo di imporre un obbligo vaccinale a carico degli 
individui. 

77 Cfr., in generale, S. PENASA, Il dato scientifico nella giurisprudenza della Corte costituzionale: la ragio-
nevolezza scientifica come sintesi tra dimensione scientifica e dimensione assiologica, in Pol. dir., 2015, pp. 271 
ss. 
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collettività78. Vi sono, dunque, buoni argomenti per dimostrare la ragionevolezza e la propor-

zionalità di tale deviazione dal canone generale di eguaglianza, che ammette deroghe al fine 

di trattare in modo diverso situazioni non omogenee. 

Quand’anche non esistesse un simile obbligo giuridico, una partecipazione degna e 

consapevole al vissuto comunitario, nella piena consapevolezza degli impegni che ciò com-

porta per il bene comune, dovrebbe accendere la vocazione solidale della responsabilità 

verso il prossimo. Scrisse bene Felice Giuffrè: «il comportamento volontario del cittadino, 

che si fa carico dei rischi della vaccinazione pur non essendone legalmente obbligato, non si 

mostra giuridicamente indifferente di fronte ai princìpi dell’ordinamento costituzionale, in 

quanto conforme all’atteggiamento di corresponsabilità e di cooperazione civica che scaturi-

sce dal principio di solidarietà»79. Nessuna abdicazione, dunque, dall’essere (anche ma non 

solo) soggetto giuridico, ma conferma della poliedrica compenetrazione di più elementi che 

armoniosamente concorrono a formare la persona e la sua dignità di singolo e di consociato. 

 

78 Peraltro non manca chi, come P. ICHINO, Perché e come l’obbligo di vaccinazione può nascere anche 
solo da un contratto di diritto privato, in LavoroDirittiEuropa, Rivista nuova di Diritto del Lavoro, 2021, 1, pp. 3 ss., 
sostiene che, nonostante la riserva di legge posta dalla Costituzione, il datore di lavoro può esigere dai dipendenti 
la vaccinazione contro il Covid-19, sulla base dell’art. 2087 c.c. che impone di tutelare l’integrità fisica e la perso-
nalità morale dei prestatori di lavoro. Si rammenti che secondo l’art. 14 della legge 30 aprile 1962, n. 283 (recante 
una serie di modifiche al testo unico delle leggi sanitarie del 1934) «il personale addetto alla preparazione, produ-
zione, manipolazione e vendita di sostanze alimentari deve essere munito di apposito libretto di idoneità sanitaria 
rilasciato dall’ufficiale sanitario. Esso è tenuto a sottoporsi a periodiche visite mediche di controllo e ad eventuali 
speciali misure profilattiche nei modi e termini stabiliti ad esclusione della vaccinazione antitifico-paratifica». Que-
sta previsione è stata, poi, abrogata dall’art. 42, comma 7-bis, del decreto legge 21 giugno 2013, n. 69, nel testo 
integrato dalla legge di conversione 9 agosto 2013, n. 98. Divergente appare la posizione di M. MASSA, Lavoro e 
vaccinazione contro il Covid-19. Note costituzionali su un dibattito giuslavoristico, in Quad. cost., 2021, p. 91, ad 
avviso del quale il contrasto alla diffusione del contagio potrebbe giovarsi non tanto della irrogazione di sanzioni, 
quanto della acquisizione o della conservazione di determinate situazioni di vantaggio connesse al lavoro. 

79 F. GIUFFRÈ, La Corte costituzionale in cammino: da un modello casistico all’interpretazione della soli-
darietà, in Giur. cost., 1998, p. 1978. 
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1. Introduzione 

La tematica dell'attivismo giudiziale è ampiamente dibattuta nella scienza giuridica. Ci 

sono controversie nella ricerca di un concetto e sulle virtù e le vicissitudini della pratica. Allo 

stesso modo, le conversazioni1 tra giudici e Tribunali di tutto il mondo hanno punti di vista 

diversi. È una realtà in crescita, sia nei dialoghi tra giudici e Tribunali di paesi diversi, sia in 

quelli che si instaurano tra giudici nazionali e Tribunali Transnazionali o Internazionali. Questi 

complessi assi tematici si toccano ad un certo momento: fino a che punto le interazioni con il 

diritto straniero, per l'applicazione in ambito domestico, rappresentano o meno la concretizza-

zione dell'Attivismo Giudiziale? 

 

* Dottore di Ricerca in Scienze Giuridiche presso l'Università di Vale do Itajaí – UNIVALI, Brasile. Dottore 
di Ricerca in Scienze Giuridiche presso Università di Perugia, Italia (2019). Giudice nello Stato di Santa Catarina, 
Brasile (2009). CV: http:lattes.cnpq.br/747954322697803. E-mail: brunomakowieckysalles@gmail.com. 

* Dottore in Diritto di Stato presso l'Università Federale di Santa Catarina. Professore permanente e 
coordinatore del Programma di Laurea Stricto Sensu in Scienza Giuridica – PPCJ – UNIVALI. Visiting Professor 
nelle Università di Perugia e Alicante. Emai: pcruz@univali.br. 

* Dottorando di ricerca presso l’Università do Vale do Itajai – UNIVALI, Brasile. Laureato presso l’Università 
di Perugia, Italia. E-mail: basigli@edu.univali.br. 

1 Quando si parla di conversazioni o dialoghi, non si tratta di comunicazioni in senso letterale. Una certa 
astrazione è necessaria per visualizzare le pratiche dialogiche nelle dinamiche che si riferiscono alle interazioni 
interistituzionali. Pertanto, l'idea non è quella dei colloqui sincroni, in tempo reale, ma asincroni che avvengono nel 
tempo. 

mailto:pcruz@univali.br
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Questo articolo2 cerca di promuovere un'articolazione tra la categoria dell'Attivismo e i 

suddetti colloqui tra giudici e Corti; tale tematica è studiata, a livello dottrinale, dal Transcosti-

tuzionalismo e dal Transgiudizialismo, i quali sono riuniti sotto la più ampia formula dei Dialoghi 

Transgiudiziali. L'obiettivo è quello di contribuire alla costruzione, senza carattere esaustivo, 

di alcuni parametri che concilino gli elementi articolati, con l'intenzione che le interazioni tran-

sgiudiziali si rivestano di scientificità e che siano compatibili con la legittimità democratica nello 

scenario contemporaneo.   

A tal fine, in un primo momento si sviluppa l'idea dell'Attivismo Giudiziale, esponendo 

elementi teorici che consentano la proposizione di un concetto e l'identificazione di alcune 

delle sue dimensioni pratiche. Successivamente, si entrerà nel tema dei Dialoghi Transgiudi-

ziali, facendo menzione ad importanti nozioni per comprenderle, come quella della Transna-

zionalità, del Diritto Transnazionale, del Transcostituzionalismo ed in ultimo del Transgiudizia-

lismo. Infine, si realizza un'articolazione tra i contenuti al fine di renderli compatibili e di fornire, 

con umiltà scientifica, delle linee guida per i Dialoghi Transgiudiziali affinché si possano evitare 

problemi di legittimità democratica, i quali sono tipici delle pratiche giudiziarie attiviste. 

Per quanto riguarda la metodologia, nella fase di indagine è stato utilizzato il metodo 

induttivo. Nella fase di elaborazione dei dati, è stato utilizzato il metodo cartesiano. Infine, il 

testo è stato composto sotto la base logica induttiva-deduttiva. Le varie fasi della ricerca sono 

state assistite con il ricorso alle tecniche del referente, della categoria, del concetto operativo 

e della ricerca bibliografica3. 

2. Attivismo giudiziale: nozioni introduttivi e concetto 

I dibattiti sull'Attivismo Giudiziale sono antichi, in particolare nella letteratura e nell'e-

sperienza giuridica nord-americana, che possono essere considerate come culla della tema-

tica4. Tali dibattiti sono passati a rivestirsi sempre di maggior importanza dall'emergere del 

judicial review5. La questione di fondo era già stata oggetto di varie controversie ancor prima 

che il termine Attivismo Giudiziale fosse coniato. La paternità di tale termine è attribuita allo 

storico Arthur Schlesinger Jr., in un articolo pubblicato nel gennaio 1947 sulla popolare rivista 

Fortune6, e non deriva, curiosamente, da una decisione giudiziale o da un saggio scientifico7. 

 

2 Avvertenza: il contributo pubblicato contiene, esclusivamente nella parte di attivismo giudiziario, fram-
menti del seguente lavoro scientifico in portoghese: B.M. SALLES. Acesso à Justiça e equilíbrio democrático: in-
tercâmbios entre civil law e common law, v. 1, Belo Horizonte, Dialética, 2021. Tuto il resto del contenuto è inedito.   

Costituisce una versione ridotta dello studio da cui sono state eliminate alcune note e riferimenti per il 
necessario adeguamento ai limiti dimensionali della Rivista.  

3 C. L. PASOLD. Metodologia da pesquisa jurídica: teoria e prática. Florianópolis, Conceito Editorial, 2015.   
4 C. A. de A. CAMPOS. Dimensões do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro, 

Forense, 2014, 41. 
5 M. S. RAUPP. Ativismo judicial. características e singularidades. Do voluntarismo à concretização de 

direitos, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2016, 08. 
6 A. M. SCHLESINGER JR. The Supreme Court: 1947. Fortune, XXXV, 1, 73 ss. 
7 K. D. KMIEC. The origin and current meanings of judicial activism. California Law Review, v. 92, n. 5, 

2004, 1.445 s. 
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L'analisi delle posizioni della Corte Suprema e dei suoi membri fa parte della cultura 

giuridica americana. In un'opera ben nota8, Christofher Wolfe stabilisce un percorso storico e 

divide in tre cicli il judicial review esercitato dalla Corte: l'era della tradizione (the traditional 

era), l'era della transizione (the transitional era) e l'era moderna (the modern era). Queste 

epoche sono caratterizzate da diverse tipologie di decisioni attiviste, sia con il riconoscimento 

e l'ampliamento del judicial review senza una espressa previsione costituzionale, sia con l'in-

validazione delle opzioni politiche basate su clausole aperte, sia con l’interpretazione creativa 

dei principi costituzionali per concedere diritti e libertà ai cittadini, il tutto condizionato dal con-

testo storico e dalla composizione della Corte. 

Sebbene la prassi e la produzione dottrinale americana siano pioniere sul tema, l’Atti-

vismo Giudiziale e le domande che solleva sono presenti in diversi regimi democratici, sia nella 

famiglia della common law che in quella di civil law. In Germania, ad esempio, si osserva che 

ci si pongono delle domande su come la Corte Costituzionale interpreta il sistema dei diritti 

fondamentali9, adottando come concezione metodologica la cosiddetta giurisprudenza dei va-

lori10. In Italia, le discussioni sull'attivismo appaiono in tematiche quali il controllo della legalità 

dell'azione politica nelle operazioni criminali, in espressioni come la supplenza giudiziaria11 ed 

in tecniche di interpretazione costituzionale come le sentenze additive12. In Brasile, la dottrina 

mostra numerosi casi di attivismo del Supremo Tribunal Federal13, di solito andando ad inno-

vare l'ordinamento giuridico o affrontando questioni controverse alle quali il potere Legislativo 

omette di dare una risposta. La Corte Costituzionale della Colombia ha già emesso decisioni 

attiviste emblematiche su temi quali la revisione della decretazione dello stato di eccezione da 

parte del Presidente e l'imposizione di doveri strutturali all'Esecutivo e al Legislatore nella pro-

mozione delle politiche pubbliche14. 

I dilemmi sull'attivismo sono arrivati anche nelle decisioni delle Corti per i Diritti Umani, 

in situazioni nelle quali determinano ai Paesi la concretizzazione delle norme vaghe. Tali di-

lemmi sono, altresì, comparsi dinnanzi alla Corte di Giustizia dell'Unione Europea, quando 

stabilisce principi generali di diritto per il funzionamento del sistema15, quando instaura dialoghi 

tra ordinamenti, o cita le decisioni della Corte Europea16. Oltre a questi, si potrebbero 

 

8 C. WOLF. The rise of modern judicial review: from constitutional interpretation to judge-made law, Mar-
yland: Rowman & Littlefield Publishers Inc., 1994. 

9 J. HABERMAS. Direito e democracia: entre faticidade e validade. v. I, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 
1997, 320 s. 

10 K. LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito. Lisboa, Fundação Calouste Gulbenkian, 1997, 163-
172.     

11 S. RODOTÀ. Magistratura e politica in Italia. In: E. B. LIBERATI; A. CERETTI; A. GIASANTI. Governo 
dei giudici: la magistratura tra diritto e politica. Milano: Giangiacomo Feltrinelli editore, 1996, 23.     

12 Le sentenze additive sono una tipologia di sentenze manipolatorie che alterano il significato di una legge 
senza alterare il testo normativo. Nel caso delle sentenze additive, esse riconoscono l'incostituzionalità della legge, 
perché non contiene alcuna disposizione che, invece, dovrebbe essere inclusa, e colma il vuoto, inserendo la si-
tuazione non contemplata. C. A. de A. CAMPOS, op. cit., 118. 

13 E. da S. RAMOS. Ativismo judicial: parâmetros dogmáticos. São Paulo, Saraiva, 2010, 230-282. 
14 C. A. de A. CAMPOS. Estado de coisas inconstitucional, Salvador, Juspodivm, 2015, 99-154. 
15 L. V. de FREITAS. The judicial activism of the european court of justice. In: L. P. COUTINHO; M. LA 

TORRE; S. D. SMITH. Judicial activism: an interdisciplinary approach to the american and european experiences. 
v 44, Switzerland: Springer International Publishing, 2015, 173-180.  

16 J. ALLARD; A. GARAPON. Os juízes na mundialização: a nova revolução do direito. Lisboa, Instituto 
Piaget, 2005, 19-20. 
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sottolineare molti altri esempi nazionali e internazionali, ma l'illustrazione di questi svierebbe 

dai limiti dell'articolo. 

Come regola generale, i giudici agiscono solo quando sono provocati, conducono le liti 

in conformità con le norme del giusto processo17 e non hanno simpatie per parti o postulati, 

agendo in qualità di terzi imparziali che, sulla base delle conoscenze tecnico-giuridiche, appli-

cano il diritto positivo o giurisprudenziale per la risoluzione di conflitti intersoggettivi o norma-

tivi. In tale scenario, gli atti di pianificazione dei risultati e l'avvio delle misure necessarie per 

ottenerli sono collegati, in principio, al Potere Legislativo ed Esecutivo, incaricati di creare po-

litiche ed implementarle attivamente. Allo stesso modo, l'iniziativa per la deduzione delle pre-

tese in cerca di beni giuridici spetta ai litiganti. I giudici assegnano soluzioni a tali iniziative 

basate su in un diritto preesistente18, giustificandole razionalmente alla luce delle leggi e degli 

standard giuridici che si sono sviluppati. 

Si verifica, quindi, che questa concezione relativa alla figura dei giudici, congiunta-

mente a questa divisione delle funzioni nel regime democratico, sono sfidati da alcuni fattori. 

La condizione umana nell'interpretazione del diritto, i vari tipi di richieste sottoposte quotidia-

namente alla decisione dei giudici, le difficoltà nella fissazione dei limiti e del ruolo della fun-

zione giudiziale19 e, anche, le lacune, le ambiguità ed i punti poco chiari del sistema giuridico 

contribuiscono, ciascuno in qualche misura, alla creazione giudiziale del diritto20 e all’ atteg-

giamento più attivo dei giudici. Oggigiorno si afferma che è superata, e per alcuni sfiora infan-

tilità21, la convinzione che le innovazioni o la proattività non esistano, riconoscendosi uno spa-

zio per tali situazioni, in particolare, nelle liti a riguardo di questioni costituzionali e nei rapporti 

tra Poteri, nonché nei cosiddetti casi difficili (hard cases). 

In un approccio più generico, l'Attivismo è considerato come una dottrina o argomen-

tazione che privilegia la pratica di un'effettiva trasformazione della realtà, in detrimento di atti-

vità puramente speculative22. Questa idea nasce dall'etimologia. Nell'espressione c'è la giun-

zione del prefisso “attivo”, che indica più azione e meno contemplazione, al suffisso “ismo”, 

che aggiunge un significato normalmente collegato alla formazione di dottrine, principi, modi 

e teorie che possono essere filosofici, religiosi, artistici, letterari, scientifici, economici, politici 

etc.23 

Questa connotazione generica di un modo attivo di comportarsi, nonostante sia insuf-

ficiente, fornisce una nozione utile al campo del Diritto, in cui “o activismo começa quando, 

entre várias soluções possíveis, a escolha do juiz é dependente do desejo de acelerar a 

 

17 M. LA TORRE. Between nightmare and noble dream: judicial activism and legal theory. In: L. P. 
COUTINHO; M. LA TORRE; S. D. SMITH., op. cit., 03.  

18 M. SHAPIRO. The success of judicial review and democracy. In: M. SHAPIRO, Martin; A. S. SWEET. 
On laws, politics & judicialization. New York, Oxford University Press, 2002, 162.  

19 M. S. RAUPP, op. cit., 02. 
20 L. M. FRIEDMAN. The republic of choice: law, authority and culture. Cambridge-Massachusetts: 

Harvard University Press, 1994, 21. 
21 A. BARAK. The judge in a democracy. New Jersey: Princeton University Press, 2006, 09. 
22 MICHAELIS. Dicionário brasileiro da língua portuguesa (on line). Editora Melhoramentos Ltda, 2018. 

Disponibili in: < https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/ativismo/ >. Consultato 
il 3 febbraio 2021. 

23 MICHAELIS. Op. cit. Disponibili in: < https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/ativismo/ >. Consultato il 3 febbraio 2021.  

https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/ativismo/
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/ativismo/
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/ativismo/
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mudança social ou, pelo contrário, de a travar”24. Tuttavia, specificare il senso dell'attivismo 

giudiziale richiede degli ulteriori contributi. 

In ambito giuridico, in ragione dell'imprecisione concettuale e della forma, alle volte, 

aperta e senza criteri con cui viene utilizzata tale espressione, è necessario fissare dei para-

metri per conferire un significato all'Attivismo Giudiziale25, anche al fine di attribuirgli una scien-

tificità ed evitare che diventi un'unica “rhetorically charged shorthand for decisions the speaker 

disagrees with”26. É anche necessario stare attenti per filtrare alcune possibili situazioni di uso 

ideologico e manipolatorio dell'espressione, che possono verificarsi quando coloro che mirano 

a contenere i poteri dei giudici o per mantenere il controllo della legalità la utilizzano, senza 

basi adeguate, come discorso per bloccare la magistratura27. Pertanto, viene definito come 

Attivismo qualcosa che riflette il mero adempimento delle funzioni giurisdizionali.  

Nel tentativo di formulare un concetto adeguato, la dottrina indica due accezioni pre-

valenti conferite all'Attivismo28. Tali accezioni, a loro volta, possono presentare alcuni punti in 

comune per quanto riguarda la creazione giudiziale del diritto e un'interferenza più o meno 

generica nella funzione legislativa, oltre al fatto di aprire alla possibilità che entrambi siano 

utilizzati in certi contesti, potendo manifestarsi in molteplici modi. 

In una delle accezioni, l'attivismo è considerato la postura volontaristica dei giudici 

nell'interpretazione e nell'applicazione del diritto, sostituendo le leggi e i precedenti con le pro-

prie convinzioni personali, predilezioni quanto ai risultati, visioni del mondo, della morale, 

dell’umanismo, della giustizia o della politica, a prescindere dal fatto che si tratti di una politica 

progressista o conservatrice29. L'attivismo si verifica ogni volta che i magistrati, senza autoriz-

zazione, inventano regole e le impongono come se fosse il diritto statale, seguendo non le 

leggi ma la loro propria creazione30, andando a svolgere così una funzione legislativa ad hoc 

e retroattiva. In questo senso la pratica è vista come qualcosa di negativo, che mina lo Stato 

di Diritto con un'ampia discrezionalità giudiziaria31. 

Il criterio per classificare una decisione come attivista risiede, ai fini di questa acce-

zione, nel grado di allontanamento del giudice in relazione alla legge. C'è, infatti, un attivismo 

in campo applicativo o operativo, che può verificarsi sia nel diritto pubblico che nel diritto pri-

vato.  

In un’altra accezione, l’Attivismo è visto come il comportamento dei giudici volto a sin-

dacare o influenzare, con forza e sotto rigidi vagli, le azioni e le omissioni degli altri Poteri, 

riducendo la deferenza rispetto alle opzioni politiche e interferendo più direttamente nelle sfere 

 

24 A. GARAPON. O guardador de promessas: justiça e democracia. Lisboa, Instituto Piaget, 1998, 54. 
Traduzione: “l’attivismo inizia quando, tra le diverse possibili soluzioni, la scelta del giudice dipende dal desiderio 
di accelerare il cambiamento sociale o, al contrario, di fermarlo”.     

25 C. A. de A. CAMPOS, op. cit., 151. 
26 K. ROOSEVELT III. The myth of judicial activism: making sense of Supreme Court decisions. New 

Haven, Yale University Press, 2006, 03. Traduzione: “abbreviazione retorica caricata per le decisioni con cui l'ora-
tore non è d'accordo”. 

27 V. ACCATTATIS. Governo dei giudici e giudici dei governo. Milano, Franco Angeli, 2008, 88. 
28 M. S. RAUPP, op. cit., 65 s. 
29 A. BARAK, Aharon, op. cit., 265. 
30 A. A. LAWRENCE A. Judicial activism: clearing the air and the head. In: P. COUTINHO; M. LA TORRE; 

S. D. SMITH., op. cit., 15-21.  
31 C. WOLFE, op. cit., 11. 
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classicamente riservate al Legislatore e all'Esecutivo, con l'obiettivo di concretizzare norme 

costituzionali e diritti fondamentali32. Si tratta quindi “(...) della tendenza del potere giudiziario 

ad assumere le vesti del potere legislativo e del potere esecutivo in situazione specifiche 

(...)”33. 

Il metodo per classificare una decisione come attivista o no è legato fondamentalmente, 

alla tripartizione dei Poteri e al livello di usurpazione, da parte dei giudici, degli oneri dei legi-

slatori e degli amministratori. Una tale forma de attivismo può verificarsi a riguardo del controllo 

della costituzionalità o della legalità delle leggi, o nell’imposizione di comportamenti o politiche 

per compensare omissioni parlamentari ed esecutive, in maniera individuale o collettiva. Si ha, 

in questo caso, un attivismo in una prospettiva relazionale. Gli orientamenti relativamente alla 

natura positiva o negativa di un tale atteggiamento già si dividono maggiormente, rispetto alla 

prima accezione34. 

Evidentemente tutto sfocia in una questione sul grado o sull’ intensità. Tuttavia, nei due 

casi di Attivismo, presi insieme o singolarmente, si osserva un elemento in comune: spetta ai 

giudici, in modo più assertivo, la posizione di creatori del diritto, legislatori o amministratori, al 

di là della classica funzione di risoluzione delle controversie basate sulle leggi e della funzione 

di moderare gli eccessi degli altri rami35. Ci sono, quindi, più prese di decisioni personali o 

politiche rispetto all’ aggiudicazione di diritti. 

Sulla scorta di tali orientamenti, si propone che l'Attivismo Giudiziale (lato sensu) sia 

concettualizzato come un atteggiamento giurisdizionale di tendenze trasformatrici, piuttosto 

che contemplative, che si manifestano (stricto sensu), congiuntamente o isolatamente, in am-

bito (i) interpretativo, applicativo o operativo, attraverso un marcato volontarismo nella crea-

zione del diritto a scapito della legislazione, dei precedenti giudiziari o delle norme giuridiche 

in generale, e (ii) istituzionale o relazionale, attraverso un'interferenza più diretta nelle attribu-

zioni degli altri Poteri. In entrambe le situazioni, ai giudici viene assegnato un ruolo che va oltre 

la visione classica dell’applicazione del diritto alle controversie soggettive o normative e mo-

derare gli eccessi degli altri rami, potendosi questo verificare nella Giurisdizione costituzionale 

e in quella ordinaria, tanto nella collettiva quanto in quella individuale, nonché in varie dimen-

sioni pratiche di funzionamento del diritto36. 

L'Attivismo giudiziale ha alcune dimensioni pratiche, esternalizzate, in maniera esem-

plificativa, in scenari di interpretazione della Costituzione e delle leggi, di affermazione dei 

diritti, di attività di creazione quasi-legislativa del diritto, di determinazione delle politiche pub-

bliche, di auto-espansione della giurisdizione, di superazione dei precedenti, di motivazioni 

massimaliste, di decisioni orientate più al risultato che al diritto, di rivendicazioni di sovranità 

 

32 M. S. RAUPP, op. cit., 61. 
33 M. OLIVIERO. Costituzionalismi, crisi della democrazia e populismi. In: A. M. da ROSA; A. F. da CRUZ; 

J. M. QUINTERO; N. BONISSONI. Para além do estado nacional: dialogando com o pensamento de Paulo Márcio 
Cruz. Florianópolis, Emais, 2018. 281. 

34 B. M. SALLES, op. cit., 190.  
35 P. B. KURLAND. Government by judiciary. University of Arkansas at Little Rock Journal, v. 2. 307, 1979, 

320.  
36 B. M. SALLES, op. cit., 195.  
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giudiziale37, di attività di controllo della legalità politica in ambito penale38, di uso del diritto 

transnazionale39 e dell'applicazione espansiva dei diritti da parte delle Corti internazionali40. 

Ciò non significa che gli esempi sopra elencati siano necessariamente sinonimo di Attivismo, 

ma le pratiche attiviste possono materializzarsi negli ambienti sopra menzionati. 

All'estremità opposta dello stesso continuum in relazione all'Attivismo, si ha la filosofia 

dell'Autocontrollo (judicial self-restraint) ed è possibile parlare di tale filosofia su più livelli della 

stessa41. In sostanza, i giudici, che si auto-limitano nelle loro predilezioni personali, evitano di 

contraddire le condotte degli altri rami del governo, almeno quando non vi è un errore chiaro, 

e invocano prudenza nell'interpretazione della Costituzione, nella creazione di diritto e nell'im-

posizione di politiche pubbliche. Inoltre, spesso, essi sono soliti auto-limitarsi alle decisioni su 

questioni giurisdizionali e negano la giustiziabilità delle questioni politiche42. 

L’ Autocontrollo si manifesta negli atteggiamenti di deferenza e prudenza. La deferenza 

si evidenzia come una dimostrazione di rispetto per il sistema democratico-rappresentativo nel 

processo decisionale. La prudenza, invece, ha come obiettivo principale la preservazione isti-

tuzionale del Potere Giudiziario, evitando da un lato l'usura dell'immagine e, dall’altro lato, le 

reazioni politiche43, o addirittura i timori di un indebolimento dei tribunali a causa delle difficoltà 

nell'esecuzione delle sentenze.  

Così, la categoria dell'Autocontrollo Giudiziario (lato sensu) può essere concettualiz-

zata, in sintesi, come una tendenza giurisdizionale opposta all'Attivismo, sul piano (stricto 

sensu) (i) interpretativo o applicativo e (ii) istituzionale o relazionale, caratterizzata da atteg-

giamenti giudiziari di prudenza e maggiore deferenza rispetto alle scelte politiche di altri rami, 

nonché manifestata nel judicial review e nel giudizio ordinario, collettivo o individuale, com-

prese anche le numerose dimensioni della pratica giuridica44. 

Per concludere l'argomento, è importante osservare che una posizione più o meno 

attivista della magistratura non è il risultato esclusivo del volontarismo e non si riduce all'ideo-

logia individuale dei giudici. Per quanto si afferma che la magistratura non figura tra le classi 

più eterogenee, è innegabile che i giudici hanno opinioni diverse sul mondo, sull'istruzione e 

sulla personalità. Questa diversità è uno specchio della pluralità delle idee nella società45. Ma 

non è questa l'unica cosa che si mette in risalto in un sistema giudiziario espansivo o contratto. 

Il modo in cui i giudici operano è condizionato da fattori istituzionali legati alla misura della loro 

indipendenza e alle garanzie della magistratura stessa, che è connesso, a sua volta, a temi 

come la modalità, più o meno politicizzata, di accesso alla carriera di magistrato, la politica di 

 

37 C. A. de A. CAMPOS, op. cit., 165-174. 
38 M. L. GHEZZI. Il panorama e le rovine. In: E. B. LIBERATI, Edmondo Bruti; A. CERETTI; A. GIASANTI, 

op. cit., 61. 
39 L. V. de FREITAS. The judicial activism of the european court of justice. In: P. COUTINHO; M. LA 

TORRE; S. D. SMITH., op. cit., 173-180.  
40 J. ALLAN. Judicial activism: vanity of vanities. In: P. COUTINHO; M. LA TORRE; S. D. SMITH., op. cit., 

71.  
41 A. BARAK, op. cit., 266. 
42 J. J. G. CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da constituição. Coimbra, Almedina, 2000, 1309.  
43 C. A. de A. CAMPOS, op. cit., 178. 
44 B. M. SALLES, op. cit., 209.  
45 A. BARAK, op. cit., XV. 
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remunerazioni della classe, il controllo e la struttura organizzativa della carriera, la formazione 

durante la vita professionale46 e possibili altri. 

3. Note sui dialoghi transgiudiziali 

La Transnazionalità è un fenomeno attraverso i quali le relazioni sociali, politiche, eco-

nomiche e culturali oltrepassano i confini degli Stati Nazionali in un mondo globalizzato e con-

nesso47, facendo diventare in qualche misura obsolete, alla luce dei problemi condivisi, nozioni 

come territorio, nazionalità e sovranità. Il Diritto Transnazionale è qualcosa da forgiare e con-

testualizzare in questa nuova realtà48, da non confondersi con il Diritto Internazionale Pubblico 

e con il Diritto Internazionale Privato. I prefissi "trans" e "inter" indicano già differenze, in quanto 

il primo denota qualcosa che va “oltre” o “al di là”, mentre il secondo esprime l'idea di differenza 

oppure di una appropriazione di significati correlati49. 

Il Diritto internazionale pubblico si costituisce di un conglomerato di norme, siano esse 

convenzionali come i Trattati Internazionali, siano esse di natura consuetudinaria ed, ancora, 

siano queste di principio, che disciplinano le relazioni tra Stati, organizzazioni internazionali e 

individui, in cui tali relazioni trascendono i limiti fisici degli Stati. Gli obiettivi di tale ramo del 

diritto sono, essenzialmente, il mantenimento della pace, la promozione della sicurezza delle 

relazioni internazionali e il coordinamento dei vari interessi, in modo che gli Stati raggiungano 

i loro scopi ed interessi reciproci50. È un diritto che, in una visione classica, è collegato alla 

nozione di Stato come soggetto di diritti e obblighi internazionali51. 

D'altra parte, il Diritto Internazionale Privato comprende il plesso di norme che si oc-

cupa del conflitto di leggi nello spazio. Esso cerca, a partire dall'analisi degli elementi di con-

nessione, a definire quale foro e/o diritto è applicabile, se quello nazionale o straniero, ad un 

conflitto con l'onere dell'internazionalizzazione52. In questo senso, viene responsabilizzato 

della definizione della competenza e/o della norma di uno Stato sovrano per apprezzare con-

flitti che riuniscono elementi esogeni. 

Il Diritto Transnazionale sorge sotto una diversa angolazione. Esso si rivolge, anche, 

ad una diversità di situazioni che fanno sì che i confini si dissolvano. In un certo senso, com-

prende i Diritti Internazionali Pubblici e Privati, nonché i diritti nazionali53. Tuttavia, esso agisce 

 

46 A. MASTITZ; P. PEDERZOLI. Training the legal professions in Italy, France and Germany. In: C. N. 
TATE; T. VALLINDER, Torbjörn. The global expansion of judicial power. New York University Press, 1995, 155-180.  

47 P. M. CRUZ; C. PIFFER. Transnacionalidade, migrações transnacionais e os direitos dos trabalhadores 
migrantes. Revista do Direito. v. 3, Santa Cruz do Sul, 2017, 54. 

48 P. M. CRUZ; Z. BODNAR. A transnacionalidade e a emergência do Estado e do direito transnacionais. 
Revista Eletrônica do CEJUR. v. 1, 4, 2009, 01-24.  

49 P. M. CRUZ; Z. BODNAR, ob. cit., 05.  
50 In mérito: V. de O. MAZZUOLI. Curso de direito internacional público. São Paulo: Editora Revista dos 

Tribunais, 2011, 44 e 63.  
51 F. FRANCIONI.Il diritto di acesso alla giustizia nel diritto internazionale generale. In: F. FRANCIONI; M. 

GESTRI; N. RONZITTI; T. SCOVAZZI. Acesso alla giustizia dell’individuo nel diritto internazionale e dell’unione 
europea. Milano, Giuffrè, 2009, 06 s. 

52 F. de S. DEL’OLMO; A. J. JUNIOR. Curso de direito internacional privado. Rio de Janeiro, Forense, 
2017, 02.    

53 P. C. JESSUP. Direito transnacional. São Paulo, Editora Fundo de Cultura, 1965, 87.  
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mediante diverse chiavi, con l'obiettivo di promuovere la democratizzazione, la cooperazione 

e la solidarietà, mitigando la visione della sovranità, del conflitto, della disputa, dell'esclusività, 

della salvaguardia o del potere di uno Stato nelle sue relazioni con un altro54. 

Il carattere comune dei problemi mondiali è visto dal Diritto Transnazionale, che, al 

posto della sovranità compartimentata, mira ad una comunità interconnessa. Dopo ciò, viene 

proposto un livello superiore di integrazione, basato sul programma assiologico correlato, su 

interessi condivisi e sul consenso. Le norme transnazionali abbracciano un concetto più ampio 

e altre forme di giuridicità, andandosi a considerare il diritto transnazionale non solo ciò che 

possiede una positivizzazione formale, ma anche le deliberazioni di organizzazioni private, 

contratti, soluzioni in mediazioni, arbitrati e così via. E il modo in cui attori pubblici e privati, al 

pari degli Stati, delle entità internazionali, multinazionali, organizzazioni e altri, si integrano per 

interpretarlo e applicarlo è disciplinato dal processo transnazionale.  

Si può dire che questa concezione del Diritto Transnazionale comprende categorie 

come il Transcostituzionalismo e il Transgiudizialismo. Tali categorie hanno somiglianze tra 

loro, ma hanno sottili e rilevanti distinzioni. 

Il Transcostituzionalismo è un'espressione consacrata nella dottrina brasiliana, spe-

cialmente nel pensiero di Marcelo Neves55. Esso si occupa di un crescente intreccio tra due o 

più ordini giuridici, sia nazionali che internazionali, sovranazionali e transnazionali, il quale 

deriva dall'integrazione sistematica della società mondiale e da una sorta di deterritorializza-

zione delle questioni costituzionali56, implicando una rete trasversale costruttiva di apprendi-

mento reciproco nella ricerca di risposte ai problemi costituzionali, come quelli relativi ai diritti 

fondamentali o umani e l'organizzazione del potere57. 

Questo intreccio non si limita ad un dialogo tra i giudici e le Corti di sistemi diversi58, 

sebbene abbia nel dialogo la sua forma più rilevante. L’intreccio comprende anche scambi 

permanenti nelle relazioni tra i Poteri Legislativi, governi e amministrazioni di differenti paesi59, 

che spingono l'evoluzione dei sistemi giuridici in direzioni comuni. Anche in questo caso, viene 

messa in risalto una concezione basata sul dialogo, piuttosto che sulla forza e sulla sovranità, 

presupponendo che il diritto costituzionale e i vari attori del diritto interno non adottino un mo-

dello di resistenza, né di convergenza servile, ma di articolazione60 con fonti e pratiche esterne, 

il che serve come banco di prova per le tradizioni proprie del paese messo faccia a faccia con 

altre esperienze.  

Molto simile è l'idea del Transgiudizialismo. Ci sono delle peculiarità, come il fatto che 

esso è limitato all'universo dei procedimenti giudiziali e non sembra riferirsi solo a questioni 

costituzionali, sebbene esse siano le principali. Si tratta di una forma di comunicazione 

 

54 P. C. JESSUP, op. cit., 62.  
55 M. NEVES. Transconstitucionalismo. São Paulo: Martins Fontes, 2009.  
56 M. NEVES. Do diálogo entre as cortes supremas e a Corte Interamericana de Direitos Humanos ao 

transconstitucionalismo na América Latina. Revista de Informação Legislativa, Brasília, v. 51, 2014, 211.  
57 M. NEVES, op. cit., 2014, 194, 198 e 211. 
58 M. NEVES, op. cit., 2014, 194. 
59 M. NEVES, op. cit., 2009, 118.  
60 M. NEVES, op. cit., 2009, 258 s. 
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Transgiudiziale, sollecitata da varie cause61, che porta ad un modus operandi e di interpreta-

zione del diritto attraverso il quale i giudici entrano in un processo di riflessione e dialogo con 

decisioni aliene62, interiorizzandole nei loro sistemi al fine di generare una progressiva costru-

zione di categorie e istituzioni condivise63. 

In uno studio pionieristico64, Anne-Marie Slaughter ha proposto alcune tipologie di in-

terazioni, le quali variano per quanto riguarda le forme di comunicazione ed il grado di impegno 

reciproco. 

Relativamente alla comunicazione, ci sono tre possibili modalità. Può essere orizzon-

tale, stabilendosi tra Corti e giudici dello stesso status gerarchico nei rispettivi sistemi. Verti-

cale, venendosi ad instaurare tra le Corti e i giudici connessi alla giurisdizione dell'altro, come 

avviene con i Tribunali nazionali in relazione a quelli sovranazionali. E mista, la quale si verifica 

nel momento in cui le Corti sovranazionali incentivano le comunicazioni orizzontali o agiscono 

di modo da diffondere i principi giuridici negli altri ordinamenti65. 

Per quanto riguarda il grado di impegno reciproco, anche quì vi sono tre possibili mo-

dalità. Esistono dialoghi diretti, sostenuti da una Corte o da un giudice e poi condivisi da parte 

di altri. I monologhi, che si verificano quando una Corte o un giudice accampa decisioni stra-

niere, per uso domestico e senza reciprocità, al fine di arricchire o dare forza ai fondamenti 

della loro decisione. E i dialoghi intermedi, che si concretizzano attraverso degli incentivi alle 

interazioni date dalle Corti sovranazionali66, nella situazione in cui queste Corti, ad esempio, 

sostengono un certo orientamento di una Corte nazionale e così la proiettano in altri Tribunali 

interni67. 

Lo stesso studio indica alcune funzioni e presupposti del Transgiudizialismo, nonché 

anche alcune conseguenze del fenomeno. 

Tra le funzioni figurano il rafforzamento delle Corti sovranazionali, una accettazione 

migliore degli obblighi internazionali, una sorta di fecondazione incrociata (cross-fertilization), 

l'aumento del carattere persuasivo, dell'autorità e dell'efficacia delle decisioni che adottano la 

pratica e promuovono la deliberazione collettiva relativamente ai problemi comuni68. 

I presupposti sono l'indipendenza della magistratura nei confronti dell'Esecutivo e del 

Legislativo, la fiducia nel potere di persuasione, piuttosto che nella forza, e l’idea da parte dei 

Tribunali e dei giudici che essi stiano condividendo la propria identità e metodi nell'esercizio 

delle loro funzioni, agendo come applicatori o interpreti del diritto e non come attori politici 

diretti69. 

 

61 A-M SLAUGHTER. A typology of transjudicial communication. University of Richmond Law Review, v. 
29, 1994. 129-132. Disponibili in: < https://scholarship.richmond.edu/lawreview/vol29/iss1/6/ >. Consultato il 04 feb-
braio 2021.  

62 A-M SLAUGHTER, op. cit., 101. 
63 A. L. P. B. LUPI. O transjudicialismo e as cortes brasileiras: sinalizações dogmáticas e preocupações 

zetéticas. Revista Eletrônica Direito e Política. UNIVALI. Itajaí. v. 4, n. 3, 3º, 2009, 294 s.  
64 A-M SLAUGHTER, op. cit. 
65 A-M SLAUGHTER, op. cit., 03-112. 
66 A-M SLAUGHTER, op. cit., 112-114. 
67 A. L. P. B. LUPI, op. cit., 296.  
68 A-M SLAUGHTER, op. cit., 114-122.  
69A-M SLAUGHTER, op. cit., 122-129.  

https://scholarship.richmond.edu/lawreview/vol29/iss1/6/
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Le principali conseguenze sono l’aumento della qualità delle decisioni a livello mon-

diale, l'autoconsiderazione delle Corti come membri di una comunità giuridica transnazionale, 

lo sgretolamento dei confini tra diritto interno e internazionale, l’aumento della protezione uni-

versale dei diritti umani e il rafforzamento del principio della separazione dei Poteri su scala 

globale70. 

Il passaggio attraverso le nozioni di Transcostituzionalismo e Transgiudizialismo rivela 

affinità che consentono, ai fini del presente articolo, di raggrupparle in una formula più ampia 

che viene rubricata con il nome di Dialoghi Transgiudiziali. Tali dialoghi rappresentano una 

realtà che avanza, evincendosi menzioni sempre più ricorrenti, nelle decisioni di tutto il mondo, 

a precedenti o interpretazioni stabilite nelle Corti di altri ordinamenti giuridici. Tuttavia, nono-

stante siano stati accolti positivamente da una parte significativa del pensiero mondiale, questi 

non godono di unanimità. 

C'è chi intravede in pratica una prospettiva comunitarista al servizio del capitalismo o 

delle agende globali a scapito della sovranità nazionale. Si afferma inoltre che, attraverso di 

essa, questi ordini del giorno avanzano attraverso il diritto interno, sostituendo e lasciando 

sullo sfondo i Tribunali Transnazionali71, che non hanno abbastanza forza per attuarle.  

La divergenza, teorica e anche ideologica, giustifica l’osservazione secondo la quale il 

tema si è trasformato in un "pomo de discórdia entre progressistas e conservadores”72, tra 

diritto esterno e la verticalità legicentrica o l’anteriorità del precedente73. E, a seconda di come 

funzionano le interazioni transgiudiziali, possono davvero affrontare complicazioni dal punto 

di vista dell'Attivismo Giudiziario.  

Per tali motivi, è già stato osservato che analoghi scambi transgiudiziali: 

(...) condensa em si mesmo as esperanças mais desmedidas e os receios mais irra-

cionais. Alguns consideram-no o estádio último de um ‘governo de juízes’, transposto para um 

nível global, em detrimento dos interesses nacionais e da legitimidade democrática. Outros, 

pelo contrário, antevêem aqui o sinal de um caminhar lento, mas seguro, em direcção a um 

direito universal que, embora não esteja ainda concretizado – ainda estamos longe disso – 

constituiria, no entanto, o horizonte de expectativa de uma humanidade unida74. 

Nella concezione degli autori di questo articolo, l'avanzamento dei Dialoghi Transgiu-

diziali è qualcosa di positivo, purché si verifichi in modo giudizioso, tecnico ed equilibrato. Al 

 

70 A-M SLAUGHTER, op. cit., 132-135. 
71 In mérito: R. N. PEREIRA. Interações transjudiciais e transjudicialismo: sobre a linguagem irônica no 

direito internacional. Revista de Direito Internacional. Brazilian Journal of international Law. Brasília, v. 09, 4, 2012, 
169-199.  

72 J. ALLARD; A. GARAPON, op. cit., 19. Traduzione: “pomo della discordia tra progressisti e conserva-
tori”. 

73 J. ALLARD; A. GARAPON, op. cit., 72. 
74 J. ALLARD; A. GARAPON, op. cit., 9. Traduzione: “(...) condensa in sé le speranze più smisurate e le 

paure più irrazionali. Alcuni la considerano la fase finale di un "governo dei giudici", trasporto a livello globale, a 
scapito degli interessi nazionali e della legittimità democratica. Altri, al contrario, vedono qui il segno di un cammino 
lento, ma sicuro, verso un diritto universale che, sebbene non ancora raggiunto, siamo ancora ben lontani da que-
sto, costituirebbe comunque l'orizzonte dell'aspettativa di un'umanità unita”. 
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pari di ciò che avviene con il diritto comparato75, le interazioni tra problemi e risposte costitu-

zionali, tra istituti giuridici, diritti, classificazioni, sistematizzazioni, concetti e altri elementi con-

sentono importanti progressi nelle indagini storiche e filosofiche del diritto. Queste servono 

anche a migliorare il diritto nazionale, migliorare il regime delle relazioni internazionali76 e iden-

tificare possibili tendenze dell'unificazione del diritto in scale continentali o globali77. 

In tutta la discussione resta latente la problematica del trapianto. È noto che principi, 

regole, modelli, concezioni e istituzioni “that seem effective in other legal cultures may not 

transplant well to our own”78. È naturale che se ogni società ha la propria cultura giuridica, un 

modello di idee, pensieri e atteggiamenti nei confronti della legge e delle istituzioni, non si 

possono semplicemente sradicarli da una società e trapiantarli in un'altra79. Tuttavia, tale trui-

smo non impedisce che le esperienze di altri sistemi, istituti, principi o intendimenti in essi 

consolidati migrino e aiutino nella risoluzione di problemi. 

La maggior parte degli ordinamenti condivide norme fondamentali comuni80, special-

mente quelle di natura generica, non connesse alle specificità delle istituzioni e dei principi, 

che interagiscono, possono essere veicolate da meccanismi tra loro correlati e hanno l'effetto 

di amalgamare degli aspetti dei vari sistemi positivi81. Questo è possibile dal momento in cui il 

diritto viene preso non tanto dal punto di vista dei relativismi culturali, ma come una scienza82 

che, al pari della tecnologia, della medicina e della chimica, presenta alcune massime generali 

che attraversano liberamente i confini83. 

Tuttavia, tali scambi non possono essere concepiti come un libero passaggio (free 

pass) per la fuga dal diritto nazionale, per la scelta casuale di un diritto straniero preferito dai 

giudici o per pratiche simili, essendo doveroso, invece, prendere in considerazione dei para-

metri per svilupparli legittimamente. 

L’argomento del successivo paragrafo conterrà un'articolazione tra la categoria dell'At-

tivismo Giudiziale e quella dei Dialoghi Transgiudiziali, nel tentativo di riflettere, con umiltà 

scientifica, su alcune linee guida per queste conversazioni affinché si rivestano di scientificità 

ed si evitino i problemi di legittimità democratica che sono propri delle pratiche giudiziarie atti-

viste. 

 

75  E’ importante osservare che il diritto comparato non si riassume in un mero equivalente dell'uso del 
metodo scientifico comparativo. E’ inadeguato il pensiero che il diritto comparato non è altro che un modo formale 
di ricercare e descrivere le conoscenze applicate al settore giuridico, comprendendo che si tratta, più di questo, di 
un ramo o di una disciplina del diritto che può essere praticato con l'uso di vari metodi scientifici e soppianta l'attività 
di raggruppamento, prestandosi a diverse finalità non esclusive dello stesso. 

76 R. DAVID. Os grandes sistemas do direito contemporâneo (direito comparado). Lisboa, Editora Meri-
diano Ltda, 27 s e 36. 

77 G. F. FERRARI. Civil law e << common law >>: aspetti pubblicistici. In: P. CARROZZA; A. di GIOVINI; 
G. F. FERRARI (a cura di). Diritto costituzionale comparator, v. 2, Roma: Laterza, 2014, 775 s.        

78 D. L. RHODE. Access to justice. New York: Oxford University Press, 2004. 39. Traduzione: “che sem-
brano efficaci in altre culture giuridiche potrebbero non essere ben trasportati alla nostra”. 

79 L. M. FRIEDMAN. Access to justice: social and historical context. In: M. CAPPELLETTI; J. WEISNER. 
Access to justice: promising institutions. v II. book I. Milano, Giuffrè; Alphen aan den Rijn: Sijthoff & Noordhoff. 
1978-1979, 29. 

80 A. BARAK, op. cit., 58. 
81 J. J. F. dos S. MENDONÇA. Acesso equitativo ao direito e à justiça. São Paulo, Almedina, 2016. 100.  
82 O. L. ZANON JÚNIOR. Teoria complexa do direito. Curitiba, Prismas, 2014, 51.  
83 L. M. FRIEDMAN. Access to justice: social and historical context. In: M. CAPPELLETTI; J. WEISNER. 

op. cit., 29. 
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4. Attivismo e dialoghi transgiudiziali: parametri per le interazioni 

Affinché i colloqui transgiudiziali non diventino un mero veicolo di Attivismo a livello 

interno, possono essere esternalizzate alcune osservazioni nel tentativo di fare una riflessione 

e sistematizzare parametri di tipo non tassativo. 

I Dialoghi Transgiudiziali non hanno come habitat naturale domande quotidiane in nu-

mero sempre maggiore e silenzioso. Domande, le cui conseguenti decisioni vengono prese 

con urgenza, improvvisamente, in maniera automatica, senza lussi o preoccupazioni teori-

che84. Trovano terreno fertile soprattutto nei casi difficili (hard cases) che sono oggetto di di-

scussione pubblica o presentano difficoltà nella risoluzione fattuale-giuridica85.   

I casi difficili sono quelli in cui, a causa del grado di incompletezza degli ordinamenti 

giuridici o dell'incapacità del legislatore di anticipare tutte le situazioni, non esiste una chiara 

risoluzione giuridica nella legge o nei precedenti giurisprudenziali. In queste zone grigie, le 

interazioni transgiudiziali possono contribuire a produrre decisioni compatibili con il diritto na-

zionale ed armonizzate con tutto il mondo. Esse hanno, altresì, un prezioso potenziale in si-

tuazioni nelle quali il diritto nazionale è ancora tentennante, non consolidato, diviso o addirit-

tura anacronistico, e può trovare un porto sicuro o modernizzarsi sotto riflettori esogeni. 

In ciascuna di queste eventualità, il diritto straniero, prima di essere accettato acritica-

mente, deve subire un processo di decantazione da parte del diritto nazionale, essere assor-

bito dal lessico giuridico interno86 e sottoposto ad un'attenta analisi della compatibilità tra prin-

cipi, istituti, concetti e classificazioni generati nelle diverse famiglie giuridiche87. Significa che 

il diritto interno illumina, orienta e conduce le interazioni con il diritto esterno, in un processo 

sinergico e dialettico. 

Tale pensiero non è compatibile con citazioni straniere superficiali o basata su slogan 

di natura vaga, nei quali un principio o un istituto è usato come artificio retorico, senza una 

contestualizzazione coerente, per giustificare qualsiasi soluzione preferenziale. Inoltre non si 

giustifica un'importazione ad hoc, discrezionale, selettiva, separata dal senso dell’ordina-

mento. Senza screditare il diritto transnazionale e internazionale a favore di un nazionalismo 

radicale, ciò che si richiede è un'autentica conversazione tra le fonti partendo proprio del diritto 

nazionale. Una decisione giudiziale coerente deve essere imbibita di tutta questa consapevo-

lezza, osservando necessariamente, per quanto riguarda sia i fatti sia il diritto, un dovere di 

fondamento88 che la legittimi e le conferisca razionalità. 

Tali riflessioni, o se si vuole premesse generali, consentono anche altri chiarimenti più 

specifici. 

Una prima puntualizzazione è legata alla determinazione del diritto applicabile. Senza 

aggrapparsi al formalismo giuridico e senza negare che le decisioni giudiziarie siano 

 

84 A. GARAPON, op. cit, 172.     
85 J. ALLARD; A. GARAPON, op. cit., 24. 
86 A. L. P. B. LUPI, op. cit., 303.  
87 B. M. SALLES, op. cit., v. 2, 233-269. 
88 L'obbligo di motivazione aumenta la qualità delle decisioni e riduce la libera scelta dei funzionari pubblici. 

Essa funge anche da veicolo di trasparenza. In merito: C. R. SUNSTEIN. One case at a time: judicial minimalism 
on The Supreme Court. Cambridge, Harvard University Press, 2001, 31. 
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influenzate da fattori empirici, valori morali, conseguenze e ragionamenti pratici, è valido pre-

sumere che le decisioni giudiziarie siano determinate principalmente del diritto, inteso come 

un corpus di norme applicabili tramite operazioni logiche, come testi costituzionali o legislativi 

e precedenti giudiziari. Questo corpus di norme preserva come fonte immediata il diritto na-

zionale. 

I colloqui transgiudiziali non consentono di utilizzare il diritto straniero in funzione vica-

ria del diritto nazionale nei casi in cui, essendo presente diritto legislativo o giurisprudenziale 

interno, la soluzione in esso prevista scontenti il giudice o il Tribunale. Le simpatie giudiziarie 

per i rinvii foranei fuggono dalle interazioni legittime e i dialoghi non possono essere ridotti ad 

un pretesto per l'importazione di soluzioni che sono considerate preferenziali, in violazione 

delle norme nazionali. 

Tale affermazione ha valore, inoltre, relativamente a due accezioni dell'Attivismo. Essa 

abbraccia, infatti, sia il distacco dal diritto nazionale sia dall'imposizione, senza corrispondenza 

nell'ordinamento interno, delle azioni e delle omissioni agli altri Poteri al fine di rendere effettivi 

i diritti importati. Ridurre i dialoghi transgiudiziali ad una semplice opzione di scelta per il diritto 

straniero è una espressione dell'Attivismo Giudiziale. 

Un secondo parametro deriva dal primo e fa sorgere una domanda di metodo. La de-

cisione giudiziaria segue un itinerario proprio: parte dall’analisi dei fatti per poi effettuare una 

valutazione sulla base della legge, costruendo la soluzione attraverso la fusione di tali ele-

menti. L'interazione con i sistemi esterni avviene come elemento aggiuntivo in questo pro-

cesso cognitivo. 

Nel caso delle regole, viene applicata la logica tradizionale della sussunzione del fatto 

alla norma, con una eventuale valutazione di regole esterne che possano, in qualche modo, 

contribuire alla soluzione o a rafforzarla. Alla luce dei principi, viene utilizzato un ragionamento 

più circolare, attraverso l'attribuzione del valore normativo ai fatti, procedendosi, pertanto, alla 

ponderazione in caso di collisione89. L'applicazione dei principi può subire anche il fenomeno 

della fecondazione con norme di principio e studi dogmatici stranieri. Per quanto riguarda i 

precedenti, le interazioni tra le sentenze nazionali e straniere devono seguire un ragionamento 

di tipo analogico, andando, da un lato, a confrontare le ragioni determinanti (ratio decidenci) e 

le proposizioni di diritto che animano le decisioni e, dall’altro lato, verificare che i casi abbiano 

parallelismi sufficienti a giustificare la stessa decisione. 

Si arriva quindi al punto centrale di questa seconda osservazione: i colloqui transgiu-

diziali non si prestano a invertire la rotta e i metodi decisionali. Non è possibile che il diritto 

straniero serva come punto di partenza o da fonte immediata affinché, da esso, la decisione 

interna sia retroattivamente giustificata. Lo sguardo rivolto ad un diritto esterno ad essere im-

portato acriticamente, senza un percorso che si origini dalle fonti interne ed instauri i dialoghi 

e gli adattamenti basati su di essi, si rivela una forma illegittima di applicazione, configurando 

una forma di Attivismo Giudiziario. Allo stesso modo, non è possibile che le interazioni con il 

diritto straniero ignorino le tecniche di applicazione delle norme, dei principi e dei precedenti, 

riducendosi ad atti di volontà.   

 

89 G. ZAGREBELSKY. El derecho dúctil: ley, derechos, justicia. Madri, Trotta, 2003, 134 e 125. 
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C'è anche una terza puntualizzazione, che affronta varie questioni. A volte il diritto stra-

niero non viene chiamato in campo allo scopo di migliorare la soluzione, ma come una sem-

plice prova di erudizione90. Altre volte, invece, è citato come fine a se stesso, cioè un argo-

mento di autorità91 per ridurre il dovere di argomentazione. E c'è sempre il rischio che la pratica 

serva da strumento di colonialismo nella cultura giuridica o di bravate a svantaggio dell'ordi-

namento giuridico nazionale92. 

Tutte queste forme sono inadeguate per essere utilizzate nei Dialoghi Transgiudiziali, 

perché sfuggono ai veri scopi che li giustificano. Più che inadeguate, queste pratiche possono 

rivelarsi attiviste se, alla luce dei criteri già discussi, implicano l'importazione di soluzioni de-

contestualizzate, che sono solo un’opzione del diritto straniero, portano alla creazione di un 

diritto dissociato dall'ordinamento interno, all'instaurazione di relazioni tra i Poteri che non si 

adattano agli accordi costituzionali nazionali, tra le altre configurazioni. 

In conclusione, va sottolineato che gli scambi tra Corti e giudici di tutto il mondo sono 

un fenomeno recente, ricco e pieno di complessità. Spetta alla dottrina e alla giurisprudenza, 

gradualmente, articolarle con le attuali sfide della Scienza Giuridica, tra cui l'Attivismo Giudi-

ziale, sviluppando parametri che gli conferiscano un percorso guidato, supporto e legittimità. 

Questo è il proposito di questo articolo. 

5. Conclusioni 

L'attivismo giudiziale e i dialoghi transgiudiziali sono temi tecnici, complessi e contro-

versi. Ad un certo punto si tangono e inizia a richiedersi, da parte della Scienza Giuridica, uno 

sviluppo articolato. Descrivere, concettualizzare e coniugare queste categorie è determinante 

per la costruzione di parametri che conferiscono alle interazioni trasgiudiziali scientificità e 

legittimità democratica. 

L'attivismo giudiziale può essere concettualizzato come un atteggiamento giurisdizio-

nale delle tendenze trasformatrici che si manifestano (stricto sensu), insieme o singolarmente, 

nel contesto (i) interpretativo, applicativo o operativo, attraverso un marcato volontarismo nella 

creazione del diritto a scapito della legislazione, dei precedenti o delle norme giuridiche in 

generale, e (ii) istituzionale o relazionale, attraverso un'interferenza più diretta nelle attribuzioni 

di altri Poteri. In entrambe le situazioni, ai giudici viene assegnato un ruolo che va oltre la 

visione classica di applicare il diritto alle controversie soggettive o normative e di moderare gli 

eccessi degli altri rami. Innumerevoli sono le dimensioni pratiche e varie sono le opinioni sul 

tema. 

D'altro canto, i Dialoghi Transgiudiziali sono evidenziati nel quadro di un Diritto sempre 

più Transnazionale, che compare in dottrine come il Transcostituzionalismo ed il Transgiudi-

zialismo. Questi possono essere riassunti negli scambi che i giudici e Tribunali hanno in tutto 

il mondo, nella ricerca, soprattutto di fronte ai casi difficili (hard cases), per risposte simili a 

 

90 M. NEVES, op. cit., 2014, 198.  
91 A. L. P. B. LUPI, op. cit., 293.  
92 M. NEVES, op. cit., 2014, 199 e 210.  
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problemi comuni. Quindi, stando così le cose essi provocano le più diverse interazioni tra or-

dinamenti legali che gravitano su diversi assi, ma rivelano delle convergenze, degli accoppia-

menti e delle affinità. Come per l'Attivismo, questi sollevano numerose domande circa la loro 

opportunità e, in caso affermativo, in che modo e con quale intensità dovrebbero verificarsi.  

L'articolazione tra queste categorie permette di arricchire la riflessione con alcune os-

servazioni, nel tentativo di costruire dei parametri non-tassativi soggetti ad uno sviluppo con-

tinuo. 

A tal fine, è importante stabilire la premessa che i dialoghi tra giudici e Tribunali non 

hanno come habitat naturale le situazioni di routine e di facile risoluzione. Si prestano, in par-

ticolare, ad aiutare la Magistratura a costruire risposte adeguate a fronte di situazioni in cui il 

diritto nazionale è sfocato, cioè non ha una soluzione giuridica chiara, e possono anche con-

tribuire nei casi in cui tale diritto sia lacunoso, esitante o anacronistico.  

Soprattutto in queste ipotesi di torbidità, lacunosità, esitazione o anacronismo, le inte-

razioni transgiudiziali consentono di produrre decisioni solide, modernizzate, compatibili con il 

diritto nazionale ed armonizzate in tutto il mondo. Questo viene fatto attraverso un processo 

di decantazione e adattamento alle altre fonti al diritto interno, venendo effettuata un'attenta 

analisi della compatibilità tra i principi, gli istituti, i concetti e la classificazione gestati in sistemi 

o famiglie giuridiche diverse. Significa che il diritto interno illumina, orienta e dirige i dialoghi 

con il diritto esterno, in un processo sinergico e dialettico. 

Questo si traduce in alcune variabili. La determinazione del diritto applicabile non può 

limitarsi ad un semplice atto di scelta del diritto esterno. Le interazioni tra Giudici e Corti do-

vrebbero prestare attenzione ai metodi di applicazione di norme, principi e precedenti. L'uso 

di colloqui al di fuori dello scopo legittimo devono essere evitati, così come dovrebbe essere 

evitato ogni tipo di pratica che implica, in generale, l'importazione di soluzioni fuori contesto, 

la creazione di un diritto dissociato dall'ordinamento interno, l'instaurazione di relazioni tra i 

Poteri che non si adattino alle disposizioni costituzionali nazionali, tra le altre possibilità di tipo 

attivistico. Una decisione transgiudiziale coerente deve permearsi di questa presa di co-

scienza, osservando, per quanto riguarda i fatti ed il diritto, un obbligo di motivazione che 

legittima e conferisce razionalità. 

Il tema è recente e continuerà ad attraversare numerosi capitoli della storia. Questo 

articolo vuole essere un efficace contributo allo sviluppo dello studio sul tema. 
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IL RUOLO DELLA CARTA DI NIZZA E LA QUESTIONE SOCIALE: CI PUÒ ESSERE 
SOLIDARIETÀ SENZA INTEGRAZIONE POLITICA? 

Sommario: 1. La Carta di Nizza come zenit del processo di Integration through Law. – 2. Classiche 
divergenze tra libertà economiche e diritti sociali: una differente regola del conflitto. – 3. La cittadinanza 
europea, la normative deficiency del principio di non discriminazione e la svolta Bauer sugli effetti 
orizzontali: il problema della redistribuzione. – 4. L’utilizzo della soft law e il social displacement: la “fuga” 
dalla Carta. – 5. Le misure di austerity e il diritto della crisi: la deferenza della Corte di giustizia. – 6. La 
solidarietà nella Carta di Nizza: i limiti di una visione postdemocratica e la protezione light dei diritti 
sociali. 

1. La Carta di Nizza come zenit del processo di Integration through Law. 

Il presente contributo si propone l’obiettivo di indagare alcuni dei principali «usi»1 della 

Carta di Nizza, a vent’anni dalla sua approvazione, in relazione alla questione sociale. In que-

sta prospettiva, si individueranno diversi case studies attraverso i quali porre in evidenza l’im-

patto che la CDFUE ha provocato nei rapporti tra ordinamenti, adottando un’analisi che sotto-

linei la prospettiva peculiare del diritto sovranazionale in rapporto alla solidarietà, ne tenti 

un’opera di razionalizzazione unitaria e ne individui le linee direttrici e i limiti intrinseci. Con un 

costante chiaroscuro di questo excursus costituzionale: il modello del costituzionalismo demo-

cratico2 presente all’interno degli Stati membri, in cui risulta consolidata la presenza di un ele-

vato grado di solidarietà politica3 tra i consociati. Per far ciò si è scelto di suddividere lo studio 

in due grandi blocchi: da una parte, l’analisi della giurisprudenza sulla Carta di Nizza in un 

 

* Dottorando in diritto costituzionale presso il Dipartimento di Scienze Giuridiche dell'Alma mater studio-

rum Università di Bologna. 
1 Ricalcando la formula, in relazione alla Costituzione repubblicana, di, A. RUGGERI, Teorie e «usi» della 

Costituzione, in Quaderni costituzionali, n. 3, 2007, pp. 519 e ss. 
2 M. FIORAVANTI, La Costituzione democratica come autonomo «tipo» storico, in Id., La costituzione demo-

cratica. Modelli e itinerari del diritto pubblico del Ventesimo secolo, Giuffrè, Milano, 2018, pp. 181 e ss., che identi-
fica tre elementi costitutivi di questo modello: l’inclusione del conflitto sociale, la dimensione dell’inviolabilità, ovvero 
l’intangibilità di alcuni principi supremi, e l’equilibrio tra i poteri di indirizzo politico e di garanzia. 

3 S. GIUBBONI, Solidarietà, in Politica del diritto, n. 4, 2012, pp. 525 e ss. 
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contesto di diritto “ordinario”, fuori dalle logiche di eccezionalità; e, dall’altra, lo studio delle 

applicazioni della Carta nel cd. diritto della crisi4, in cui è noto come le tensioni tra disciplina di 

bilancio e rispetto dei diritti fondamentali risentano di dinamiche peculiari ed estranee alla nor-

malità. 

Prima, però, di entrare nell’approfondimento di questa ricerca, si impongono alcune 

brevi considerazioni iniziali sul contesto in cui si inserisce la Carta dei diritti europea e su cosa 

essa abbia rappresentato nel dibattito costituzionale sull’Europa. Senza dubbio, infatti, non si 

può non considerare l’entrata in vigore («con lo stesso valore giuridico dei Trattati»5) della 

Carta di Nizza nel 2009 come un’importante tappa del diritto europeo, proprio perché con essa 

si manifestano evidenti ed importanti risvolti ordinamentali, lambendo nuovamente – dopo il 

fallimento della Convenzione europea6 – la materia costituzionale, attraverso un rinnovato 

«momento della scrittura»7 intorno al discorso sui diritti fondamentali. Si è parlato, a questo 

proposito, con l’entrata in vigore della Carta dei diritti europea, di una «rights revolution»8, che 

ha ingenerato una trasformazione dell’ordinamento europeo e, a cascata, del mandato della 

Corte di giustizia, facendo giungere parte della dottrina a considerare quest’ultima – proprio in 

virtù della nuova funzione acquisita grazie alla Carta – una vera e propria «human rights 

court»9. 

Sul tema del ruolo della Carta di Nizza all’interno dello spazio pubblico europeo, tutta-

via, le posizioni sono molto polarizzate e possono essere raccolte, seppur nella varietà delle 

sfumature, in due grandi gruppi di pensiero: da una parte, coloro che sostengono che con la 

CDFUE si sia giunti ad un processo di costituzionalizzazione dell’Unione europea10; mentre, 

dall’altra, coloro che guardano con maggiore diffidenza al ruolo costituzionale della Carta e 

negano qualsiasi salto di qualità dall’originario progetto comunitario di stampo funzionalista11. 

Senza voler entrare in questo topos del dibattito sull’integrazione europea, quello che in questa 

sede interessa sottolineare è un proposito più circoscritto e limitato: se, forse, è prematuro – 

visti anche alcuni dati di contesto ordinamentale – considerare la Carta di Nizza un momento 

di completa maturazione del diritto sovranazionale verso la protezione dei diritti fondamentali12, 

 

4 G. MARTINICO, Le implicazioni costituzionali della crisi. Una rassegna della letteratura, in federalismi.it, n. 
26, 2016, pp. 1 e ss. 

5 Art. 6 TUE. 
6 E, di rimando, del Trattato costituzionale, da alcuni visto come un «constitutional change» attraverso il 

diritto internazionale, B. DE WITTE, Treaty Revision in the European Union: Constitutional Change through Interna-
tional Law, in Netherlands Yearbook of International Law, vol. 35, n. 1, 2004, pp. 51 e ss.; da altri, invece, definito 
un «Postconstitutional Treaty», A. SOMEK, Postconstitutional Treaty, in German Law Journal, vol. 8, n. 12, 2007, 
pp. 1121 e ss.  

7 Riprendendo l’espressione di C. PINELLI, Il momento della scrittura. Contributo al dibattito sulla Costitu-
zione europea, Bologna, Il Mulino, 2002.  

8 J. KOMAREK, National constitutional courts in the European constitutional democracy, in International 
Journal of Constitutional Law, vol. 12, n. 3, 2014, cit., p. 527. 

9 G. DE BÚRCA, After the EU Charter of Fundamental Rights: The Court of Justice as a Human Rights 
Adjudicator?, in Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 20, n. 2, 2013, pp. 168 e ss. 

10 Ex multis, C. MÖLLERS, Pouvoir constituant – Constitution – Constitutionalisation, in A. Von Bogdandy, 
J. Bast (eds.), Principles of European Constitutional Law, Oxford, Hart Publishing, 2009, pp. 169 e ss. 

11 Ex multis, P. KIRCHHOF, The European Union of States, in A. Von Bogdandy, J. Bast (eds.), Principles 
of European Constitutional Law, Oxford, Hart Publishing, 2009, pp. 735 e ss. 

12 Sulle riflessioni di chi ha direttamente partecipato alla stesura della CDFUE, G. AMATO, La Convenzione 
sul futuro dell’Europa e la Carta dei diritti, in Quaderni costituzionali, n. 3, 2020, pp. 629 e ss. 
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quello che si può sostenere è che l’adozione della CDFUE ha imposto una modificazione nel 

modo di intendere l’ordinamento europeo e la sua nascente ambizione costituzionale. Quindi, 

forse, sarebbe più corretto parlare di una «rights recalibration»13 piuttosto che di una rights 

revolution, proprio perché – come si proverà a dimostrare nel prosieguo dell’articolo – non 

sembrano cambiati i fini ordinamentali che l’Unione si propone di perseguire (ancora troppo 

connotati da forti tratti mercatocentrici e di stampo esclusivamente regolatorio), di cui la Carta 

e le sue possibili virtualità multiple14 non possono che risentirne.  

Quest’ultima, come tutti i documenti che si propongono fini costituzionali, risentono 

dell’humus giuridico-politico in cui si inseriscono, poiché, come è stato recentemente fatto no-

tare, nonostante l’equivalenza di una «determinata etichetta», «i diritti e le libertà non nascono 

assoluti, racchiusi in contenitori del tutto isolabili: essi si presentano in una connessione stretta 

con altri diritti, altri interessi, ecc.»15 e proprio per la loro peculiarità – legata al loro esplicarsi 

in società complesse come quelle contemporanee, in cui è il conflitto sociale16 il modo d’essere 

attraverso cui si strutturano – necessitano di un’interpretazione precipua17, che è quella degli 

ordinamenti costituzionali: il bilanciamento18. Bilanciamento inteso, dunque, come tecnica co-

stituzionale tipica di sistemi giuridici in cui vige un alto grado di pluralismo tra valori confliggenti. 

Se questo assunto può essere considerato condivisibile, quello che si proverà a dimo-

strare è che questa tecnica è per lo più assente nel diritto sovranazionale – in un modo equi-

valente a quella utilizzato dalle Corti costituzionali19 – perché quello che persiste in UE è, da 

una parte, una chiara prevalenza delle logiche del mercato, che si esplica, attraverso la «con-

stitutionalisation of the economic liberties»20, quando vengono poste in contrasto con i diritti 

sociali o nel dispiegarsi del principio di non discriminazione; e, dall’altra, la sempre più difficile 

giustiziabilità delle politiche di austerity che sfuggono al controllo giudiziale e che, pertanto, 

hanno mostrato una scarsa operatività della Carta di Nizza come possibile perno da cui far 

valere la protezione di quei diritti fondamentali che più risentono storicamente delle dinamiche 

della crisi: i diritti sociali.  

 

13 M. DANI, National Constitutional Courts in the European Constitutional Democracy: a Reply to Jan 
Komárek, in International Journal of Constitutional Law, vol. 15, n. 3, 2017, cit., p. 791. 

14 Utilizzando la nota espressione, seppur in un contesto radicalmente diverso come quello dell’UE rispetto 
alla Costituzione italiana di, A. BARBERA, Costituzione della Repubblica italiana, in Enciclopedia del diritto, Annali, 
vol. VIII, Milano, Giuffré, 2015, cit., p. 354. 

15 R. BIN, A che serve la Carta dei diritti? Un problema poco considerato, in Quaderni costituzionali, n. 4, 
2020, cit., pp. 867-869. 

16 R. BIN, Che cos’è la Costituzione, in Quaderni costituzionali, n. 1, 2007, pp. 11 e ss. 
17 Riecheggiando la nota teoria di E. BETTI, Teoria generale dell’interpretazione, vol. II, Milano, Giuffrè, 

1955, cit., p. 850, secondo cui i diritti e i principi sono caratterizzati da «un’eccedenza di contenuto assiologico, da 
virtualità e forza di espansione non già di indole logica e dogmatica, bensì valutativa, al punto che essi si pongono 
a fondamento dell’ordine giuridico, con una funzione genetica rispetto alle singole norme». 

18 R. ALEXY, Teoria dei diritti fondamentali, Bologna, Il Mulino, 2012. 
19 Per un’evoluzione del ruolo delle Corti costituzionali nel continente europeo, M. CARTABIA, E. LAMARQUE, 

La giustizia costituzionale europea cento anni dopo (1920-2020), in Quaderni costituzionali, n. 4, 2020, pp. 799 e 
ss. 

20 F. W. SCHARPF, De-constitutionalisation and Majority Rule: A Democratic Vision for Europe, in European 
Law Journal, vol. 23, n. 5, 2017, cit., p. 317. 
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Per essere più chiari già in apertura, la tesi che si vuole sostenere in questo scritto è 

che il pluralismo assiologico21 alla base delle Costituzioni moderne rischia di essere fortemente 

adombrato nel diritto europeo attuale (tutto imperniato su un riduzionismo dei valori di stampo 

funzionalista), attraverso ad esempio l’utilizzo di tecniche alla base dell’interpretazione della 

Carta – su tutte quella dell’effetto diretto – che paiono rappresentare un «dispositivo di occul-

tamento dei conflitti di valore intrinseci alle puntuali antinomie normative», trasformando quei 

conflitti «in questioni tecniche, sulla natura autoapplicativa o meno della norma ricavabile dalle 

disposizioni del diritto comunitario coinvolte»22.  

Per inquadrare, infatti, la funzione della Carta di Nizza e i suoi usi nel suo contesto 

ordinamentale bisogna sì leggerla come manifestazione di un’ambizione costituzionale 

dell’Unione, ma di un’ambizione che rischia di mostrare dei forti deficit strutturali legati a fattori 

sistemici, di cui la Carta vive e si nutre e che, in qualche misura, non possono essere ignorati, 

proprio perché ne definiscono la portata e i possibili sviluppi. Sarebbe più corretto, per questi 

motivi, considerarla, più che come terminale di un processo costituzionale che concepisce i 

diritti come «fattori di integrazione»23, come, più precisamente, esito di quel progetto di Inte-

gration through Law24 di cui non rappresenta altro che lo zenit.  

Una categoria, recentemente rievocata, utile per comprendere la vera portata della 

Carta – che si inserisce come un tassello all’interno del processo di integrazione europea – 

potrebbe essere allora quella di «civitas maxima»25, secondo cui alla «Comunità di mercato» 

in Unione si unisce la «Comunità di diritto»26, in cui, però, in questo binomio, poco (o nulla) 

viene lasciato al politico (di cui il pluralismo dei valori non è altro che un epifenomeno), che 

pare al margine, se non assente, e la cui funzione, nel costituzionalismo moderno, è stata 

proprio quella di garantire un processo di continua unificazione intorno alla Costituzione e, di 

cui, i diritti fondamentali non sono altro che vettori. La funzione del diritto, al contrario, nell’or-

dinamento europeo pare ancora, invece, legata ad un’ottica limitata e servente ai soli obiettivi 

funzionalisti27 che l’Unione si è posta e non come tecnica aperta di regolazione dei conflitti, 

come è il caso nei sistemi costituzionali europei. Non c’è da stupirsi allora se, di recente, non 

sono mancate critiche nei confronti di un’eccessiva «juridification»28 del diritto sovranazionale, 

 

21 Arrivando a parlare di una vera e propria «sovranità dei valori» in, G. SILVESTRI, La parabola della so-
vranità. Ascesa, declino e trasfigurazione di un concetto, in Rivista di Diritto costituzionale, n. 1, 1996, pp. 3 e ss. 

22 A. GUAZZAROTTI, Logica competenziale dell’UE e sindacato diffuso sulle leggi: alle origini del riduzioni-
smo della Costituzione italiana, in Diritto pubblico comparato ed europeo, n. 3, 2019, cit., p. 807. 

23 Seguendo la nota teoria smendiana ripresa da P. RIDOLA, La Costituzione della Repubblica di Weimar 
come “esperienza” e come “paradigma”, in Rivista AIC, n. 2, 2014, cit., p. 16. 

24 M. CAPPELLETTI, M. SECCOMBE, J. H. H. WEILER, Integration through law: Europe and the American Fed-
eral Experience, Berlin-New York, W. De Gruyter, 1985. 

25 R. BIN, A che serve la Carta dei diritti?, op.cit, cit., p. 863. 
26 Approfondisce la differenza tra i diversi concetti di Rechtsgemeinschaft, Comunità di diritto e Integration 

through Law, A. VON BOGDANDY, Ways to Frame the European Rule of Law: Rechtsgemeinschaft, Trust, Revolution, 
and Kantian Peace, in European Constitutional Law Review, vol. 14, n. 4, 2018, pp. 675 e ss. 

27 Parlano di un diritto come «object» e «agent» in UE, M. DAWSON, F. DE WITTE, From Balance to Conflict: 
A New Constitution for the EU, in European Law Journal, vol. 21, n. 3, 2016, cit., p. 221. 

28 S. VEITCH, Juridification, Integration and Depoliticization, in D. Augenstein (eds.), ‘Integration Through 
Law Revisited’. The Making of European Polity, London, Routledge, 2016, cit., p. 85. 
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da cui la proposta di decostituzionalizzare parte dei Trattati istitutivi29, come risposta al deficit 

politico di cui l’Unione è affetta.  

In quest’ottica più circoscritta, pertanto, va inserita una riflessione sul rapporto tra la 

solidarietà e la Carta di Nizza. L’approccio alla questione sociale diventa, così, un’ottima car-

tina di tornasole per cogliere alcune manifestazioni di questa ipotesi ricostruttiva attraverso lo 

studio di alcuni cases law tra diritto “ordinario” e diritto della crisi, in cui, maggiormente rispetto 

ad altri, si colgono alcuni di questi nodi problematici sui limiti, sulle potenzialità della Carta 

stessa e, soprattutto, sui suoi possibili sviluppi. Cercando, in definitiva, di cogliere attraverso il 

prisma dei diritti sociali – che più di tutti gli altri diritti risentono del principio solidarista e di una 

loro maggiore vicinanza alla dimensione politica – se le dinamiche sui diritti fondamentali 

nell’ordinamento europeo si siano emancipate da una loro concettualizzazione come solo «va-

lori-mezzo» (finalizzati, pertanto, alla sola espansione del sistema sovranazionale) o siano, 

finalmente, tramite la Carta, giunti a quella dimensione dei diritti fondamentali come veri e 

propri «valori-fine»30. 

 

 

 

 

2. Classiche divergenze tra libertà economiche e diritti sociali: una differente regola del 

conflitto. 

  

Entrando nel vivo della trattazione, una prima angolazione di questo studio non può 

che occuparsi del rapporto tra libertà economiche e diritti sociali. Approcciare questo tema, 

infatti, significa cogliere alcune traiettorie della costruzione del diritto europeo che permettono 

bene di comprendere (1) il rapporto dell’Internal Market con le norme di protezione sociale, (2) 

il grado di solidarietà presente non tra gli Stati ma, in questo caso, tra gli attori collettivi che 

operano su scala transnazionale e (3) di declinare il rapporto della dimensione individuale con 

quella collettiva  in Unione. Per una questione di spazio, si selezioneranno alcuni tra i casi più 

noti su questa tematica, per poi cercare di individuare alcune conclusioni parziali.  

Un primo punto di riflessione da cui partire non può che essere la costruzione delle 

libertà economiche in Unione e gli effetti che queste hanno quando entrano in contatto con 

altre norme nazionali di stampo sociale che ne ostacolano il dispiegamento. Un primo esempio 

che si pone, a questo proposito, è senza dubbio il cd. quartetto Viking-Laval31, che rimane – 

nonostante gli anni – ancora un punto fermo di un certo modo di intendere la regolazione del 

conflitto sociale da parte del diritto sovranazionale. È vero che ci troviamo in un’epoca pre-

Carta di Nizza, ma i motivi che giustificano l’inclusione di questa giurisprudenza nelle 

 

29 Secondo la proposta di, D. GRIMM, The Democratic Cost of Constitutionalisation: The European Case, 
in European Law Journal, vol. 21, n. 4, 2015, pp. 460 e ss. 

30 C. CARUSO, Granital Reloaded. La “precisazione” nell’integrazione attraverso i conflitti, in C. Caruso, F. 
Medico, A. Morrone, Granital revisited? L’integrazione europea attraverso il diritto giurisprudenziale, Bologna, BUP, 
2020, cit., p. 35. 

31 Corte giust., C-48/05, Viking; Corte giust., C-341/05, Laval; Corte giust., 346/06, Rüffert; Corte giust., 
319/06, Commissione c. Lussemburgo. 
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dinamiche della Carta sono due: in primo luogo, l’elemento secondo cui con l’entrata in vigore 

di questa nulla è cambiato sotto questa prospettiva, nonostante le numerose proposte perve-

nute dalla dottrina e dalle parti sociali32 per il superamento di una approccio che da più parti è 

stato definitivo come una nuova «Lochner era»33; e, in secondo luogo, la necessità ermeneu-

tica di considerare la Carta non come una monade ma come un prodotto inserito nel più ge-

nerale contesto dell’acquis communautaire, soprattutto se, come vedremo più avanti, sembra 

sempre più evidente un certo tipo di continuità tra l’interpretazione della quattro libertà e l‘art. 

16 della CDFUE (libertà d’impresa).  

Le differenze qui, infatti, rispetto ai sistemi costituzionali nazionali, sono più che espli-

cite perché, senza entrare nel dettaglio di questa giurisprudenza assai nota, la Corte di giusti-

zia – forte dell’interpretazione storica di stampo de-regolativo di cui godono le quattro libertà34 

e legata ad un approccio tutto concentrato sul principio del market access35 e sul dumping 

sociale causato dal principio del mutuo riconoscimento – relega l’esercizio dei diritti sindacali 

(sia nella forma della contrattazione collettiva, sia di sciopero) ad un’ipotesi residuale soggetta 

sempre al rapporto libertà-eccezione e sotto stretto controllo giudiziale.  

Operando, dunque, una selezione dei più rilevanti problemi che si sono posti in rela-

zione a questa giurisprudenza, le due questioni principali – che fanno acquisire quel volto pro-

market alla Corte di giustizia – restano due: l’applicazione orizzontale delle libertà economiche 

anche nei rapporti inter privatos e la costruzione del controllo di proporzionalità. Sull’effetto 

orizzontale la questione si poneva per la prima volta36 e la logica dei giudici lussemburghesi si 

dimostra del tutto unilaterale a favore delle libertà economiche, sostenendo che «l’azione di 

soggetti privati – quella cioè che non promana dallo Stato, e alla quale non si applicano le 

norme sulla concorrenza – può senza dubbio ostacolare il corretto funzionamento del mercato 

comune, e che sarebbe pertanto errato escludere in modo assoluto di poter applicare ad una 

simile azione le norme sulla libera circolazione»37; senza, dunque, minimamente provare ad 

argomentare – nonostante l’erronea sovrapposizione applicata tra diritto di contrattazione sin-

dacale e diritto di sciopero – sul centrale tema secondo cui «far valere nei rapporti orizzontali 

fra privati la libertà di contratto dell’imprenditore e contrapporla ai diritti collettivi delle 

 

32 Per alcune proposte come, ad esempio, l’inserimento di una clausola di immunità dal controllo giudiziale 
per le libertà sindacali da inserire nei Trattati, C. BARNARD, Restricting Restrictions: Lessons for the EU from the 
US?, in Cambridge Law Journal, vol. 68, n. 3, 2009, pp. 575 e ss. 

33 Con riferimento alla giurisprudenza della Corte suprema americana di inizio ‘900, F. SAITTO, “Risocializ-
zare l’Europa”. La dimensione sociale europea tra economia di mercato e integrazione sovranazionale, in Rivista 
di diritti comparati, n. 3, 2017, cit., p. 108. 

34 A partire dalla svolta inaugurata con i due casi che hanno dato il via al fenomeno dell’ integrazione 
negativa, Corte giust., C-8/74, Cassis de Dijon; Corte giust., C-120/78, Dassonville. 

35 E non della semplice non-discrimination verso cui sembrava indicare l’allora Avvocato generale Tesauro 
nel caso Rüth Hunermund, con la suggestiva domanda: «L’art. 30 del Trattato CEE è una norma di liberalizzazione 
degli scambi intracomunitari ovvero una norma destinata più in generale a promuovere il libero esercizio dell’attività 
commerciale nei singoli Stati membri?». Per uno studio sistematico sulla formazione del Mercato Unico in UE, M. 
P. MADURO, We the Court. The European Court of Justice and the European Economic Constitution. A Critical 
Reading of Article 30 of the EC Treaty, Oxford, Hart Publishing, 1998. 

36 In passato, infatti, per l’esercizio di diritti “a natura collettiva” si erano per lo più presentati casi in cui era 
sempre lo Stato che fungeva da schermo contro il libero fluire del mercato, Corte giust., C-265/95, Fragole spa-
gnole; Corte giust., C-112/00, Schmidberger v. Repubblica d’Austria. 

37 Conclusioni dell’Avv. Gen. Maduro nel caso Viking (considerando 33-37). 
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organizzazioni sindacali significa entrare all’interno della dinamica conflittuale laburistica raf-

forzando la posizione del datore di lavoro privato», sottraendola «alla logica dell’autoregola-

zione attraverso il confronto dialettico fra impresa e sindacato e attra[rlo] nella sfera della di-

screzionalità legislativa»38.  

A questa impostazione poi, si collega strettamente la costruzione del giudizio di pro-

porzionalità troppo invasiva dell’autonomia collettiva. Come è stato, infatti, notato – nonostante 

venga riconosciuto il diritto ad intraprendere un’azione collettiva – non viene utilizzata la tec-

nica del bilanciamento tra i due diritti (libertà economica e diritto di iniziativa sindacale)39, del 

tutto diversa dall’applicazione di un giudizio di proporzionalità che si struttura sempre nel rap-

porto libertà-eccezione e che in ragione di un’impostazione “statofobica” assimila la dimen-

sione pubblica e quella privato-collettiva, quella di potere e di diritto. «Un potere non è un 

diritto. Un diritto reclama protezione»40 e applicare le stesse conseguenze giuridiche rappre-

senta, chiaramente, una scelta di politica giudiziale in netto favore del mercato e a tutto svan-

taggio di quella particolare dimensione solidaristica che si manifesta nel lavoro nella forma dei 

diritti sindacali. Senza, dunque, riconoscere un certo grado di «judicial immunity»41 a questi 

contropoteri privati di stampo solidaristico – come avviene nella stragrande maggioranza degli 

Stati membri42 – ed esercitando un giudizio di strict proportionality, di fatto, si annichilisce il 

loro contenuto minimo e si impedisce strutturalmente quella funzione di riequilibrio tra capitale 

e lavoro, che ne rappresenta la funzione più nobile.  

Se questo è lo stato dell’arte con quella species particolare di diritti sociali che sono 

quelli di stampo sindacale e che mostra plasticamente un certo grado di sfiducia del diritto 

europeo verso le libertà collettive, la situazione non cambia neanche con quelle norme nazio-

nali di protezione sociale. Tre esempi, in questa prospettiva, non possono che essere i casi 

Commissione c. Spagna43, Alemo-Herron44 e AGET-Iraklis45. Siamo davanti, in queste fatti-

specie, a norme nazionali che – direttamente o indirettamente – presentano dei caratteri di 

protezione dei modelli industriali (mediatamente, quindi, di diritto del lavoro) di tre diversi Stati 

membri come Spagna, Regno Unito e Grecia che subiscono le censure dei giudici lussembur-

ghesi, in nome di un carattere giudicato eccessivamente protezionista, a svantaggio, pertanto, 

dell’esercizio delle libertà economiche.  

 

38 G. SCACCIA, Proporzionalità e bilanciamento tra diritti nella giurisprudenza delle corti europee, in Rivista 
AIC, n. 3, 2017, cit., p. 24. 

39 M. V. BALLESTRERO, Le sentenze Viking e Laval: la Corte di giustizia “bilancia” il diritto di sciopero, in 
Lavoro e diritto, n. 2, 2008, 371 e ss. 

40 S. GIUBBONI, Diritti e solidarietà in Europa. I modelli sociali nazionali nello spazio giuridico europeo, 
Bologna, Il Mulino, 2012, cit., p. 68. 

41 L. AZOULAI, The Court of Justice and the Social Market Economy: The Emergence of an Ideal and the 
Conditions for Its Realization, in Common Market Law Review, vol. 45, n. 5, 2008, cit., p. 1345. 

42 Basti pensare al solo limite per lo sciopero cd. economico del danno alla produttività nella giurisprudenza 
italiana, Cass. 30 gennaio 1980, n. 711, e la riconosciuta legittimità dello sciopero cd. politico soggetto al limite del 
sovvertimento dell’ordinamento costituzionale e del suo collegamento all’art. 3 comma 2 Cost., Corte cost. sent. n. 
290 del 1974. 

43 Corte giust., C-678/11, Commissione c. Spagna. 
44 Corte giust., C-426/11, Alemo-Herron. 
45 Corte giust., C-201/15, AGET-Iraklis. 
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sociale solo a partire dalla metà del XIX secolo»14. Il progresso del concetto non è peraltro 

dovuto «a un automovimento del pensiero filosofico, ma a una dura esperienza: al bisogno 

delle masse e alla miseria della classe senza proprietà (‘proletariato’) dell’epoca industria-

le»15.  

La solidarietà diviene così nel corso dell’Ottocento una delle «idées-forces» per i mo-

vimenti progressisti16, in particolare per i movimenti dei lavoratori; è poi ovviamente categoria 

centrale – declinata in chiave social-liberale – per la corrente del ‘solidarismo’ francese, tro-

vando una delle più significative elaborazioni nell’opera di Léon Bourgeois (1851-1925); rile-

va infine per la dottrina sociale cattolica17, alla ricerca di una ‘terza via’ rispetto 

all’individualismo liberale e al collettivismo socialista. Gradualmente l’obiettivo di costruire un 

ordinamento sociale giusto diventa comune alle correnti di pensiero più diverse; si inizia a 

parlare di Stato sociale come necessaria integrazione dello Stato di diritto – essendo struttu-

ralmente incapace, quest’ultimo, di rimuovere quelle differenze sociali ed economiche che 

impediscono il progresso di tutti i suoi cittadini. Lo scarto si legge anche nei documenti costi-

tuzionali: nella Costituzione rivoluzionaria giacobina del 1793 si accoglie ancora una conce-

zione ‘negativa’ di libertà, intesa come «il potere che appartiene all’uomo di fare tutto ciò che 

non nuoce ai diritti degli altri», mentre a tutt’altro spirito è informata la Costituzione di Weimar 

del 191918. Lo Stato sociale è ritenuto qui essenzialmente connesso alla democrazia; è san-

cita la necessità di completare la democrazia politica con la democrazia economica, come 

intuito da costituzionalisti del periodo weimariano come Hermann Heller (1891-1933).  

Nel corso del Novecento, l’accelerazione della differenziazione funzionale della socie-

tà contribuisce a frantumare le vecchie forme di integrazione sociale e acuisce gli antagoni-

smi di classe19. La regolazione del conflitto tra capitale e lavoro diviene elemento fondamen-

tale della complessiva prestazione di integrazione politica e sociale messa in atto dagli Stati 

nazionali. Il processo storico di formazione e consolidamento dello Stato sociale troverà sicu-

ramente una più compiuta espressione nelle ‘costituzioni sociali’ della seconda metà del No-

vecento, che daranno i frutti più vividi nel periodo dei Trente Glorieuses. Per tale via la soli-

 

14 H. HOFMANN, Introduzione alla filosofia del diritto e della politica, tr. it., Roma-Bari, Laterza, 2003, p. 
204.  

15 Ivi, p. 205. 
16 S. GIUBBONI, Solidarietà, cit., p. 532. 
17 Rileva S. GIUBBONI, Solidarietà, cit., pp. 533-534, che è in realtà «la sussidiarietà, prima e più della so-

lidarietà, la parola chiave della dottrina sociale della Chiesa cattolica a partire dalla enciclica del 1891», ovvero la 
Rerum Novarum di Leone XIII; la solidarietà entra ufficialmente nel lessico delle encicliche sociali della Chiesa 
«solo con la Mater et Magistra di Giovanni XXIII (1961), per poi ricevere un uso diffuso con papa Giovanni Paolo 
II».  

18 Vedi, ex multis, l’art. 151, ai sensi del quale «L’ordinamento della vita economica deve corrispondere 
alle norme fondamentali della giustizia e tendere a garantire a tutti un’esistenza degna dell’uomo. In questi limiti è 
da tutelare la libertà economica dei singoli». Sulla Costituzione di Weimar come prima manifestazione della post-
modernità giuridica, e dunque di una giuridicità «non più rattrappita entro la corazza costrittiva della legalità», vedi 
P. GROSSI, La Costituzione italiana quale espressione di un tempo giuridico pos-moderno, in ID., L’invenzione del 
diritto, Bari-Roma, Laterza, 2017, pp. 44-45. 

19 J. HABERMAS, Democracy, Solidarity and the European Crisis (Lecture delivered on 26 April 2013 in 
Leuven University), reperibile all’indirizzo https://www.pro-europa.eu/europe/jurgen-habermas-democracy-
solidarity-and-the-european-crisis/2/ (ultimo accesso: 20 febbraio 2021), 18 dicembre 2014. 

https://www.pro-europa.eu/europe/jurgen-habermas-democracy-solidarity-and-the-european-crisis/2/
https://www.pro-europa.eu/europe/jurgen-habermas-democracy-solidarity-and-the-european-crisis/2/
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forse l’utilità di una lettura del processo di integrazione sulla base degli studi sui processi fe-

derativi76.  

Quanto al primo profilo, è sufficiente osservare che da diverso tempo la maggior par-

te dei temi che dominano il dibattito pubblico oltrepassa, quanto alla portata dei problemi da 

affrontare e ai mezzi necessari per fronteggiarli in modo adeguato, la cornice dei confini degli 

Stati. Può anzi dirsi che i processi più rilevanti del nostro tempo si svolgono ormai «a scaval-

co dei confini»77, ed impongono pertanto forme sempre più stratificate e complesse di coope-

razione a livello transnazionale, sovranazionale e internazionale. Non si tratta di sancire la 

‘fine degli Stati’; essi, piuttosto, si collocano in uno scenario plastico e pluralistico, che rende 

sempre meno credibile la rappresentazione degli stessi quali soggetti ‘sovrani’78. La loro at-

tuale configurazione è pertanto caratterizzata dall’inserimento in un complesso di relazioni 

nel quale essi figurano come attori – talvolta con un ruolo imprescindibile e decisivo, ma cer-

to non esclusivo – di fronte o accanto ad altri – organizzazioni internazionali, comunità so-

vranazionali, transnational corporations, e l’elenco potrebbe proseguire79.  

Se i fenomeni globalizzatori impongono agli Stati nuove e sempre più intense forme 

di cooperazione, pena l’ulteriore esautoramento dalle loro funzioni, non è tuttavia scontata né 

agevolmente prevedibile la configurazione che tali rapporti verranno ad assumere dal punto 

di vista della scienza del diritto pubblico. Di certo vi è il carattere ‘peculiare’ dell’architettura 

giuridica dell’Unione rispetto ad altre forme di cooperazione tra Stati che hanno dato vita, 

altrove, a organizzazioni regionali sovranazionali meno complesse e raffinate, ma non meno 

 

76 Cfr. S. MEZZADRA, Ripensare il federalismo nella crisi della forma politica moderna, in Quaderni fioren-
tini per la storia del pensiero giuridico moderno, vol. 40, 2011, p. 1141 ss. (il saggio compare anche in ID., Un 
mondo da guadagnare. Per una teoria politica del presente, Milano, Meltemi, 2020, pp. 21-45). 

77 A. BRANDALISE, Lo spazio politico del migrante, in ID., Dentro il confine. Metamorfosi di concetti nella 
pratica interculturale, Milano-Udine, Mimesis, 2019, p. 92. Sul punto v. anche ID., Democrazia e decostituzionaliz-
zazione, in Filosofia politica, 3/2006, pp. 403-414. 

78 Condivisibile la diagnosi di S. CHIGNOLA-S. MEZZADRA, Fuori dalla pura politica. Laboratori globali della 
soggettività, in Filosofia politica, 1/2012, p. 66, per cui «lo Stato territoriale moderno […] è la macchina che tra-
sforma la libertà in obbligazione, l’obbedienza in diritto. E che, all’interno dei propri confini, assume a sovrana la 
legge e chi sia incaricato di ‘farla’ rappresentando la volontà di tutti. Questa macchina ci sembra ormai evidente-
mente inceppata». È inceppata «non soltanto per via di un’espansione dei mercati globali che reinveste altrimenti 
sui dispositivi di sovranità e che li adopera come articolazioni intermedie di una molto più ampia ridefinizione degli 
spazi e delle istituzioni della politica […], ma anche per l’evidente disaffezione e sfiducia che, dall’interno, investe 
i meccanismi rappresentativi della democrazia matura, indebolendone ed erodendone le capacità di reazione 
rispetto ai processi che tendono a includerli, in posizione subordinata, negli schemi ‘tecnici’ di una governance 
post-statuale […]. Nuovi assemblaggi di potere […] sono pienamente operativi, e al loro interno gli Stati (e sem-
pre più spesso singole strutture statuali) sono riarticolati in funzione di logiche e razionalità che li trascendono». 
Sul tema, per quanto concerne la dottrina costituzionalistica, vedi tra i molti M. BENVENUTI, Libertà senza libera-
zione. Per una critica della ragione costituzionale dell’Unione europea, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016; G. 
GRASSO, Il costituzionalismo della crisi. Uno studio sui limiti del potere e sulla sua legittimazione al tempo della 
globalizzazione, Napoli, Editoriale Scientifica, 2012 e G. DI GASPARE, Teoria e critica della globalizzazione finan-
ziaria. Dinamiche del potere finanziario e crisi sistemiche, Padova, Cedam, 2011. Si consenta, infine, di rinviare a 
G. COMAZZETTO, Costituzione, economia, finanza. Appunti sul diritto costituzionale della crisi, in Rivista AIC, 
4/2019, sp. pp. 13-28. 

79 Sul punto v. quantomeno M.R. FERRARESE, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella so-
cietà transnazionale, Bologna, il Mulino, 2000, p. 101 ss. e G. TEUBNER, La cultura del diritto nell’epoca della glo-
balizzazione. L’emergere delle costituzioni civili, tr. it., Roma, Armando Editore, 2005.   
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efficaci sul piano dell’integrazione economica80, così come è certa la difficoltà ad assimilare 

l’Unione ad un ordinamento federale in senso proprio81. Gli ostacoli che si frappongono al 

tentativo di sussumere la struttura costituzionale dell’Unione nelle categorie ‘tradizionali’ del 

federalismo non implicano peraltro che essa sia illeggibile secondo le coordinate offerte dai 

processi federativi. Occorre in un certo senso distinguere tra il federalismo come processo e 

il federalismo come tipo organizzativo dello Stato82. La difficoltà a leggere il processo di inte-

grazione europea come processo federativo è appunto connessa all’irresistibile attrazione, 

per così dire, degli studi sul federalismo – soprattutto per ciò che riguarda la dottrina ‘conti-

nentale’, ma non solo83 – nell’orbita statualistica: non sembra qui esserci scampo al cosiddet-

to «dilemma di Calhoun», declinato in chiave europea, per il quale «o restano sovrani gli Sta-

ti che danno origine all’Europa, o diventa sovrana l’Unione Europea, alla stregua di un nuovo 

mega-Stato»84. In entrambi i casi la questione della sovranità è decisiva, e in entrambi i casi 

è risolta a favore dello Stato – gli Stati membri nel primo caso, il mega-Stato europeo nel se-

condo.      

La sopra citata osservazione di Pernice – per la quale la rilevanza costituzionale dei 

poteri dell’Unione deve essere conciliata con l’esistenza «incontestabile e persistente» degli 

ordinamenti costituzionali degli Stati membri – può tuttavia suggerire un percorso differente. 

Che, con riferimento all’Unione europea, cerchi di rispondere alla duplice esigenza sopra af-

fermata: pensare ad una forma di organizzazione costituzionale all’altezza dei problemi del 

nostro tempo, e superare le difficoltà connesse alla fondazione della legittimazione politica 

europea sulla triade individuo-popolo-sovranità – ossia le difficoltà nelle quali incorre il neo-

contrattualismo di Pernice. 

Gli Stati, si diceva, non vogliono vedere annullata la propria esistenza politica – quella 

che l’art. 4, par. 2 del TUE definisce l’«identità nazionale insita nella loro struttura fondamen-

tale, politica e costituzionale» –; ma al contempo, con il loro ingresso nell’Unione, riconosco-

no di non poter conseguire in autonomia determinati obiettivi – la garanzia di un ordine euro-

peo (e mondiale) pacifico, il governo dei flussi finanziari e dei processi macroeconomici, la 

 

80 V. sul punto G. MAJONE, Rethinking the Union of Europe Post-Crisis. Has Integration Gone Too Far?, 
Cambridge, Cambridge University Press, 2014, p. 5 ss. 

81 Vedi sul punto G. DELLEDONNE, L’omogeneità costituzionale negli ordinamenti composti, Napoli, Edito-
riale Scientifica, 2017, p. 215 ss. 

82 Commentando le teorie sul federalizing process di Friedrich, osserva A. LA PERGOLA, L’«empirismo» 
nello studio dei sistemi federali: a proposito di una teoria di Carl Friedrich, in ID., Tecniche costituzionali e proble-
mi delle autonomie «garantite». Riflessioni comparatistiche sul federalismo e sul regionalismo, Padova, Cedam, 
1987, pp. 126-127, che «operando con il solo supporto concettuale della dicotomia Bundesstaat-Staatenbund, il 
giurista ha finito col ridurre la complessa prospettiva del nostro problema al punto di vista secondo cui il federali-
smo non può costituire altra cosa, se non un modo di essere, una ‘forma’, dello stato; e così accade che egli veda 
il federalismo come ‘stato’ e non come ‘processo’, fermi l’attenzione sul solo dato strutturale, ma lasci passare del 
tutto inosservato l’aspetto dinamico del fenomeno». Sul punto – e sull’impasse in cui incorre la teoria dello stesso 
Friedrich in rapporto alla sua premessa antiformalistica – v. anche A. LA PERGOLA, Residui «contrattualistici» e 
struttura federale nell’ordinamento degli Stati Uniti, Milano, Giuffrè, 1969, sp. pp. 15-22.    

83 Vedi, sul punto, le dense e illuminanti considerazioni di L. FERRARI BRAVO, Federalismo, in A. Zanini-U. 
Fadini (a cura di), Lessico postfordista. Dizionario di idee della mutazione, Milano, Feltrinelli, 2001, sp. p. 120.  

84 G. DUSO, Per una trasformazione della Costituzione in direzione federalistica, in La Costituzione do-
mani. 60° anniversario della Carta fondamentale della Repubblica, Venezia, Marsilio, 2008, p. 22. 
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tutela dell’ambiente, etc. D’altro canto, l’Unione non sta assumendo i caratteri di uno Stato, 

né si pone come soggetto sovrano – pena l’annientamento proprio di quella esistenza politi-

ca che gli Stati hanno inteso salvaguardare mediante la creazione di una organizzazione 

comune. In un tale quadro teorico, la questione della sovranità, più che rimanere aperta – 

come nella dottrina schmittiana della federazione, che per questa ragione incorre in una im-

passe teorica marcata dalla nozione di «omogeneità»85 e dalla conseguente trasfigurazione 

della Federazione in una organizzazione necessariamente transitoria, semplice ‘tappa’ nella 

costruzione di uno Stato federale86 – o essere ridimensionata come nelle teorie della sovrani-

tà «condivisa» o «integrata», deve essere rimossa, accantonata87, in quanto, essendo con-

nessa al problema dell’unità decisiva quale si poneva all’interno di una rappresentazione del 

paesaggio giuridico globale dominata dalla figura dello Stato, non è più concepibile all’interno 

di una scenografia post-statuale contrassegnata da figure e processi di carattere federativo. 

Si tratta perciò, nel caso dell’Unione europea, di una unità plurale, connotata da una costan-

te tensione tra l’unità d’intenti e d’azione che si deve realizzare sul piano comune del gover-

no sovranazionale e la conservazione della pluralità dei popoli europei, delle loro identità in-

tese come forme di esistenza politica non assorbite dalla partecipazione al progetto di inte-

grazione – ciò che peraltro implica una concezione dinamica e non statica/monolitica delle 

identità statali, in quanto esse stesse ‘plurali’, dunque identità che si trovano ad essere ‘inter-

rogate’ dal confronto con le realtà degli altri Stati membri e con le istituzioni europee e modi-

ficate all’atto stesso della loro (incessante) ricostruzione. Può ancora dirsi che «mentre […] 

l’unità descritta da Hobbes, all’origine della sovranità-rappresentanza, muove dalla insicu-

rezza e dalla paura degli individui, ed è volta a garantire agli stessi una condizione di reci-

proca immunizzazione e indipendenza, assicurata dal sovrano stesso»88, l’unità plurale eu-

ropea è una «fondazione che suppone una dimensione teleologica e cooperativa, e cioè uno 

scopo comune, a cui le parti si impegnano a concorrere. Essa è cioè istituzione e non mero 

contratto»89.  

 

85 Vedi C. SCHMITT, Dottrina della costituzione, tr. it., Milano, Giuffrè, 1984, p. 490 ss. 
86 Emblematica, in questo senso, l’affermazione per cui «il concetto di una unità politica composta di Sta-

ti, permanente e che non abbandona il suo fondamento pattizio appare qualcosa di sommamente contraddittorio» 
(ivi, p. 489). V. sul punto A. SCALONE, Federalismo e decentramento tra Schmitt e Kelsen, in G. Duso-A. Scalone 
(a cura di), Come pensare il federalismo? Nuove categorie e trasformazioni costituzionali, Monza, Polimetrica, 
2010, p. 233 ss. 

87 Per G. DUSO, L’Europa e la fine della sovranità, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridi-
co moderno, vol. 31, 2002, p. 136 ss., quello che sta avvenendo in relazione all’Unione europea comporta una 
trasformazione delle costituzioni statali e non è riducibile a un semplice accordo temporaneo tra soggetti che ri-
mangono sovrani; ma allo stesso tempo tale superamento della contingenza e temporaneità dell’accordo non 
comporta la nascita di una nuova sovranità. Il compito è piuttosto quello di «pensare tali processi e i soggetti che 
a questi processi danno luogo e che in essi si trovano con mezzi diversi da quelli della concettualità segnata dalla 
sovranità. Non solo dunque al di là del concetto di sovranità, ma al di là dei concetti che lo hanno prodotto e dei 
principi e delle procedure che nella costituzione sono ancora contraddistinti dalla logica della sovranità». Si con-
senta altresì di rinviare a G. COMAZZETTO, Pensare l’Europa federale: contributo alla discussione, in Nomos. Le 
attualità nel diritto, 1/2020, pp. 1-16.  

88 F. PIZZOLATO, Rappresentanza politica e Unione europea, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2/2013, p. 386. 
89 Ibidem. 



 
R I V I S T A  A I C  273 

Occorre allora pensare l’Unione come comunità federativa di carattere non-statale, 

nella quale più Stati – considerati nella loro complessità costituzionale interna ed esterna, 

comprensiva delle autonomie territoriali e delle organizzazioni a base non-territoriale, di as-

sociazioni e movimenti lato sensu politici, delle istituzioni di cooperazione transnazionale, 

etc. – cooperano per raggiungere determinati scopi mettendo in comune beni, risorse e attivi-

tà.  

In un tale quadro la solidarietà diviene categoria fondamentale, in quanto dà il nome a 

questa cooperazione necessaria che sostiene il processo federativo e tiene insieme le parti 

dell’Unione-Federazione90. Ciò non implica l’adesione a concezioni ireniche e pacificate 

dell’ordine giuridico europeo. Al contrario, la comunità federativa risulta attraversata da una 

tensione e da una conflittualità permanenti, e non può che essere così. Il carattere dinamico 

e flessibile del processo di integrazione, la volontà degli Stati di conservare la propria esi-

stenza politica, l’ineludibile ricerca dell’accordo a livello sovranazionale, fanno sì che quello 

che si può (e si potrà) ottenere sia, tutt’al più, un «equilibrio instabile immanente»91. La pre-

visione del diritto di recesso dall’Unione sembra, in questo senso, conforme allo spirito di una 

comunità federativa, per l’eventualità che l’evoluzione dell’ordinamento complessivo porti – o 

rischi di portare – all’annullamento dell’esistenza politica di uno degli Stati membri92.  

Detto ciò, la questione della ‘legittimazione democratica’ dell’Unione quale ordina-

mento federativo rimane tutta da (ri)pensare. Ha osservato sul punto Maurizio Fioravanti che, 

a differenza dell’esperienza americana – ove il passaggio dal Trattato alla Costituzione è sta-

to marcato sia dal coinvolgimento sempre maggiore della «voce popolare diretta», sia dal 

progressivo imporsi, nell’attività dei giudici statali, della clausola di supremazia a favore della 

Costituzione federale –, l’esperienza dell’integrazione europea sembra essere segnata da 

una costruzione della comunità federativa più sul lato dei giudici che sul lato del principio 

democratico tradizionalmente inteso93. Da tempo, peraltro, si ha la sensazione che la legitti-

mazione di stampo esclusivamente negoziale e funzionale abbia mostrato la corda94. Del 

problema dà ampiamente conto Habermas, il quale critica il ricorso da parte di alcuni studiosi 

alla teoria schmittiana della federazione proprio in quanto – a differenza degli autori del Fe-

 

90 Osserva G. DUSO, Pensare il federalismo: tra categorie e costituzione, in G. Duso-A. Scalone (a cura 
di), Come pensare il federalismo?, cit., p. 94, che «se i membri si riconoscono in una realtà comune e in un oriz-
zonte condiviso, allora è chiaro che il loro bene non può essere perseguito a scapito degli altri membri, proprio 
per l’interdipendenza delle parti di un tutto. Questo non significa che il tentativo di realizzarsi al meglio per ogni 
membro abbia leggi, tempi e modalità identici, stabilite nell’ambito di una universalità astratta: al contrario le diffe-
renze comportano modi specifici e diversi di agire; ma l’aiuto solidale appare qui non tanto un imperativo morale, 
quanto piuttosto una necessità costituzionale». 

91 L’espressione è di S. ORTINO, Introduzione al diritto costituzionale federativo, Torino, Giappichelli, 
1993, p. 7. 

92 Cfr. M. BOZZON, Unità politica e secessione oltre lo Stato. Considerazioni a partire dalla Brexit, in Filo-
sofia politica, 3/2019, pp. 445-464. Sui presupposti di un approccio giuridico alla secessione, indagati tramite 
l’attraversamento del pensiero di John Calhoun e del contributo canadese al diritto comparato della secessione, 
vedi il recente e illuminante lavoro di G. MARTINICO, Il diritto costituzionale come speranza. Secessione, democra-
zia e populismo alla luce della Reference Re Secession of Quebec, Torino, Giappichelli, 2019. 

93 M. FIORAVANTI, La forma politica europea, in M. Bertolissi-G. Duso-A. Scalone (a cura di), La costitu-
zione e il problema della pluralità, cit., p. 33 ss. 

94 Ivi, p. 35. 
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deralist – essa evita la questione della legittimazione della comunità federativa95. È tuttavia 

discutibile che il problema del ‘potere costituente europeo’ possa essere adeguatamente 

messo a fuoco tramite concetti modellati sull’idea della Costituzione come new beginning e 

sulla funzione unificante del We, the People – anche, e forse soprattutto, a causa della ma-

trice individualistica di una siffatta impostazione del problema. La centralità degli individui 

nella fondazione della legittimità del potere pubblico europeo e la loro qualificazione quale 

«potere costituente dell’Unione»96 appare qui più come il problema che come la soluzione. 

Non è sufficiente intendere l’Unione quale «creatura» dei cittadini piuttosto che degli Stati – 

in quanto questi ultimi sono intesi come semplici ‘mezzi’ a disposizione degli individui per 

raggiungere i loro scopi97. Si rischia infatti, in questo tentativo di fondare il potere pubblico 

europeo per il tramite dei meccanismi formali che connotano le moderne democrazie, di pre-

tendere – senza esserne consapevoli – nient’altro che la statalizzazione dell’Unione euro-

pea98. La legittimazione democratica dell’Unione va piuttosto ripensata alla luce del ruolo 

fondamentale dei gruppi – Stati, comunità territoriali, associazioni, ‘reti’, movimenti – che ne 

costituiscono – e sempre più ne debbono costituire – l’architettura istituzionale, intesa lato 

sensu e soprattutto come architettura dinamica.  

 

4. La solidarietà nei Trattati e la sua ‘crisi effettuale’. Conclusioni  

 

Un abbozzo di conclusione può essere così articolato, alla luce di quanto detto fin qui: 

la solidarietà – in particolare, per quanto qui ci interessa, la solidarietà europea – ha un futu-

ro solo se intesa, prima che come valore o principio giuridico positivizzato, come categoria 

costituzionale dell’Unione europea intesa come ordinamento federativo. La solidarietà consi-

ste nella cooperazione necessaria che sostiene il processo federativo e tiene insieme le parti 

dell’Unione-Federazione. Essa esige la messa in comune di beni, risorse e attività. Esige il 

sostegno e l’aiuto reciproco tra le parti della Federazione. La solidarietà assume qui rilevan-

za sotto un profilo strutturale, nella sua qualità di principio che tiene insieme l’ordinamento e 

giustifica la scelta delle parti dell’Unione di associarsi – alla luce della loro inadeguatezza a 

perseguire determinate finalità uti singuli.  

La solidarietà così intesa non implica ‘omogeneità’ nel senso schmittiano, in quanto 

ciò che rileva non è un ‘carattere’ presupposto, sia esso di tipo etnico, linguistico, religioso, 

etc., bensì una ‘condizione’ iniziale non scelta, che consiste in una minaccia – e una storia – 

comune (lo spettro delle guerre mondiali) e in un orizzonte ugualmente comune, che si tra-

 

95 Vedi J. HABERMAS, La crisi dell’Unione Europea alla luce di una costituzionalizzazione del diritto inter-
nazionale. Saggio sulla Costituzione dell’Europa, in ID., Questa Europa è in crisi, tr. it., Roma-Bari, Laterza, 2012, 
p. 63 ss. 

96 I. PERNICE-F. MAYER, La Costituzione integrata dell’Europa, cit., p. 52. 
97 I. PERNICE, Multilevel Constitutionalism and the Crisis of Democracy in Europe, in European Constitu-

tional Law Review, 2015, p. 544 ss. 
98 Era questo, a ben vedere, il nucleo essenziale delle considerazioni svolte verso la fine dello scorso 

secolo da Dieter Grimm, nell’ambito della sua celebre diatriba con Jürgen Habermas: v. D. GRIMM, Una costitu-
zione per l’Europa?, in G. Zagrebelsky-P.P. Portinaro-J. Luther (a cura di), Il futuro della costituzione, Torino, Ei-
naudi, 1996, pp. 339-367. 
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duce in alcune ‘idee direttive’ del percorso di integrazione (la creazione di un ordine mondia-

le pacifico, la ricerca di soluzioni alle principali sfide della globalizzazione); pertanto, la soli-

darietà ben si acconcia all’unità plurale, e allude ad un agire cooperativo che è un agire in-

sieme restando diversi. Ed è anche, per le ragioni sin qui esposte, una necessità, implicando 

la dimensione del vincolo: in questo aspetto si ritrova, in un certo senso, la matrice giuridica 

dell’espressione, tratta dal diritto romano in materia debitoria. Vi è infine la dimensione 

dell’interesse comune, con la precisazione che non può esserci il bene di una parte a disca-

pito di un’altra o di tutte le altre – non trattandosi, qui, di meri ‘accordi tra interessi’, indifferen-

ti agli squilibri di potere tra le parti della Federazione, bensì della ricerca di ciò che è comune 

a queste parti, le quali, per il solo fatto di aderire al patto federativo, riconoscono la propria 

insufficienza e diventano qualcosa d’altro da ciò che erano in precedenza.  

In quale misura l’attuale diritto costituzionale dell’Unione risponde a queste coordina-

te teoriche? 

Si rende necessario, in questa parte finale dell’indagine, operare una breve ricogni-

zione delle principali norme costituzionali europee in tema di solidarietà99.  

Occorre partire dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione. Documento solenne 

che «ambisce a costituire, di fatto, l’inizio di un ‘mito di fondazione’ squisitamente costituzio-

nale, sostanzialmente federale, dei popoli europei»100, la Carta di Nizza-Strasburgo101 dedica 

alla solidarietà il Titolo IV, nel quale la maggior parte delle previsioni riguarda la tutela del 

lavoro. Sono infatti garantiti ai lavoratori il diritto all’informazione e consultazione nell’ambito 

dell’impresa (art. 27), il diritto di negoziazione e di svolgere azioni collettive, compreso lo 

sciopero (art. 28), la tutela contro il licenziamento ingiustificato (art. 30), il diritto a condizioni 

di lavoro giuste ed eque (art. 31), il diritto a prestazioni di sicurezza e di assistenza sociale 

(art. 32). Vi sono poi alcune previsioni inerenti al diritto alla prevenzione sanitaria e ad otte-

nere cure mediche (art. 35), al diritto ad un elevato livello di tutela dell’ambiente (art. 37) e 

alla protezione dei consumatori (art. 38). Le potenzialità applicative di queste disposizioni – 

già peraltro attenuate dai rimandi alle legislazioni e prassi nazionali ai fini della determinazio-

ne dei livelli di tutela dei diritti garantiti, e dalla controversa distinzione tra «diritti» e «principi» 

nell’ambito della Carta – hanno trovato riscontro (solo parziale) in un atteggiamento ondivago 

della Corte di giustizia, che ha infatti oscillato tra orientamenti ‘creativi’ – ad esempio sul fron-

te della cittadinanza europea come status di «integrazione sociale transnazionale»102 – e la 

riproposizione di tecniche di «bilanciamento ineguale» tra diritti sociali e libertà economi-

 

99 V. sul punto l’accurata analisi di F. POLACCHINI, Solidarietà e doveri per una cittadinanza europea in 
costruzione: dai diritti di cittadinanza ad una comunità sovranazionale di diritti e doveri, in Rivista AIC, 4/2020, sp. 
pp. 458-465.   

100 A. SPADARO, La cultura costituzionale sottesa alla Carta dei diritti fondamentali dell’UE. Fra modelli di 
riferimento e innovazioni giuridiche, in Dir. pubbl. comp. eur., 2/2016, p. 309. 

101 Sulla collocazione della Carta nel sistema costituzionale europeo e sui suoi rapporti con le altre fonti 
v. A. RUGGERI, La Carta di Nizza-Strasburgo nel sistema costituzionale europeo, in Rivista AIC, 3/2020, pp. 130-
144. 

102 S. GIUBBONI, La solidarietà come scudo. Il tramonto della cittadinanza sociale transnazionale nella cri-
si europea, in Quad. cost., 3/2018, p. 592. 



 
R I V I S T A  A I C  276 

che103. La necessità, in generale, di fare della Carta uno «strumento vivo»104 dell’azione delle 

istituzioni europee rimane una sfida tutta da affrontare, forse appena iniziata.   

La solidarietà è poi menzionata più volte nei Trattati: nel Preambolo, innanzitutto; 

nell’art. 2 del TUE, che riguarda i valori comuni agli Stati membri; nell’art. 3 del TUE, ove è 

intesa secondo tre profili diversi, ossia come solidarietà tra generazioni (par. 3), solidarietà 

tra gli Stati membri (ivi, subito dopo il cenno alla coesione economica, sociale e territoriale) e 

solidarietà tra i popoli (par. 5, dedicato ai rapporti dell’Unione con il resto del mondo). Si fa 

cenno poi alla «reciproca solidarietà politica» degli Stati membri nel quadro della definizione 

della politica estera e di sicurezza comune (art. 24 TUE), mentre la politica comune in mate-

ria di asilo, immigrazione e controllo delle frontiere esterne è «fondata sulla solidarietà tra 

Stati membri ed equa nei confronti dei cittadini dei paesi terzi» (art. 67 TFUE). Sempre in 

materia di immigrazione e controlli alle frontiere, si specifica che le politiche dell’Unione «so-

no governate dal principio di solidarietà e di equa ripartizione della responsabilità tra gli Stati 

membri, anche sul piano finanziario» (art. 80 TFUE). Vi è poi l’art. 222 TFUE, rubricato 

«Clausola di solidarietà», ai sensi del quale «L’Unione e gli Stati membri agiscono congiun-

tamente in uno spirito di solidarietà qualora uno Stato membro sia oggetto di un attacco ter-

roristico o sia vittima di una calamità naturale o provocata dall’uomo». È qui regolato sia 

l’intervento da parte dell’Unione in soccorso dello Stato colpito (par. 1) sia l’intervento da par-

te degli altri Stati membri (par. 2). Va peraltro sottolineato che la clausola in oggetto è conte-

nuta nella parte del Trattato che concerne l’azione «esterna» dell’Unione, e che la Dichiara-

zione n. 37 allegata al Trattato specifica che «nessuna delle disposizioni dell’articolo 222 

pregiudica il diritto di un altro Stato membro di scegliere i mezzi più appropriati per assolvere 

ai suoi obblighi di solidarietà nei confronti dello Stato membro in questione». Ulteriori e più 

specifiche disposizioni rilevano in materia di politica economica: l’art. 122, par. 1, TFUE, per 

cui il Consiglio, su proposta della Commissione, può decidere «in uno spirito di solidarietà tra 

Stati membri, le misure adeguate alla situazione economica, in particolare qualora sorgano 

gravi difficoltà nell’approvvigionamento di determinati prodotti, in particolare nel settore 

dell’energia»; l’art. 122, par. 2, TFUE, che prevede la possibilità di adottare misure di assi-

stenza finanziaria «qualora uno Stato membro si trovi in difficoltà o sia seriamente minaccia-

to da gravi difficoltà a causa di calamità naturali o di circostanze eccezionali che sfuggono al 

suo controllo»; l’art. 136, par. 3, TFUE, che consente misure di assistenza finanziaria 

nell’ambito del meccanismo europeo di stabilità, purché siano soggette a «rigorosa condizio-

nalità».  

Rileva infine, ai fini del nostro discorso, la ‘triade’ costituita dagli articoli 123, 124 e 

125 del TFUE, che molto ha fatto discutere nel corso della crisi dei debiti sovrani nella zona 

euro. L’articolo 123 TFUE vieta agli Stati membri di finanziarsi attraverso la BCE o le banche 

 

103 Cfr. S. GAMBINO, Diritti sociali e libertà economiche nelle Costituzioni nazionali e nel diritto europeo, in 
L. D’Andrea-G. Moschella-A. Ruggeri-A. Saitta (a cura di), Crisi dello Stato nazionale, dialogo intergiurispruden-
ziale, tutela dei diritti fondamentali, Torino, Giappichelli, 2015, p. 267 ss. 

104 S. RODOTÀ, La Carta come atto politico e documento giuridico, in Riscrivere i diritti in Europa. Introdu-
zione alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, Bologna, il Mulino, 2001, p. 57.  
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centrali. L’articolo 124 TFUE nega ogni accesso privilegiato degli Stati membri alle altre isti-

tuzioni finanziarie. L’articolo 125 TFUE, disponendo che «l’Unione non risponde né si fa cari-

co degli impegni assunti dalle amministrazioni statali, dagli enti regionali, locali, o altri enti 

pubblici, da altri organismi di diritto pubblico o da imprese pubbliche di qualsiasi Stato mem-

bro», ha lo scopo di impedire che gli Stati membri facciano affidamento sul fatto che il loro 

debito pubblico sia garantito incondizionatamente dall’Unione o da un altro Stato membro 

(cd. no bail-out clause). 

Se gli articoli citati in precedenza concorrono a disegnare istituti di solidarietà di 

stampo piuttosto internazionalistico che federalistico105, questi ultimi relativi al divieto di assi-

stenza finanziaria, letti insieme alla disciplina della BCE e alla definizione degli obiettivi e dei 

limiti della politica monetaria europea (art. 127 TFUE e seguenti), sembrano ispirati a un ap-

proccio quasi antisolidaristico che, se radicalizzato, finirebbe per mettere in discussione la 

ratio stessa dell’Unione106. Si tratta di un approccio che, peraltro, non ha retto alla prova della 

crisi economica deflagrata nel decennio appena spirato. Non occorre qui ripercorrere le vi-

cende salienti della crisi dell’euro, dai regolamenti del cd. Six Pack all’adozione dei trattati 

Fiscal Compact e MES. È sufficiente ricordare come il tasso di coerenza del sistema abbia 

subito «rilevanti forzature sul piano giuridico»107: da una parte, l’inadeguatezza del quadro 

normativo relativo alla governance economica dell’Unione ha portato all’adozione di misure 

di stabilizzazione formalmente ‘esterne’ ai Trattati (peraltro confermate dalla Corte di giusti-

zia nelle sentenze Pringle e Gauweiler108), e ha costretto la BCE ad assumere de facto quel 

ruolo di ‘prestatore di ultima istanza’ che ha suscitato le dure critiche, tra i molti, del Bunde-

sverfassungsgericht109; dall’altra parte, le misure assunte, ispirate ad una rigorosa condizio-

nalità, hanno comportato per alcuni paesi europei l’avvio di tagli particolarmente consistenti 

alla spesa sociale – senza che si potesse contestare la legittimità delle misure di risanamen-

to alla luce dei diritti sociali garantiti dalla Carta di Nizza-Strasburgo, avendo la Corte di giu-

stizia escluso l’applicabilità di quest’ultima110.      

L’Unione riemersa con difficoltà dalla crisi economica – e ora nuovamente precipitata 

nella recessione provocata dall’epidemia da Covid-19 – sembra ancora attraversata da una 

grave crisi d’identità, connessa agli squilibri del suo apparato istituzionale, alle costanti ten-

sioni tra «Stati creditori» e «Stati debitori»111, all’inconsistenza del «modello sociale euro-

peo» per come finora è stato concepito (e all’interno del quale i diritti sociali, privi del soste-

 

105 A. GUAZZAROTTI, Unione europea e conflitti tra solidarietà, in Costituzionalismo.it, 2/2016, sp. p. 146 
ss. 

106 È ciò che osservava l’Avv. Generale Kokott nelle sue conclusioni (sp. par. 143 e 144) relative alla 
causa poi decisa con la famosa sentenza Pringle (Corte giust., sent. 27 novembre 2012, causa 370/12). 

107 F. MUNARI, Da Pringle a Gauweiler: i tormentati anni dell’Unione monetaria e i loro effetti 
sull’ordinamento giuridico europeo, in Il diritto dell’Unione europea, 4/2015, p. 728. 

108 Corte giust., sent. 16 giugno 2015, causa 62/14. 
109 Vedi G. RIVOSECCHI, Il Meccanismo Europeo di Stabilità e il Fiscal Compact tra Karlsruhe e Lussem-

burgo, in Quad. cost., 2/2014, pp. 425-429. 
110 Corte giust., sent. 27 novembre 2012, causa 370/12 (Pringle) e Corte giust., ord. 7 marzo 2013, cau-

sa 128/2012 (Sindicato dos Bancários do Norte e a. contro BPN – Banco Português de Negócios SA). 
111 M. LA TORRE, Miseria del costituzionalismo globale, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 

1/2017, p. 32 ss. 
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gno di politiche redistributive a livello sovranazionale, rimangono «una mera categoria cultu-

rale, un’idea astratta»112), all’affermazione di un linguaggio costituzionale regressivo113 che 

ha ulteriormente minato la fiducia dei popoli europei nel progetto di integrazione.    

L’architettura istituzionale disegnata a Maastricht e confermata a Lisbona sembra in 

ogni caso mostrare la corda. Da tempo gli economisti più accorti segnalano l’insostenibile 

fragilità delle unioni monetarie incomplete come quella europea, in particolare le difficoltà 

connesse alla perdita (per gli Stati membri) degli strumenti necessari per fronteggiare gli 

shock asimmetrici e gli squilibri nella bilancia dei pagamenti, alla necessità di ricorrere alla 

flessibilità salariale e all’incentivo della mobilità della manodopera, all’instabilità dei mercati 

dei titoli pubblici nazionali114. Due passaggi in particolare non sembrano più eludibili: il com-

pletamento dell’unione monetaria con l’unione di bilancio115, e la riforma della BCE. Il primo 

risulta quello di più difficile realizzazione, nella misura in cui comporta un parziale consoli-

damento dei debiti pubblici nazionali in un unico debito comune e la definizione di meccani-

smi di trasferimento automatici ai paesi colpiti da shock economici negativi116 (dunque ben al 

di là degli strumenti offerti attualmente dai Trattati e dal meccanismo di stabilità). Sono peral-

tro prevedibili dei passaggi intermedi costituiti da un rafforzamento dell’unione bancaria, 

dall’emissione di titoli di debito comuni e dalla creazione di un’assicurazione comune contro 

la disoccupazione. Soltanto così si potrebbe disporre di strumenti utili a concretizzare una 

vera solidarietà federale, una solidarietà che non sia meramente «negativa»117.  

Quel che è certo, in ogni caso, è che «lo stato di avanzamento del progetto di unifica-

zione economico-monetaria impone ormai da sé dei vincoli solidaristici che […] si atteggiano 

ad essere più che a dover essere»118. Sotto questo profilo, la necessità di reagire alle conse-

guenze della crisi pandemica ha determinato alcune innovazioni di rilievo. Si può qui richia-

mare il programma SURE volto ad attenuare i rischi di disoccupazione, fondato significati-

vamente sull’art. 122 TFUE, e il piano Next Generation EU. Quest’ultimo si caratterizza per 

 

112 F. BILANCIA, Crisi economica e asimmetrie territoriali nella garanzia dei diritti sociali tra mercato unico 
e Unione monetaria, in Rivista AIC, 2/2014, p. 11. 

113 M. BENVENUTI, Libertà senza liberazione, cit., p. 46 ss. 
114 Cfr. P. DE GRAUWE, Economia dell’unione monetaria, tr. it., Bologna, il Mulino, 2019, p. 131 ss. 
115 Muovendo dall’idea che la solidarietà sia il concetto-chiave per il futuro dell’Unione, F. POLACCHINI, 

Solidarietà e doveri per una cittadinanza europea in costruzione, cit., p. 486 ss., osserva che nell’attuale sistema 
dei Trattati la petizione dei doveri è un «involucro vuoto privo di alcuna portata normativa», e sottolinea la neces-
sità di costruire «un patrimonio di doveri idoneo a completare lo status di cittadino dell’Unione». L’istituzione di un 
dovere tributario europeo – fondato sul principio di solidarietà –, in particolare, potrebbe svolgere «il ruolo di mo-
tore dell’integrazione politica, rilanciando la coesione sociale come obiettivo centrale delle politiche pubbliche 
eurounitarie».  

116 P. DE GRAUWE, Economia dell’unione monetaria, cit., p. 175 ss. 
117 Sulla distinzione tra solidarietà negativa e solidarietà positiva in relazione all’Unione vedi V. BORGER, 

How the Debt Crisis Exposes the Development of Solidarity in the Euro Area, in European Constitutional Law 
Review, 2013, pp. 7-36. Sottolinea l’importanza di associare a un potere fiscale europeo più ampio «una maggio-
re solidarietà economica, che, ovviamente, implica un impegno consistente per i Paesi più floridi a favore di quelli 
che presentano economie più deboli» G. COCCO, Itinerario di un’Europa incompiuta: dalle crisi alla rinascita, in 
Politica del diritto, 3/2020, p. 337 ss. 

118 P. COSTA, Tra divisione del lavoro e affinità. La dialettica della solidarietà europea, in G. Bergonzini-F. 
Pizzolato-G. Rivosecchi-G. Tieghi (a cura di), Libertà Giovani Responsabilità. Scritti in onore di Mario Bertolissi, 
Napoli, Jovene, 2020, p. 282. 
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essere la prima vera creazione di uno stock di debito europeo119, dal momento che, per fi-

nanziare il fondo, la Commissione è stata autorizzata a contrarre prestiti sui mercati finanzia-

ri; e per effetto di questo stanziamento il bilancio UE nel prossimo triennio sarà quasi rad-

doppiato. È ancora presto per stabilire se le innovazioni dovute alla crisi pandemica siano 

soltanto eccezioni temporanee all’ancora dominante paradigma di Maastricht-Lisbona o se, 

al contrario, costituiscano le premesse per il passaggio ad un modo di pensare e di agire ‘fe-

deralistico’, nel senso accennato in questo scritto. 

Il destino del progetto di integrazione sembra comunque giocarsi qui, nel tentativo di 

concretizzare la solidarietà europea – le cui premesse sono inscritte nell’idea stessa 

dell’Unione come comunità federativa – scongiurando sia una sua persistente declinazione 

in chiave ‘particolaristica’, sia il suo mantenimento su di un piano di astratta tensione univer-

salistica. Citando le parole di un ex primo ministro greco, può dirsi che «è la realtà stessa 

che ci spinge all’aiuto reciproco, e la misura di questo aiuto non è solo quella che sta scritta 

nei testi giuridici»120.   

 

 

 

119 Vedi L. LIONELLO, Next Generation EU: has the Hamiltonian moment come for Europe?, in Eurojus, 
4/2020, sp. p. 33 ss. 

120 K. SIMITIS, Flucht nach vorn, in Frankfurter Allgemeine Zeitung, 28 dicembre 2012, reperibile 
all’indirizzo https://www.faz.net/aktuell/politik/die-gegenwart/eurokrise-flucht-nach-vorn-12007360.html (ultimo 
accesso: 20 febbraio 2021), cit. in J. HABERMAS, Nella spirale tecnocratica. Un’arringa per la solidarietà europea, 
tr. it., Roma-Bari, Laterza, 2014, pp. 31-32. 
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LA CORTE DI KARLSRUHE E IL PROGRAMMA DI ACQUISTO DEI TITOLI PUBBLICI DA 
PARTE DELLA BCE (PSPP): PRINCIPIO DEMOCRATICO VERSUS SOLIDARIETÀ? 

Sommario: 1. Introduzione. – 2. La contestazione del Bundesverfassungsgericht alla Corte di 
Lussemburgo e al primato del diritto dell’Unione europea. – 3. Il principio di proporzionalità nel rapporto 
tra politica monetaria e politica economica: le diverse valutazioni del BVerfG e della CGUE. – 4. 
L’identità nazionale quale controlimite. Un tentativo della giurisprudenza costituzionale di rafforzare la 
sovranità statale attraverso il principio democratico? – 5. Il profilo solidaristico del Public Sector 
Purchase Programme (PSPP): un’importante omissione nelle motivazioni della sentenza a danno del 
dèmos europeo. – 5.1 Il BVerfG sceglie il Meccanismo Europeo di Stabilità. – 6. Quale Europa senza 
solidarietà tra gli Stati membri? Qualche breve osservazione (non) conclusiva. 

1. Introduzione 

 Nel discorso programmatico di presentazione del proprio Esecutivo al Senato della 
Repubblica, il Presidente Draghi ha affermato: “Sostenere questo governo significa condivi-
dere l’irreversibilità della scelta dell’euro, significa condividere la prospettiva di un’Unione eu-
ropea sempre più integrata che approderà a un bilancio pubblico comune (corsivo nostro) 
capace di sostenere i Paesi nei periodi di recessione. Gli Stati nazionali rimangono il riferi-
mento dei nostri cittadini, ma nelle aree definite dalla loro debolezza cedono sovranità nazio-
nale per acquistare sovranità condivisa”1. 

 A tali affermazioni del Presidente del Consiglio italiano, sicuramente incoraggianti per 
chi crede ad un processo sempre più intenso di integrazione europea tra gli Stati membri, fa 
tuttavia da contrappunto l’intero impianto della sentenza del Bundesverfassungsgericht (da 
ora in poi BVerfG), Secondo Senato, del 5 maggio 20202, avente ad oggetto il Programma di 

 

* Associato di Diritto pubblico comparato nell’Università degli Studi della Campania Luigi Vanvitelli. 
1 Per Le dichiarazioni programmatiche del Presidente Draghi dinanzi al Senato, 17 febbraio 2021, si veda 

il sito ufficiale del Governo: http://www.governo.it/it/articolo/le-comunicazioni-del-presidente-draghi-al-se-
nato/16225. 

2 BVerfG, 2 BvR 859/15, 5 maggio 2020, in https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/En-
tscheidungen/DE/2020/05/rs20200505_2bvr085915.html. 
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acquisto di titoli pubblici a carico della Banca centrale europea, cioè il Public Sector Purchase 
Programme (anche PSPP), adottato con decisione 2015/774 del Consiglio direttivo dell’istituto 
di Francoforte (4 marzo 2015). È significativa, ad esempio, l’affermazione di questo Tribunale 
secondo cui la legge di bilancio da parte del Bundestag tedesco e la sua responsabilità gene-
rale per la stessa politica fiscale sono una parte non disponibile del principio democratico, di 
rango costituzionale, garantito dall’art. 38 Abs. 1, dall’art. 20 Abs. 1 e Abs. 2, e dall’art. 79 Abs. 
3 della Legge fondamentale3. 

 Appare subito palese la difficile compatibilità tra la dichiarazione della Corte di Karl-
sruhe circa la non derogabilità della competenza e della responsabilità del Bundestag in ma-
teria di bilancio rispetto alle dichiarazioni programmatiche del nostro Presidente del Consiglio 
che auspica invece per il futuro la costituzione di un bilancio pubblico comune dei Paesi UE. 
In questo modo emerge ancora una volta l’ambiguità di fondo della costruzione comune euro-
pea, in cui da sempre si confrontano, con vicende alterne, l’aspirazione di coloro che mirano 
a realizzare un processo finale di aggregazione tra i Paesi membri di tipo federale e il più 
modesto indirizzo teso a costituire una ‘semplice’ Unione di Stati di tipo sovranazionale, con 
una prevalente dimensione intergovernativa4. 

 Nonostante agli inizi di luglio dello scorso anno il Bundestag abbia approvato, sulla 
base dei documenti ricevuti dalla BCE e sollecitati dalla sentenza, una mozione con cui rite-
neva soddisfatte le richieste del BVerfG di maggiore chiarimento rispetto alla valutazione di 
proporzionalità del Programma PSPP5, questa pronuncia rimane comunque estremamente 
attuale per il futuro dell’Unione europea. 

 Infatti, al di là dell’opportunità politica da parte della Cancelliera Merkel di provare a 
depotenziare la portata pervasiva della sentenza costituzionale per non minare il successo 
della presidenza del Consiglio dell’Unione europea a guida tedesca, iniziata non a caso il 1 
luglio 2020, si è comunque evidenziato in dottrina come l’obiettivo del BVerfG, oltre al già citato 
PSPP, sia stato indirettamente anche il PEPP (Pandemic emergency purchase programme), 
cioè l’ulteriore programma d’acquisto temporaneo di titoli del settore pubblico e privato messo 
a punto dalla BCE nel mese di marzo 2020 per fronteggiare i gravi rischi di liquidità conse-
guenti all’emergenza pandemica. Con questo tipo di sentenza diventa “chiaro che il ragiona-
mento dei giudici del Secondo Senat dovrebbe valere […] [comunque] per qualsiasi 

 

3 BVerfG, 5 maggio 2020, cit., par. 104. In questa parte della sentenza il BVerfG sembra parafrasare la 
nota espressione Budgetrecht più volte utilizzata da Paul Laband nelle sue opere, per cui, nella versione italiana, 
cfr. P. LABAND, Il diritto del bilancio, trad. it. di C. Forte, Milano, Giuffrè Editore, 2007, passim. 

4 Sul punto, cfr. A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarietà e concorrenza, in Liber Amico-
rum per Pasquale Costanzo (https://www.giurcost.org/LIBERAMICORUM/lucarelli_scrittiCostanzo.pdf), 7 luglio 
2020, 17 s. Sul tema dell’Europa come limite alla sovranità degli Stati, cfr. A. PATRONI GRIFFI, L’Europa e la sovranità 
condivisa: appunti di un discorso sulle ragioni del diritto costituzionale europeo, in Diritto Pubblico Europeo Rasse-
gna online, n. 1, 2015, 99 ss. 

5 Bundestag, mozione n. 19/20621, 2 luglio 2020, presentata congiuntamente dai gruppi parlamentari 
CDU/CSU, SPD, FDP, in https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2020/kw27-de-anleihekaeufe-703660. 
Su tale mozione v. ITALIAOGGI, Risposta a sorpresa del Parlamento tedesco alla Corte di Karlsruhe: ok al Qe, la 
Bce ha operato con equilibrio, 8 luglio 2020; cfr. M. D’AIELLO, Come si è conclusa la vicenda della sentenza di 
Karlsruhe?, in https://www.treccani.it/magazine/atlante/geopolitica/Karlsruhe.html, 11 luglio 2020. 
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programma di acquisto di titoli di Stato sul mercato secondario indirizzato a «finanziare pro-
grammi di investimento per stimolare l’economia»”6. 

 A conferma ancora dell’attualità di questa pronuncia nell’ambito del processo di inte-
grazione europea, è intervenuta recentemente un’ulteriore decisione con cui la stessa Corte 
di Karlsruhe ha rigettato la richiesta di una misura cautelare circa il perfezionamento della 
delibera legislativa – già approvata dal Bundestag e dal Bundesrat – con cui si avalla la parte-
cipazione della Germania al c.d. Recovery fund, rinviando però ogni determinazione finale alla 
successiva decisione sul merito7. 

 Va detto, comunque, che la pronuncia del 5 maggio del BVerfG esprime taluni indirizzi 
di fondo della tradizionale cultura teutonica dell’ordoliberalismo, come la rigida attenzione 
all’equilibrio della finanza pubblica8, il che si pone in contrasto, ad esempio, proprio con il 
predetto PEPP, cioè un programma di acquisto dei titoli dei Paesi membri dell’UE che può 
anche prescindere dalle loro quote nel capitale della BCE (capital key), così da venire incontro 
a Paesi come l’Italia già condizionati da un significativo debito pubblico e ora ulteriormente 
segnati dalla pandemia. Il BVerfG, dunque, si fa portavoce degli indirizzi prevalenti della cul-
tura economica tedesca, che diventano pure pervasivi rispetto alle politiche di Bruxelles, tant’è 
vero che è accesa la discussione nella Commissione europea circa la data di ripristino delle 
regole su deficit e debito che erano state sospese nel marzo dello scorso anno proprio per 
arginare la crisi economica conseguente alla pandemia9. Anche l’eventuale slittamento di tale 
data all’anno 2023, come sembra oggi più verosimile, non cancella comunque la presenza 
all’interno della Commissione UE di indirizzi maggiormente rigorosi sotto il profilo finanziario, 
che vorrebbero anticipare già all’anno 2022 la riattivazione del Patto di stabilità e crescita 

 

6 Cfr. J. ZILLER, L’insopportabile pesantezza del giudice costituzionale tedesco, in AISDUE, 7 maggio 2020, 
12, così come A. SOMMA, Democrazia e mercato ai tempi del coronavirus. La Corte di Karlsruhe e la difesa a senso 
unico dell’ortodossia neoliberale, in DPCE Online, n. 2, 2020, 9 ss., nutre pochi dubbi sul fatto che “l’obiettivo della 
Corte costituzionale tedesca sia il Quantitative easing varato da Lagarde”. Da organi di stampa si è appresa la 
notizia della presentazione di ricorsi al BVerfG con diretto riferimento proprio al PEPP, HUFFPOST, Dalla Germania 
nuovo attacco alla BCE, ma Lagarde spegne i sogni della Bundesbank, 11 marzo 2021. 

7 BVerfG, 2 BvR 547/21, 15 aprile 2021. Come precisa A. ZEI, Karlsruhe e Next generation EU: la decisione 
del 26 marzo 2021, in Nomos. Le attualità nel diritto, n. 1, 2021, 1 s., l’istanza dei ricorrenti è stata quella di chiedere 
“l’adozione di una misura cautelare atta ad impedire che la ratifica tedesca […] [potesse] perfezionarsi nelle more 
del giudizio”, così da imporre al Presidente federale di non firmare la delibera legislativa e di rinviare la promulga-
zione della legge che legittima la partecipazione della Germania al c.d. Recovery fund. È utile, però, aggiungere 
che in data 26 marzo 2021 il BVerfG aveva comunque sospeso provvisoriamente il perfezionamento della suddetta 
delibera in attesa della successiva decisione sulla misura cautelare, che, per l’appunto, si è avuta in data 15 aprile 
2021 nel senso del rigetto illustrato nel testo. Secondo l’A., in particolare, “il dispositivo del 26 marzo consiste […] 
in una secca anticipazione, [cioè] in una misura supercautelare” (p. 2). In ogni caso, nell’ultima pronuncia del 15 
aprile (par. 102) il BVerfG precisa che sulla base di un esame sommario non sembra probabile che la responsabilità 
di bilancio del Bundestag sia stata effettivamente violata attraverso la decisione della Germania di aderire al Reco-
very fund; tuttavia, un’ipotesi di questo tipo, secondo lo stesso Tribunale, non può essere, al momento, esclusa con 
certezza, per cui si rinvia ogni decisione finale all’esame del merito nel procedimento principale. 

8 Per G. LUCHENA, Economia sociale di mercato, in Rassegna di diritto pubblico europeo, n. 1, 2020, 83, 
taluni indirizzi di fondo dell’ordoliberalismo, così come recepiti dalle politiche dell’UE, sono: “rigore nella finanza 
pubblica, politiche monetarie restrittive, esaltazione dell’economia di mercato, protezione dell’iniziativa e della pro-
prietà privata”. Per un’analisi approfondita di queste tematiche, cfr. F. FORTE, F. FELICE, C. FORTE (a cura di), L’eco-
nomia sociale di mercato e i suoi nemici, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2012, passim. 

9 In tal senso HUFFPOST, Riattivare il Patto di stabilità? L’Ue apre le danze, prima del previsto, in 
https://www.huffingtonpost.it/entry/riattivare-il-patto-di-stabilita-lue-apre-le-danze-prima-del-previ-
sto_it_602526d3c5b6ddb35816252f, 11 febbraio 2021. 
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(PSC), a dimostrazione di come le politiche attente ai conti pubblici siano sempre molto pre-
senti all’interno delle istituzioni di Bruxelles10. 

 L’insieme di queste motivazioni rende allora la decisione del BVerfG quanto mai at-
tuale, sia per l’autorevolezza dell’organo tedesco di giustizia costituzionale, sia per la rapida 
mutevolezza degli indirizzi politici, testimoniata proprio dalla prospettazione in sede di Com-
missione UE di voler ripristinare in tempi rapidi i noti parametri del PSC11. Ad ulteriore riprova 
dell’importanza del giudicato de quo, si registra una nuova e recentissima decisione12 con cui 
il giudice di Karlsruhe ha respinto le richieste di ordine di esecuzione relative alla stessa pro-
nuncia del 2020, senza ovviamente intaccarne il merito. Il Tribunale ha ritenuto infondate tali 
istanze, in quanto il Governo federale e il Bundestag hanno valutato, nella loro discrezionalità, 
in modo compiuto le deliberazioni (di cui si tratterà in seguito) assunte dalla BCE dopo il pro-
nunciamento costituzionale dello scorso anno. 

 In ogni caso, con la decisione del 5 maggio 2020, si ribadisce, il BVerfG ha dato forma 
giuridica ad indirizzi economici tradizionalmente presenti in Germania e ciò impone pertanto 
di continuare a fare i conti, in sede scientifica, con l’impianto di questa pronuncia, di cui, nel 
presente contributo, si proveranno ad analizzare taluni dei diversi profili problematici scaturiti. 

2. La contestazione del Bundesverfassungsgericht alla Corte di Lussemburgo e al 
primato del diritto dell’Unione europea 

 Uno degli indirizzi che emerge dalla sentenza del Tribunale costituzionale federale è 
quello di critica nei riguardi della Corte di Giustizia dell’Unione Europea13, dal momento che il 

 

10 All’interno della Commissione questa linea di maggiore rigore è rappresentata dal Commissario Dom-
brovskis, mentre quella favorevole alla persistenza anche per il 2022 della clausola di salvaguardia generale (che 
da un anno ha sospeso il Patto di stabilità e crescita) è promossa dal Commissario italiano Gentiloni. Al momento, 
sembrerebbe che quest’ultimo indirizzo sia risultato prevalente, come si ricava da HUFFPOST, Gentiloni batte Dom-
brovskis: Patto di stabilità sospeso anche nel 2022, in https://www.huffingtonpost.it/entry/gentiloni-batte-dombrov-
skis-patto-di-stabilita-sospeso-anche-nel-2022_it_603f5c9ac5b601179ec18a40?utm_hp_ref=it-homepage, 3 
marzo 2021. Sempre alla luce delle suddette notizie provenienti dagli organi di stampa, il Patto di stabilità dovrebbe 
essere comunque riattivato per il 2023, per cui lo stesso Commissario italiano vorrebbe riprendere il suo progetto 
per la riforma del Patto di stabilità e crescita, avviata all’inizio del 2020 e poi sospesa a seguito della pandemia. 

11 Non a caso, in riferimento ai provvedimenti della Lagarde, ITALIAOGGI, Risposta a sorpresa del Parla-
mento tedesco alla Corte di Karlsruhe: ok al Qe, la Bce ha operato con equilibrio, cit., è stato sottolineato che per 
la Merkel si tratta di eccezioni di durata limitata, utili anche per il suo successo alla guida del semestre europeo. 

12 BVerfG, 2 BvR 1651/15, 2 BvR 2006/15, 29 aprile 2021. Le due richieste di ordine di esecuzione, avan-
zate ai sensi dell’art. 35 Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG), erano tese ad ottenere dal Governo federale 
e dal Bundestag, da un lato, la dimostrazione di come si è posto rimedio alla violazione del diritto di voto (art. 38 
della Legge fondamentale) evidenziata nella decisione del 5 maggio 2020, dall’altro l’adozione di misure utili a 
garantire la valutazione di proporzionalità da parte della BCE, secondo quanto indicato dallo stesso giudice costi-
tuzionale. 

13 È significativo, ad esempio, come il BVerfG, pur riconoscendo in via di principio la vincolatività dell’in-
terpretazione della Corte di Giustizia, tuttavia ritiene che l’indirizzo di questa Corte circa la delimitazione delle com-
petenze tra UE e Stati membri non sia condivisibile, con riferimento, come si vedrà a breve, alla decisione del 
Consiglio direttivo della BCE, 4 marzo 2015, 2015/774 (BVerfG, 5 maggio 2020, cit., par. 117). In modo esplicito 
B. CARAVITA, M. CONDINANZI, A. MORRONE, A.M. POGGI, Da Karlsruhe una decisione poco meditata in una fase politica 
che avrebbe meritato una maggiore ponderazione, in federalismi.it, 13 maggio 2020, iv, qualificano la decisione del 
5 maggio espressione di un “fare arrogante e presuntuoso da primo della classe” da parte del BVerfG. 
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BVerfG contesta, tra l’altro, il primato del diritto europeo, con evidenti conseguenze in termini 
di dialogo rispetto ad un altro organo giudicante quale la Corte di Lussemburgo. 

 In verità, il rapporto tra l’ordinamento comunitario e quello costituzionale tedesco ha 
spesso conosciuto momenti di tensione, a partire dalla ben nota sentenza Solange I. In questa 
(1974)14, alla luce della c.d. teoria dualistica, si sosteneva – attraverso un’interpretazione re-
strittiva dell’art. 24 Abs. 1 Grundgesetz (da ora in poi anche GG) relativo al trasferimento dei 
“diritti di sovranità” – una limitata ingerenza del diritto comunitario rispetto a quello interno, in 
ragione del deficit democratico delle istituzioni europee e dell’assenza a Bruxelles di un orga-
nico corpo di norme a tutela dei diritti fondamentali15. Successivamente, nella pronuncia So-
lange II si è registrato, a distanza di qualche anno (1986)16, “come nell’ambito delle Comunità 
europee sia cresciuta la dimensione di protezione dei diritti fondamentali, ritenendo che […] 
[essa] è ormai corrispondente allo standard dei diritti fondamentali” previsto dalla GG, così che 
tale livello di tutela è osservato da tutti gli organi europei nell’esercizio delle loro competenze 
e nella realizzazione delle loro finalità17. 

 Con la successiva sentenza del BVerfG sul Trattato di Maastricht18 “quello che prima 
era un conflitto su un preteso divario nella protezione dei diritti fondamentali divenne, in quel 
momento, una «lotta» per la difesa dell’identità dei valori costituzionali in Germania” sulla base 
del principio di attribuzione19. Si afferma in questa pronuncia l’esistenza di un riparto di com-
petenze tra la (allora) CEE e gli Stati membri, in particolare tenendo conto da un lato dei limiti 
all’espansione delle competenze europee in ragione del principio democratico, dall’altro della 
“necessità che gli Stati membri mantengano [comunque] propri compiti in misura significativa 
e sufficiente”20. 

 Tale profilo è stato poi ripreso dalla pronuncia sul Trattato di Lisbona21 che ha per-
messo al giudice costituzionale di precisare – nell’ambito della teoria per cui l’UE è un’Asso-
ciazione di Stati – che i Paesi membri sono i ‘padroni dei Trattati’, per cui i Tribunali costituzio-
nali nazionali hanno il potere di verificare il rispetto del riparto delle competenze (c.d. controllo 
ultra vires). Il principio democratico esclude un maggiore trasferimento di competenze a favore 
delle istituzioni di Bruxelles a causa del loro richiamato deficit sul punto, nel senso cioè di 

 

14 BVerfG, 2 BvL 52/71, 29 maggio 1974. 
15 Sul punto, cfr. S. MANGIAMELI, L’esperienza costituzionale europea, Roma, Aracne, 2008, 32 ss. 
16 BVerfG, 2 BvR 197/83, 22 ottobre 1986. 
17 Cfr. P. LEWIS GETI, Il contributo della Giurisprudenza costituzionale tedesca nella determinazione dei 

rapporti con l’Unione Europea, Relazione al Convegno “Parlamenti nazionali e Unione europea nella governance 
multilivello”, in http://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/wp-content/uploads/2015/07/Geti_convegnoprin12-
13_5_2015.pdf, Roma, 12-13 maggio 2015, 3 ss. (in particolare, p. 5). 

18 BVerfG, 2 BvR 2134/92 e 2 BvR 2159/92, 12 ottobre 1993, c.d. sentenza Maastricht. 
19 Cfr. P. HILPOLD, La sentenza “PSPP” del BVerfG del 5 maggio 2020 – Prime osservazioni su una sen-

tenza con potenziale distruttivo per l’Unione europea, in Rivista di Diritto Tributario – supplemento online, 17 luglio 
2020, 2. 

20 Ancora S. MANGIAMELI, L’esperienza costituzionale europea, cit., 43. 
21 BVerfG, 2 BvE 2/08, 30 giugno 2009, c.d. Lissabon-Urteil. Per i commenti su tale pronuncia, cfr. P. 

HÄBERLE, La regresiva “sentencia Lisboa” como “Maastricht-II” anquilosada, in Revista de Derecho Constitucional 
Europeo, n. 12, 2009, 397 ss., L. VIOLINI, La sentenza del Bundesverfassungsgericht sul Trattato di Lisbona, in 
Quaderni costituzionali, n. 4, 2009, 947 ss., P. FARAGUNA, Limiti e controlimiti nel Lissabon-Urteil del Bundesverfas-
sungsgericht: un peso, due misure, in Quaderni costituzionali, n. 1, 2010, 75 ss., e J. LUTHER, Il processo di Karl-
sruhe al Trattato di Lisbona: alla ricerca di interpretazioni ragionevoli, in Giurisprudenza costituzionale, n. 1, 2011, 
925 ss. 
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dover preservare un necessario bilanciamento tra competenze trasferite e livello democratico 
dell’Unione europea, sicché si impone, nella prospettiva statale, un controllo a garanzia dello 
stesso profilo democratico inteso come fattore di identità nazionale. Infatti, la sovranità popo-
lare in Germania – esercitata attraverso gli organi rappresentativi (art. 20 Abs. 1 e Abs. 2 
Grundgesetz) – rientra tra i principi immodificabili della Legge fondamentale (art. 79 Abs. 3 
GG), che a loro volta rappresentano un limite al processo di integrazione europea (art. 23 Abs. 
1 GG), il che conferma, anche sotto tale versante, la democrazia quale elemento centrale 
dell’identità costituzionale tedesca 22. 

 In questo modo si assiste ad un ampliamento della c.d. teoria dei controlimiti, tesa ad 
abbracciare non solo le libertà ma anche i principi fondamentali, in forza di quanto indicato 
dall’intervenuta modifica dell’art. 23 Abs. 1 GG23. Secondo tale ultima disposizione “per l’isti-
tuzione dell’Unione Europea, per le modifiche delle norme dei trattati e per analoghe disposi-
zioni, mediante le quali la presente Legge fondamentale sarà modificata o integrata nel suo 
contenuto […], si applica l’articolo 79 commi 2 e 3”, in forza del quale tutti i principi enunciati 
negli artt. da 1 a 20 GG, quindi anche quello democratico (art. 20 GG), sono immodificabili 
(c.d. clausola di eternità). 

 Il principio della sovranità popolare è esaminato successivamente dal BVerfG24 anche 
in connessione sistemica con l’art. 38 GG, che riconosce ai tedeschi il diritto al voto per eleg-
gere a suffragio universale, diretto, libero, uguale e segreto i deputati del Bundestag. Ne con-
segue, alla luce degli artt. 20 e 38 GG, che la Camera politica realizza in modo esaustivo il 
principio democratico, per cui quest’organo deve mantenere il pieno controllo sulla materia di 
bilancio, senza che tale potere possa essere compromesso dal trasferimento delle compe-
tenze a favore delle istituzioni europee: i legittimi rappresentanti del popolo di quel Paese de-
vono poter disporre del bilancio statale pur nell’ambito di un processo di integrazione sovra-
nazionale. 

 Il valore del principio democratico nella giurisprudenza costituzionale tedesca in mate-
ria europea è ulteriormente confermato allorquando il BVerfG25, nel legittimare la partecipa-
zione della Banca centrale nazionale al programma OMT26, ha affidato comunque al Bunde-
stag il compito di guardiano dell’identità costituzionale, eventualmente minacciata dalle deci-
sioni della BCE sotto il profilo della responsabilità parlamentare in tema di bilancio, che deve 

 

22 In tal senso, cfr. G. CAPONI, V. CAPUOZZO, I. DEL VECCHIO, A. SIMONETTI, Omogeneità costituzionale eu-
ropea e identità nazionali: un processo di integrazione circolare tra valori costituzionali europei e teoria dei contro-
limiti, in federalismi.it, n. 24, 24 dicembre 2014, 12 ss., le quali sottolineano, tra l’altro, che, secondo il BVerfG, 
“l’Associazione di Stati (Staatenverbund)” si fonda sulla volontà degli Stati membri. 

23 Legge costituzionale, 21 dicembre1992, BGBl. I 2086. 
24 BVerfG, 2 BvR 987/10, 7 settembre 2011, cfr. P. LEWIS GETI, Il contributo della Giurisprudenza costitu-

zionale tedesca nella determinazione dei rapporti con l’Unione Europea, cit., 12 s., e F. PEDRINI, Germania: le “cau-
tele” di Karlsruhe. Qualche osservazione su BVerfG MES/Fiscal Compact, in forumcostituzionale.it, 1 ottobre 2012, 
2, che precisa come l’art. 38 GG sia “stato via via estensivamente inteso nella giurisprudenza costituzionale fin dal 
Maastricht-Urteil come un più generale diritto alla democrazia […] e per questo invocabile dai singoli anche contro 
le (presunte) violazioni «oggettive» delle competenze costituzionalmente inalienabili del Bundestag, quale sarebbe 
– fra le altre – pure quella relativa all’essenza delle politiche di bilancio”. 

25 BVerfG, 2 BvR 2728/13, 21 giugno 2016. 
26 Si tratta, seppure mai attuato, dell’Outright Monetary Transactions (OMT), cioè l’acquisto diretto da parte 

della BCE di titoli di Stato a breve termine emessi da Paesi in difficoltà di bilancio, secondo quanto stabilito nel 
2012 dall’organo direttivo dell’Autorità monetaria europea. 
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essere invece preservata. In particolare, si è sostenuto che l’identità costituzionale – indivi-
duata sempre nel profilo democratico di cui il Parlamento è espressione – “regge, garantisce 
e governa il nucleo duro costituzionale”, cioè i principi e i diritti fondamentali dell’ordinamento 
tedesco27. 

 Ciò che appare evidente alla luce di questi rapidi richiami alla giurisprudenza costitu-
zionale in Germania è il continuo coinvolgimento del principio democratico quale elemento 
essenziale dell’identità costituzionale, che si pone come possibile controlimite agli atti delle 
istituzioni europee, di per sé potenzialmente carenti proprio sotto il profilo della legittimazione 
democratica. Tale deficit comporta una limitata adesione da parte della Germania alle politiche 
di bilancio dell’UE, che rappresentano ancora il baluardo della competenza nazionale su cui 
si deve esprimere il Bundestag, quale organo rappresentativo della volontà sovrana del popolo 
tedesco28, così da prospettare “la possibilità di una Identitätskontrolle in riferimento alla viola-
zione dell’autonomia di bilancio del Bundestag”29. 

 Questo profilo problematico è sicuramente uno degli aspetti centrali esaminati dal 
BVerfG nella sentenza del 5 maggio 2020, che si è occupata della decisione (UE) 2015/774 
della BCE (4 marzo 2015), avente ad oggetto un programma di acquisto di titoli del settore 
pubblico sui mercati secondari (Programma PSPP, cioè il c.d. Quantitative easing). La Corte 
di Karlsruhe, invero, è partita dall’esame di quanto deciso dalla Corte di Giustizia dell’Unione 
Europea (da ora anche CGUE) nella c.d. sentenza Weiss30, dove i giudici di Lussemburgo 
hanno valutato legittimo – in base al principio di proporzionalità – il medesimo programma 
PSPP in quanto parte integrante della politica monetaria che rientra, com’è noto, nella com-
petenza esclusiva dell’UE, almeno per gli Stati membri la cui moneta è l’euro (art. 3 TFUE). 

 Al riguardo, invece, la valutazione del BVerfG è stata contraria, nel senso di contestare 
la sentenza della CGUE dal momento che – secondo i giudici tedeschi – la decisione 2015/774 
della BCE (insieme a quelle immediatamente successive) è da considerare quale atto ultra 
vires. In particolare, come meglio si evidenzierà a breve, per la Corte di Karlsruhe la BCE – 
attraverso il programma PSPP – sarebbe andata oltre la sua competenza in materia monetaria 
per invadere quella economica e finanziaria, di pertinenza invece degli Stati membri a causa 

 

27 Cfr. la tesi di M. BONINI, Giudice delle leggi o “signore dei trattati”? Riflessioni critiche sul sindacato a 
tutela dell’“identità costituzionale”, in Osservatorio Costituzionale, n. 3, 2016, 16 ss. (in particolare, p. 19), che 
analizza approfonditamente la sentenza in oggetto, unitamente alla relativa dottrina. È opportuno rammentare, 
inoltre, che tale vicenda processuale si inaugura con il primo rinvio pregiudiziale del BVerfG (2 BvR 2728/13, 2 BvR 
2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13, 2 BvE 13/13, 14 gennaio 2014) rivolto alla Corte di Giustizia, in cui era 
stato sollevato il problema circa la validità della decisione che ha adottato le OMT. 

28 Cfr. P. LEWIS GETI, Il contributo della Giurisprudenza costituzionale tedesca nella determinazione dei 
rapporti con l’Unione Europea, cit., 22; cfr., in modo significativo, P. RIDOLA, “Karlsruhe locuta causa finita?” Il Bun-
desverfassungsgericht, il Fondo salva-Stati e gli incerti destini della democrazia federalista in Europa, in federali-
smi.it, n. 18, 2012, 2 ss. 

29 Così si esprime autorevolmente E. DENNINGER, L’identità costituzionale tedesca e l’Unione europea: 
riflessioni a partire dalla pronuncia sulle OMT, in Diritto pubblico comparato ed europeo, n. 1, 2016, 270, che ri-
chiama sul punto la già citata decisione del BVerfG con cui si è effettuato il primo rinvio pregiudiziale alla CGUE. 

30 CGUE, causa C-493/17, 11 dicembre 2018, frutto a sua volta di un nuovo rinvio pregiudiziale sul tema 
da parte del Tribunale costituzionale federale tedesco, BVerfG, 2 BvR 859/15; 2 BvR 1651/15; 2 BvR 2006/15; 2 
BvR 980/16, 18 luglio 2017. Per un commento alla sentenza della CGUE, v. M. DI SIMONE, Quantitative Easing al 
vaglio della Corte di giustizia: il programma di acquisto di titoli di Stato sui mercati secondari non eccede le com-
petenze dell’Unione europea, in Giurisprudenza costituzionale, n. 3, 2020, 1509 ss. 
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della piena legittimazione democratica dei propri organi. Egualmente, il BVerfG sostiene che 
anche la c.d. sentenza Weiss della CGUE può essere qualificata come ultra vires, poiché le-
gittima l’istituto di Francoforte nel perseguire, sempre mediante il PSPP, una politica econo-
mica indipendente, in violazione pertanto della competenza ratione materiae dei Paesi membri 
e, quindi, anche del principio per cui la Corte di Lussemburgo dovrebbe garantire il rispetto del 
diritto nell’interpretazione e nell’applicazione dei Trattati (art. 19 TUE)31. 

 La conseguenza cui perviene il BVerfG, a seguito del comportamento ultra vires della 
CGUE, è quella di considerare la sentenza Weiss priva di alcun effetto vincolante, almeno in 
Germania32. È evidente che in questo modo il Tribunale costituzionale federale tedesco nel 
disarticolare l’applicazione unitaria del diritto europeo ne contesta anche la primazia, che in-
vece è riconosciuta dalla Legge fondamentale, ex art. 23 Abs. 1 GG, attraverso la possibilità 
di trasferire diritti di sovranità all’UE “mediante legge approvata dal Bundesrat”33. La portata 
dell’indirizzo giurisprudenziale di Karlsruhe ha sollecitato l’Unione, seppure a distanza di un 
anno, ad attivare una procedura d’infrazione, proprio perché la pronuncia della CGUE è stata 
privata in Germania di effetti giuridici, violando così il principio del primato del diritto UE34. Alla 
problematicità di questa situazione si aggiunge poi l’ulteriore pericolo di un uso strumentale 
della sentenza del BVerfG da parte di alcuni governi, come quelli ungherese e polacco, che 

 

31 BVerfG, 5 maggio 2020, cit., par. 163. G. SCACCIA, Nazionalismo giudiziario e diritto dell’Unione europea: 
prime note alla sentenza del BVerfG sui programmi di acquisto di titoli del debito della BCE, in DPCE online, n. 2, 
2020, 2858, sottolinea come per il giudice costituzionale tedesco “la CGUE avrebbe esercitato uno scrutinio troppo 
«morbido» sulle motivazioni addotte dalla BCE a giustificazione del programma di acquisti e avrebbe offerto dei 
Trattati un’interpretazione «arbitraria», in tal modo eccedendo dai propri poteri, e cioè ponendosi ultra vires”; J. 
ZILLER, L’insopportabile pesantezza del giudice costituzionale tedesco, cit., 6, ha evidenziato che “per la prima 
volta, i giudici del Secondo Senat si sono mossi e hanno dichiarato la sentenza dell’11 dicembre 2018 […] ultra 
vires”. 

32 Ancora BVerfG, 5 maggio 2020, cit., par. 163. 
33 Secondo questa parte dell’art. 23 Abs. 1 GG il trasferimento dei diritti di sovranità può avvenire a favore 

di un’Unione Europea “che è fedele ai principi federativi, sociali, dello Stato di diritto e democratico, nonché al 
principio di sussidiarietà e che garantisce una tutela dei diritti fondamentali sostanzialmente paragonabile a quella 
della presente Legge fondamentale”. Sul primato del diritto europeo nell’ordinamento costituzionale tedesco v. M. 
BONINI, Giudice delle leggi o “signore dei trattati”? Riflessioni critiche sul sindacato a tutela dell’“identità costituzio-
nale”, cit., 17 ss. Sulla sentenza del 5 maggio 2020 e i suoi effetti riguardo il primato del diritto UE, cfr. J. ZILLER, 
L’insopportabile pesantezza del giudice costituzionale tedesco, cit., 3, che evoca il pericolo “di smantellare l’unità 
di applicazione del diritto dell’Unione”, nonché P. MEIER-BECK, Ultra vires?, in D’Kart (https://www.d-
kart.de/en/blog/2020/05/11/ultra-vires/), 11 maggio 2020. La stessa CGUE nel comunicato stampa del giorno 8 
maggio 2020, a seguito della pronuncia del BVerfG, ha avuto modo di dichiarare: “Per garantire un’applicazione 
uniforme del diritto dell’Unione, solo la Corte di giustizia, istituita a tal fine dagli Stati membri, è competente a 
constatare che un atto di un’istituzione dell’Unione è contrario al diritto dell’Unione. Eventuali divergenze tra i giudici 
degli Stati membri in merito alla validità di atti del genere potrebbero compromettere infatti l’unità dell’ordinamento 
giuridico dell’Unione e pregiudicare la certezza del diritto”. 

34 La Commissione ha attivato la procedura di infrazione nei confronti di Berlino, in data 9 giugno 2021, 
per aver leso i principi fondamentali del diritto europeo, in particolare quelli di autonomia, primato, efficacia e appli-
cazione uniforme del diritto UE. Per F. FABBRINI, Salvare la Corte costituzionale tedesca da sé stessa, in Centro 
Studi sul federalismo (http://www.csfederalismo.it/it/pubblicazioni/commenti/1606-salvare-la-corte-costituzionale-
tedesca-da-se-stessa), n. 223, 14 giugno 2021, l’iniziativa della Commissione potrebbe spingere il BVerfG ad un 
auspicabile mutamento di indirizzo giurisprudenziale. 
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potrebbero essere tentati di non applicare sentenze di condanna della Corte di Lussemburgo 
che li riguardano35. 

 Un ulteriore rilievo merita il giudizio del Bundesverfassungsgericht che qualifica “l’ope-
rato […] dei giudici di Lussemburgo come «obiettivamente arbitrario» (par. 118 [della pronun-
cia del BVerfG, 5 maggio 2020])”36, nonché l’inconsueto ultimatum con cui la stessa Corte di 
Karlsruhe ha imposto alla BCE di dover dimostrare nel termine di tre mesi (quasi in una sorta 
di inversione di onere della prova) la proporzionalità della sua decisione nell’attivare il Pro-
gramma PSPP37. In questo caso, deve evidenziarsi problematicamente, oltre al termine ulti-
mativo, la richiesta avanzata nei riguardi di un’istituzione europea cui è riconosciuta l’indipen-
denza nell’esercizio dei suoi poteri, ex art. 282, par. 3, TFUE. 

 Ben diverso, ad esempio, è stato l’atteggiamento della Corte costituzionale italiana nel 
noto ‘caso Taricco’, quando la Consulta, a fronte della “possibilità che si potessero per la prima 
volta far valere i «controlimiti»”38, ha ritenuto di intessere “un dialogo […] proficuo” con la Corte 
di Giustizia Europea39, quale esempio di relazione tra le Corti per risolvere le difficoltà che 
possono sorgere nei rapporti tra l’ordinamento sovranazionale e quelli degli Stati membri. 

 Questo tipo di atteggiamento non si palesa nella pronuncia del 5 maggio del BVerfG: 
le ragioni giuridiche del diritto europeo sembrano sempre recessive rispetto all’ordinamento 
costituzionale tedesco. È significativo al riguardo il fatto che i giudici del Tribunale di Karlsruhe 
seguano prevalentemente i percorsi logico-argomentativi tipici della propria esperienza giuri-
dica, senza prestare grande attenzione alle differenze che possono registrarsi nell’esperienza 

 

35 Cfr. B. CARAVITA, M. CONDINANZI, A. MORRONE, A.M. POGGI, Da Karlsruhe una decisione poco meditata 
in una fase politica che avrebbe meritato una maggiore ponderazione, cit., xii. A conferma del pericolo paventato, 
è recente la notizia per cui il Premier polacco Andrei Morawiecki, anche in conseguenza della decisione del BVerfG, 
ha sollecitato il proprio Tribunale costituzionale a pronunciarsi sul rapporto tra la Costituzione nazionale e i Trattati 
europei, con la conseguenza, secondo Bruxelles, di mettere in dubbio la primazia del diritto UE, IL SOLE 24 ORE, 
Supremazia del diritto europeo, è di nuovo scontro Bruxelles-Varsavia, in https://www.ilsole24ore.com/art/supre-
mazia-diritto-europeo-e-nuovo-scontro-bruxelles-varsavia-AESE7ZP, 10 giugno 2021. 

36 Cfr. P. HILPOLD, La sentenza “PSPP” del BVerfG del 5 maggio 2020 – Prime osservazioni su una sen-
tenza con potenziale distruttivo per l’Unione europea, cit., 1, che precisa come già la “disputa «Solange»” si fosse 
basata “su una serie di schermaglie tra le due Corti”. È diffuso, del resto, il giudizio della dottrina secondo cui la 
sentenza in commento è pervasa da “un atteggiamento di […] arroganza”, come sostiene D.-U. GALETTA, Karlsruhe 
über alles? Il ragionamento sul principio di proporzionalità nella pronuncia del 5 maggio 2020 del BVerfG tedesco 
e le sue conseguenze, in federalismi.it, n. 14, 2020, 172, la quale continua parlando “di una forma di «bullismo 
culturale» [da parte del BVerfG] lamentato ormai da più parti”; così ancora J. ZILLER, L’insopportabile pesantezza 
del giudice costituzionale tedesco, cit., 3, o P. HILPOLD, P. PIVA, Da “Solange” a “PSPP”: alla ricerca delle radici di 
un “dialogo tra Corti” naufragato in un incomprensibile soliloquio, in federalismi.it, n. 1, 2021, 82 s., che precisano 
come il BVerfG “avrebbe messo in discussione l’operato della CGUE con toni inaccettabili che mettono in dubbio il 
primato e l’acquis communautaire giurisprudenziale”. 

37 Cfr. A. HENKE, Dell’ammutinamento tedesco alla UE e alle sue istituzioni, in Il diritto degli affari, n. 2, 
2020, 12. 

38 Sulla vicenda Taricco, per evidenziarne la differenza di comportamento da parte del nostro giudice delle 
leggi, si soffermano B. CARAVITA, M. CONDINANZI, A. MORRONE, A.M. POGGI, Da Karlsruhe una decisione poco medi-
tata in una fase politica che avrebbe meritato una maggiore ponderazione, cit., viii s., e P. MENGOZZI, Il rispetto del 
principio di legalità, la Corte di Giustizia e il controllo delle funzioni tecniche della Banca centrale europea, in 
Freedom Security Justice, n. 1, 2018, 142 s. 

39 Ufficio stampa della Corte costituzionale, Comunicato del 31 maggio 2018, emanato in occasione del 
deposito della sentenza, n. 115/2018. In ogni caso A. MANGIA, L’interruzione della Grande Opera, in Diritto pubblico 
comparato ed europeo, n. 3, 2019, 882, evidenzia, proprio alla luce del caso Taricco, “che dietro alla contesa sul 
primato delle Carte e delle Corti sta […] il problema, tutto politico, del fondamento di legittimità che sorregge ciascun 
ordinamento alla luce del quale […] ciascuna pronuncia viene emanata”. 
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sovranazionale40, come ora dimostrerà per l’appunto l’applicazione del principio di proporzio-
nalità. 

3. Il principio di proporzionalità nel rapporto tra politica monetaria e politica economica: 
le diverse valutazioni del BVerfG e della CGUE 

 Come si è visto, uno dei principali punti controversi della sentenza del BVerfG ha ri-
guardato il riparto di competenze tra Unione europea e Stati membri in materia di politica mo-
netaria e di politica economica, anche in funzione della giurisprudenza della CGUE sul tema. 
Secondo i giudici tedeschi nella misura in cui la sentenza Weiss della Corte di Lussemburgo 
riconosce alla BCE, pur con i limiti di cui si tratterà a breve, il potere di intervenire nella politica 
economica dei Paesi membri attraverso un programma di acquisto di titoli di Stato sui mercati 
secondari, senza un efficace controllo di proporzionalità, ciò determina non solo la qualifica-
zione come ultra vires della stessa decisione giudiziale, ma anche un problema di legittima-
zione democratica e di controllo politico circa le scelte compiute dalla BCE, nella sua qualità – 
questa volta rilevata dallo stesso BVerfG – di organo tecnico e indipendente da ogni altra 
istituzione UE, oltre che dai governi degli Stati membri41. 

 Alla luce di quanto detto, quindi, è opportuno tenere conto innanzitutto del dato norma-
tivo secondo cui l’Unione ha una competenza esclusiva in materia di “politica monetaria per 
gli Stati membri la cui moneta è l’euro”, ai sensi dell’art. 3, par. 1, lett. c), TFUE, mentre la 
politica economico-finanziaria è affidata alla competenza degli Stati membri, pur nel riconosci-
mento alla UE di un potere di coordinamento delle loro politiche economiche (art. 5 TFUE). Si 
aggiunga poi l’art. 5 TUE, per il quale l’esercizio delle competenze dell’Unione si fonda, oltre 
che sul principio di sussidiarietà, anche su quello di proporzionalità, nel senso cioè che “il 
contenuto e la forma dell’azione dell’Unione si limitano a quanto necessario per il consegui-
mento degli obiettivi dei trattati”42. 

 È ben nota la critica su questo rigido e artificiale riparto di competenze tra la politica 
economica da un lato e la politica monetaria dall’altro, in quanto le dinamiche economiche 
dimostrano costantemente le continue relazioni funzionali tra i due ambiti. Tuttavia, la decisa 
resistenza degli Stati a cedere quote di sovranità nel settore finanziario, che incide diretta-
mente sulla vita dei cittadini, ha generato un riparto di competenze innaturale e, dunque, diffi-
cile da gestire43. Tutto ciò evidentemente tradisce la nota asimmetria di fondo in sede europea 

 

40 Anche se F. SAITTO, “Tanto peggio per i fatti”. Sipario sulla presidenza Vosskuhle: il caso Quantitative 
Easing di fronte al Bundesverfassungsgericht, in Diritti Comparati, 7 maggio 2020, 4, rileva come il Tribunale costi-
tuzionale federale sia “un giudice abituato, con le sue Urteilsverfassungsbeschwerden, a rimproverare gli altri attori 
giurisdizionali”. 

41 BVerfG, 5 maggio 2020, cit., par. 159 e 163. Cfr. F. SALMONI, Nota a prima lettura della sentenza del 
Tribunale costituzionale federale tedesco sul Quantitative Easing. Una decisione politica che chiude la strada alle 
misure di mutualizzazione del debito e la apre al MES, in Consulta Online, fasc. II, 2020, 290. 

42 È utile ricordare che rileva anche il Protocollo (n. 2) allegato ai Trattati relativo all’applicazione dei principi 
di sussidiarietà e di proporzionalità. 

43 Cfr. G. TESAURO, P. DE PASQUALE, La BCE e la Corte di giustizia sul banco degli accusati del Tribunale 
costituzionale tedesco, in Il Diritto dell’Unione europea, 11 maggio 2020, 9 s.; N. MARZONA, I (nuovi) confini della 
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tra il governo della moneta, affidato ad un organo centrale sul modello federale, e un’unione 
politica fondata prevalentemente su accordi di tipo intergovernativo che privilegiano ancora i 
Paesi membri44. 

 Nella sua giurisprudenza la CGUE ha tentato di districarsi in tale riparto, individuando, 
ad esempio, il criterio per cui “una misura di politica monetaria non può essere equiparata ad 
una misura di politica economica per il solo fatto che essa è suscettibile di avere effetti indiretti 
sulla stabilità della zona euro”45. La Corte di Lussemburgo, però, non manca di rilevare che “al 
fine di esercitare un influsso sui tassi di inflazione, il SEBC [Sistema Europeo delle Banche 
Centrali] è necessariamente portato ad adottare misure che hanno determinati effetti sull’eco-
nomia reale, i quali potrebbero altresì essere ricercati, per altri scopi, nell’ambito della politica 
economica”; ma, è altrettanto vero che “escludere qualsiasi possibilità, per il SEBC, di adottare 
simili misure quando i loro effetti sono prevedibili e scientemente accettati vieterebbe, in pra-
tica, al SEBC di utilizzare i mezzi messi a sua disposizione dai Trattati al fine di realizzare gli 
obiettivi della politica monetaria”46. 

 In questo difficile riparto di competenze si inserisce il principio di proporzionalità, per 
cui non solo gli atti europei devono intervenire limitatamente a quanto necessario per il con-
seguimento degli obiettivi dei Trattati, secondo il già evocato art. 5 TUE, ma, nel caso fossero 
implicati i diritti riconosciuti nella Carta di Nizza, si potrebbero apportate limitazioni solo lad-
dove siano necessarie e rispondano effettivamente a finalità di interesse generale riconosciute 
dall’Unione (art. 52 Carta di Nizza). In questo modo, la proporzionalità diviene parametro per 
un esercizio corretto delle competenze e per la validità degli atti limitativi dei diritti fondamen-
tali47. 

 Proseguendo nell’esame della giurisprudenza europea si evince un’applicazione del 
principio di proporzionalità per cui i provvedimenti nazionali che limitano l’esercizio delle libertà 

 

politica monetaria. Commento a CGUE, 11 dicembre 2018, Sezione Grande, C. 493/17, in Amministrazione in 
cammino, 8 aprile 2019, 3; F. PENNESI, Nel nome della stabilità dei prezzi? La Corte di Giustizia approva il Quanti-
tative Easing della Banca Centrale Europea (nota a sentenza C-493/17, Weiss e A.), in Diritti Comparati, 20 dicem-
bre 2018, 2. In particolare, F. SALMONI, Recovery fund, condizionalità e debito pubblico, Milano, Wolters Kluver – 
Cedam, 2021, 123, evidenzia come tra le cause più importanti della crisi in Europa, anche con riferimento a quella 
dei debiti sovrani, vi sia proprio “l’atavico problema del disallineamento” tra la politica monetaria in capo a Bruxelles 
e la politica economica e fiscale “frazionata” tra gli Stati membri. Tale frammentazione non permette di “porre in 
essere «politiche integrate a livello europeo tali da colmare gli squilibri o almeno da evitare» che aumentino”. 

44 Cfr., in questo senso, L. CHIEFFI, Banca centrale e sviluppi della governance europea, in Rassegna 
Parlamentare, n. 1, 2005, 117 ss. 

45 CGUE, causa C-62/14, 16 giugno 2015, c.d. sentenza Gauweiler, par. 52, avente ad oggetto proprio la 
domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla Corte dal Bundesverfassungsgericht, con decisione del 14 gen-
naio 2014. Sullo stesso tema si può richiamare anche CGUE, causa C-370/12, c.d. sentenza Pringle, par. 56. Cfr. 
P. MEIER-BECK, Ultra vires?, cit.; M. DI SIMONE, Quantitative Easing al vaglio della Corte di giustizia: il programma 
di acquisto di titoli di Stato sui mercati secondari non eccede le competenze dell’Unione europea, cit., 1512 s., 
evidenzia, altresì, come i giudici di Lussemburgo nella sentenza Weiss abbiano confermato l’indirizzo per cui attra-
verso gli obiettivi perseguiti è possibile distinguere tra la politica economica e quella monetaria. 

46 CGUE, causa C-493/17, 11 dicembre 2018, c.d. sentenza Weiss, parr. 66-67. 
47 Cfr. G. SCACCIA, Proporzionalità e bilanciamento tra diritti nella giurisprudenza delle Corti europee, in 

Rivista AIC, n. 3, 2017, 8. In particolare, P. DE SENA, S. D’ACUNTO, La Corte di Karlsruhe, il mito della “neutralità” 
della politica monetaria e i nodi del processo di integrazione europea, in Sidiblog (http://www.si-
diblog.org/2020/05/14/la-corte-di-karlsruhe-il-mito-della-neutralita-della-politica-monetaria-e-i-nodi-del-processo-
di-integrazione-europea/), 14 maggio 2020, evidenziano, all’interno della sentenza in commento, il rapporto di cau-
salità per cui è la lesione del principio di proporzionalità a determinare la violazione del principio delle competenze 
di attribuzione. 
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previste dai Trattati devono soddisfare in particolare quattro condizioni, cioè “devono applicarsi 
in modo non discriminatorio, essere giustificati da motivi imperiosi di interesse pubblico, essere 
idonei a garantire il conseguimento dello scopo perseguito e non andare oltre quanto neces-
sario […] [al suo] raggiungimento”48. 

 Nella sentenza Weiss, proprio in riferimento all’applicazione del principio di proporzio-
nalità, si è affermato che non vi è stato “un manifesto errore di valutazione” del Sistema Euro-
peo delle Banche Centrali (SEBC) nel giudicare “idoneo” il Programma PSPP per la “realizza-
zione dell’obiettivo di mantenimento della stabilità dei prezzi” (par. 78)49; così come si è soste-
nuto che “il PSPP non va manifestamente al di là di quanto è necessario per raggiungere detto 
obiettivo”, poiché quest’ultimo non si sarebbe potuto realizzare attraverso altre misure di poli-
tica monetaria (par. 81). Il Programma PSPP, inoltre, presenta un carattere temporaneo, in 
quanto è destinato “ad essere attuato unicamente durante il periodo necessario per raggiun-
gere l’obiettivo previsto” (par. 84); infine, secondo i giudici europei “risulta […] che il SEBC ha 
effettuato un bilanciamento dei diversi interessi in gioco in modo da evitare […] inconvenienti 
manifestamente sproporzionati rispetto all’obiettivo perseguito da quest’ultimo” (par. 93, tutti i 
corsivi sono nostri)50. 

 Dal momento, poi, che il BVerfG ha qualificato come ultra vires non solo la decisione 
della BCE, ma anche la stessa sentenza Weiss, allora è bene ricordare come la CGUE in 
quest’ultima pronuncia – ribadendo l’indirizzo della sentenza Gauweiler – abbia sottolineato 
che in occasione di operazioni come quelle previste nella decisione 2015/774 presa a Franco-
forte, il SEBC è chiamato ad effettuare “scelte di natura tecnica e […] valutazioni complesse”, 
per cui gli si deve riconoscere in situazioni di questo tipo “un ampio potere discrezionale” (an-
cora sentenza Weiss, par. 73)51. 

 È evidente che questo “ampio” margine di discrezionalità a favore del SEBC e, quindi, 
della BCE che ne costituisce il nucleo centrale, ha rappresentato uno dei profili maggiori di 

 

48 CGUE, causa C-55/94, 30 novembre 1995, c.d. sentenza Gebhard, par. 37. Per un’analisi dettagliata 
della giurisprudenza europea sull’applicazione del principio di proporzionalità, tra cui anche la decisione ora richia-
mata, cfr. ancora G. SCACCIA, Proporzionalità e bilanciamento tra diritti nella giurisprudenza delle Corti europee, 
cit., 8 ss. 

49 S.M. CAFARO, Quale Quantitative Easing e quale Unione europea dopo la sentenza del 5 maggio?, in 
Sidiblog (http://www.sidiblog.org/2020/05/08/quale-quantitative-easing-e-quale-unione-europea-dopo-la-sentenza-
del-5-maggio/), 8 maggio 2020, sottolinea l’indirizzo della BCE teso a collegare la stabilità dei prezzi con la stabilità 
finanziaria e il salvataggio degli Stati che sono parte integrante della zona euro “come precondizione per la stabilità” 
della moneta unica. Sempre sul valore della stabilità dei prezzi, v. D. MONE, La costituzionalizzazione del pareggio 
di bilancio ed il potenziale vulnus alla teoria dei controlimiti, in Rivista AIC, n. 3, 2014, 24 s. 

50 G. TESAURO, P. DE PASQUALE, La BCE e la Corte di giustizia sul banco degli accusati del Tribunale 
costituzionale tedesco, cit., 15, riassumono i caratteri fondamentali del test di proporzionalità a livello europeo, nel 
senso “che l’esercizio di una determinata competenza deve essere utile e pertinente per la realizzazione dell’obiet-
tivo per il quale la competenza è stata conferita; deve essere pure necessario e indispensabile, quindi, sì che 
qualora per il raggiungimento dello scopo possano essere impiegati vari mezzi, la competenza deve essere eser-
citata in modo da recare il minor pregiudizio ad altri obiettivi o interessi degni di eguale protezione; infine, è neces-
sario provare che esista un nesso tra l’azione e l’obiettivo”. 

51 Come riferito nel testo, la Corte di Lussemburgo nella sentenza Weiss riproduce sul punto quanto già 
sostenuto nella sentenza Gauweiler, CGUE, causa C-62/14, par. 68. 
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critica da parte del BVerfG nella pronuncia del 5 maggio 202052. Per i giudici costituzionali 
tedeschi, infatti, il potere discrezionale dell’istituto di Francoforte non è in grado di giustificare 
il mancato (rectius, l’errato) bilanciamento in termini di proporzionalità tra gli effetti di politica 
economica prodotti dal Programma PSPP e i benefici previsti dal perseguimento dell’obiettivo 
di politica monetaria, principalmente quello della stabilità dei prezzi (art. 127 TFUE). Le con-
seguenze di politica economica prodotte dal PSPP, come la diminuzione dei tassi di interesse 
che migliora le condizioni di rifinanziamento degli Stati membri (es.: Italia), oppure la possibilità 
riconosciuta alle società non più competitive di rimanere sul mercato proprio per i prestiti a 
basso costo, sono – a giudizio del BVerfG – effetti sproporzionati e costituiscono per di più un 
deterrente ad una politica di rigore nel controllo dei bilanci pubblici53. 

 La Corte di Giustizia UE, secondo il Bundesverfassungsgericht, ha errato nella valuta-
zione in termini di proporzionalità, in quanto ha ritenuto prevalente l’obiettivo di politica mone-
taria perseguito da Francoforte, sottovalutando le implicazioni di politica economica, il che non 
ha portato ad una corretta applicazione del test di proporzionalità per l’assenza di un giusto 
bilanciamento tra ambiti contrastanti. L’ampio potere discrezionale della BCE, pertanto, in-
sieme ad un erroneo controllo giudiziario della CGUE hanno portato ad eccessi di competenza 
dell’istituto di Francoforte, con la conseguenza di una erosione continua a danno della respon-
sabilità degli Stati in materia di bilancio54. Proprio alla luce di queste considerazioni il Tribunale 
costituzionale federale tedesco chiede a Francoforte di dimostrare la proporzionalità tra gli 
obiettivi di politica monetaria e le conseguenze di politica economica e fiscale che comunque 
produce il Programma PSPP, altrimenti la Bundesbank dovrà ritirarsi senza proseguire nell’at-
tuazione della decisione 2015/774 della BCE. 

 Nonostante questi rilievi, la posizione della Corte di Giustizia sembra essere chiara, 
soprattutto quando sottolinea le scelte complesse di natura tecnica che sono state affidate 
all’istituto di Francoforte, per cui quest’ultimo deve ricorrere alle “sue conoscenze specialisti-
che in campo economico e […] [ai] mezzi tecnici necessari di cui […] dispone al fine di effet-
tuare la […] analisi [di politica monetaria] con la diligenza e la precisione necessarie”55. A 

 

52 Cfr., su quest’aspetto, anche S.M. CAFARO, Quale Quantitative Easing e quale Unione europea dopo la 
sentenza del 5 maggio?, cit. Per M. ESPOSITO, (Dis)Unione Europea – Dal miraggio di una federazione perequativa 
al consolidamento egemonico dei “più uguali”, Napoli, Editoriale Scientifica, 2021, 9, 11 s., la Germania, attraverso 
il BVerfG e “il sindacato sull’eccesso di potere”, ha “inferto un grave colpo all’Unione Europea”, in particolare per la 
“negazione ad essa del carattere di federazione”, perché ne ha ostacolato l’“ausilio economico […] agli Stati mem-
bri”. 

53 Sulla difficoltà a tenere distinta la competenza di politica monetaria della BCE dalla competenza di 
politica economica degli Stati membri attraverso un test di proporzionalità, v. P. MEIER-BECK, Ultra vires?, cit.; cfr. 
E. DENNINGER, L’identità costituzionale tedesca e l’Unione europea: riflessioni a partire dalla pronuncia sulle OMT, 
cit., 271 s., secondo cui “politica monetaria e politica economica sono tra loro correlate e non possono essere 
distinte in maniera rigorosa”; P. HILPOLD, P. PIVA, Da “Solange” a “PSPP”: alla ricerca delle radici di un “dialogo tra 
Corti” naufragato in un incomprensibile soliloquio, cit., 76, contestano l’utilizzo in questo caso del principio di pro-
porzionalità, in quanto “ancorato a parametri e standard non necessariamente giuridici (appropriato/adeguato/indi-
spensabile/necessario/minore sacrificio etc.)”. Tuttavia, A. DI MARTINO, Bundesverfassungsgericht e atti europei 
ultra vires: cultura costituzionale e tradizione economica, in Costituzionalismo.it, n. 2, 2020, 10 s., sottolinea come 
la valutazione degli effetti da parte del BVerfG circa la misura adottata dalla BCE sia stata parziale, poiché non ha 
tenuto conto delle conseguenze favorevoli per la Germania, come “il risparmio sul finanziamento del proprio debito 
pubblico e […] [il] relativo indebolimento dell’euro […] favorevole alle esportazioni”. 

54 BVerfG, 5 maggio 2020, cit., parr. 126-177. 
55 CGUE, causa C-62/14, 16 giugno 2015, c.d. sentenza Gauweiler, par. 75. 
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seguito di questa valutazione, ne consegue in via naturale “un sindacato […] «debole» e de-
ferente” nei riguardi di Francoforte da parte della stessa CGUE, sia “per la natura infungibile 
delle valutazioni tecniche compiute” dalla BCE, sia per il peso politico che queste hanno as-
sunto nel momento in cui sono state capaci, più di ogni altra decisione degli organi politici, di 
salvare la moneta unica e l’integrazione europea56. 

 Tali valutazioni non sembrano però persuadere il BVerfG, indirizzato soprattutto a so-
stenere il principio di proporzionalità secondo la dogmatica tedesca57, senza tenere nel conto, 
quindi, la tipica formulazione, sufficientemente snella, delle pronunce dell’organo di giustizia 
europea. D’altronde, è dal complessivo iter argomentativo dell’organo di Karlsruhe che emerge 
prevalente l’interesse degli Stati, piuttosto che quello dell’Unione europea58. Il BVerfG non si 
sofferma adeguatamente sull’indipendenza, pure da lui stesso richiamata, della BCE ai sensi 
degli artt. 130 e 282 TFUE, né sull’efficacia del Programma PSPP (ancor prima l’OMT) che ha 
permesso di salvare la moneta unica59. Ciò che vale, a suo giudizio, è l’esercizio della compe-
tenza monetaria da parte della BCE senza che sia stato rispettato in modo rigoroso il criterio 
di proporzionalità60, così da determinare la violazione delle competenze di politica economica 
degli Stati e, conseguentemente, un vulnus importante sotto il profilo valoriale, sia per la scarsa 
legittimazione democratica a sostegno delle scelte dell’istituto di Francoforte, sia per la sottra-
zione – ad un organo democraticamente legittimato come il Bundestag – della competenza in 
materia di controllo della politica economico-fiscale della Germania. 

 Inoltre, va sottolineato che i profili di criticità evidenziati dal BVerfG in materia di deficit 
democratico sono sollevati solo nella prospettiva statale, senza avanzare rilievi in una chiave 
europea. Ad esempio, non si procede ad alcuna particolare osservazione circa i controlli – che 

 

56 Cfr. A. MAGLIARI, Sindacato sulla discrezionalità e decisioni di vigilanza della BCE, in Giornale di diritto 
amministrativo, n. 1, 2019, 89. Il riferimento è alla famosa locuzione “Whatever it takes”, ovvero “tutto ciò che è 
necessario” per preservare l’euro, pronunciata il 26 luglio 2012 dall’allora Presidente della BCE Mario Draghi in una 
conferenza tenuta a Londra. Ancora, sulla natura tecnica dell’istituzione di Francoforte, v. M. SIRAGUSA, C. RIZZA, 
L’“insostenibile leggerezza” del sindacato giurisdizionale sulle decisioni di politica monetaria della BCE, in Eurojus, 
n. 2, 2020, 211 s. Cfr. M. GOLDMANN, Adjudicating Economics? Central Bank Independence and the Appropriate 
Standard of Judicial Review, in German Law Journal, n. 2, 2014, 266 ss. 

57 Sulle origini del principio di proporzionalità nell’ambito del diritto tedesco e sui riferimenti costituzionali 
degli artt. 19, Abs. 2, e 20 GG, nonché sulla “esigenza di proteggere l’essenza stessa dei diritti fondamentali”, quale 
fondamento del medesimo principio di proporzionalità, cfr. D.-U. GALETTA, Il principio di proporzionalità fra diritto 
nazionale e diritto europeo (e con uno sguardo anche al di là dei confini dell’Unione Europea), in https://www.giu-
stizia-amministrativa.it/web/guest/-/galetta-il-principio-di-proporzionalita-fra-diritto-nazionale-e-diritto-europeo-e-
con-uno-sguardo-anche-al-di-la-dei-confini-dell-unione-europea-, 2020, 1 ss. Anche G. SCACCIA, Proporzionalità e 
bilanciamento tra diritti nella giurisprudenza delle Corti europee, cit., 5 ss., prendendo a modello quanto elaborato 
dalla giurisprudenza amministrativa e costituzionale tedesca, esamina il principio di proporzionalità nei suoi “tre 
livelli o fasi di giudizio: idoneità, necessità, proporzionalità in senso stretto”. 

58 O. CHESSA, Perché il tribunale costituzionale tedesco sbaglia nel censurare gli “effetti di politica econo-
mica” della BCE?, in laCostituzione.info, 8 maggio 2020, 1, evidenzia che “una conduzione «severa», poco espan-
siva della politica monetaria potrebbe favorire invece la politica fiscale di quegli Stati membri che, come la Germa-
nia, lucrerebbero il differenziale dei tassi di interesse”, per cui “non esiste una politica monetaria «neutrale» rispetto 
alle condizioni di esercizio della politica fiscale”. 

59 Per G. MAZZEI, Operazioni non convenzionali della BCE, central banking europeo e il difficile equilibrio 
tra politica monetaria europea e sovranità statale, in Amministrativamente, n. 3-4, 2018, 8, queste motivazioni so-
stengono l’ammissibilità dei provvedimenti di politica monetaria. Sull’art. 88 GG in tema di disciplina costituzionale 
della Bundesbank e sulla sua proiezione in relazione alla BCE, cfr. M. BONINI, La Banca centrale europea tra forma 
di governo parlamentare, democrazia “à la UE” e “costituzionalismi intrecciati”, in Rivista AIC, n. 4, 2016, 21 ss. 

60 Ancora sull’applicazione del principio di proporzionalità, cfr. P. MEIER-BECK, Ultra vires?, cit. 
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pure l’art. 284 TFUE prevede61 – sulla politica monetaria della BCE da parte del Parlamento 
europeo, ma poi anche a carico del Consiglio e della Commissione. Il Tribunale tedesco si 
preoccupa unicamente di recuperare il problema di legittimazione democratica delle scelte 
effettuate a Francoforte attraverso le istituzioni democratiche interne, senza guardare – se del 
caso anche in termini critici – a quelle previsioni normative europee che comunque favoriscono 
una maggiore “trasparenza dei processi decisionali dell’autorità monetaria”62, così che questi 
ultimi, soprattutto quando è previsto l’intervento del Parlamento europeo, non sembrano risul-
tare completamente privi di una qualche legittimazione democratica. Nella sentenza in com-
mento c’è solo una mera constatazione dell’assenza di un dèmos europeo che porta il BVerfG, 
da un lato, ad omettere ogni riferimento a istituti UE, come quelli dell’art. 284 TFUE, che pos-
sono favorire il controllo della politica monetaria da parte della pubblica opinione europea, 
dall’altro a voler recuperare la legittimazione popolare delle soluzioni adottate unicamente at-
traverso gli organi nazionali di rappresentanza, in particolare quando è interessata la politica 
economica che è di competenza statale63. 

 È utile rammentare, comunque, che un eguale rilievo sul deficit di legittimazione de-
mocratica della BCE non è stato sollevato allorquando l’istituzione di Francoforte – all’inizio di 
agosto 2011, in occasione delle fibrillazioni dei titoli di Stato italiani sui mercati finanziari – inviò 
al nostro Paese una nota missiva, per di più originariamente riservata. In essa chiese, tra 
l’altro, di procedere alla riforma costituzionale per accogliere nella nostra Carta fondamentale 
il principio dell’equilibrio di bilancio, la riduzione dei costi del pubblico impiego e l’adozione 
della decretazione d’urgenza per accelerare l’esecuzione di tali misure64. Ebbene, a fronte 
della pervasività di questo programma nei riguardi dei diritti dei cittadini, oltre che delle prero-
gative del Parlamento italiano, non sono stati sollevati eguali rilievi, che, invece, oggi, nella 
fattispecie che riguarda il Tribunale costituzionale federale tedesco, portano ad una palese 
contrapposizione tra la stessa Corte di Karlsruhe e la Corte di Giustizia UE. Anzi, la carenza 
di legittimazione delle istituzioni europee suggerisce al BVerfG di ricorrere al criterio dell’iden-
tità nazionale, identificato in questo caso con il principio democratico, per opporsi al Pro-
gramma PSPP della BCE. 

 

61 In particolare, rileva il paragrafo 3 dell’art. 284 TFUE, secondo cui “La Banca centrale europea trasmette 
al Parlamento europeo, al Consiglio e alla Commissione nonché al Consiglio europeo, una relazione annuale sull’at-
tività del SEBC e sulla politica monetaria dell’anno precedente e dell’anno in corso. Il presidente della Banca cen-
trale europea presenta tale relazione al Consiglio e al Parlamento europeo, che può procedere su questa base ad 
un dibattito generale. Il presidente della Banca centrale europea e gli altri membri del comitato esecutivo possono, 
a richiesta del Parlamento europeo o di propria iniziativa, essere ascoltati dalle commissioni competenti del Parla-
mento europeo”. 

62 Cfr. L. CHIEFFI, Banca centrale e sviluppi della governance europea, cit., 133 e 137. Al riguardo, T.E. 
FROSINI, La lotta per il costituzionalismo, in Percorsi costituzionali, n. 1, 2017, 4 s., sottolinea come la crisi dell’UE 
sia imputabile non solo al deficit democratico, ma anche alla tecnocrazia, priva di legittimità e controllo democratico. 

63 Secondo M. BONINI, La Banca centrale europea tra forma di governo parlamentare, democrazia “à la 
UE” e “costituzionalismi intrecciati”, cit., 32, “l’adozione di criteri rigidi per sindacare la conformità a Costituzione o 
ai Trattati delle scelte della BCE, unita alla possibilità di riservare al giudice costituzionale nazionale la definizione 
di un atto di un’istituzione sovranazionale come ultra vires, più che garantire appieno il principio democratico inne-
sca un cortocircuito fra competenze” della BCE, della CGUE, dei giudici costituzionali interni, dei governi e dei 
Parlamenti nazionali. 

64 Per tale missiva sia consentito rinviare a L. FERRARO, Crisi economica ed evoluzione delle forme di 
governo, Napoli, ESI, 2019, 77 ss., dove si precisa che anche la Spagna fu destinataria nel medesimo periodo di 
un’eguale iniziativa da parte della Banca centrale europea (in particolare, p. 101 ss.). 
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4. L’identità nazionale quale controlimite. Un tentativo della giurisprudenza 
costituzionale di rafforzare la sovranità statale attraverso il principio democratico? 

 Nell’ordinamento tedesco i limiti identitari al processo di integrazione europea sono 
chiaramente identificati nel noto art. 23 Abs. 1 GG, in cui si chiede un’Unione europea fedele 
ai principi federativi, sociali, dello Stato di diritto e democratico, ma anche capace di garantire 
i diritti fondamentali. A queste condizioni il Bund può trasferire i diritti di sovranità e riconoscere 
il primato del diritto europeo, tenendo però presente che un’eventuale modifica della Legge 
fondamentale, suggerita dalla normativa di Bruxelles, impone comunque il rispetto della c.d. 
clausola di eternità per cui le libertà e i principi fondamentali (artt. 1-20 GG) sono da conside-
rarsi immodificabili, ai sensi dell’art. 79 Abs. 3 GG, come richiamato dal suddetto art. 23 GG65. 

 Tra i principi fondamentali deve annoverarsi sicuramente quello democratico, sanzio-
nato per l’appunto all’art. 20 GG, secondo cui la Germania “è uno Stato federale democratico 
e sociale. Tutto il potere statale emana dal popolo. Esso è esercitato dal popolo per mezzo di 
elezioni e di votazioni e attraverso organi speciali investiti dei poteri legislativo, esecutivo e 
giudiziario” (Abs. 1 e 2). Da qui la naturale connessione con l’art. 38 GG che sancisce il diritto 
di voto per eleggere a suffragio universale, diretto, libero, uguale e segreto i deputati del Bun-
destag, rappresentanti dell’intero popolo tedesco66. 

 La stretta connessione tra queste due disposizioni costituzionali è colta prima di tutto 
dal BVerfG, il quale identifica nel diritto di voto l’autodeterminazione politica dei cittadini come 
diritto fondamentale che legittima il potere statale. Tuttavia, il diritto di voto non si limita ad una 
legittimazione formale ed iniziale del potere, ma offre al cittadino tedesco il diritto di influenzare 
la formazione della volontà del decisore politico, con la conseguenza che questo tipo di diritto 
non può considerarsi esaurito al momento dell’esercizio, piuttosto persiste fino a poter condi-
zionare la decisione politica ultima67. 

 Tale struttura costituzionale del principio democratico si deve poi rapportare all’ambito 
del processo di integrazione europea, nel senso che, secondo quanto autorevolmente soste-
nuto, “la legittimazione del potere statale garantita attraverso il voto e l’influenza sul suo eser-
cizio non possono essere «svuotati» tramite il trasferimento di competenze e attribuzioni del 
Bundestag (agli organi dell’Unione Europea), tanto da violare il principio democratico nella 

 

65 Tale scelta effettuata dall’art. 23 GG è, secondo M. ESPOSITO, (Dis)Unione Europea, cit., 19, “la causa 
prima” del giudicato della Corte di Karlsruhe. F. SAITTO, Il Bundesverfassungsgericht e l’Europa: istanze “controde-
mocratiche”, principio di responsabilità e difesa della democrazia rappresentativa alla luce del caso OMT, in Costi-
tuzionalismo.it, n. 3, 2016, 48, afferma, in riferimento all’art. 23 GG, che “il Tribunale […] riconosce il primato del 
diritto europeo, precisando tuttavia che questo riconoscimento opera comunque nei limiti consentiti dalla Legge 
fondamentale ai sensi dell’art. 79 Abs. 3 GG”. È noto, poi, come l’art. 20 Abs. 4 GG preveda a favore di tutti i 
tedeschi il diritto di resistenza, che, come sottolinea D. BIFULCO, Resistenza/Rivoluzione, in U. Pomarici (a cura di), 
Filosofia del diritto, Torino, Giappichelli, 2007, 517, rappresenta la volontà dei modelli democratici di istituzionaliz-
zare meccanismi volti a tutelare i valori fondamentali di un ordinamento. 

66 Per un’interpretazione dell’art. 38 Abs. 1, cfr. M. ESPOSITO, (Dis)Unione Europea, cit., 20 s. 
67 BVerfG, 21 giugno 2016, cit., par. 81. Per un attento commento sul punto, cfr. M. BONINI, Giudice delle 

leggi o “signore dei trattati”? Riflessioni critiche sul sindacato a tutela dell’“identità costituzionale”, cit., 21; F. SAITTO, 
Il Bundesverfassungsgericht e l’Europa: istanze “controdemocratiche”, principio di responsabilità e difesa della de-
mocrazia rappresentativa alla luce del caso OMT, cit., 40, 47, tenendo conto dell’art. 38 GG, unitamente agli artt. 
1, 20 e 79 GG, parla di “un vero e proprio diritto fondamentale alla democrazia”. 
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misura in cui viene definito come intangibile […] dall’art. 79, par. 3 in combinato disposto con 
l’art. 20, par. 1 e 2 della GG”68. 

 In breve, attraverso l’individuazione dei principi enunciati negli artt. da 1 a 20 GG quali 
limiti alla revisione costituzionale, l’art. 79 Abs. 3 GG esprime il “nucleo di identità costituzio-
nale”69 dell’ordinamento tedesco, che non può essere violato nemmeno dall’integrazione eu-
ropea (art. 23 Abs. 1 GG)70. Parte integrante di tali principi e, quindi, del nucleo di identità 
costituzionale è il principio democratico, di cui è titolare il popolo tedesco (art. 20 GG), e una 
delle sue manifestazioni è il diritto di voto (art. 38 GG), che, a seguito della “valorizzazione del 
principio di libertà e di eguaglianza ad esso sotteso”, deve considerarsi connesso a sua volta 
con il principio della dignità umana (art. 1 GG)71. Proprio l’esercizio del diritto di suffragio con-
sente ai tedeschi di eleggere il Bundestag, organo competente per le decisioni di bilancio, per 
cui ogni sottrazione impropria di tale competenza alla Camera politica tedesca comporta, alla 
fine, una violazione dello stesso principio democratico72, come ancora più recentemente con-
fermato dalla pronuncia, all’inizio richiamata, dello stesso Tribunale di Karlsruhe sul Recovery 
fund73. 

 A conferma, sempre il BVerfG ha avuto modo di precisare che “la democrazia vive in 
primo luogo di (e in) un’opinione pubblica funzionante che si concentra su atti di indirizzo po-
litico centrali”; in particolare, “per la capacità di autodeterminazione propria di uno Stato costi-
tuzionale si considerano da sempre particolarmente sensibili […] le decisioni fondamentali in 
materia fiscale su entrate e uscite […] della mano pubblica”74 (c.d. Lissabon-Urteil). Pertanto, 
già in quest’ultima sentenza sul Trattato di Lisbona i controlimiti si rinvenivano nel “nucleo di 
identità costituzionale tedesco”, in particolare nel principio democratico che ne è alla base, a 
garanzia dei “beni costituzionali che potevano essere messi in pericolo da un’incontrollata 
espansione del diritto dell’UE”75 in materia di bilancio, a maggior ragione in considerazione del 
deficit democratico delle istituzioni di Bruxelles. 

 

68 In tal senso, cfr. E. DENNINGER, L’identità costituzionale tedesca e l’Unione europea: riflessioni a partire 
dalla pronuncia sulle OMT, cit., 268. 

69 Cfr. ancora E. DENNINGER, ult. op. cit., 270; v. anche P. FARAGUNA, Alla ricerca dell’identità costituzionale 
tra conflitti giurisdizionali e negoziazione politica, in Costituzionalismo.it, n. 3, 2016, 200. Cfr., infine, A. INGOLD, Die 
Verfassungsrechtliche Identität Der Bundesrepublik Deutschland. Karriere – Konzept – Kritik, in Archiv Des Öffentlichen 
Rechts, n. 1, 2015, 3 ss. 

70 M. STARITA, L’identità costituzionale degli Stati membri dell’Unione europea nella recente giurisprudenza 
della Corte di giustizia, in Diritto e questioni pubbliche, 2015, 250, precisa che il nucleo dell’identità costituzionale 
“ha svolto essenzialmente tre funzioni: quella di limite al primato del diritto dell’Unione; quella di limite al trasferi-
mento di competenze dallo Stato all’Unione; e quella di fondamento di un potere di controllo della Corte costituzio-
nale sul rispetto del principio delle competenze di attribuzione”. 

71 Cfr. F. SAITTO, Il Bundesverfassungsgericht e l’Europa: istanze “controdemocratiche”, principio di re-
sponsabilità e difesa della democrazia rappresentativa alla luce del caso OMT, cit., 49 s. 

72 Cfr. G. CAPONI, V. CAPUOZZO, I. DEL VECCHIO, A. SIMONETTI, Omogeneità costituzionale europea e identità 
nazionali: un processo di integrazione circolare tra valori costituzionali europei e teoria dei controlimiti, cit., 15; v. 
A. INGOLD, Die Verfassungsrechtliche Identität Der Bundesrepublik Deutschland. Karriere – Konzept – Kritik, cit., 10 ss. 

73 BVerfG, 15 aprile 2021, cit., par. 103. 
74 BVerfG, 30 giugno 2009, cit., parr. 250 e 252, traduzione a cura di J. Luther in https://www.cortecosti-

tuzionale.it/documenti/convegni_seminari/Traduzione_sentenza.pdf 
75 Così P. FARAGUNA, Alla ricerca dell’identità costituzionale tra conflitti giurisdizionali e negoziazione poli-

tica, cit., 200 ss., il quale opportunamente sottolinea che “i controlimiti di Karlsruhe sono passati da una roccaforte 
costruita attorno allo standard di tutela dei diritti fondamentali (Solange I e II) a un presidio sul principio di 
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 Proprio in ragione di tale carenza, il perimetro entro cui si esprime in Germania il prin-
cipio democratico è lo Stato-nazione. Non a caso, nella sentenza, il BVerfG effettua un conti-
nuo richiamo al Bundestag quale organo in cui si concretizza l’autodeterminazione del corpo 
elettorale e, quindi, la sovranità popolare: lo Stato costituzionale tedesco “inteso come unico 
luogo in cui può realmente inverarsi il principio democratico”76. Sembra allora evidente la vo-
lontà di rafforzare la sovranità statale alla base dell’intera decisione del BVerfG, così da carat-
terizzare l’identità costituzionale come identità nazionale, né tanto meno emergono tentativi 
da parte del giudice tedesco di mitigare il richiamo ai profili identitari nazionali, dal momento 
che l’ordinamento europeo comunque li riconosce77. Ciò è dimostrato dall’assenza, nelle mo-
tivazioni della pronuncia, di un coinvolgimento dell’art. 4 TUE, che invece si preoccupa nella 
sua formulazione di prescrivere all’Unione europea il rispetto dell’identità nazionale di ogni 
Stato membro, così come essa si articola nella struttura politica e costituzionale di ciascun 
ordinamento. In questo modo, il BVerfG non pare aver assegnato alla suddetta clausola un 
rilievo significativo, nemmeno nell’“uso piuttosto prudente” che ne fa la CGUE, cioè come “stru-
mento di prevenzione dei conflitti tra diritto dell’Unione e costituzioni nazionali”78. Era, forse, 
questa una possibilità offerta dall’ordinamento UE per moderare quella posizione di contrasto, 
che invece si manifesta nella sentenza del 5 maggio 2020. 

 In verità, questa posizione trova il suo fondamento nella sfiducia del Bundesverfas-
sungsgericht nei riguardi di un effettivo dèmos europeo, oltre che nella reale capacità del Par-
lamento UE di essere pienamente rappresentativo dei popoli europei e protagonista delle di-
namiche politiche che si tengono a Bruxelles. Sicuramente, il fallimento del progetto di una 
Costituzione per l’Europa è stata una decisiva occasione mancata al fine di poter configurare, 
nei termini classici, un dèmos europeo capace di esercitare un potere costituente79; così come 
la nota assenza di partiti a livello continentale, almeno nel senso di come essi sono tradizio-
nalmente strutturati a livello nazionale, rappresenta un ulteriore elemento a favore di quella 
carenza democratica su cui poi la Corte di Karlsruhe costruisce l’intero impianto argomentativo 
a tutela del principio democratico e del Bundestag quale guardiano dell’identità costituzio-
nale80. 

 

attribuzione e dunque a strumento utile contro l’auto-espansione delle competenze dell’Unione europea (Maastri-
cht-Urteil), fino a divenire una forma di tutela dell’identità costituzionale tedesca (Lissabon-Urteil)”. 

76 Cfr. F. SAITTO, Il Bundesverfassungsgericht e l’Europa: istanze “controdemocratiche”, principio di re-
sponsabilità e difesa della democrazia rappresentativa alla luce del caso OMT, cit., 25 ss., che evidenzia molto 
bene l’articolazione tra democrazia, statualità e sovranità; cfr., altresì, A. DI MARTINO, Bundesverfassungsgericht e 
atti europei ultra vires: cultura costituzionale e tradizione economica, cit., 39 s. 

77 Cfr. G. CAPONI, V. CAPUOZZO, I. DEL VECCHIO, A. SIMONETTI, Omogeneità costituzionale europea e identità 
nazionali: un processo di integrazione circolare tra valori costituzionali europei e teoria dei controlimiti, cit., 33 s. 
Sull’identità costituzionale nazionale e la sua dimensione conflittuale, cfr. F. BALAGUER CALLEJÓN, The dialectic re-
lation between the national and the European constitutional identity in the framework of European Constitutional 
Law, in Unio – EU Law Journal, n. 1, 2017, 17 ss. 

78 Cfr. M. STARITA, L’identità costituzionale degli Stati membri dell’Unione europea nella recente giurispru-
denza della Corte di giustizia, cit., 259 s. 

79 Relativamente al legame tra popolo e potere costituente, cfr. T.E. FROSINI, Potere costituente e sovranità 
popolare, in Rassegna Parlamentare, n. 1, 2016, 5 ss. 

80 Su questi temi v., sempre, F. SAITTO, Il Bundesverfassungsgericht e l’Europa: istanze “controdemocra-
tiche”, principio di responsabilità e difesa della democrazia rappresentativa alla luce del caso OMT, cit., 67. 
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 La stessa crisi economica, come quella scoppiata sui mercati finanziari negli anni 2010-
2012, oltre ad aver confermato una reazione a livello europeo di tipo prevalentemente inter-
governativo, ha aumentato il malessere di taluni popoli dei Paesi membri, senza favorire, an-
che sotto questo versante, la nascita di un idem sentire europeo. Le pesanti condizionalità 
previste dal Meccanismo Europeo di Stabilità e il rigoroso controllo della c.d. troika europea 
sulla concessione dei prestiti a favore della Grecia, ad esempio, hanno imposto politiche di 
sacrifici economici e di riduzione della spesa pubblica, di cui ha sofferto l’intero popolo greco, 
con particolare danno, naturalmente, nei confronti delle fasce più povere della popolazione81. 
Allo stesso modo, anche in Italia – nonostante un prevalente indirizzo europeista del nostro 
Paese – negli ultimi anni sono sempre di più aumentate le frange di popolazione ‘euroscetti-
che’, se non addirittura ostili nei riguardi di Bruxelles, sia in ragione delle politiche di bilancio 
eterodirette ed estremamente rigorose sotto il profilo della spesa pubblica, con tutte le note 
conseguenze per i diritti sociali, sia per una politica europea disinteressata rispetto a proble-
matiche, come quelle dell’immigrazione, che hanno visto l’Italia sostanzialmente isolata nel 
farvi fronte. 

 Quelli ora riportati sono solo alcuni esempi di come l’Unione europea sia avvertita an-
cora come un’istituzione lontana dai cittadini. Di conseguenza, il rilievo avanzato dal Bunde-
sverfassungsgericht circa la carenza di un dèmos europeo non solo è veritiero, ma è ben noto 
nel dibattito pubblico e scientifico. Ciò che però colpisce sembra essere l’iter univoco delle 
argomentazioni del giudice costituzionale tedesco, che intende bilanciare la carenza demo-
cratica delle istituzioni europee attraverso il recupero prevalente del principio della sovranità 
nazionale. In questo modo, il BVerfG da un lato esprime nella sentenza una volontà tesa a 
marcare l’identità statale che lo induce allo scontro diretto con la CGUE, con le inevitabili ri-
percussioni sotto il versante dell’unitarietà dell’ordinamento europeo, dall’altro rinuncia ad evi-
denziare nella fattispecie, anche se presenti, principi come quello della solidarietà, che avreb-
bero potuto portare ad un differente equilibrio dei diversi profili argomentativi utilizzati dalla 
stessa Corte di Karlsruhe82. È evidente, infatti, che un ricorso maggiore alla solidarietà tra i 
popoli dei Paesi membri dell’UE sarebbe un elemento utile per contribuire a formare un dèmos 
europeo83, per cui laddove attivato, tale principio – come si cercherà a breve di dimostrare – 
dovrebbe essere opportunamente evidenziato in sede giurisdizionale, mentre un indirizzo me-
ramente critico come quello del BVerfG circa tale carenza democratica non fa altro che 

 

81 Cfr., ex multis, G. ARAVANTINOU LEONIDI, L’impatto della crisi sull’ordinamento costituzionale della Re-
pubblica di Grecia, in F. Balaguer Callejón, M. Azpitarte Sánchez, E. Guillen López, J.F. Sánchez Barrilao (a cura 
di), The impact of the economic crisis on the UE institutions and member States, Cizur Menor, Aranzadi, 2015, 335 
ss. 

82 Anzi, come evidenzia L. VIOLINI, Bundesverfassungsgericht contro tutti: percorsi e dilemmi della sen-
tenza sulla politica monetaria europea, in Quaderni costituzionali, n. 2, 2020, 429, è la stessa decisione del BVerfG 
che diventa “un masso gettato sul cammino dell’integrazione e della solidarietà europea”; anche a giudizio di A. DI 
MARTINO, Bundesverfassungsgericht e atti europei ultra vires: cultura costituzionale e tradizione economica, cit., 
34, vi è stata una “unilateralità della prospettiva del Tribunale” tesa a rilevare soprattutto l’interesse dei Paesi cre-
ditori. 

83 Per M. BONINI, La Banca centrale europea tra forma di governo parlamentare, democrazia “à la UE” e 
“costituzionalismi intrecciati”, cit., 38, potrebbe favorire una più elevata convivenza politica dell’Europa unita “l’in-
treccio fra Costituzioni, o per meglio dire, fra costituzionalismi”, alla cui tesi si rinvia. 
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aggravarne il carattere della irrimediabilità, senza offrire – stricto iure – alcuna prospettiva fu-
tura di un possibile cambiamento. 

5. Il profilo solidaristico del Public Sector Purchase Programme (PSPP): un’importante 
omissione nelle motivazioni della sentenza a danno del dèmos europeo 

 In questo contesto di difficoltà nel tracciare le linee di un popolo europeo possono svol-
gere un ruolo importante le misure che si stanno adottando a Bruxelles per fronteggiare la 
gravità della crisi economica conseguente alla pandemia da Covid-19, i cui effetti si stanno 
sommando a quelli prodotti, pochi anni addietro, dalla crisi dei debiti sovrani. Il drammatico 
evento pandemico può essere, pertanto, l’occasione colta da Bruxelles per far sentire concre-
tamente la sua presenza vicino alla sofferenza dei popoli europei, tutti indistintamente colpiti 
dal virus, così che la solidarietà europea, se attivata concretamente, potrebbe rappresentare 
una delle vie per coltivare l’idea di un unico dèmos europeo a fronte della difficoltà sanitaria84. 

 Tuttavia, va rilevato che già il Programma europeo di acquisto di titoli pubblici PSPP – 
oggetto dell’esame del BVerfG e adottato prima dello scoppio della crisi sanitaria – presenta i 
caratteri del provvedimento solidaristico a favore dei Paesi membri con una preoccupante si-
tuazione debitoria, si pensi all’Italia, in quanto tende a calmierare i tassi di interessi e, quindi, 
a non aggravare oltremodo il loro debito pubblico al momento della vendita sui mercati dei 
propri titoli di Stato85. 

 

84 Proprio per fronteggiare la nuova crisi economica conseguente all’epidemia da Covid-19 l’Unione euro-
pea ha predisposto nuove tipologie di misure, come il SURE, cioè una misura europea di sostegno temporaneo per 
attenuare i rischi di disoccupazione nell’emergenza pandemica, il Next Generation EU, il cui fulcro è il dispositivo 
per la ripresa e la resilienza (c.d. Recovery fund), che metterà a disposizione dei Paesi UE una serie di finanziamenti 
(360 miliardi di euro in prestiti e 312,5 miliardi di euro in sovvenzioni) per sostenere le riforme e gli investimenti, 
così come ancora è stata importante la decisione da parte delle istituzioni europee di sospendere le condizioni del 
Patto di stabilità e crescita, che consente agli Stati di allontanarsi momentaneamente dai requisiti di bilancio richie-
sti, per godere della flessibilità necessaria ad affrontare la pandemia in atto. Anche la realizzazione di un piano 
vaccinale da parte della Commissione per accelerare lo sviluppo, la produzione e la distribuzione di vaccini anti 
Covid-19 ha rappresentato un tentativo di risposta comune all’emergenza sanitaria, pur nelle difficoltà e negli errori 
che sono stati commessi nei rapporti con le case farmaceutiche per l’acquisizione di un numero sufficiente e tem-
pestivo di dosi vaccinali. L’Unione europea garantisce comunque una distribuzione equa dei vaccini in proporzione 
alla popolazione di ciascun Paese membro, il che ha evitato la concorrenza tra gli stessi Stati membri nell’accapar-
ramento delle relative dosi. Si ricorda, infine, sempre in una prospettiva solidale, che il giorno 20 maggio 2021 il 
Parlamento Ue ha approvato un emendamento con cui si chiede una sospensione temporanea dei diritti di proprietà 
intellettuale sui vaccini. Ciò nonostante, F. SALMONI, Recovery fund, condizionalità e debito pubblico, cit., 109 s., 
avanza seri dubbi sul carattere solidaristico del Next Generation EU, dal momento che le condizionalità previste 
rappresentano “un vero e proprio strumento di controllo, finalizzato ad evitare comportamenti di moral hazard da 
parte di alcuni Stati membri”, per cui non è possibile configurare “un mero sistema di trasferimenti compensativi” 
dai Paesi economicamente più solidi a quelli meno forti. 

85 Con riferimento agli strumenti di assistenza finanziaria G. CONTALDI, La solidarietà europea in campo 
economico ai tempi dalla pandemia da Covid-19, cit., 449 s., pur sostenendo che l’ampia quantità di questi inter-
venti, quali i programmi OMT, QE, PSPP e PEPP, rende “agevole constatare che è ammessa, anche in campo 
economico, una forma di solidarietà” (a conferma l’A. richiama anche la sentenza del Tribunale del 10 settembre 
2019, in causa T-883/16, Polonia c. Commissione, ECLI:EU:T:2019:567, punto 69), tuttavia, rileva che “si tratta di 
un’applicazione egoistica del principio di solidarietà, nel senso che l’aiuto è concepito non tanto a favore del desti-
natario dello stesso, quanto piuttosto nell’interesse generale dello sviluppo del mercato interno e del benessere 
economico collettivo”. 
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 Proprio questo profilo solidaristico che può contribuire alla formazione del dèmos non 
viene rilevato dalla Corte di Karlsruhe, rinunciando dunque ad uno dei fattori di integrazione 
culturale e sociale tra i popoli dei Paesi membri, a favore invece di una argomentazione giuri-
dica quasi tutta incentrata in termini critici sul deficit democratico delle istituzioni europee86. Il 
giudice costituzionale, dopo aver evidenziato il profilo formale della violazione del principio di 
proporzionalità, sembra cogliere prevalentemente la necessità di preservare il profilo demo-
cratico interno, a tutela della Camera politica tedesca, omettendo di considerare il carattere 
solidale della misura adottata dalla BCE87. Questa omissione è tanto più significativa se si 
considera che proprio l’art. 23 Abs. 1 GG prevede – pur nella peculiarità tedesca della solida-
rietà – la collaborazione da parte della Germania, fino alla possibilità di “trasferire i diritti di 
sovranità”, “allo sviluppo dell’Unione europea […] fedele ai principi federativi, sociali (corsivo 
nostro), dello Stato di diritto e democratico”, in modo conforme, del resto, alla natura della 
Repubblica tedesca “quale Stato federale democratico e sociale (corsivo nostro)” (art. 20 
GG)88. 

 Né il principio della solidarietà è assente dal composito quadro normativo europeo, se 
si vuole tenere conto pure del valore della omogeneità tra i due ordinamenti, quello interno e 
quello sovranazionale, nella prospettiva delle tradizioni costituzionali comuni degli Stati mem-
bri. Si richiamano al suddetto principio l’art. 2 TUE, nel momento in cui auspica una società 
europea caratterizzata dalla solidarietà e un’UE fondata sui valori della dignità umana e 
dell’eguaglianza, così anche l’art. 3 TUE che, nella sua articolata e complessa formulazione, 
da un lato prevede uno sviluppo sostenibile dell’Europa basato “su un’economia sociale di 
mercato fortemente competitiva, che mira alla piena occupazione e al progresso sociale”, 
dall’altro invoca un’Unione europea pronta a combattere “l’esclusione sociale e le discrimina-
zioni e [a] promuove[re] la giustizia e la protezione sociale, la parità tra donne e uomini, la 
solidarietà tra le generazioni”89. 

 

86 Difatti, secondo P. HILPOLD, P. PIVA, Da “Solange” a “PSPP”: alla ricerca delle radici di un “dialogo tra 
Corti” naufragato in un incomprensibile soliloquio, cit., 59, “la sentenza PSPP, […], se interpretata in senso politico-
costituzionale, può essere vista come monito a non proseguire con una politica di redistribuzione rispetto alla quale, 
secondo molti economisti ed osservatori politici, non esiste alternativa”. 

87 Anche nell’ultima pronuncia del 15 aprile 2021 (par. 85), pur richiamando in questo caso il carattere 
solidaristico del Recovery fund, il BVerfG non ha mancato di evidenziare comunque la necessità di un controllo da 
parte del Bundestag sulle misure di solidarietà che incidono sulla spesa pubblica. In senso conforme al testo, cfr. 
A. DI MARTINO, Bundesverfassungsgericht e atti europei ultra vires: cultura costituzionale e tradizione economica, 
cit., 22 s. 

88 Al riguardo dello Stato sociale in Germania, è utile ricordare, come fa F. FURLAN, La Repubblica Federale 
Tedesca, in Aa.Vv. (a cura di), Costituzioni comparate, Torino, Giappichelli, 2013, 194, che nella Legge fondamen-
tale “mancano […] norme che riconoscano e garantiscano quei «diritti sociali» […], che, invece, avevano ricevuto 
piena cittadinanza nella Costituzione di Weimar”. In particolare, A. SOMMA, L’economia sociale di mercato /4. L’era 
Adenauer e l’economia di mercato obbligata socialmente, in Biblioteca della libertà (www.centroeinaudi.it), n. 205, 
2012, 2, precisa che “la Legge fondamentale non presenta un tratto caratteristico del costituzionalismo europeo del 
dopoguerra”, nel senso che “manca la previsione esplicita di diritti sociali in funzione emancipatoria, intesi come 
precisazione del principio di parità sostanziale, tale in quanto combinato con un espresso obbligo di intervento dei 
pubblici poteri, tenuti a rimuovere gli impedimenti alla realizzazione della parità”. Per l’ordinamento tedesco si può 
parlare di solidarietà responsabile, così come emerge da F. SAITTO, Economia e Stato costituzionale, Milano, Giuffrè 
Editore, 2016, passim. 

89 Per una recente critica sulla formulazione dell’art. 3 TUE cfr. A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei 
tra solidarietà e concorrenza, cit., 2, secondo cui si tratta di “un articolo dal quale è possibile declinare più principi, 
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 Come precisano ancora i Trattati, l’Unione europea ispira la propria azione sulla scena 
internazionale al rispetto della dignità umana, dei principi di uguaglianza e di solidarietà, oltre 
che allo sviluppo della reciproca solidarietà politica degli Stati membri (artt. 21 e 24 TUE); allo 
stesso tempo, sotto il profilo della politica economica, Bruxelles può decidere, in uno spirito di 
solidarietà tra i Paesi membri, le misure adeguate alla situazione economica (art. 122 TFUE). 
Va rammentato anche l’intero Titolo IV della Carta di Nizza che è intitolato, per l’appunto, alla 
“Solidarietà” ed annovera una serie di diritti, tra cui quello dei lavoratori all’informazione e alla 
consultazione nell’ambito dell’impresa (art. 27), la tutela in caso di licenziamento ingiustificato 
(art. 30), il diritto a condizioni di lavoro giuste ed eque (art. 31), unitamente al divieto del lavoro 
minorile e alla protezione dei giovani sul luogo di lavoro (art. 32). 

 Egualmente, non si possono omettere sul tema della solidarietà il diritto derivato UE, 
le prassi e gli indirizzi della CGUE. I principi enunciati nel richiamato art. 3.3 TUE hanno ne-
cessità di una loro attuazione “da svolgersi nell’ambito di determinate forme, che possono, a 
seconda dei casi, caratterizzarsi per una dimensione più pubblicistica o, viceversa, più mer-
cantile”90; ciò però richiederebbe un chiaro indirizzo politico, quale conseguenza di un pro-
cesso di partecipazione democratica, attualmente carente a livello di assetto istituzionale eu-
ropeo e a cui, invece, bisognerebbe tendere. La stessa Corte di Lussemburgo “non ha utiliz-
zato appieno le potenzialità della Carta dei diritti fondamentali UE”, anche se deve riconoscersi 
la difficoltà di affidare alla giurisprudenza il compito di una risposta organica a fronte della 
problematica distinzione, all’interno della medesima Carta, tra i diritti e i principi (art. 52), in 
particolare poi con riferimento al tema della tutela dei diritti sociali91. La CGUE, pertanto, ha 
dovuto elaborare i propri indirizzi nell’ambito dei limiti delle fattispecie sottoposte alla sua at-
tenzione in forza dell’attività giurisprudenziale. 

 È bene sottolineare, comunque, come già evidenziato in dottrina, che la solidarietà dei 
testi normativi europei non è funzionale ad una giustizia distributiva, nel senso che l’Unione 
europea non si è posta tra i suoi obiettivi principali quello di intervenire laddove vi siano delle 
palesi disuguaglianze, al fine di ripristinare una situazione di più ragionevole ed equo godi-
mento dei diritti. Infatti, gli stessi diritti sociali – quando previsti – sono interpretati fuori da una 
prospettiva egualitaria, cioè a favore di “un migliore funzionamento del mercato, delle imprese 

 

potenzialmente antitetici tra loro, che contribuiscono, a seconda della loro concreta attuazione, alla configurazione 
di differenti modelli economici, e che sono alla base di quella che, impropriamente, viene definita la c.d. European 
Economic Constitution”. Altrettanto importante è rammentare, poi, l’art. 4, par. 3, TUE, secondo cui “in virtù del 
principio di leale cooperazione, l’Unione e gli Stati membri si rispettano e si assistono reciprocamente nell’adempi-
mento dei compiti derivanti dai trattati”. Sul principio della solidarietà all’interno dell’UE, cfr. G. CONTALDI, La solida-
rietà europea in campo economico ai tempi dalla pandemia da Covid-19, in Ordine internazionale e diritti umani, 
2020, 447. 

90 Cfr. A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarietà e concorrenza, cit., 2, 14. 
91 In tal senso, cfr. M. DELLA MORTE, Tendenze e prospettive dei diritti sociali in Europa: dalla Carta di 

Nizza al Pilastro di Göteborg, in Liber Amicorum per Pasquale Costanzo (https://www.giurcost.org/LIBERAMICO-
RUM/dellamorte_scrittiCostanzo.pdf), 7 luglio 2020, 10 ss. (la citazione nel testo è a p. 12), il quale però precisa 
che “«non c’è niente nella Carta o nelle sue Spiegazioni che condanni al più modesto regime dei principi tutte le 
disposizioni relative ai diritti sociali fondamentali»”. In realtà, come sottolinea lo stesso A., tale distinzione è servita 
a superare le resistenze dei Paesi (es. Regno Unito) più refrattari ad accogliere nella Carta di Nizza i diritti di natura 
sociale; con specifico riferimento alle politiche sociali europee in tema di lavoro, v. A. DE CRESCENZO, Solidarietà, 
dignità e lavoro: fondamenti per una giusta retribuzione tra dimensione statale e tutela europea a vent’anni dalla 
Carta di Nizza, in Rivista AIC, n. 2, 2021, 236 ss. 
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e delle libertà economiche”92, il che significa propugnare una tutela dei diritti in funzione della 
compatibilità con le dinamiche del mercato. Ciò che conta – secondo gli indirizzi dell’economia 
sociale di mercato di cui all’art. 3 TUE – è garantire la concorrenza all’interno del mercato, dal 
momento che questa rappresenta “«[…] la migliore forma per il raggiungimento delle finalità 
sociali»”93. Si è affermata, cioè, in Europa – dopo lo scontro ideologico terminato con la caduta 
del muro di Berlino e la concomitante assenza di una “alternativa formale al capitalismo”94 – 
una visione economicista, poco attenta ai valori personalistici, capace di influenzare i testi 
normativi più importanti dell’Unione europea, a partire dal noto Trattato di Maastricht. 

 Nell’ambito di questi indirizzi non è agevole sostenere un’idea della solidarietà in grado 
di recuperare le disuguaglianze, quale presupposto imprescindibile per la tutela e la promo-
zione di ogni persona umana. In tal modo l’Unione europea può perdere una delle vie più 
importanti, seppure non l’unica, per costruire quel dèmos europeo, la cui assenza è stata evi-
denziata a più riprese dalla Corte di Karlsruhe nella sentenza del 5 maggio 2020. 

 Tuttavia, pur nell’ambito dei limiti della visione europea, deve essere ribadito che il 
Programma di acquisto PSPP, oggetto dell’esame del BVerfG – ed oggi ancora di più il Pro-
gramma PEPP previsto dalla BCE a seguito della pandemia – possono inscriversi nel quadro 
delle misure di solidarietà a favore di quei Paesi membri con un più elevato debito pubblico, 

 

92 Cfr. A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarietà e concorrenza, cit., 12; v., altresì, C. 
IANNELLO, Gli effetti del neoliberalismo sul diritto pubblico: note introduttive, in Rassegna di diritto pubblico europeo, 
n. 1, 2020, 11, secondo cui “la «governamentalità» neoliberale pare non avere limiti, coinvolgendo anche i diritti 
costituzionali, dissolvendo da un lato quelli sociali e facendo restare in piedi soltanto quelli compatibili con la logica 
economica”. Ancora, cfr. F. GALLO, Disuguaglianze, giustizia distributiva e principio di progressività, in Rassegna 
Tributaria, n. 2, 2012, 287 ss., e M. DELLA MORTE, Tendenze e prospettive dei diritti sociali in Europa: dalla Carta di 
Nizza al Pilastro di Göteborg, cit., 4 s. Per F. BALAGUER CALLEJÓN, Una interpretación constitucional de la crisis 
económica, in Revista de Derecho Constitucional Europeo, n. 19, 2013, 2 ss., si sta ormai affermando “una conce-
pción global del entero sistema constitucional a partir de la economía”; anche con riguardo al Next Generation EU, 
come emerge da F. SALMONI, Recovery fund, condizionalità e debito pubblico, cit., 113 s., si può sostenere che  il 
principio solidaristico “è competitivo e condizionato […] e mira a ripristinare l’integrazione economica, la stabilità 
finanziaria e l’Unione economica e monetaria attraverso il mercato aperto e in libera concorrenza”. Infine, sulla 
“possibile tensione fra economia e diritto”, v. T.E. FROSINI, Legislazione e comparazione, in Diritto pubblico compa-
rato ed europeo, n. 1, 2015, 65 s. 

93 Cfr. G. LUCHENA, Economia sociale di mercato, cit., 98, il quale precisa che l’intervento statale “costitui-
sce (dovrebbe costituire) […] parte attiva nell’azione di riequilibrio delle situazioni di svantaggio economico e so-
ciale: un intervento, però, che si sostanzia nelle azioni regolatrici da realizzare nei momenti congiunturali – cioè, 
sostanzialmente, attraverso il controllo dell’inflazione – e nell’azione ordinatrice – azioni che incidono sulle condi-
zioni di esistenza del mercato”. Su questi temi cfr. F. FELICE, L’economia sociale di mercato, Soveria Mannelli, 
Rubbettino, 2008, passim; mentre, per il rapporto tra l’ordoliberalismo e l’UE, cfr. A. LUCARELLI, Le radici dell’Unione 
europea tra ordoliberalismo e diritto pubblico europeo dell’economia, in Diritto pubblico europeo Rassegna online, 
n. 1, 2019, 12 ss. Interessanti e condivisibili sono le considerazioni di C. IANNELLO, “Impresa”, “mercato” e “concor-
renza” fondamenti dell’ordine «costituzionale» neoliberale. Le politiche pro-concorrenziali dall’ambito economico a 
quello sociale, in Rassegna di diritto pubblico europeo, n. 1, 2020, 136, 145, secondo cui “come esempi di questa 
sperimentazione del principio concorrenziale assurto a principio regolativo della società si possono citare le politi-
che in materia di scuola, di università (ma si potrebbe fare anche l’esempio della sanità) che, con sempre maggior 
intensità, si confrontano con i concetti di mercato, impresa e concorrenza. […]. L’assunzione della concorrenza 
come principio regolativo di carattere generale ha trascinato il diritto […] in una dimensione di assenza valoriale, 
che rappresenta la pre-condizione per consentire la piena affermazione del principio formale della concorrenza. Un 
principio formale che è l’antitesi della solidarietà, ossia dell’architrave delle Costituzioni democratico-sociali”. Non 
di meno, M. ESPOSITO, (Dis)Unione Europea, cit., 16, evidenzia come l’obiettivo del mercato unico abbia, al mo-
mento, sostituito la soluzione auspicata per l’Unione europea dai padri fondatori, cioè quella federale. 

94 Secondo F. BALAGUER CALLEJÓN, Continuità e discontinuità del progetto europeo di fronte alla crisi sani-
taria e alla globalizzazione, paper di prossima pubblicazione, quest’assenza di un’alternativa al capitalismo ha 
comportato il rafforzamento del neoliberalismo. 
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così da permettere loro di vendere i propri titoli di Stato a tassi di interesse sostenibili. Indub-
biamente, tali misure, soprattutto quando sono state adottate per fronteggiare la crisi dei debiti 
sovrani, hanno avuto come obiettivo principale quello di tutelare la moneta unica, ciò però non 
cancella il loro carattere anche solidaristico, di cui peraltro beneficia l’intero sistema, poiché la 
protezione dell’euro è un fattore di tutela per tutta l’Unione europea, a dimostrazione di come 
la mutua collaborazione produca effetti virtuosi per ciascuno dei Paesi membri. 

 Si tratta, è bene sottolinearlo, della declinazione in chiave europea del principio di so-
lidarietà, che trova il suo fondamento – in sede di politica economica – nell’art. 122, par. 2, 
TFUE, in forza del quale nel caso in cui uno Stato membro si trovi in difficoltà il Consiglio, su 
proposta della Commissione, può concedere a determinate condizioni un’assistenza finanzia-
ria dell’Unione al Paese interessato95; o ancora si può richiamare l’art. 136, par. 3, TFUE, 
secondo cui, nell’ambito del meccanismo di stabilità utile a salvaguardare la moneta unica, “la 
concessione di qualsiasi assistenza finanziaria […] [a favore di uno Stato membro] sarà sog-
getta a una rigorosa condizionalità (corsivo nostro)”. In particolare quest’ultima disposizione 
ha permesso la costituzione del ben noto Meccanismo Europeo di Stabilità (MES), o fondo 
salva-Stati, cioè uno strumento su base intergovernativa che favorisce l’assistenza nei con-
fronti dei Paesi della zona euro in difficoltà finanziaria96. 

 Ciò che rileva nelle dinamiche solidaristiche europee, dunque, è la condizionalità intesa 
come “l’esigenza di mantenere […] la piena vigenza del principio «no bail out», dei limiti all’as-
sistenza finanziaria della BCE e delle banche centrali nazionali”97, oltre che dei vincoli stabiliti 
nel Patto di stabilità e crescita (PSC). In questo modo lo Stato cui si presta soccorso rimane 
comunque responsabile per il debito contratto verso Bruxelles, il che impone la necessità di 
perseguire politiche di bilancio rigorose che gli consentano di far fronte al debito: si può “dire 
che prende forma nell’ordinamento europeo un […] principio di solidarietà responsabile inter-
statale”98. 

 D’altronde, si ritiene che la solidarietà non debba necessariamente coincidere con elar-
gizioni a fondo perduto, per cui può essere legittima l’introduzione di condizionalità. Il vero 
discrimine, invece, sembra basarsi sulla gravosità delle condizioni, nel senso dell’opportunità 
di un ragionevole bilanciamento tra aiuti finanziari concessi e sacrifici di bilancio richiesti. In 
questo contesto, ad esempio, si ha difficoltà nell’annoverare tra le misure di solidarietà – in 

 

95 L’art. 122.2 TFUE rappresenta il fondamento normativo su cui si basa l’intero Next Generation EU. 
96 La modifica dell’art. 136 TFUE è avvenuta nel mese di marzo 2011 e il fondo è stato attivato nel mese 

di luglio 2012, cfr. L. FERRARO, Crisi economica ed evoluzione delle forme di governo, cit., 28, alla cui bibliografia si 
rinvia. 

97 Così G. ANTONELLI, A. MORRONE, La riforma del MES: una critica economica e giuridica, in federalismi.it, 
n. 34, 2020, xvi, laddove gli A. ricordano i limiti del PSC, cioè un deficit pubblico non superiore al 3% del PIL e 
un debito pubblico inferiore al 60% del PIL. Per un’analisi circa la combinazione tra il principio di solidarietà e la 
condizionalità relativamente ai provvedimenti europei di assistenza finanziaria, cfr. C. MARCHESE, Il ruolo dello Stato 
a fronte dell’emergenza pandemica e le risposte elaborate in sede europea: la garanzia dei diritti e il rilancio eco-
nomico alla luce del rapporto tra condizionalità e solidarietà, in Rivista AIC, n. 1, 2021, 254 ss. 

98 Cfr., ancora, A. MORRONE, Crisi economica e diritti. Appunti per lo stato costituzionale in Europa, in 
Quaderni costituzionali, n. 1, 2014, 83 s., il quale continua sostenendo che il suddetto principio di solidarietà re-
sponsabile interstatale “assume un particolare significato proprio nell’attuale contesto di crisi economico-finanziaria: 
perché può svolgere una funzione «costituente», potendo imprimere una diversa direzione all’european process, 
verso un’unità economica non limitata ai vincoli di bilancio, ma implicante anche politiche fiscali e di protezione 
sociale comuni”. 
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occasione della crisi dei debiti sovrani – gli aiuti europei concessi alla Grecia, quando le con-
dizioni sono state così gravose da sacrificare non solo la sovranità, ma soprattutto lo stato 
sociale di quel Paese, al fine di recuperare il deficit del bilancio pubblico statale99. 

 In ogni caso, ciò che conta evidenziare ai nostri fini – in termini problematici – è il 
mancato richiamo nella sentenza in commento del principio di solidarietà, unitamente al rilievo 
del BVerfG per cui il Programma PSPP, nella sua mancata proporzionalità, finisce per rag-
giungere gli stessi effetti di sostegno ad uno Stato membro perseguiti dal MES, senza ovvia-
mente le condizioni rigorose richieste per quest’ultimo strumento di assistenza finanziaria (artt. 
12 e ss. Trattato sul MES)100. In breve, secondo il BVerfG se si intendono raggiungere gli 
obiettivi del PSPP lo strumento appropriato sarebbe un altro, cioè il MES, che però – come ha 
insegnato l’esperienza greca – è completamente estraneo ad un intento solidaristico101! 

 

5.1. Il BVerfG sceglie il Meccanismo Europeo di Stabilità 

 Il richiamo al MES da parte del Tribunale costituzionale tedesco è importante, dal mo-
mento che “svolge esattamente il ruolo di «lending of last resort»”, così da sostituirsi alla Banca 
di Francoforte e porre “in essere tutte quelle operazioni di rifinanziamento tipiche di una banca 
centrale, vietate alla BCE dai Trattati”102. La conseguenza, in questo caso, è un cambio di 
paradigma rispetto alle misure che, pur nella loro condizionalità tipica della prospettiva euro-
pea, si richiamano comunque alle disposizioni normative in tema di solidarietà. Infatti, il dispo-
sto normativo di riferimento per il MES è innanzitutto l’art. 136 TFUE, il cui par. 3 prevede 
come suo obiettivo quello di predisporre “un meccanismo […] per salvaguardare la stabilità 
della zona euro”, nel rispetto di “una rigorosa condizionalità”. Tale indirizzo è poi ulteriormente 
ribadito dall’art. 3 del Trattato MES, a mente del quale il meccanismo europeo di stabilità punta 
a “fornire un sostegno alla stabilità, secondo condizioni rigorose commisurate allo strumento 
di assistenza finanziaria scelto, a beneficio dei membri del MES che già si trovino o rischino 

 

99 In modo significativo G. ARAVANTINOU LEONIDI, L’impatto della crisi sull’ordinamento costituzionale della 
Repubblica di Grecia, cit., 359 s., sostiene che “le misure adottate sulla base dell’accordo di prestito rispondevano 
alle necessità dei creditori e non erano inscritte nel contesto più ampio di una politica generale di risanamento dei 
conti pubblici”; sempre in riferimento alla difficile situazione greca, l’A. aggiunge: “la gravità di una crisi economica 
non dovrebbe comportare l’abolizione della tutela dei diritti sociali e la rinuncia dei diritti tutelati deve pertanto essere 
circoscritta. I diritti sociali non dovrebbero essere concessi in tempi non sospetti e repressi in tempi di crisi”. Cfr., 
altresì, A. POULOU, Austerity and european social rights: how can courts protect Europe’s lost generation?, in Ger-
man Law Journal, vol. 15, 2014, 1145 ss. 

100 BVerfG, 5 maggio 2020, cit., par. 171. 
101 Cfr. G. SCACCIA, Nazionalismo giudiziario e diritto dell’Unione europea: prime note alla sentenza del 

BVerfG sui programmi di acquisto di titoli del debito della BCE, cit., 2861, nonché A. SOMMA, Democrazia e mercato 
ai tempi del coronavirus. La Corte di Karlsruhe e la difesa a senso unico dell’ortodossia neoliberale, cit., 9 s. 

102 In tal senso F. SALMONI, L’insostenibile “leggerezza” del Meccanismo europeo di stabilità. La democra-
zia alla prova dell’emergenza pandemica, in federalismi.it, n. 20, 2020, 293. Cfr., anche, A. MANGIA, Del MES, delle 
sue condizionalità e delle discipline in deroga. Cosa succede quando il diritto delle crisi d’impresa viene applicato 
ai rapporti intergovernativi, in dirittobancario.it, 30 aprile 2020, secondo cui “il MES è un escamotage per cercare 
di colmare un buco di progettazione originario del Trattato di Maastricht del 1992: una Banca Centrale che non fa 
le cose che normalmente fanno le Banche Centrali di tutto il mondo. Il che segna l’originaria anomalia del Progetto 
Europeo, da Maastricht 1992 fino al TFUE del 2008, per finire con l’oggi”. 
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di trovarsi in gravi problemi finanziari, […] [al fine di] salvaguardare la stabilità finanziaria della 
zona euro nel suo complesso e quella dei suoi Stati membri (corsivi nostri)”103. 

 Da questo quadro normativo, allora, appare evidente l’assenza di aperture al principio 
di solidarietà, in quanto l’obiettivo centrale da perseguire, attraverso il MES, nei riguardi di uno 
Stato in difficoltà è di salvaguardare la tenuta finanziaria dell’euro a favore dei Paesi membri 
che hanno scelto la moneta unica. Quest’indirizzo di scarsa attenzione alla solidarietà è ulte-
riormente confermato dal BVerfG nella pronuncia de quo, allorquando precisa, sempre in rife-
rimento al PSPP, che non è possibile alcuna modifica nella ripartizione del rischio delle perdite 
tra le Banche centrali, poiché ciò significherebbe una ricapitalizzazione della Bundesbank e, 
quindi, un’assunzione di responsabilità per decisioni di terzi che, nella sostanza, esautorereb-
bero il Bundestag dalla capacità di controllo e dalla responsabilità del proprio bilancio104. Per-
tanto, ciascun Paese deve rispondere dei propri debiti senza alcuna possibilità di una loro 
mutualità. 

 In ragione di tutto ciò, dunque, la Corte di Karlsruhe non sembra potersi annoverare 
tra i ‘costruttori’ di percorsi giuridici di solidarietà, tradendo una visione dell’Unione europea 
poco sensibile a questo valore105. L’indirizzo generale del Bundesverfassungsgericht è chiaro 
e si muove lungo argomentazioni rigorosamente tecniche, attente soprattutto al dato formale. 
La tesi evidente che emerge dalla sentenza – attraverso il corretto ripristino del principio di 
proporzionalità – è quella della piena sovranità da parte della Camera politica tedesca sul 
proprio bilancio, malgrado l’art. 23 Abs. 1 GG preveda comunque la possibilità per la Germania 
di trasferire “diritti di sovranità” utili alla “realizzazione di un’Europa unita”; non di meno, dalla 
pronuncia si evince la necessità di finanze sane a carico dei Paesi membri, perché “«alla 
lunga, nessuno Stato può gestire con successo un’economia in deficit […]»”, secondo i dettami 
dell’ordoliberalismo106. 

 Nonostante l’elevato debito pubblico del nostro Paese, ora ulteriormente lievitato in 
ragione della pandemia, è opportuno però precisare che da anni l’Italia presenta un avanzo 

 

103 Il principio per cui il MES può fornire il proprio sostegno ad uno Stato membro nel rispetto di “condizioni 
rigorose” è confermato anche dall’art. 12 del relativo Trattato. Sotto il profilo normativo è necessario ricordare anche 
il Regolamento europeo n. 472/2013, che, com’è noto, prevede la sorveglianza economica e di bilancio degli Stati 
membri che adottano l’euro, cioè la c.d. “sorveglianza rafforzata”, nel caso in cui ricevano assistenza finanziaria dal 
MES. Per un’analisi attenta e puntuale su questo strumento di assistenza, nonché sulle reali possibilità di “attivare 
il MES a condizioni light”, così come prospettato in questa emergenza pandemica, cfr. F. SALMONI, L’insostenibile 
“leggerezza” del Meccanismo europeo di stabilità. La democrazia alla prova dell’emergenza pandemica, cit., 280 
ss. G. ANTONELLI, A. MORRONE, La riforma del MES: una critica economica e giuridica, cit., xxii, criticamente sottoli-
neano la concreta possibilità che il MES fallisca il suo obiettivo di stabilizzare la zona euro, anzi potendo rappre-
sentare esso stesso la “fonte di disordine e di crisi”. 

104 BVerfG, 5 maggio 2020, cit., par. 227. Sul punto, in senso conforme cfr. F. SALMONI, Nota a prima 
lettura della sentenza del Tribunale costituzionale federale tedesco sul Quantitative Easing. Una decisione politica 
che chiude la strada alle misure di mutualizzazione del debito e la apre al MES, cit., 291 s.; cfr., altresì, A. LUCARELLI, 
Principi costituzionali europei tra solidarietà e concorrenza, cit., 22, sul divieto imposto dagli artt. 123-125 TFUE 
alla mutualizzazione dei debiti nazionali. 

105 Del resto, anche se nell’ultima decisione del 15 aprile 2021 il BVerfG non ha mancato di rilevare il 
carattere solidale in riferimento (almeno) al Recovery fund, tuttavia è altrettanto vero che nella precedente decisione 
del 26 marzo non si è astenuto dal sospendere immediatamente, in attesa della decisione sulla misura cautelare, 
il perfezionamento della delibera legislativa con cui il Parlamento tedesco ha deciso di avallare l’adesione della 
Germania al Next Generation EU. 

106 Cfr. G. LUCHENA, Economia sociale di mercato, cit., 87. 
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primario di bilancio positivo, il che evidenzia la scelta per un indirizzo politico attento in ogni 
caso alla spesa pubblica107. Anzi, le politiche di spending review hanno comportato una grave 
sofferenza dei diritti sociali, tanto che la crisi pandemica – se si vuole ad esempio prestare 
attenzione al diritto alla salute – ha fatto emergere molte carenze del nostro SSN, al punto di 
dover procedere in taluni casi ad una selezione dei pazienti da avviare alle terapie intensive e 
sub-intensive a causa di una drammatica carenza di posti letto108. 

 È evidente che a fronte di tante sofferenze, dovute anche a politiche di austerity sus-
seguitesi negli anni, la difficoltà europea nel predisporre – pure a livello di diritto derivato – 
misure di effettiva solidarietà, scevre da logiche solo finanziarie e attente ai valori della dignità 
della persona umana, rappresenta un fattore di ostacolo alla formazione di un popolo europeo. 
Nel momento in cui, poi, il BVerfG, in ragione della sua autorevolezza, propone iter argomen-
tativi tesi a far prevalere le ragioni della sovranità nazionale rispetto alle istanze di solidarietà, 
alla fine crea un corto circuito logico-giuridico, poiché mina uno dei percorsi utili a creare quel 
popolo europeo di cui lo stesso Tribunale costituzionale denuncia, paradossalmente, la ca-
renza in termini di legittimazione democratica dell’intero progetto comunitario. In questa pro-
spettiva la solidarietà, per la sua capacità di integrazione dei membri di una comunità, deve 
considerarsi in sintonia con il principio democratico, così da escludere ogni forma di reciproca 
contrapposizione. 

6. Quale Europa senza solidarietà tra gli Stati membri? Qualche breve osservazione 
(non) conclusiva 

 La posizione espressa dal Bundesverfassungsgericht nella sentenza dello scorso 5 
maggio 2020, seppure molto problematica per le ragioni che si è provato ad illustrare, è chiara 
nelle sue motivazioni. Il Programma PSPP è un atto ultra vires, sicché nel violare il principio 
di proporzionalità si è espanso fuori dalla politica monetaria della BCE per invadere illegittima-
mente la sfera della politica economica, invece di competenza degli Stati membri. In questo 
modo il Bundestag non è più pienamente responsabile del bilancio dello Stato tedesco, con 
un’evidente violazione del principio democratico, riconosciuto nella Legge fondamentale an-
che come controlimite al processo di integrazione europea e, quindi, nucleo essenziale 
dell’identità costituzionale della Germania. 

 

107 Tant’è vero che O. CHESSA, Perché il tribunale costituzionale tedesco sbaglia nel censurare gli “effetti 
di politica economica” della BCE?, cit., sottolinea: “la politica fiscale italiana […] registra avanzi primari da circa 
vent’anni, sicché a rigore non ‘meriterebbe’ di essere punita con alti costi di indebitamento”. Secondo quanto ripor-
tato dal quotidiano AVVENIRE, L’origine del problema. Ma il debito è frutto di interessi (ed evasioni), in Avvenire.it, 
23 febbraio 2018, “dal 1990 a oggi, il nostro Paese […] ha chiuso il bilancio in avanzo primario 26 volte su 28, 
mentre il debito pubblico ha continuato la sua ascesa sino ai valori attuali”; nello stesso senso, Audizione prelimi-
nare all’esame del Documento di economia e finanza 2018, presso la Camera dei deputati, da parte di L.F. Signorini 
(Vice Direttore generale della Banca d’Italia), in https://www.bancaditalia.it/pubblicazioni/interventi-direttorio/int-dir-
2018/signorini_audizione_20180509.pdf. 

108 Su queste problematiche cfr. L. CHIEFFI, La pandemia da Covid-19 tra crisi di sistema e prospettive di 
ripresa, in Id. (a cura di), L’emergenza pandemica da Covid-19 nel dibattito bioetico, Tomo I, Milano-Udine, Mime-
sis, 2021, 9 ss. 
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 Al momento, verosimilmente, non c’è da aspettarsi un mutamento significativo di indi-
rizzo da parte del BVerfG nella futura decisione di merito sulla partecipazione della Germania 
al Recovery fund109 o su altri possibili ricorsi che abbiano ad oggetto i Programmi di acquisto 
dei titoli di Stato da parte della Banca centrale europea. È emblematico, infatti, che la pronun-
cia in commento sia stata adottata con una maggioranza molto netta110; del resto, questa giu-
risprudenza della Corte di Karlsruhe è fedele non solo all’indirizzo economico dell’ordolibera-
lismo, molto presente in Germania, ma anche ai sentimenti di una parte importante dell’opi-
nione pubblica del Paese111. 

 A seguito della sentenza il consiglio direttivo della BCE ha avuto modo di approvare un 
documento (3-4 giugno 2020) in cui ha risposto al BVerfG, evidenziando il carattere propor-
zionato delle sue misure di politica monetaria, che presentano limitati effetti collaterali, tanto 
da non sconfinare impropriamente nella politica fiscale degli Stati membri112. Lo stesso Bun-
destag ha approvato (2 luglio 2020) a larga maggioranza, con il voto favorevole dei Verdi in-
sieme alla coalizione di governo, una mozione113 in cui si ritengono soddisfatti i requisiti di 
proporzionalità richiesti dal BVerfG, sulla base proprio delle decisioni della BCE ora richiamate, 
oltre che dei documenti forniti ancora dall’istituto di Francoforte. Questo chiaro indirizzo politico 
ha suggerito alla Corte di Karlsruhe, come già detto all’inizio, di rigettare le istanze di molti 
ricorrenti tese ad ottenere un ordine di esecuzione del giudice costituzionale relativamente alla 
sentenza del 5 maggio 2020, a dimostrazione ancora una volta di una diffusa sensibilità po-
polare sull’argomento. 

 Se a tutto ciò poi si aggiungono le dichiarazioni della Cancelliera, Signora Merkel, che 
ritiene “risolvibile”114 il problema della sentenza del BVerfG, sembrerebbero allora esserci le 
condizioni necessarie per un ridimensionamento dei termini della questione. 

 

109 Con riferimento al ricorso presentato al BVerfG per la sospensione della partecipazione tedesca al 
Recovery fund, è utile precisare che la relativa delibera legislativa è stata approvata con un’ampia maggioranza al 
Bundestag e all’unanimità al Bundesrat, cfr. A. ZEI, Karlsruhe e Next generation EU: la decisione del 26 marzo 
2021, cit., 6, per cui non si dovrebbe porre in questo caso da parte della Corte di Karlsruhe un problema di legitti-
mazione democratica circa le misure UE. Di poi, dagli organi di stampa HUFFPOST, L’ultimo scandalo di casa Merkel 
è sul legale che fa la guerra all’Ue, 27 marzo 2021, si apprende la notizia per cui “l’avvocato ex Csu Gauweiler 
[molte volte ricorrente davanti al BVerfG] avrebbe ricevuto milioni in consulenze per le sue battaglie contro 
l’euro da un miliardario euroscettico”, il che giustificherebbe i tanti ricorsi presentati. 

110 I voti favorevoli sono stati sette su otto complessivi, quindi una maggioranza molto ampia, quasi un 
voto all’unanimità. 

111 È significativo quanto sostiene, ad esempio, il quotidiano WELT, Frau Merkel, bleiben Sie standhaft!, in 
https://www.welt.de/debatte/kommentare/article207146171/Debatte-um-Corona-Bonds-Frau-Merkel-bleiben-Sie-
standhaft.html, 8 aprile 2020, che ribadisce – oltre a discutibili richiami alla criminalità organizzata italiana in vista 
dei fondi europei che arriveranno – il valore della sovranità nazionale e della responsabilità dei politici nei confronti 
degli elettori del proprio Paese. 

112 Il richiamo è al verbale del consiglio direttivo della BCE del 3-4 giugno 2020, rinvenibile in 
https://www.ecb.europa.eu/press/accounts/2020/html/ecb.mg200625~fd97330d5f.it.html 

113 Bundestag, mozione n. 19/20621, 2 luglio 2020, cit. A. ZEI, Karlsruhe e Next generation EU: la decisione 
del 26 marzo 2021, cit., 9, precisa che nella mozione sono stati elencati “gli istituti e gli strumenti dell’istruttoria 
parlamentare atti a concretizzare il principio della responsabilità del Parlamento nel quadro del processo di integra-
zione europea”. 

114 In tal senso, cfr. L.F. PACE, Il BVerG e la sentenza sul programma PSPP: “c’è della logica in questa 
follia”? Il prevedibile “rientro” della “crisi istituzionale” annunciata nella sentenza (provvisoria) del 5 maggio 2020, 
in federalismi.it, n. 16, 2020, 308. 
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 Tuttavia, proprio i continui ricorsi presentati alla Corte di Karlsruhe dimostrano l’inten-
zione di sollecitare sempre di più il cono di attenzione del BVerfG sulle decisioni europee, a 
maggior ragione in questo periodo di crisi economica e di liquidità. Né appaiono pienamente 
rassicuranti i richiamati atti parlamentari del Bundestag e le dichiarazioni della Cancelliera, se 
si considera che in quella fase immediatamente successiva alla sentenza le istituzioni politiche 
tedesche avevano il principale interesse ad eliminare ogni ostacolo al pieno successo politico 
del semestre di presidenza del Consiglio UE guidato dalla Germania (luglio-dicembre 2020). 

 Rimangono ferme, pertanto, da un lato tutte le argomentazioni giuridiche prospettate 
dal BVerfG nella sentenza in oggetto, dall’altro il dibattito interno alla Commissione europea 
circa la ripresa delle condizionalità del Patto di stabilità e crescita, il cui tema si ricollega alla 
pronuncia di Karlsruhe sotto il profilo di un sano bilancio statale, il che imporrà all’Italia una 
seria riflessione in ragione del proprio debito pubblico ulteriormente lievitato in forza della pan-
demia, a dimostrazione di quanto il problema del deficit sia importante per l’esperienza italiana. 

 La decisione del Tribunale costituzionale federale tedesco ha sicuramente il merito di 
mettere sul tappeto talune delle incongruenze del processo europeo di integrazione, a partire 
dal riparto di competenze tra la politica monetaria accentrata e la politica economica che è, al 
contrario, riconducibile a ogni singolo Stato. Queste problematiche, poi, si stanno ulterior-
mente arricchendo, ormai da qualche anno, di una nuova linea di frattura tra i Paesi del Nord 
Europa e quelli mediterranei sul tema del rigore economico115. La pronuncia di Karlsruhe, at-
traverso il controlimite dell’identità costituzionale, declina il principio democratico a livello na-
zionale in termini identitari rispetto ad una carenza di legittimazione popolare delle istituzioni 
europee. Pertanto, in relazione alle problematiche economiche, la risposta del BVerfG si 
muove nel senso del rafforzamento degli interessi nazionali sulle tematiche di bilancio. 

 Ciò che si manifesta nella decisione dell’organo di giustizia costituzionale tedesco è 
l’assenza di richiami al carattere solidaristico del Programma PSPP predisposto dalla BCE. 
L’omissione su tale profilo del Programma di acquisto dei titoli di Stato evidenzia, per un verso, 
il carattere oggi recessivo di tale principio nel dibattito sollevato da una delle più autorevoli 
istituzioni giuridiche proprio dei Paesi del Nord Europa, per l’altro, la rinuncia ad uno dei per-
corsi che potrebbe favorire un maggiore afflato tra i popoli dei Paesi europei, al fine di alimen-
tare l’idea di un dèmos comune, di cui poi, però, lo stesso BVerfG lamenta l’assenza, rispetto 
alla quale ritiene indispensabile compensare attraverso le istituzioni democratiche nazionali. 
In breve, la Corte di Karlsruhe nel momento in cui tralascia di considerare il profilo solidaristico 
del PSPP mette da parte uno di quei principi che, al contrario, può contribuire alla formazione 
di quel popolo europeo, di cui ancora il BverfG, attraverso l’intera sentenza, denuncia critica-
mente la mancanza. 

 

115 Sul tema, da ultimo, v. F. BALAGUER CALLEJÓN, Continuità e discontinuità del progetto europeo di fronte 
alla crisi sanitaria e alla globalizzazione, cit. Per P. HILPOLD, P. PIVA, Da “Solange” a “PSPP”: alla ricerca delle radici 
di un “dialogo tra Corti” naufragato in un incomprensibile soliloquio, cit., 83, “i giudici di Karlsruhe si fanno portavoce 
di una forte corrente di pensiero, diffusa particolarmente nei paesi dell’Europa del Nord, che si oppone strenua-
mente ad ogni forma di «Unione del debito» («Schuldenunion») e che vuole porre chiari limiti alla solidarietà fra gli 
Stati membri dell’Unione”. Secondo A. DI MARTINO, Bundesverfassungsgericht e atti europei ultra vires: cultura co-
stituzionale e tradizione economica, cit., 51, soprattutto dopo la crisi dei debiti sovrani, gli Stati europei si sono divisi 
tra Stati creditori e quelli debitori. 
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 Rispetto a quest’evidente incongruenza il richiamo al principio della solidarietà – su cui 
si basano peraltro i recenti provvedimenti europei utili a fronteggiare le conseguenze econo-
miche della pandemia – sembra essere importante, pure nell’accezione europea di una soli-
darietà responsabile. Difatti, il punto dirimente non paiono essere le condizionalità in sé, 
quanto la loro gravosità, nel senso della necessità di rispettare un equilibrato bilanciamento 
tra aiuti finanziari richiesti e sacrifici previsti, sempre che questi ultimi rispondano all’interesse 
generale dei cittadini dello Stato richiedente nell’ambito del più ampio interesse dell’Unione 
europea, auspicabilmente intesa come comunità politica e non solo economica. In questo con-
testo la solidarietà è concepita in modo funzionale alla tutela dei valori personalistici alla base 
di uno Stato democratico e costituzionale, quindi in una posizione non subordinata e recessiva 
alle regole della concorrenza e del mercato116. 

 Pertanto, dalla sentenza de quo, oltre al profilo più strettamente formale dell’asserita 
violazione del principio di proporzionalità da parte della BCE, parrebbe emergere una visione 
sostanziale del Bundesverfassungsgericht poco attenta alla costruzione di un’Europa solidale 
e, invece, sensibile ai caratteri identitari nazionali117. Tale prospettiva può essere contraddetta 
ricorrendo all’autorevole pensiero di Luigi Einaudi, per cui “lo Stato «sovrano» […] è oggi il 
nemico numero uno della civiltà umana, il fomentatore pericoloso dei nazionalismi e delle con-
quiste”118. Proprio in ragione di ciò si avverte la necessità di politiche di integrazione tra i popoli 
dei Paesi membri UE che esulino dai soli profili economici, come una effettiva politica estera 
europea, una difesa comune e, per rimanere sul nostro tema, una solidarietà sociale europea 
basata sui doveri reciproci di collaborazione e ausilio tra gli Stati membri. Si intende, cioè, la 
solidarietà quale “fattore di creazione dell’identità particolarmente forte poiché completa l’idea 
di uno statuto legale dei diritti, che è comune, con l’idea dei doveri di solidarietà che creino 
una connessione tra ogni singolo cittadino e la comunità intera”119. 

 In tal senso, potrebbe svolgere una funzione determinante quel bilancio pubblico eu-
ropeo, come si ricordava all’inizio, richiamato dal Presidente Draghi nel discorso programma-
tico alle Camere, con la possibilità da parte di Bruxelles di godere di una propria fiscalità ca-
pace di edificare lo Stato sociale europeo, a sua volta utile a rafforzare una condivisa e più 

 

116 In senso conforme, cfr. C. IANNELLO, Gli effetti del neoliberalismo sul diritto pubblico: note introduttive, 
cit., 3; sull’“anima sociale del costituzionalismo del secondo dopoguerra”, v. A. PATRONI GRIFFI, Ragioni e radici 
dell’Europa sociale: frammenti di un discorso sui rischi del futuro dell’Unione, in federalismi.it, n. speciale 4, 2018, 
34 ss.; v., ancora, M. CALAMO SPECCHIA, L’Europa del disincanto tra rivendicazioni sovrane e sostenibilità “sociale” 
del costituzionalismo, in Rassegna di diritto pubblico europeo, n. 1, 2017, 13 ss.; A. LUCARELLI, Diritti sociali e principi 
“costituzionali” europei, in Quaderni della Rassegna di diritto pubblico europeo, n. 1, 2003, 173 ss. Per i più recenti 
indirizzi giurisprudenziali in materia sociale da parte della CGUE, cfr. M. DELLA MORTE, Tendenze e prospettive dei 
diritti sociali in Europa: dalla Carta di Nizza al Pilastro di Göteborg, cit., 14. 

117 Per M. ESPOSITO, (Dis)Unione Europea, cit., 109, “le critiche che possono fondatamente muoversi alla 
recentissima sentenza del BVerfG dovrebbero attenere […] alla sua significatività quale espressione della volontà 
dello Stato tedesco di non attenersi a criteri di interpretazione dei trattati conformi al fondamentale principio di 
solidarietà, che, a ben vedere, è la ragione stessa dell’avvio e della prosecuzione del processo di integrazione 
comunitaria”. 

118 Cfr. L. EINAUDI, Contro il mito dello Stato sovrano, in Risorgimento liberale (ora anche in http://www.lui-
gieinaudi.it/percorsi-di-lettura/lib/percorso-6/contro-il-mito-dello-stato-sovrano.html), 3 gennaio 1945. 

119 Così F. BALAGUER CALLEJÓN, La costruzione di un’identità cittadina europea, in E. Calzolaio, R. Torino, 
L. Vagni (a cura di), Liber Amicorum Luigi Moccia, Roma, Roma Tre-Press, 2021, 291 ss. 
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democratica cittadinanza europea120. È evidente, infatti, che una politica fiscale comune sa-
rebbe il presupposto per una potenziale attività redistributiva tra gli Stati membri, con un effetto 
virtuoso sul godimento dei diritti, in particolare quelli sociali, e sulla reale costituzione di una 
identità comune europea. Una solidarietà, dunque, non contrapposta al principio democratico, 
ma che, al contrario, per la sua forza di aggregazione può aiutare la ‘costruzione’ di un unico 
popolo europeo, anche se ciò è frutto di un’analisi argomentativa estranea alla decisione del 
BVerfG, che si è mostrato pronto ad individuare l’eventuale violazione del divieto di finanzia-
mento monetario degli Stati membri (art. 123 TFUE) a carico del Programma PSPP voluto 
dalla BCE, piuttosto che evidenziarne il carattere solidaristico. 

 La scarsa attenzione rivolta a tale ultimo principio si era già manifestata, in verità, con 
la crisi economica del triennio 2010-2012, con le ben note conseguenze. Difatti, “le reticenze 
in relazione ai meccanismi di aiuto agli Stati membri di fronte agli speculatori finanziari e il 
blocco […] di qualsiasi iniziativa che avrebbe permesso di alleviare la situazione finanziaria 
degli Stati”121, in una prospettiva di reale cooperazione, ha generato uno stato di malessere di 
molti popoli dei Paesi membri verso l’Unione europea. Al di là della posizione – già di per sé 
significativa – della Grecia, è opportuno evidenziare l’emersione in Italia, proprio in quegli anni, 
di indirizzi euroscettici, tanto più significativi in considerazione di una vocazione da sempre 
fortemente europeista del nostro Paese122. 

 In questo contesto, pertanto, il BVerfG – non riconoscendo un valore solidaristico al 
Programma PSPP, nemmeno in termini di bilanciamento rispetto alle sue argomentazioni cri-
tiche – sembrerebbe non prendere nella dovuta considerazione il grave stato in cui attualmente 
versa l’Unione europea123, come dimostra il ricorso all’identità costituzionale, declinato nel 
senso di rafforzare gli egoismi statali a danno di una visione integrata dei popoli europei. Al 
riguardo, basti pensare alle conseguenze “a dir poco catastrofiche”124 che si sarebbero pro-
dotte nel caso di un regresso della Bundesbank dal Programma PSPP, anche in vista dell’at-
tuale piano PEPP, predisposto sempre dalla BCE, utile ad affrontare le conseguenze della 
pandemia sui mercati finanziari. Appare evidente come il tentativo debba essere quello – in 

 

120 Cfr. A. PATRONI GRIFFI, Ragioni e radici dell’Europa sociale: frammenti di un discorso sui rischi del futuro 
dell’Unione, cit., 40 s., e sulla solidarietà europea cfr., anche, J. HABERMAS, Nella spirale tecnocratica - Un’arringa 
per la solidarietà europea, Roma-Bari, Laterza, 2014, passim. 

121 Cfr. F. BALAGUER CALLEJÓN, Continuità e discontinuità del progetto europeo di fronte alla crisi sanitaria 
e alla globalizzazione, cit. 

122 Basti ricordare il referendum consultivo tenutosi in Italia il 18 giugno 1989 sul conferimento del mandato 
costituente al Parlamento europeo, in cui si registrò un’affluenza alle urne pari all’80,68% dei votanti, con l’88,03% 
dei voti favorevoli (dati rinvenibili in https://elezionistorico.interno.gov.it/in-
dex.php?tpel=F&dtel=18/06/1989&tpa=I&tpe=A&lev0=0&levsut0=0&es0=S&ms=S). 

123 P. HILPOLD, La sentenza “PSPP” del BVerfG del 5 maggio 2020 – Prime osservazioni su una sentenza 
con potenziale distruttivo per l’Unione europea, cit., 3 s., parla, in termini critici, di un BVerfG “sempre più impa-
ziente” verso le “misure d’aiuto” sottoposte alla sua attenzione. 

124 Così si esprimono G. TESAURO, P. DE PASQUALE, La BCE e la Corte di giustizia sul banco degli accusati 
del Tribunale costituzionale tedesco, cit., 14, in riferimento alle potenziali conseguenze per il processo europeo di 
integrazione. 
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questa fase quasi utopistico – di una solidarietà “che cerca di rendere compossibili le ragioni 
dell’altro con quelle dell’io”125. 

 Il diritto, come spesso accade, fa esplodere allora il ben noto dilemma politico: quale 
Europa vogliamo? Il problema degli egoismi territoriali – emersi già con la crisi dei debiti so-
vrani – può trovare ulteriore linfa nella decisione del Bundesverfassungsgericht. Tale crinale 
sembra voler cancellare il fatto che l’esperienza dell’integrazione europea, pur con tutte le sue 
contraddizioni irrisolte, sta garantendo al nostro Continente un lungo periodo di pace, quasi 
che si voglia rimuovere la memoria storica della tragedia di due conflitti mondiali nel secolo 
scorso, senza fare tesoro così dell’insegnamento ciceroniano “Historia […] magistra vitae”126.  

 

125 F. D’AGOSTINO, Diritto e giustizia, Cinisello Balsamo, Edizioni San Paolo, 2000, 89 s., evoca un celebre 
modello di solidarietà nella tradizione cristiana che è “quello di san Martino di Tours”, il quale divide a metà il proprio 
mantello per condividerlo con il mendicante. 

126 CICERONE, De Oratore, II, 9, 36. 
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1. Rilievi preliminari sull’ipotesi di dissent nel sistema di giustizia costituzionale in 

Italia e metodo d’indagine 

Periodicamente oggetto di studio da parte della dottrina, il dissent torna ad essere al 

centro del dibattito sul controllo di costituzionalità in Italia1. In diversi periodi, infatti, si è di-

scusso sull’opportunità di introdurre nel processo costituzionale tale istituto, radicato in altri 

 

* Ricercatore di diritto costituzionale presso l’Università di Napoli Federico II. 
1 A inaugurare la nuova stagione di confronto sul tema, e.g, B. Caravita, Ai margini del-

la dissenting opinion. Lo “strano caso” della sostituzione del relatore nel giudizio costituzionale, Torino, 2021; A. 
Ruggeri, Ancora in tema di opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali: è meglio accendere i riflettori sulla Con-
sulta o lasciarla in penombra?, in Giustiziainsieme.it, 28 gennaio 2021; Id., Tornando a ripensare al dissent nei 
giudizi di costituzionalità (spunti offerti da un libro recente), in Giustiziainsieme.it, 10 giugno 2021; AA.VV., Il Fo-
rum - Sull’introduzione dell’opinione dissenziente nel giudizio di costituzionalità, in Rivista del Gruppo di Pisa, 1, 
2021; A. Anzon Demmig, Ripensando alle opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali e alla legittimazione della 
Corte, in Giur. cost., 5, 2020, 2571 ss.; D. Tega, La Corte costituzionale allo specchio del dibattito sull’opinione 
dissenziente, in Quaderni costituzionali, 1, 2020, 91 ss.; G. Ragone, N. Zanon (a cura di), The dissenting opinion. 
Selected essays, Milano, 2019; A. Fusco, L’indipendenza dei custodi, Napoli, 2019, in particolare il capitolo IV; 
Id., «Ne riparleremo, dunque, tra qualche tempo»: a proposito dell’introduzione delle opinioni separate (e non 
meramente dissenzienti) vs. l’attuale forma di «dissenso mascherato», in Rivista del Guppo di Pisa, 1, 2021, 360 
ss.  
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ordinamenti, sia di common law che di civil law, sia pur con diversa intensità applicativa. 

Frequentemente all’attenzione degli esperti di giustizia costituzionale, esso ha suscitato inte-

resse nel nostro Paese almeno in due circostanze: la prima, su iniziativa di Costantino Mor-

tati, che al tema dell’opinione dissenziente dedicò nel 1964 una raccolta di saggi di diversi 

studiosi2, esprimendo il proprio favore e proponendo il suo inserimento nelle norme integrati-

ve; la seconda, in concomitanza di un seminario promosso dalla stessa Corte costituzionale 

nel 19933. Tra gli anni settanta e ottanta l’opinione dissenziente è stata poi oggetto di alcune 

proposte legislative4 riferibili a giuristi di primissimo piano5, per essere ripresa successiva-

mente in altri progetti di legge6, fino alle recenti iniziative del 2020 e del 20217.   

Riservandomi di tornare in seguito sui principali studi condotti nel nostro Paese, è ne-

cessario preliminarmente chiedersi se allo stato attuale si stiano definendo particolari condi-

zioni per parlare di nuovo di dissent nell’ambito della giustizia costituzionale. A questo ri-

guardo, le recenti iniziative dell’Osservatorio AIC e della Rivista del Gruppo di Pisa di attivare 

un dibattito sull’argomento sembrano costituire il segnale di una nuova stagione di confronto, 

così come avvenne negli anni ‘60 con la rivista Democrazia e diritto8. 

Oltre ad essere, dunque, evidente l’interesse per l’argomento, che come un fiume 

carsico riaffiora in superficie, vi sono delle condizioni di contesto, definitesi a partire dalla re-

cente modifica delle norme integrative, che sembrano rappresentare la premessa al nuovo 

dibattito. 

Con delibera dell’8 gennaio 2020 – com’è noto – la Corte costituzionale, anche fa-

cendo seguito agli orientamenti emersi in occasione di un seminario dalla stessa organizzato 

 

2 C. Mortati (a cura di), Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali ed internazionali, Milano, 1964. 
3 A. Anzon, (a cura di), L’opinione dissenziente, Atti del Seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Con-

sulta, nei giorni 5 e 6 novembre 1993, Milano, 1995; si veda anche S. Panizza, L’introduzione dell’opinione dis-
senziente nel sistema di giustizia costituzionale, Torino, 1998. 

4 La prima iniziativa a favore del dissent è quella contenuta in una proposta di legge costituzionale su 
iniziativa di De Martino e Altri, «Modificazioni dell’art. 135 della Costituzione e disposizioni sulla Corte costituzio-
nale» presentata il 9 luglio del 1973; la seconda «Proposta di legge d’iniziativa del deputato Rodotà, presentata il 
6 febbraio 1981: Menzione delle opinioni difformi dei giudici nelle pronunce della Corte costituzionale». 

5 Tra cui ricordiamo S. Rodotà, Abolire il segreto sul voto dei giudici, in il Giorno, 31 marzo 1973, 2; E. 
Cheli, Render noti i motivi del dissenso in giudizio, in Corriere della Sera, 8 aprile 1973. Sull’argomento, qualche 
anno dopo, ancora S. Rodotà, L’opinione dissenziente dei giudici costituzionali, in Politica del diritto, 1980. 

6 Nel progetto della Commissione bicamerale per le riforme costituzionali 1997 era prevista una riformu-
lazione dell’art. 136 Cost. secondo cui le decisioni della Corte avrebbero dovuto essere pubblicate con le even-
tuali opinioni di dissenso dei giudici. Ricordiamo, inoltre, il «Disegno di legge costituzionale d’iniziativa del senato-
re Cossiga presentato il 19 gennaio 2004», nonché la proposta di legge a iniziativa della Senatrice Lanzillotta 
«Modifiche alla legge 11 marzo 1987 n. 87 e alla legge 31 dicembre 2009 n. 196 in materia di istruttoria e traspa-
renza nei giudizi di legittimità costituzionale». 

7 Proposta di legge costituzionale Coletti ed Altri: «Modifiche alla legge costituzionale 9 febbraio 1948, n. 
1, concernenti l’introduzione del ricorso diretto di costituzionalità d’iniziativa di una minoranza parlamentare quali-
ficata e della dichiarazione dell’opinione dissenziente da parte dei giudici della Corte costituzionale» (2953) pre-
sentata il 16 maggio 2021 alla Camera dei deputati; Disegno di legge Pagano ed Altri: «Modifica all'articolo 18 
della legge 11 marzo 1953, n. 87, in materia di indicazione della maggioranza con cui sono adottati i provvedi-
menti nei giudizi davanti alla Corte costituzionale e di espressione dell'opinione dissenziente» (2560), presentato 
il 25 giugno 2020 alla Camera dei Deputati. 

8 Si tratta di un questionario predisposto dalla Rivista dal titolo «Per un miglioramento della comprensio-
ne e della funzionalità della giurisprudenza costituzionale» inviato a diversi studiosi, le cui risposte (tra cui ricor-
diamo quelle di V. Andrioli, F. Carnelutti, V. Denti, P. Barile, G. Amato, S. D’Albergo, etc.) furono pubblicate in 
Democrazia e diritto, 1963, 507 ss. e in Democrazia e diritto, 1964, 106 ss. 
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il 18 dicembre del 20189, è intervenuta sulle norme integrative, introducendo nel processo 

costituzionale in via incidentale nuovi istituti di diritto processuale (l’amicus curiae, il terzo 

interveniente e l’esperto) al fine di “aprire” alla società civile10. Lo spirito, che ha animato 

questa iniziativa, di cui tanto si è discusso in dottrina11, è quello di ampliare il contraddittorio 

dinanzi alla Corte costituzionale, per rendere il suo percorso decisionale più inclusivo di inte-

ressi, competenze e punti di vista che, a diverso titolo, presentino un nesso con l’oggetto del 

controllo e la cui acquisizione possa costituire “materiale” utile per la decisione.  

L’idea di una Corte costituzionale che si dispone verso l’esterno si riflette anche in al-

tre iniziative che hanno riguardato, in particolare, il piano della comunicazione. Sono note, 

infatti, le novità promosse dalla Corte, a partire da un rinnovamento del sito istituzionale, che 

è stato arricchito di nuovi materiali di approfondimento con protagonisti i singoli giudici12, fino 

a un ricorso ormai stabile al comunicato stampa, che anticipa i punti salienti delle decisioni 

più significative, con un linguaggio più immediato, che rivela uno stile nuovo nella scrittura 

dei provvedimenti13. 

 

9 Dal titolo Interventi di terzi e “amici curiae” nel giudizio di legittimità costituzionale delle leggi, anche alla 
luce dell’esperienza di altre corti nazionali e sovranazionali. 

10 Si veda a riguardo la Relazione di fine anno della Presidente Cartabia, del 28 aprile 2020, in corteco-
stituzionale.it. 

11 Sul tema si vedano P. Ridola, “La Corte si apre all’ascolto della società civile”, in Federalismi.it, 22 
gennaio 2020; A. Pugiotto, Per un’autentica dialettica a Corte. Note a margine del seminario promosso a Palazzo 
della Consulta, in Quaderni costituzionali, 2, 2019; T. Groppi, Verso un giudizio costituzionale «aperto»? Riflet-
tendo su interventi di terzi e amici curiae di fronte alle sfide per la giustizia costituzionale nel XXI secolo, in Qua-
derni costituzionali, 2, 2019; ed inoltre sia consentito rinviare a S. Lieto, Processo e partecipazione nel controllo di 
costituzionalità, Napoli, 2020; sul tema dell’apertura, nel senso di ampliare l’ambito conoscitivo da parte della 
Corte costituzionale, si veda, in particolare, M. Troisi, Le pronunce che costano. Poteri istruttori della Corte costi-
tuzionale e modulazione delle conseguenze finanziarie delle decisioni, Napoli, 2020, 111 ss. 

12 Si pensi, ad esempio, ai podcast, recentemente strutturati anche con la partecipazione di diversi 
esponenti del mondo della cultura. 

13 In senso critico sulla tendenza della Corte a ricercare un collegamento continuo e diretto con 
l’opinione pubblica, A. Morrone, Suprematismo giudiziario II. Sul pangiuridicismo costituzionale e sul lato politico 
della Costituzione, in Federalismi.it, 12, 2021, 175 ss., il quale osserva: «La  nostra  Corte  costituzionale,  nel  
tempo,  ha  costruito  una  specifica  funzione comunicativa che ha i contenuti più svariati: di conoscenza e di 
promozione del ruolo e delle funzioni del giudice costituzionale, di dialogo continuo con i mezzi di informazione e 
con l’opinione pubblica, probabilmente  in  linea  con  gli  sviluppi  contemporanei  della  società  digitale.  Anche 
la novella che ha esteso il novero dei soggetti che possono intervenire nei giudizi (nelle forme più diverse, sog-
gette però a un potere selettivo interno molto discrezionale), va nella stessa direzione di un’amplificazione dei 
canali comunicativi, non priva di problematiche. Soprattutto i viaggi nelle carceri e nelle scuole, i comunicati 
stampa, i video e il podcasting, l’utilizzo dei più diffusi social network sono forme di comunicazione non neutre, 
che, nell’immettere la Corte nella società digitale, non andrebbero sottovalutate, anche per le conseguenze istitu-
zionali e politiche, celate dietro la facciata, abilmente dipinta dall’ufficio stampa della Consulta, di un’istituzione 
che vuole apparire più vicina ai cittadini. Una simile sovraesposizione mediatica, che si presta a esiti politici evi-
denti, ma di cui sono dubbi i vantaggi dal punto di vista del migliore esercizio delle funzioni giurisdizionali, anzi 
con sicure contraddizioni, come quelle dei comunicati stampa che anticipano al pubblico i contenuti di decisioni 
non ancora formulate, è un unicum»; Id., Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legittimazione politica 
della Corte costituzionale, in Quaderni costituzionali, 2019, 251 ss.; il testo di Morrone ha attivato un dibattito piut-
tosto intenso: sulle sue posizioni, con argomenti in senso critico, R. Bin, Sul ruolo della Corte costituzionale. Ri-
flessioni in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, in Quaderni costituzionali, 2019, 757 ss. e E. Cheli, 
Corte costituzionale e potere politico. Riflessioni in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, ivi, 777 ss. 
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In un tale contesto credo si possa collocare la ripresa del dibattito sull’opinione dis-

senziente, che dovrebbe, quindi, essere discussa anche tenendo conto della recente riforma 

di ampliamento della partecipazione al processo costituzionale.  

Tenuto conto del lasso di tempo relativamente breve dalla modifica delle norme inte-

grative, ancora non sembra potersi definire l’andamento nell’utilizzazione di questi nuovi di-

spositivi, pur essendoci già - allo stato - diverse iniziative in tal senso, né immaginare, in uno 

scenario futuro, le conseguenze di tanti cambiamenti nella definizione del contraddittorio.  

Uno degli argomenti principali a favore dell’opinione dissenziente andrebbe ricondotto 

alla possibilità di compensare il deficit di democraticità della Corte con una esplicitazione del 

suo percorso decisionale, all’insegna della trasparenza, della pubblicità e della responsabilità 

dei giudici. Tuttavia, i vantaggi di questo istituto dipendono molto dalle caratteristiche del si-

stema politico in cui la Corte costituzionale opera14. Per quanto siano rilevanti i risultati delle 

esperienze di altri ordinamenti15, il dissent va valutato tenendo conto degli specifici equilibri 

politici e istituzionali su cui va ad incidere. Andrebbero poi approfonditi gli effetti dell’opinione 

dissenziente sui vari tipi di giudizio, e in particolare sul giudizio a quo e sulla posizione del 

giudice, soprattutto nel caso in cui il dissenso riguardi una decisione di rigetto. 

D’altro canto, non può essere trascurato il rilievo avanzato in dottrina della «contrad-

dittorietà di una Corte che si apre all’esterno, ma rimane – malamente – chiusa all’interno»16 

e pertanto dell’esigenza di “coerenza” in un quadro riformista ispirato all’apertura. Da una 

ricognizione dei casi di divergenza tra giudice relatore e giudice redattore sono infatti emerse 

alcune incoerenze dovute essenzialmente ad una «forma dimezzata di dissenting opinion»17, 

che si riflette in negativo sulle motivazioni, rendendole insoddisfacenti sul piano argomentati-

vo e per l’avanzamento della discussione in ambito scientifico. La sostituzione del giudice 

relatore con un nuovo giudice che redige la sentenza, pur essendo, nella maggior parte dei 

casi, indice di dissenso del relatore rispetto alla maggioranza, non può infatti essere esplici-

tamente motivata. Una recente vicenda di sostituzione si è avuta con la sentenza n. 278 del 

2020 sulla sospensione del termine di prescrizione di alcuni procedimenti penali in concomi-

tanza con l’emergenza Covid, in occasione della quale il Presidente ha sostituito il giudice 

relatore con un altro giudice per la redazione della sentenza18. Sulla questione proprio il giu-

 

14 A riguardo, si vedano le considerazioni critiche sul dissent in relazione alla situazione politico - sociale 
di A. Anzon Demmig, Ripensando alle opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali e alla legittimazione della 
Corte, cit., 2583. 

15 Si veda a riguardo E. Ferioli, La Dissenting Opinion nella giustizia costituzionale europea di matrice 
kelseniana, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 3, 2017, 687 ss., in particolare per quanto riguarda 
l’esperienza tedesca e quella spagnola; e recentemente D. Camoni, Due importanti lezioni europee per 
l’introduzione dell’opinione dissenziente nella Corte costituzionale italiana, in Osservatorio AIC, 3, 2021. 

16 B. Caravita, Ai margini della dissenting opinion, cit., 87. 
17 Ivi, 86. 
18 Un altro caso interessante è quello della sentenza n. 262 del 2017 sull’autodichia delle Camere, che si 

è rivelata una pronuncia sofferta, come testimoniato dalla circostanza che essa è firmata da un redattore, Zanon, 
diverso dal relatore, Amato; a commento della decisione si veda N. Lupo, Sull’autodichia la Corte Costituzionale, 
dopo lunga attesa, opta per la continuità (nota a Corte Cost. n. 262 del 2017), in Forum di QC, 21 dicembre 2017; 
sul tema della non coincidenza di relatore e redattore anche S. Panizza, I recenti casi di discrepanza (meramente 
episodici?) tra giudice relatore e giudice redattore, in Quaderni costituzionali, 2007, 599. 
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dice sostituito, in una intervista alla stampa, non ha esitato a chiarire la sua posizione, affer-

mando, in sostanza, di non ritenere accettabile un sistema in cui viene resa nota la sostitu-

zione del giudice al quale, tuttavia, non è permesso di esprimere pubblicamente gli argomen-

ti del suo dissenso19. A riguardo, dunque, la soluzione della “mancata firma” da parte del re-

latore sostituito non può essere considerata propriamente un’opinione dissenziente, quanto 

piuttosto una forma di dissenso «autoreferenziale e introversa», affermatasi in via di prassi, 

«largamente insufficiente». 

In ogni caso - nel metodo - ogni qual volta si discuta di riforme, bisogna interrogarsi 

sulla loro effettiva necessità. Riguardo all’opinione dissenziente e al suo ritorno in auge, sulla 

scia di un’idea di processo costituzionale più aperto e plurale, c’è da chiedersi pertanto se 

siano emerse esigenze particolari della giustizia costituzionale tali da giustificare 

l’introduzione di questo istituto. Il caso appena richiamato (ma non è il solo)20 sembrerebbe 

far protendere in senso affermativo, anche se pure i fautori dell’opinione dissenziente, pru-

dentemente, ne riconoscono i possibili svantaggi e la necessità di salvaguardare la collegiali-

tà, a dimostrazione che la preferenza per l’istituto non è affatto pacifica21. 

In generale, si può riscontrare, nell’ampio lasso di tempo che ha visto la dottrina riflet-

tere sull’opinione dissenziente, una contestuale ritrosia degli stessi giudici costituzionali (con 

alcune eccezioni, naturalmente) a prevedere il dissent nel controllo di costituzionalità. Con 

delibera del 2002, adottata in sede non giurisdizionale, è stata, infatti, rigettata la proposta di 

opinione dissenziente nelle norme integrative.  

La domanda, pertanto, anche oggi si ripropone e ad essa si cercherà di dare una ri-

sposta o comunque qualche spunto di riflessione nel presente lavoro: il nostro sistema di 

giustizia costituzionale ha bisogno effettivamente che le opinioni dei giudici possano essere 

esternalizzate? La risposta – come si diceva – va articolata tenendo conto innanzitutto del 

 

19 N. Zanon, E’ tempo che la Corte faccia conoscere l’opinione dissenziente, in il Manifesto del 29 di-
cembre 2020, il quale, sui motivi per cui non ha firmato la sentenza, risponde: «Perché avevo una tesi diversa 
rispetto alla maggioranza dei colleghi. Non svelo nulla di segreto, questa è l’unica ipotesi in cui il dissenso del 
giudice risulta dalla lettura della sentenza, c’è scritto infatti che il relatore è stato «sostituito» per la redazione. 
Quello che non si sa, perché resta nel segreto della camera di consiglio, è se altri giudici, e quanti, erano in dis-
senso come lui. Sul quesito che riguardava la sospensione della prescrizione la mia proposta al collegio era di 
segno diverso da quella adottata. È prevalsa la non fondatezza e non me la sono sentita di scrivere una motiva-
zione che proprio non condividevo. È un caso estremo, tante volte succede di redigere pronunce che hanno un 
dispositivo diverso da quello che si immaginava all’inizio, ma che magari, discutendo con i colleghi, si impone 
come soluzione migliore». 

20 Sul punto, si veda, diffusamente, B. Caravita, Ai margini della dissenting opinion, cit. 
21 Sul dilemma fra unanimità e individualità delle procedure deliberative, si veda E. Ferioli, La Dissenting 

Opinion nella giustizia costituzionale europea di matrice kelseniana, cit., la quale individua tre diverse soluzioni: 
«quella dei paesi che hanno escluso il dissenso nella convinzione che esso avrebbe potuto minare la compattez-
za e l’autorevolezza della giustizia costituzionale e che hanno, in un certo senso, anteposto la promozione della 
democraticità del sistema a quella della democraticità delle decisioni di un singolo organo, senza cambiare posi-
zione nemmeno a transizione conclusa (es. Belgio, Francia, Italia); quella dei paesi che, per le medesime ragioni, 
hanno escluso il dissenso solo nel periodo strettamente necessario al consolidamento democratico e al consoli-
damento della giustizia costituzionale, per poi approdare a un parco utilizzo dell’istituto (es. Finlandia, Germania, 
Lituania, Romania); infine quella dei paesi che, da subito, hanno autorizzato la facoltà di esprimere voti individuali 
nel corso delle deliberazioni (es. Grecia, Portogallo, Spagna e numerose corti esteuropee). Eppure, anche quan-
do aperte al dissenso, le corti europee praticano una trasparenza decisionale ben lontana dal radicalismo statuni-
tense», 708. 
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contesto politico e istituzionale e del ruolo che la Corte costituzionale vi occupa. Essa quindi 

è condizionata dagli equilibri politici su cui l’istituto incide e dal ruolo della Corte nel mante-

nimento degli stessi22.  

Vi è poi da evidenziare preliminarmente che la collegialità, che non è sinonimo di 

unanimità, è qualcosa di connaturato ai contesti composti da più persone quando si deve 

decidere su questioni complesse. 

Nel caso italiano, una “spia” di posizioni diversificate e di divisioni all’interno del Col-

legio – come si diceva - è ampiamente documentata da tutte (almeno tendenzialmente) quel-

le decisioni in cui il giudice redattore è diverso dal relatore23. Con la delibera della stessa 

Corte del 7 luglio 1987, infatti, venne soppresso l’obbligo di sottoscrizione delle decisioni da 

parte di tutti i giudici e introdotta la regola per cui le ordinanze e le sentenze sono sottoscritte 

dal Presidente e dal giudice nominato per la redazione (che può essere dunque diverso da 

quello relatore)24. 

Nel testo sarà, inoltre, brevemente ripercorso il dibattito dottrinario sviluppatosi in Ita-

lia a partire dagli anni ‘60 e che in diverse occasioni è sfociato in iniziative legislative 

sull’opinione dissenziente, mai giunte però a compimento. Molte le questioni affrontate, tra 

cui quella riguardante la fonte con la quale disciplinare il dissent25, e cioè se intraprendere la 

strada della potestà regolamentare della Corte26 o della sua giurisprudenza, o sia invece pre-

feribile la legge, magari di rango costituzionale. Scelta che a sua volta molto dipende dalla 

visione che si ha della disciplina del processo e dalla opportunità (o meno) che sia lo stesso 

giudice a intervenire sulle regole riguardanti la sua funzione27. 

 

22 Sono queste del resto le medesime perplessità espresse tempo addietro da G. Zagrebelsky, il quale, 
in occasione del seminario promosso dalla Corte costituzionale sul dissent nel 1993, pur manifestando pieno fa-
vore all’opinione dissenziente, sottolineava che «considerando realisticamente che l’opinione dissenziente inde-
bolisce nell’immediato l’impatto di una decisione, in quanto si presenta contrastata e discutibile (mentre io credo 
che, nel lungo periodo, rafforzi la Costituzione, radicandone e diffondendone il valore), la domanda che andrebbe 
posta è la seguente: se essa non sia una riforma da consegnare ai tempi della normalità della Costituzione e se 
essa, introdotta in un momento sbagliato, non possa avere effetti dannosi per la Corte costituzionale nel suo in-
sieme», così in A. Anzon, (a cura di), L’opinione dissenziente, Atti del Seminario svoltosi in Roma, Palazzo della 
Consulta, nei giorni 5 e 6 novembre 1993, cit., 159. 

23 Sul punto, diffusamente, B. Caravita, Ai margini della dissenting opinion. Lo “strano caso” della sosti-
tuzione del relatore nel giudizio costituzionale, cit. 

24 Art. 17 n.i. (nella versione modificata nel 2008), Deliberazione delle ordinanze e delle sentenze: «1. Le 
ordinanze e le sentenze sono deliberate in camera di consiglio con voti espressi in forma palese. Alla delibera-
zione devono partecipare i giudici che siano stati presenti a tutte le udienze fino alla chiusura della discussione 
della causa. 2. Il Presidente, dopo la relazione, dirige la discussione e pone in votazione le questioni. 3. Il relatore 
vota per primo; votano poi gli altri giudici, cominciando dal meno anziano per nomina; per ultimo vota il Presiden-
te. In caso di parità di voti, il voto del Presidente prevale. 4. Dopo la votazione, la redazione delle sentenze e del-
le ordinanze è affidata al relatore, salvo che, per indisponibilità o per altro motivo, sia affidata dal Presidente ad 
altro o a più giudici. 5. La data della decisione è quella dell’approvazione di cui al comma 3. 6. Le ordinanze e le 
sentenze, il cui testo è stato approvato dal collegio in camera di consiglio, sono sottoscritte dal Presidente e dal 
Giudice redattore», (mio il corsivo).  

25 AA.VV., Il Forum - Sull’introduzione dell’opinione dissenziente nel giudizio di costituzionalità, cit., 416 
ss. 

26 Sul tema, si veda G. Famiglietti, E. Malfatti, P. P. Sabatelli, (a cura di), Le norme integrative per i giu-
dizi davanti alla Corte costituzionale dopo quasi mezzo secolo di applicazione. Atti del Seminario di Pisa del 26 
ottobre 2001, Torino, 2002. 

27 Si rinvia alle diverse posizioni assunte in dottrina in occasione di un importante seminario tenutosi 
presso il palazzo della Consulta il 13 e 14 novembre 1989, i cui atti sono confluiti in AA.VV., Giudizio “a quo” e 
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La dottrina costituzionalistica italiana, in ogni caso, resta debitrice degli studi di diritto 

comparato sull’argomento, rimanendo il dissent, ad oggi, ancora solo una “promessa” per il 

nostro sistema di giustizia costituzionale. Sia pur per cenni, rinviando a contributi 

sull’argomento più esaustivi28, sarà sviluppata qualche riflessione in chiave comparata, con 

particolare riguardo al sistema statunitense, e fatto qualche richiamo al retroterra storico cul-

turale continentale, che pure vanta precedenti importanti di dissenso giudiziale. Ripercorrere 

l’evoluzione dell’opinione dissenziente rimanda, poi, a una questione più generale e cioè alla 

concezione del giudice nelle differenti tradizioni giuridiche occidentali. Ad una visione dello 

stesso più proteso alla soluzione del caso concreto, e dunque più incline ad un ruolo giuridi-

camente creativo, si contrappone un modello di giudice burocrate, di stampo illuministico, 

che opera con metodo logico-deduttivo e meccanicamente applica la volontà del legislatore. 

Anche le Corti costituzionali, pur essendo giudici sui generis, non si sottraggono a queste 

contrapposizioni, cui è strettamente legata la questione della loro legittimazione. Le Corti, 

infatti, hanno la funzione di annullare le leggi incostituzionali, ma è raro che si limitino a que-

sto, contribuendo invece, nella maggior parte dei casi, a innovare l’ordinamento giuridico. Di 

qui, pertanto, la loro identificazione come giudici che non giudicano sulla base di un sillogi-

smo categorico sulla conformità costituzionale della legislazione, ma intervengono 

sull’ordinamento, riformulandolo in conformità ai dettami costituzionali così come da loro in-

terpretati.  

Infine, alcune considerazioni in coda sull’impatto del dissent nel modello incidentale e 

sui potenziali effetti di così tanti interventi di “apertura” del processo costituzionale che, com-

binati tra loro, potrebbero “amplificare” l’opinione individuale a discapito della collegialità, e, 

più in generale, pregiudicare l’autorevolezza della Corte su questioni particolarmente delicate 

e divisive a livello sociale e politico.  

 

2. Il dissent e la forma di governo 

Non sono i giudici costituzionali, in prima battuta, a dover recepire le istanze della col-

lettività e adeguare di conseguenza gli ordinamenti giuridici. Questo compito spetta priorita-

riamente alle Assemblee rappresentative, che devono dare risposte ai bisogni della convi-

venza sociale in un determinato momento storico e favorire il confronto tra le forze politiche. 

Per tutelare il pluralismo politico e sociale, nei Parlamenti – il cui funzionamento si basa sulla 

regola della maggioranza – le minoranze godono di importanti garanzie e le loro posizioni 

possono, ad ogni tornata elettorale, divenire quelle di maggioranza. L’elezione, infatti, è un 

meccanismo che consente l’alternanza in Parlamento, rimettendo ai cittadini elettori la scelta 

 

promovimento del processo costituzionale, Milano, 1990; si vedano, inoltre, R. Romboli, La Corte costituzionale e 
il suo processo, in Foro it., I, 1995; M. Cecchetti, Per una rinnovata riflessione sul potere normativo della Corte 
costituzionale per la disciplina dei propri giudizi, in P. Caretti, M. C. Grisolia (a cura di), Lo Stato costituzionale. La 
dimensione nazionale e la prospettiva internazionale (Scritti in onore di Enzo Cheli), Bologna, 2010, 227 ss.; Id., 
Giusto processo (dir. cost.), in Enc. dir. (Agg.), V, Milano, 2001; Id., Il principio del “giusto processo” nel nuovo 
art. 111 della Costituzione. Origini e contenuti normativi generali, in P. Tonini (a cura di), Giusto processo. Nuove 
norme sulla formazione e valutazione della prova, Padova, 2001. 

28 Diffusamente si veda A. Di Martino, Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali. Uno studio com-
parativo, Napoli, 2016. 
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se confermare o meno i propri rappresentanti. Da questo punto di vista, pertanto, è evidente 

la necessità che l’azione svolta in Parlamento dagli eletti avvenga in assoluta pubblicità e 

trasparenza, in modo da consentire agli elettori di osservare il loro operato e poterlo giudica-

re. Da ciò l’importanza del dibattito parlamentare e della esplicita manifestazione degli orien-

tamenti e dei punti di vista, in una prospettiva non solo di confronto dialettico, che è elemento 

indispensabile per una sana democrazia, ma anche di assunzione di responsabilità di cia-

scuna forza politica sulle proprie scelte. La struttura democratico rappresentativa, che si de-

finisce a partire dal voto, è fisiologicamente predisposta al confronto, tanto più se la stessa è 

il riflesso di società eterogenee, con profonde differenze sul piano sociale, culturale ed eco-

nomico. 

Discorso diverso va fatto per gli organi di garanzia, e in particolare per la Corte costi-

tuzionale. Essa ha il compito di sorvegliare il legislatore di maggioranza e di intervenire sulle 

leggi che possano sovvertire l’ordine costituito, ripristinando la legalità costituzionale. Trat-

tandosi di un collegio, è chiaro che il percorso che conduce alla decisione può essere scan-

dito da posizioni individuali differenti e, in astratto, non si nega che poter seguire “in chiaro”, 

senza l’aura di segretezza della camera di consiglio, l’iter decisionale in tutti i suoi risvolti 

possa essere auspicabile in conformità ai principi di pubblicità e trasparenza dell’azione pub-

blica in genere. Ci sono, tuttavia, delle valutazioni di contesto, politiche e sociali, che potreb-

bero suggerire più cautela. Il modello parlamentare, come è noto, ha il suo asse portante nel 

rapporto di fiducia tra Parlamento e Governo, ma è incentrato innanzitutto sull’Assemblea 

democraticamente eletta. La forma di governo che emerge dal disegno costituzionale è, poi, 

completata dal sistema partitico che costituisce un tassello imprescindibile per definirlo com-

piutamente in un dato momento storico29. Non è questa la sede per ripercorrere un tema così 

complesso, su cui la migliore dottrina da anni ha incentrato le proprie riflessioni30; vale, tutta-

via, considerare brevemente, ai fini del discorso, il contesto politico e istituzionale attuale nel 

quale l’opinione dissenziente, per ipotesi, si andrebbe a collocare31.  

Il Parlamento è un organo in profonda crisi sul piano dell’effettività. La realtà ci con-

segna, infatti, una rappresentanza spesso sopraffatta dalla compagine governativa. La tor-

sione del modello e lo spostamento del baricentro verso l’esecutivo hanno avuto una eviden-

te manifestazione nel nostro Paese proprio in questi ultimi tempi, con la gestione 

dell’emergenza sanitaria causata dal Covid-1932. Nei commenti più sensibili all’urgenza del 

 

29 L. Elia, Governo (forme di), in Enc. dir., Milano 1970, XIX; Id., Forme di Stato e forme di governo, in S. 
Cassese (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006. 

30 S. Staiano, G. Ferraiuolo, A. Vuolo (a cura di), Partiti politici e dinamiche della forma di governo, Na-
poli, 2020; S. Staiano, La forma di governo come norma e come processo, in F. Musella (a cura di), Il governo in 
Italia, Napoli, 2019, 29; Id., La forma di governo italiana, permanenza e transizione, in Osservatorio AIC, 2, 2018; 
Id., Trasformazioni dei partiti e forma di governo, in Federalismi.it, 19, 2015; Id., Prolegomeni minimi a una ricerca 
forse necessaria su forma di governo e sistema dei partiti, in Federalismi.it, 3, 2012. ss. 

31 Sugli elementi di contesto e sul ruolo del giudice costituzionale nell’assetto dei poteri, si veda S. 
Staiano, Corte costituzionale e giudici comuni. La congettura del riaccentramento, in Federalismi.it, 3, 2021; ed 
inoltre, diffusamente, D. Tega, La Corte nel contesto. Percorsi di ri-accentramento della giustizia costituzionale in 
Italia, Bononia University Press, 2020. 

32 Sul punto, A. Lucarelli, Il modello dualista dei “Presidenti”: prodromi del cambiamento della forma di 
governo parlamentare, in Diritto pubblico europeo - Rassegna online, 1, 2021. 
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ripristino dell’ordine nel sistema delle fonti33 è stato, infatti, ritenuto ingiustificato rispetto alla 

forma di governo parlamentare, il ruolo normativo assunto dal Governo e in particolare dal 

Presidente del Consiglio dei Ministri, che attraverso atti di natura amministrativa ha inciso su 

diritti fondamentali mettendo in discussione la riserva di legge e, in generale, il canone della 

legalità. Naturalmente, questa riconfigurazione degli equilibri a vantaggio dell’esecutivo non 

può essere imputata esclusivamente al sopravanzare della componente governativa; in que-

sto processo, infatti, la perdita di centralità deriva anche dalla debolezza del Parlamento e 

delle forze politiche che lo costituiscono. Il sistema partitico attuale appare frammentato, ca-

rente sul piano identitario, distante dai cittadini, avulso dai problemi concreti e ripiegato su 

stesso, in un costante sforzo di autopromozione in un’ottica di sopravvivenza34. Si osserva-

no, inoltre, all’interno dei partiti, rapidi capovolgimenti e trasformazioni, sia sul versante della 

leadership che della struttura organizzativa, senza mai risolversi in un intervento decisivo di 

messa in opera, attraverso una legge, di una effettiva democratizzazione interna35. Anche 

questi sintetici rilievi meriterebbero ulteriori approfondimenti, ma ciò condurrebbe inevitabil-

mente lontano dal tema che ci occupa. Va rilevato, in ogni caso, che la Corte costituzionale, 

da tempo, su alcuni temi cruciali ha svolto un ruolo supplente. In sede di controllo di costitu-

zionalità sono state, infatti, trasferite questioni che invece avrebbero dovuto essere risolte in 

Parlamento (ad esempio la questione della legge elettorale)36. La Corte ha sopperito spesso 

all’inattività del Parlamento e delle forze politiche, preferendo queste “esternalizzare”, per 

mero calcolo elettorale, la soluzione dei problemi. Non esistono, naturalmente, soluzioni mi-

gliori, in assoluto, per ristabilire il modello di governo codificato o approssimarsi quanto più è 

possibile ad esso e il tema della crisi della rappresentanza è troppo complesso per poter es-

sere affrontato in questa sede. Quel che si può dire però è che il ripristino della forma di go-

verno parlamentare classica “passa” per il contributo di tutti gli organi costituzionali. Trattan-

 

33 A. Lucarelli, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanitaria, in Rivista AIC, 2, 2020; A. Lucarelli, 
M. Calamo Specchia, F. Salmoni, Sistema normativo delle fonti nel governo giuridico della pandemia. Illegittimità 
diffuse e strumenti di tutela, in Rivista AIC, 1, 2021; A. Lucarelli, La gestione della pandemia davanti alla Corte 
costituzionale. Riflessioni intorno all'ordinanza di rimessione n. 27/2020 del Giudice di pace di Frosinone, in Rivi-
sta della Corte dei Conti, 2, 2021; S. Staiano, Né modello né sistema. La produzione del diritto al cospetto della 
pandemia, in Rivista AIC, 2, 2020; Id. (a cura di), Nel ventesimo anno del terzo millennio. Sistemi politici, istitu-
zioni economiche e produzione del diritto al cospetto della pandemia da Covid-19, Napoli, 2020. 

34 Sul tema, diffusamente, S. Staiano, (a cura di), Nella rete dei partiti. Trasformazione politica, forma di 
governo, network analysis, cit.; C. De Fiores, Dai partiti democratici di massa ai partiti post-democratici del leader. 
Profili costituzionali di una metamorfosi, in Costituzionalismo.it, 1, 2018. 

35 Sull’argomento la letteratura è molto vasta. Si vedano, in ogni caso, V. Crisafulli, Partiti, Parlamento, 
Governo, in Id., Stato, Popolo e Governo, Milano, 1985, 207 ss.; L. Elia, Per una legge sui partiti, in AA.VV., Studi 
in memoria di Franco Piga, Milano, 1992, 1, 407 ss.; C. Esposito, I partiti nella Costituzione italiana, in Id., La Co-
stituzione italiana, Padova, 1954; S. Bartole, Partiti politici, (voce), in Digesto discipline pubbl., X, Torino, 1995; P. 
Ridola, Partiti politici, (voce), in Enciclopedia del diritto, XXIII, Milano, 1982, 66 ss.; G.U. Rescigno, Potere politico 
e sistema dei partiti: limitare il sovrano, in Politica del diritto,1984, 81 ss. 

36 La sentenza è stata molto commentata; si rinvia, in ogni caso, a scopo di sintesi, a G. Zagrebelsky, La 
sentenza n. 1 del 2014 e i suoi commentatori, in Giur. cost., 2014, 2960; ed inoltre ad A.A.V.V., Dibattito sulla 
sentenza della Corte costituzionale n. 1 del 2014 dichiarativa dell’incostituzionalità di talune disposizioni della L. 
n. 270 del 2005, in Giur. cost., 2014; R. Romboli, L’incostituzionalità dell’«Italicum»: la Consulta conferma il supe-
ramento della «zona franca» delle leggi elettorali, ma anche la creazione di una nuova per le leggi costituzional-
mente necessarie, in Foro. it., I, 3, 2017, 782 ss.; A. Spadaro, Sulla intrinseca “politicità” delle decisioni “giudizia-
rie” dei tribunali costituzionali contemporanei, in Federalismi.it, 2017, 3. 
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dosi, infatti, di una struttura complessa, essa si definisce con l’azione dei suoi principali atto-

ri. La Corte, piuttosto che intervenire in sostituzione, avvalorando in questo modo l’inattività 

dell’Assemblea, dovrebbe rimanere nell’ambito delle sue competenze. Non sempre, infatti, 

l’interventismo in supplenza – a meno che non sia una tantum - è utile per ristabilire gli equi-

libri. E di questo la Corte costituzionale sembra essere consapevole, come dimostrato negli 

ultimi tempi le decisioni di “messa in mora” del Parlamento con scadenze puntuali (si veda il 

caso Cappato, quello sull’ergastolo ostativo e quello sulla disciplina sanzionatoria della dif-

famazione a mezzo stampa)37.  

Nella complessa geometria delle dinamiche istituzionali, se, da un lato, è bene che la 

Corte operi un self-restraint rispetto al Parlamento, dall’altro, la stessa dovrebbe intervenire 

in maniera più decisa quando è il Governo a sopravanzare rispetto all’Assemblea.  La Corte 

è stata in alcuni casi, infatti, poco incisiva nella salvaguardia del ruolo del Parlamento e delle 

prerogative dei parlamentari nei confronti del Governo. Si pensi, ad esempio, al giudizio sul 

conflitto di attribuzione tra poteri deciso con l’ordinanza n. 17 del 2019 a proposito del proce-

dimento di approvazione della legge di bilancio, in cui la Corte, pur aprendo sul versante 

soggettivo, attraverso il riconoscimento al singolo parlamentare della qualità di potere dello 

Stato, non ha rinvenuto «tono costituzionale» nella materia del giudizio, pur trattandosi, nella 

fattispecie, di un’evidente compressione dell’iter legislativo e del diritto di emendamento dei 

singoli parlamentari38. In casi di questo genere, la manifestazione esplicita del dissenso forse 

potrebbe rivelarsi utile ed evitare che la giurisprudenza della Corte possa essere percepita 

come eccessivamente “deferente” verso gli organi politici e la maggioranza di Governo. 

 

 

3. Il retroterra storico del dissenso giudiziale nei sistemi giuridici continentali 

Come importanti studi storici hanno dimostrato39, già nel periodo che va dal XII al XIII 

secolo, nella fase di passaggio dagli ordinamenti di matrice franco-germanica a quelli di dirit-

to comune, vi sono tracce dell’opinione giudiziale individuale. Essa si radica poi, tra il XV e 

XVI secolo, con il consolidarsi del diritto giurisprudenziale e l’obbligo di motivazione delle 

sentenze. La pubblicità del processo contraddistingue gli ordinamenti di diritto comune e 

prima ancora il diritto romano classico. Essa persiste in epoca medievale, caratterizzando il 

processo in tutte le sue articolazioni, dall’iter deliberativo alla condanna, rivelandosi un ele-

mento tipico del giudizio anche se «non le si attribuiva quella funzione costituzionale di legit-

 

37 Ordinanza n. 207 del 2018 sul c.d. Caso Cappato; ordinanza n. 97 del 2021 sull’ergastolo ostativo; or-
dinanza n.132 del 2020 sulla disciplina sanzionatoria della diffamazione a mezzo stampa. 

38 Sul tema, in senso critico, sia consentito rinviare a S. Lieto, Conflitto tra poteri e «soglia di evidenza». 
Notazioni a margine dell'ordinanza n. 17 del 2019, in Rivista AIC, 1, 2019. 

39 Per tutti si vedano A. Giuliani, N. Picardi, I modelli storici della responsabilità del giudice, in Id., (a cura 
di), L’ordinamento giudiziario, I, Rimini, 1985; G. Gorla, Le opinioni non “segrete” dei giudici dissenzienti nelle 
tradizioni dell’Italia preunitaria, in Id., Il segreto nella realtà giuridica italiana. Atti del convegno nazionale, Roma, 
26 – 28 ottobre 1981, Padova, 1983; Id., Introduzione allo studio dei Tribunali supremi Italiani nel quadro europeo 
fra i secoli XVI e XIX, in A. Giuliani, N. Picardi, (a cura di), L’ordinamento giudiziario, cit.; T. Ascarelli, Studi di 
diritto comparato e in tema di interpretazione, Milano, 1952. 
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timazione e controllo che essa avrebbe sviluppato nel XIX secolo»40. Tuttavia, il giudizio ba-

sato sulla pubblicità e sull’oralità, nel corso dei secoli, si trasforma, conformandosi progressi-

vamente ai canoni della scrittura e della segretezza. Si consolidano i tribunali territoriali, or-

ganizzati secondo una logica burocratica, con giudici di professione. A partire dal basso Me-

dioevo si afferma, dunque, un nuovo modello di processo in cui si eclissa – senza mai del 

tutto sparire - l’opinione giudiziale individuale41. In ogni caso, almeno fino alla metà del XII 

secolo, il dissenso giudiziale è praticato42, e la sentenza non è concepita come l’esito di un 

percorso sillogistico deduttivo ma improntata alla soluzione del caso concreto. Successiva-

mente, nonostante la graduale trasformazione di cui si diceva, le fonti storiche testimoniano, 

comunque, la presenza del dissenso in epoca rinascimentale43. Dal materiale giurispruden-

ziale dell’epoca, compilato in via informale, se ne riscontrano tracce ad esempio presso la 

Rota fiorentina, che imponeva anche l’obbligo di motivazione delle decisioni44, nonché nelle 

decisiones di Matteo d’Afflitto, relativamente alle sentenze del Sacro Regio Consiglio napole-

tano (1557). Anche in altre aree geografiche, come in Germania, il dissenso in qualche modo 

sopravvive. Lo stesso discorso per la Francia, dove si rinvengono decisioni motivate e mate-

riali da cui emerge la presenza di dissensi individuali. Con il passare del tempo, tuttavia, le 

opinioni dissenzienti diventano più rare. Nel corso del XIX secolo, con l’avvento degli ordi-

namenti giuridici post rivoluzionari, esse tendono a scomparire. E’ introdotto l’obbligo di moti-

vazione della sentenza45 per arginare l’arbitrio che aveva caratterizzato le corti durante 

l’ancient regime; ma, soprattutto, si consolida il modello illuministico di giudice che applica la 

legge sulla base di un metodo sillogistico e che si rimette al legislatore nel caso in cui la 

norma risulti incerta o oscura46. Con l’entrata in vigore del Code civil nel 1804 

l’organizzazione della giustizia si burocratizza e non c’è più spazio per il dissenso. Il giudice 

è concepito come un funzionario dello Stato, che svolge la sua attività all’insegna della se-

gretezza e della spersonalizzazione47. Il modello francese tenderà ad influenzare altre realtà, 

ad esempio gli stati preunitari italiani e il successivo Regno d’Italia. Nonostante ciò, in diversi 

ordinamenti italiani, come ad esempio in Toscana, si riscontrano, comunque, casi di dissen-

so individuale e il voto di scissura, in qualche modo, sopravvive. 

Questa rapida panoramica sull’opinione dissenziente in Europa nel corso dei secoli 

va naturalmente completata con qualche cenno all’esperienza anglosassone, che è 

all’origine del dissent nordamericano e della sua fioritura oltreoceano. Va innanzitutto preci-

sato che il dissent nasce nella prassi giurisprudenziale comune, che contemplava un’udienza 

 

40 A. Di Martino, Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali, cit., 16. 
41 Ibidem. 
42 Ivi, 20. 
43 A. De Nitto, In tema di opinioni dissenzienti nell’esperienza delle Corti italiane, in Id., Diritto dei giudici 

e diritto dei legislatori, Lecce, Argo, 2002, 61 ss. 
44 M. Ascheri, Tribunali, giuristi, istituzioni. Dal medioevo all’età moderna, Bologna, 1989, 57; G. Gorla, 

Le opinioni non “segrete”, cit., 148. 
45 M. Taruffo, L’obbligo di motivazione della sentenza civile tra diritto comune e illuminismo, in Id., La 

formazione storica del diritto moderno in Europa, II, Firenze, 1972, 606. 
46 M. A. Cattaneo, Illuminismo e legislazione, Ed. di Comunità, 1966, 28. 
47 M. Weber, Burocratismo, in Id., Economia e società. Dominio, H. Hanke (a cura di), Roma, 2012, 59 

ss. 
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pubblica con dibattito dinanzi a giudici laici. Nella Appellate Committee della House of Lords 

(sostituita successivamente dalla Supreme Court of the United Kingdom istituita nel 2005, 

fino alla seconda metà del XVIII secolo non si aveva propriamente conoscenza delle opinioni 

dei singoli giudici, anche se questi, in quanto contestualmente parlamentari, avevano in ogni 

caso il diritto di tenere un discorso (make a speach) in Assemblea. 

La prassi delle seriatim opinions nelle corti di common law viene documentata, a par-

tire dal XIII secolo, nei reports, cioè in documenti redatti da un compilatore, in cui veniva illu-

strata la discussione orale che si era svolta su uno specifico caso da parte dei giudici, degli 

avvocati e delle parti e si riportava il contenuto della sentenza, che non era scritta. Il proces-

so di common law, di tipo accusatorio, era finalizzato alla migliore definizione della contro-

versia sulla base delle prove presentate dalle parti. Il giudice, pertanto, aveva un ruolo es-

senzialmente concreto e ciò giustificava una risposta giudiziaria sotto forma di “opinione”48. 

Tale approccio è alla base della presenza nelle decisioni dei tribunali collegiali di più opinioni 

su una medesima questione. L’opinione, inoltre, si poneva in connessione con il principio di 

indipendenza dei giudici, molto radicato nell’ordinamento inglese, per la tutela dei diritti e del-

le libertà fondamentali49. A differenza del modello illuministico, il giudice inglese svolge «una 

essenziale funzione di mediazione tra diritto legislativo e common law, nella misura in cui le 

leggi del parlamento dispiegano i loro effetti solo se integrate – attraverso l’attività interpreta-

tiva – nella tradizione di common law. Il tipo di ragionamento del giudice non è logico-

deduttivo, né va alla ricerca dell’autorità fittizia di una volontà del legislatore, ma fa leva su 

una ragione artificiale basata sull’osservazione e sull’esperienza, profondamente radicata nei 

fenomeni sociali»50.  

Principale punto di osservazione del dissent è rappresentato, in ogni caso, 

dall’esperienza che l’istituto ha avuto negli Stati uniti d’America. Anche a riguardo non si po-

trà procedere che per cenni. Innanzitutto, va detto che non esistono norme scritte sull’uso del 

dissent ed è questa la ragione per cui si parla di norm of acquienscence oppure di norm of 

individual expression, volendo in questo modo sottolineare la dimensione consuetudinaria e 

convenzionale dell’istituto51, il cui utilizzo da parte dei giudici della Corte suprema è comun-

que molto mutato nel corso del tempo. In origine, nelle corti coloniali vigeva il sistema delle 

seriatim opinions di origine anglosassone e anche la Corte suprema, istituita con la Costitu-

zione del 1787 ed entrata in funzione nel 1790, ha cominciato a operare in questo modo. 

Tuttavia, tale sistema presentava alcuni inconvenienti in quanto la sequenza di opinioni di-

stinte rendeva più difficile individuare con chiarezza il dispositivo della decisione. Per questa 

ragione, durante la Presidenza Marshall (1801 – 1835) fu introdotta stabilmente the opinion 

of the Court che garantiva maggiore neutralità e autorevolezza all’organo. Le opinioni indivi-

 

48 A. Di Martino, Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali, cit., 59. 
49 E. Santoro, Rule of law e “libertà degli inglesi”. L’interpretazione di Albert Venn Dicey, in P. Costa, D. 

Zolo (a cura di), Lo Stato di diritto, Milano, 2002, 175 ss. 
50 A. Di Martino, Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali, cit., 61. 
51 R. Post, The Supreme Court Opinion as Institutional Practise: Dissent, Legal Scholarship, and Deci-

sionmaking in the Taft Court, in Minnesota Law Review, 2001, 1267 ss. 



 
R I V I S T A  A I C  324 

duali, tuttavia, non scomparvero del tutto e riemersero successivamente52, assumendo un 

ruolo di bilanciamento rispetto all’opinion of the Court. Come si diceva, non si possono riper-

correre tutte le stagioni del dissent attraverso il contributo dei giudici che più vi hanno fatto 

ricorso. Vanno ricordate, tuttavia, almeno alcune Corti: Taft, Hughes e Stone, che hanno 

operato nella prima metà del 900, in cui si registra un ridimensionamento dell’unanimità, fino 

alla definitiva prevalenza della norm of individual expression sulla norm of acquiescence du-

rante la Corte Stone53. Da quel momento in poi il dissent si consolida definitivamente, contri-

buendo all’affermazione di una concezione creativa del diritto e all’idea che la legittimazione 

delle decisioni della Corte derivi proprio dalla loro struttura argomentativa e non necessaria-

mente dall’unanimità. Questa visione non è più stata messa in discussione anche se, per 

scongiurare un eccesso di personalizzazione della politica giudiziaria, non sono mancati, an-

che in tempi recenti, moniti da parte di alcuni Chief justice (Roberts ad esempio) ai giudici di 

praticare maggiore compattezza nelle decisioni54.  

 

4. Un confronto sul dissent tra il controllo di costituzionalità italiano e quello statuni-

tense 

Come già evidenziato nel paragrafo precedente, il dissent non è una prerogativa dei 

sistemi giuridici di common law. Anche la tradizione civilistica occidentale ha dei trascorsi 

importanti in tal senso. Gli ordinamenti europei, che hanno codificato nella seconda metà del 

Novecento l’opinione dissenziente nel processo55, non sono stati influenzati soltanto 

dall’esperienza anglosassone, ma anche da una tradizione continentale risalente e da una 

particolare concezione del giudice e della giustizia. In ogni caso, la maggioranza dei paesi 

dell’Unione europea hanno formalizzato, a partire dal secondo dopoguerra, l’istituto del dis-

sent, ispirandosi in particolare ai modelli che si sono definiti in Germania e Spagna. Per 

quanto riguarda il modello tedesco, va brevemente ricordato che il giudizio individuale si 

consolida inizialmente a livello decentrato e in forma anonima, per essere successivamente 

positivizzato con la modifica della legge sul funzionamento della Corte costituzionale federa-

 

52 K. M. Zo Bell, Division of opinion in the Supreme Court: A History of Judicial Disintegration, in Cornell 
Law Review, 1959, 194 ss.; sull’esperienza in particolare di Johnson si veda A. Di Martino, Le opinioni dissen-
zienti dei giudici costituzionali, cit., 70 ss. 

53 R. Post, The Suprem Court Opinion, cit., 1279 ss.; M. T. Henederson, From seriatim to Consensus 
and back again: a Theory of Dissent, John M. Olin Program, in Law and Economics Working Paper n. 363, 2007, 
33 ss.; A. Di Martino, Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali, cit., 83 ss. 

54 Sul tema della personalizzazione J. Rosen, The Supreme Court. The Personalities and Rivolries that 
Defined America, NY, Times Book, 2006, 221 ss.; ed inoltre S. M. Griffin, Il costituzionalismo americano. Dalla 
teoria alla politica, Bologna, 2003, citando a pagina 229 D. M. O’Brian, Storm Center: The Supreme Court in 
American Politics, New York, Norton & Company, 1986, il quale osserva: «Allo stato c’è una tendenza a ricono-
scere un minore consenso alle pronunce della Corte. I giudici tendono sempre più frequentemente a dividersi 
nelle loro decisioni. Le opinioni dei singoli vengono più apprezzate rispetto alle opinioni collegiali. La Corte ora 
funziona più come un organo legislativo che si basa sulla maggioranza dei voti ai fini della decisione delle contro-
versie che come un organo collegiale nel quale si cercano di raggiungere decisioni ed opinioni comuni», 284.  

55 Si pensi, ad esempio, alla Germania e alla Spagna, in cui tuttavia si registra, con le dovute differenze, 
una tendenza sporadica all’uso del dissent; per quanto riguarda la Germania in particolare si veda A. Di Martino, 
Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali, cit., 249 ss. 
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le nel 1970 (paragrafo 30)56. Sul ricorso al Sondervotum sono state rilevate fasi alterne57, 

anche se, nel complesso, si registra una certa moderazione. In Spagna il voto particular, in-

vece, non riguarda solo il Tribunale costituzionale ma anche quelli ordinari58. La Costituzione 

del 1978 vi dedica uno specifico articolo (164) che ha ricevuto attuazione nell’anno successi-

vo, con la legge organica n. 2 del 197959. 

Un altro rilievo da fare in via preliminare è che l’Italia (insieme a Francia, Belgio, Lus-

semburgo e Austria) è tra i pochissimi ordinamenti a non aver codificato il dissent, nonostan-

te il dibattito sull’argomento sia stato a più riprese sviluppato dalla dottrina costituzionalistica 

italiana a partire dagli anni 60. Questo dato di non allineamento del nostro sistema di giusti-

zia costituzionale, dovuto in parte anche all’opposizione dei giudici costituzionali, si presta ad 

essere interpretato da diversi punti di vista. In ogni caso, l’assetto del processo costituzionale 

si è molto stabilizzato sulla dimensione collegiale del Giudice delle leggi, nonostante la pre-

visione di alcune figure “di spicco”, ovvero il presidente e il giudice relatore: il primo per il po-

tere di assegnare la questione di legittimità costituzionale al singolo giudice, il secondo per il 

compito di studiare la causa e proporre una o più soluzioni al Collegio. Questi specifici ruoli, 

in qualche misura, ridimensionano la collegialità e scardinano il principio di segretezza, rap-

presentando sempre più elementi di “riconoscibilità” di posizioni individuali negli orientamenti 

della Corte e talvolta di “personalizzazione” delle sue decisioni.  

Inoltre, tra le ragioni che hanno, almeno finora, fatto ritenere non necessario introdur-

re il dissenso esplicito nel processo costituzionale, sta anche la circostanza che il dinamismo 

delle posizioni in camera di consiglio non sembra aver conosciuto momenti di stasi. Ciò è 

sicuramente ascrivibile ad una composizione dell’organo che si rinnova con una certa fre-

quenza e che rende il Collegio costantemente aperto, con l’arrivo di nuovi giudici, a posizioni 

e punti di vista nuovi, arricchendo in questo modo il dibattito interno e favorendo cambi di 

 

56 A riguardo J. Luther, L’esperienza del voto dissenziente nei paesi di lingua tedesca, in Politica del dirit-
to, 1994, 25, 241 ss. e Id., L’esperienza del voto dissenziente nel Bundesverfassungsgericht, in A. Anzon (a cura 
di), L’opinione dissenziente, cit., 259 ss. 

57 A riguardo, G. Bisogni, La ’forma’ di un ’conflitto’. Brevi osservazioni sul dibattito italiano intorno 
all’opinione dissenziente, in Ars Interpretandi, 1, 2015, secondo il quale «la pratica del Sondervotum assurge più 
che altro a valvola di sfogo della tensione politica che può accumularsi in rapporto a casi posti sotto i ‘riflettori’ del 
dibattito pubblico e, nel suo complesso, la sua resa è consistita semplicemente nell’elevare la qualità teorica degli 
argomenti adoperati dalla giurisprudenza costituzionale», 59. 

58 Ley Organica del Poder Judicial del 1985. 
59 Sul tema E. Ferioli, La Dissenting Opinion nella giustizia costituzionale europea di matrice kelseniana, 

cit., la quale osserva: «lo sguardo del costituente spagnolo è stato dichiaratamente rivolto al dissent di stampo 
nordamericano», 699; ed inoltre: «In Spagna, difatti, la potenziale interferenza del giudice costituzionale nella 
sfera legislativa è enfatizzata dal ricorso di amparo, avente per oggetto la violazione dei diritti e delle libertà fon-
damentali proponibili in via diretta da parte di soggetti giuridici individuali, dal difensore del popolo o dal pubblico 
ministero (art. 53 cost.). Ben si comprende, allora, quanto un massiccio esercizio di simile competenza possa 
sfumare i confini strettamente giuridici dell’interpretazione: a mano a mano che l’oggetto dell’interpretazione si 
sposta dal testo a un «valore», si avrà, da un lato, il moltiplicarsi del catalogo degli interessi giuridici meritevoli di 
copertura costituzionale e, dall’altro, un corrispondente aumento delle divergenze tra gli interpreti sui contenuti da 
assegnare a questi valori», 699 ss.; ed inoltre F. Balaguer Callejón, G. Cámara Villar, L.F. Medina Rey, La nueva 
ley orgánica del Tribunal Constitucional, Madrid, Tecnos, 2008, 118; L. Luatti, Profili costituzionali del voto parti-
colare. L’esperienza del Tribunale costituzionale spagnolo, Milano, 1995. 
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orientamento su questioni particolarmente importanti60. A ciò, poi, si aggiunga che probabil-

mente atteggiamenti gregari dei giudici costituzionali, per disinteresse a contribuire, con ar-

gomenti meditati, al dibattito interno e tali da favorire la formazione di opinioni unanimi, sono 

stati rari. Infine, la circostanza che le opinioni non vengano rese pubbliche non vuol dire che 

esse non rappresentino – come spesso si sottolinea a sostegno dell’introduzione del dissent 

– precedenti importanti nella rielaborazione, in futuro, degli orientamenti della giurispruden-

za. Insomma, la questione è sull’opportunità o meno che il dissenso venga reso manifesto, 

non sul dissenso in sé61. Bisognerebbe poi approfondire il discorso sul tipo di dissent che si 

vorrebbe introdurre. L’opinione individuale dissenziente, ad esempio, potrebbe non essere 

personale ma anonima. Inoltre il dissenso potrebbe essere espresso non necessariamente 

nei confronti del dispositivo ma rispetto al percorso argomentativo (opinione concorrente).  

Nonostante i modelli di matrice continentale, cui abbiamo fatto rapidamente cenno, 

quando si affronta questo tema in chiave comparatistica il pensiero va immediatamente 

all’esperienza statunitense, e in particolare ai giudici della Corte suprema federale. Siamo in 

un contesto ordinamentale fondato su matrici giuridiche molto diverse dai sistemi di civil law, 

in cui i giudici non si limitano ad applicare il diritto ma lo producono. Non è naturalmente 

possibile ripercorrere le complesse vicende che nel corso del tempo hanno portato, almeno 

su alcuni piani, ad un progressivo allineamento di queste due grandi famiglie normative, sta 

di fatto però che le caratteristiche originarie hanno continuato ad agire reiterando per en-

trambi i sistemi giuridici un’idea specifica di giudice e di giustizia62.  

I giudici della Corte suprema sono nomine presidenziali, a vita, e ad alto tasso di poli-

ticità che offusca inevitabilmente l’elemento della collegialità, tanto che, soprattutto nella fase 

iniziale del judicial review of legislation, prevalse – come sottolineato - l’orientamento di ga-

rantire la centralità dell’opinion of the Court, non solo per consolidare le sue decisioni e ren-

derle così meno esposte a strumentalizzazioni, ma anche per ovviare agli inconvenienti delle 

seriatim opinons. Dunque, i giudici della Corte suprema sono delle personalità molto note; il 

cittadino medio americano, a differenza di quello italiano, conosce bene la composizione del 

 

60 A proposito della circostanza che non necessariamente il dissent produce cambi giurisprudenziali, si 
vedano S. Lieto, P. Pasquino, La Corte costituzionale e il principio di collegialità, nella parte in cui si sottolinea: 
«Nessuno, infine, ha potuto dimostrare che l’esistenza di opinioni dissenzienti produca – come si afferma  talvolta 
– un  mutamento  delle  opinioni  di  una  Corte  costituzionale  con  maggior frequenza di quanto accada in Corti 
senza dissenso pubblico e quindi un maggiore adeguamento della giurisprudenza costituzionale alle trasforma-
zioni della società. In Italia non c’è stato bisogno di opinioni dissenzienti per rovesciare la decisione sull’adulterio 
della nostra Corte costituzionale. Ciò è accaduto in virtù dei cambiamenti della società e della cultura negli anni 
sessanta. Si è dovuto d’altro canto attendere quasi un secolo perché la Corte Suprema americana rovesciasse 
Dred Scott (1857) con Brown  versus Board of   Education (1954), nonostante i dissents che accompagnarono la 
prima decisione.  E più di 50 anni per l’abbandono della dottrina di “uguali ma separati” (Plessy versus Ferguson, 
1896), malgrado la famosa opinione dissenziente del giudice Harlan.  Sono stati necessari prima la guerra civile e 
poi il New Deal, e probabilmente il gran numero di morti afro-americani fra i soldati statunitensi durante la Secon-
da guerra mondiale», 8 ss.  

61 Sul punto, S. Cassese, Una lezione sulla cosiddetta opinione dissenziente, in Quaderni costituzionali, 
4, 2009, 974. 

62  Sulla opinione dissenziente in relazione alle diverse visioni del giudice (anche costituzionale) tra for-
malismo e concezione dialettica e argomentativa del processo, si veda S. Niccolai, Dissenso e diritto costituzio-
nale. Appunti per una riflessione, in Questionegiustizia.it, 4, 2015. 
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Collegio e gli orientamenti politici dei singoli giudici. Il ricorso al dissent è frequente: se si ri-

percorre la sua storia attraverso le testimonianze e le esperienze di quei giudici che più vi 

hanno fatto ricorso63, si riscontra un significativo dinamismo nell’assumere posizioni dissen-

zienti (non esente talvolta da protagonismo) che ha probabilmente contribuito alla formazio-

ne di nuovi orientamenti giurisprudenziali, ma solo in parte, intervenendo su questi cambia-

menti ben altri fattori, di natura innanzitutto sociale. Resta il fatto però, che a differenza di 

altre corti, come la nostra ad esempio, la composizione della Corte suprema è piuttosto stati-

ca. Quindi, sarà anche vero che la manifestazione del dissent può essere letta come un ele-

mento di vitalità e di indipendenza, che garantisce la manifestazione di punti di vista anche 

molto differenti rispetto alla maggioranza, ma credo che le esigenze del pluralismo all’interno 

di questi organi possa essere altrettanto (se non di più) garantito dal loro dinamismo struttu-

rale. La Corte costituzionale italiana non conosce il dissent manifesto, ma è una Corte che si 

rinnova con frequenza; la durata in carica per 9 anni dei giudici è un giusto compromesso tra 

le esigenze di imparzialità – che vogliono il giudice costituzionale nelle condizioni di poter 

operare senza il vincolo di condizionamenti esterni, cui sarebbe probabilmente più sensibile 

se il suo fosse un mandato di breve durata – e quelle di rinnovo dell’organo, al fine di garanti-

re con l’avvicendamento dei singoli giudici composizioni inedite e, di conseguenza, nuovi 

equilibri che, a mio avviso, rappresentano la principale ricchezza all’interno del Collegio. Inol-

tre, la garanzia di pluralismo è data anche dalla modalità di investitura dei giudici che coin-

volge, a differenza del sistema americano, organi diversi (Parlamento, Presidente della Re-

pubblica, Supreme magistrature), nel rispetto di un’equa assegnazione di quote. In questa 

prospettiva, pertanto, mentre per la Corte italiana il dissent non rappresenta una necessità, 

la rappresenta probabilmente per la Corte suprema americana che ha una connotazione 

marcatamente politica ed è composta da giudici con carica vitalizia. Se non ci fosse 

l’opinione dissenziente, l’opinione della Corte, coperta dal velo dell’unanimità, sarebbe infatti 

percepita all’esterno come quella di una stessa maggioranza cristallizzata per moltissimi an-

ni, senza garanzie per le minoranze, nella misura in cui queste non sono visibili. Con il dis-

sent, almeno, è data la possibilità di rendere manifesto, in un contesto che è molto assimila-

bile ad un agone politico - salvo non averne propriamente i requisiti sul piano della respon-

sabilità, non essendo i giudici eletti dai cittadini -, un punto di vista diverso a garanzia del plu-

ralismo. Sapere che un attore politico – costituzionale, equiparato agli altri poteri federali, 

così longevo in una sua specifica composizione, si disponga ad accogliere una pluralità di 

opinioni e, soprattutto, a renderle pubbliche, costituisce il minimo in un sistema democratico 

dove concepire ancora una carica politica a vita rappresenta un retaggio storico che non ha 

più, da tempo, ragion d’essere64. 

 

63 Come fa A. Di Martino in Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali, cit. 83 ss. 
64 Sulla Corte suprema come attore politico, si veda G. Bisogni, La ’forma’ di un ’conflitto’. Brevi osserva-

zioni sul dibattito italiano intorno all’opinione dissenziente, cit., nella parte in cui evidenzia: «Essa non si limita a 
fungere da ‘legislatore negativo’ di kelseniana memoria, perché si pone – con linguaggio politologico – come una 
delle legittime arene – accanto a e in concorrenza con il legislativo e l’esecutivo – volta ad intercettare la doman-
da politica proveniente dalla società. Pertanto, è ‘normale’ che i Justices non solo esercitino spesso il diritto a 
pubblicare il dissenso, ma che usino questa prerogativa per esplicitare senza mezzi termini proprie preferenze di 
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5. Il dibattito dottrinario in Italia: cenni 

Un primo significativo contributo della dottrina allo studio dell’opinione dissenziente in 

Italia si deve – come anticipato – all’iniziativa di Mortati che nel 1964 raccoglie in un volume i 

contributi di diversi studiosi, in cui l’argomento che viene trattato sia in chiave storica che nel-

la prospettiva di diritto comparato. Mortati esprime un netto favore per il dissent. Le corti co-

stituzionali, il cui compito è di assicurare l’osservanza dei limiti imposti al legislatore dalla 

Costituzione, svolgono, con metodo giurisdizionale, una attività assimilabile a quella politica, 

ragion per cui la pubblicità del voto e delle sue motivazioni andrebbe, in generale, garantita. 

In Assemblea costituente fu, in effetti, avanzata una proposta di adozione dell’opinione dis-

senziente, che però venne respinta in quanto si ritenne che la pubblicità del voto avrebbe 

amplificato la componente politica dell’attività della Corte con il rischio di controllo dei giudici 

da parte dei partiti. Questo argomento, tuttavia, con il passare del tempo, si rivelò debole, 

tenuto conto del sistema di nomina dei giudici e delle garanzie di indipendenza ad essi rico-

nosciute. Un argomento più convincente, piuttosto, avrebbe potuto essere quello di eliminare 

qualsiasi elemento che potesse «indebolire, anche solo potenzialmente, la forza morale dei 

suoi giudicati»65. In questo senso, del resto, si poneva l’art. 18 delle norme integrative del 

1956 che stabiliva il divieto di rendere pubblico il nome del giudice redattore. A distanza di 

alcuni anni dall’entrata in funzione della Corte costituzionale, Mortati riprende in considera-

zione l’opinione dissenziente nel processo costituzionale, evidenziando il senso di insoddi-

sfazione che talvolta le decisioni della Corte suscitano, in quanto anche se apparentemente 

unitarie tradiscono nella motivazione la presenza di opinioni discordanti. Se queste ultime, 

viceversa, fossero espressamente palesate ciò potrebbe «conferire alla motivazione la com-

piutezza e l’organicità, che le consentono di bene assolvere alla funzione sua propria, e nello 

stesso tempo di arricchirla, attraverso i pareri delle minoranze, di impostazioni e di svolgi-

menti suscettibili di feconda utilizzazione in avvenire»66. Alle critiche secondo cui 

l’autorevolezza delle decisioni della Corte potrebbe essere messa in discussione, egli replica 

che «la coscienza collettiva rimane soddisfatta […] da una chiara, precisa indicazione 

dell’articolarsi delle varie argomentazioni attraverso cui si è sviluppato il procedimento logico 

che ha portato ad una determinata soluzione e, quindi, da una espressa formulazione delle 

medesime divergenze che accompagnano la soluzione accolta»67. 

Nel volume è poi elaborata una linea di riflessione che pone il dissenso giudiziale in 

correlazione con la nozione di opinione pubblica e con il livello di maturità democratica della 

 

policy: la Corte Suprema ‘fa politica’ – una politica condotta con forme sicuramente diverse da quelle del Con-
gresso e del presidente, più «“al dettaglio”» che «“all’ingrosso”» – perché opera in un contesto costituzionale ove 
i giudici – tutti i giudici e non solo quelli della Corte Suprema – sono visti come una possibile risorsa politica al di 
fuori del circuito direttamente rappresentativo», 57 ss. 

65 C. Mortati, Prefazione, in Id. (a cura di), Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali e internazio-
nali, cit.,VI. 

66 Ivi, IX. 
67 Ivi, X. 
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società68. A riguardo si ritiene di dover distinguere tra contesti sociali i cui membri sono de-

stinatari passivi delle decisioni degli organi statali e contesti caratterizzati invece da più atti-

vismo e consapevolezza democratica. In questi ultimi l’opinione pubblica non è unitaria e, di 

conseguenza, le sue reazioni dinanzi alla decisione di una corte sono diverse, rispecchiando 

l’eterogeneità sociale69. Proprio le decisioni rispetto alle quali è espresso un dissent sono 

quelle che suscitano maggiore interesse nel pubblico, ragion per cui, «uno strumento che 

contribuisce in rilevante misura a creare l’interesse popolare intorno alla Costituzione ed al 

suo massimo interprete meriterebbe sol per questo di essere adottato»70.  

Su precedenti italiani del voto di scissura, nel contributo di Vittorio Denti71, vengono 

richiamate alcune esperienze di ordinamenti processuali italiani, ispirati alla legislazione 

spagnola, che ammettevano espressamente il dissenso (legislazione napoletana, toscana, 

estense), almeno fino a quando non prevalse in Italia il modello napoleonico che indusse la 

dottrina ad uniformarsi al dogma della segretezza del voto, «ignorando che la nostra tradi-

zione giuridica aveva conosciuto un diverso orientamento, ispirato a valide ragioni ideali»72. 

Tuttavia, il consolidamento di un modello di giustizia fortemente burocratizzato provoca come 

reazione un bisogno di rinnovamento della giustizia in una prospettiva di personalizzazione 

del giudizio73. In quest’ottica si colloca la valorizzazione da parte di Denti dell’opinione dis-

senziente nell’ambito di un più ampio discorso sulla motivazione delle sentenze. «Certamen-

te, infatti, il dissent richiede ai giudici un impegno e una dedizione assai maggiori della “im-

personale” decisione collegiale, non solo perché mette in gioco la loro diretta responsabilità, 

ma perché li costringe ad un controllo più profondo delle proprie opinioni. La motivazione del-

le decisioni diviene, in presenza del dissent, un’opera assai più complessa di quanto non lo 

sia laddove è concessa solo l’espressione del pensiero della maggioranza»74.  

Nelle riflessioni di Zo Bell75, invece, assume centralità l’analisi dei pareri dissenzienti 

nei tribunali di appello inglesi e nella Corte suprema degli Stati uniti, e viene sviluppato nella 

parte finale del contributo un approfondimento dei fattori che rendono auspicabile o meno 

l’espressione dei pareri di minoranza. A riguardo sono ripresi gli argomenti classici a soste-

gno dell’opinione dissenziente e quelli ad essa contrari. Questi ultimi, in particolare, sono so-

stanzialmente ricondotti all’idea che i dissensi contribuiscono a indebolire l’autorevolezza 

della Corte e a minare la fiducia dei cittadini nei suoi confronti. A favore del dissent, invece, 

si ritiene che esso contribuisca allo sviluppo futuro del diritto positivo76. In ogni caso, sarebbe 

 

68 G. Amato, Osservazioni sulla “dissenting opinion”, in C. Mortati, (a cura di), Le opinioni dissenzienti dei 
giudici costituzionali e internazionali, cit., 22. 

69 Ivi, 23. 
70 Ivi, 24. 
71 V. Denti, Per il ritorno al “voto di scissura” nelle decisioni giudiziarie, in C. Mortati, (a cura di), Le opi-

nioni dissenzienti dei giudici costituzionali e internazionali, cit., 1 ss. 
72 Ivi, 7. 
73 Ivi, 12. 
74 Ivi, 13. 
75 K. M. Zo Bell, L’espressione di giudizi separati nella Suprema Corte: storia della scissione della deci-

sione giudiziaria, in C. Mortati, (a cura di), Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali e internazionali, cit., 60 
ss. 

76 Ivi, 102. 
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auspicabile che la Corte operi tentando di comporre le proprie divergenze interne al fine di 

assumere una decisione soddisfacente per tutti77, così come dovrebbe essere responsabilità 

di ciascun giudice di valutare bene i pro e i contra nell’esprimere il dissenso, attribuendo «il 

giusto peso ai fattori che debbono porsi sulla bilancia»78. 

Il volume contiene, poi, altri importanti contributi, tra cui va ricordata la testimonianza 

del giudice Douglas, secondo il quale il diritto si genera proprio dall’incertezza79 e che «lo 

strumento democratico è quello che riesce a far valere e rendere note le vedute dissidenti. Il 

giudice deve essere onorato piuttosto che criticato pel fatto di seguire tale tradizione, di pro-

clamare il proprio articolo di fede in modo che tutti possano conoscerlo»80.  

Il tema dell’opinione dissenziente nella dottrina italiana viene ripreso di nuovo nel 

1993, in occasione di un seminario promosso dalla Corte costituzionale81. Molte le riflessioni 

sviluppate anche in questa occasione, che ripropongono i principali argomenti a favore e 

contrari82. In sintesi, i primi si fondano sull’idea che l’opinione dissenziente rappresenti uno 

strumento di libertà, indipendenza e responsabilità del giudice83, consentendogli di esprimere 

la propria posizione rispetto alla decisione di maggioranza. In questo senso, dunque, il dis-

sent rappresenterebbe un veicolo di pluralismo e di democraticità all’interno dell’organo giu-

risdizionale e uno strumento di maggiore trasparenza, controllabilità e conoscibilità dell’iter 

decisionale. Inoltre, l’opinione individuale agirebbe in prospettiva, contribuendo alle evoluzio-

ni giurisprudenziali, e fornirebbe al legislatore un tessuto importante per innovare 

l’ordinamento giuridico, nella consapevolezza che «nessuna questione costituzionale possa 

dirsi mai in linea di principio definitivamente o “dogmaticamente” chiusa […]»84. Il dissent poi 

servirebbe a rendere la motivazione della decisione più lineare, nel senso che la esplicitazio-

ne delle opinioni individuali favorirebbe un maggiore equilibrio nelle argomentazioni a soste-

gno di tesi differenti e, in generale, maggiore chiarezza del ragionamento seguito. Ciò avreb-

be, inoltre, un impatto positivo sul piano della autorità della decisione della Corte costituzio-

nale in quanto «una volta rese pubbliche anche le opinioni difformi e le loro motivazioni, […], 

la sua pronunzia si dimostrerebbe fondata sulla dialettica e la selezione di tesi giustificate da 

argomentazioni giuridiche e non potrebbe perciò accusarsi di essere frutto solo di contese e 

 

77 Ivi, 103. 
78 Ivi, 104. 
79 W. D. Douglas, Il «dissent»: una salvaguardia per la democrazia, in C. Mortati, (a cura di), Le opinioni 

dissenzienti dei giudici costituzionali e internazionali, cit., (testo indirizzato dal Giudice Douglas della Suprema 
Corte americana alla sezione dell’Amministrazione giudiziaria dell’associazione americana degli Avvocati l’8 set-
tembre del 1948 – 105), 109. 

80 Ivi, 109 ss. 
81 A. Anzon, (a cura di), L’opinione dissenziente, Atti del Seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Con-

sulta, nei giorni 5 e 6 novembre 1993, cit.; si veda anche S. Panizza, L’introduzione dell’opinione dissenziente nel 
sistema di giustizia costituzionale, Torino, 1998. 

82 Per una sintesi degli argomenti a favore e contrari si veda A. Anzon, Per l’introduzione dell’opinione 
dissenziente dei giudici costituzionali, in A. Anzon, (a cura di), L’opinione dissenziente, cit., 433 ss., (anche in 
Politica del diritto, 1992). 

83 A. Anzon, Per l’introduzione dell’opinione dissenziente dei giudici costituzionali, in Politica del diritto, 
1992, 329 ss. 

84 G. Zagreblesky, Intervento, in A. Anzon, (a cura di), L’opinione dissenziente, Atti del Seminario svolto-
si in Roma, Palazzo della Consulta, nei giorni 5 e 6 novembre 1993, cit., 157. 
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scelte politiche e ideologiche, mascherate da un apparente unanimismo e da motivazioni de-

boli e insoddisfacenti»85. 

In senso contrario, riemergono invece argomenti più prudenti volti a scongiurare il ri-

schio di strumentalizzazioni da parte delle forze politiche86 e a salvaguardare la collegialità, 

l’autorevolezza della decisione e la certezza del diritto87 Non che tali istanze siano per forza 

da leggere in chiave conservatrice e dogmatica. In particolare, l’esigenza di certezza non va 

intesa necessariamente come staticità del diritto e, nel caso di specie, di pietrificazione 

dell’interpretazione della Costituzione. La riferibilità della decisione al Collegio nella sua inte-

rezza, infatti, non vuol dire che al suo interno non si siano definite posizioni alternative, che, 

pur non esternalizzate, sedimentando nel corso del tempo, contribuiscono all’evoluzione del 

diritto. A ciò va aggiunto che, in ogni caso, le sentenze della Corte costituzionale sono di-

scusse in dottrina e ciò consente di far emergere dalle pieghe della motivazione punti di vista 

non sempre in linea con il dispositivo, a dimostrazione di un processo evolutivo e di trasfor-

mazione che, in ogni caso, si compie. 

 

6. L’opinione dissenziente e il modello incidentale 

Il dibattito sull’opinione dissenziente si articola solitamente sull’alternativa tra apertura 

e chiusura verso questo istituto senza distinguere molto tra tipi di giudizio che si svolgono 

dinanzi alla Corte costituzionale88. Si ritiene, tuttavia, importante soffermare l’attenzione 

quanto meno sul giudizio che si attiva per via incidentale, che rappresenta la modalità princi-

pale di controllo nel nostro sistema di giustizia costituzionale89, e tentare di prospettare le 

potenziali ricadute del dissent sul giudizio a quo e, più in generale, sul canone del giusto 

processo. Naturalmente analogo discorso potrebbe essere fatto per gli altri giudizi dinanzi 

alla Corte. Si pensi, solo per fare un esempio, al giudizio di ammissibilità del referendum 

abrogativo90 e all’impatto che un’eventuale opinione dissenziente potrebbe avere 

sull’iniziativa referendaria e sul principio di sovranità popolare nel caso di una decisione di 

inammissibilità. Probabilmente la stessa verrebbe utilizzata come argomento per “delegitti-

 

85 A. Anzon, Per l’introduzione dell’opinione dissenziente dei giudici costituzionali, in Id., (a cura di), 
L’opinione dissenziente, cit., 435. 

86 In tal senso L. Elia, La Corte nel quadro dei poteri costituzionali, in AA.VV., Corte costituzionale e svi-
luppo della forma di governo in Italia, Bologna, 1982, 523; G. Rolla, Indirizzo politico e tribunale costituzionale in 
Spagna, Napoli, 1986, 44 ss. 

87 In tal senso R. Granata, Intervento, in A. Anzon, (a cura di), L’opinione dissenziente, cit., 51 ss., id 
inoltre, ma in senso critico, si veda C. Mortati, Prefazione, cit., X; e V. Andrioli, Motivazione collegiale e dissensi 
dei giudici di minoranza, in Democrazia e diritto, 1963. 

88 Si veda recentemente G. Repetto, in AA.VV., Il Forum - Sull’introduzione dell’opinione dissenziente 
nel giudizio di costituzionalità, cit., il quale propone di escludere la possibilità di manifestare il dissenso per alcune 
tipologie di giudizio, ponendosi il problema della necessità di differenziare, 401. Anche se su alcune specifiche 
questioni, la dottrina si è particolarmente soffermata. Si veda a riguardo E. Ferioli, La Dissenting Opinion nella 
giustizia costituzionale europea di matrice kelseniana, a proposito del dissent nella giurisprudenza costituzionale 
spagnola sugli statuti delle comunità autonome, 704 ss. 

89 A riguardo sia consentito rinviare a S. Lieto, Giudizio costituzionale incidentale. Adattamenti, contami-
nazioni, trasformazioni, Napoli, 2018; ed inoltre G. Repetto, Il canone dell’incidentalità costituzionale. Trasforma-
zioni e continuità nel giudizio sulle leggi, Napoli, 2017. 

90 Rilievi critici anche in G. Repetto, in AA.VV., Il Forum - Sull’introduzione dell’opinione dissenziente nel 
giudizio di costituzionalità, cit., 401. 
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mare” la Corte che già, in generale, nel procedimento referendario occupa una posizione 

“scomoda”, avendo a riguardo l’ultima parola. 

Nel caso del giudizio di costituzionalità per via incidentale si può definire un altro or-

dine di problemi. Come è noto nel nostro sistema di giustizia costituzionale la modalità prin-

cipale di attivazione del controllo di costituzionalità è quella secondo cui un giudice nel corso 

di un giudizio può sollevare questione di legittimità costituzionale dinanzi alla Corte, nel caso 

di dubbio su una norma che in quel processo deve trovare applicazione. Il giudice, che è 

soggetto solo alla legge, è tenuto a ricorrere alla Corte per evitare, nel caso, di applicare una 

legge incostituzionale. Stretto è, dunque, il legame tra processo comune e processo costitu-

zionale, nonostante quest’ultimo assuma un carattere astratto, avendo ad oggetto la valuta-

zione di una norma e non di un fatto. Ciò nonostante le ricadute sul giudizio a quo sono ine-

vitabili. L’iter che conduce la questione alla Corte ha poi una fase discendente che investe 

nuovamente il giudizio principale. Per quanto si sia assistito nel corso del tempo ad una in-

terpretazione della rilevanza più flessibile91, resta comunque il fatto che il modello incidentale 

ha carattere concreto. Il processo da cui scaturisce il controllo resta sospeso e si riattiva, con 

le specifiche conseguenze del caso, con la decisione della Corte costituzionale. Escluse le 

ipotesi di decisioni di inammissibilità, che possono essere determinate da ragioni piuttosto 

eterogenee, nel merito la sentenza può essere di accoglimento o di rigetto, anche se nella 

realtà la Corte ha elaborato tante tipologie di sentenze, rendendo il quadro molto più articola-

to, e non da ultimo anche ordinanze di “messa in mora” del Parlamento su questioni partico-

larmente delicate, rispetto alle quali pure, in astratto, si potrebbe esprimere un dissenso.  

Certamente la complessità delle decisioni della Corte non rende agevole immaginare 

l’effetto di una o più opinioni dissenzienti rispetto a ciascuna di esse. Si possono tentare, tut-

tavia, delle simulazioni, partendo dall’ipotesi di semplice accoglimento, in cui la norma è di-

chiarata incostituzionale ma viene espressa una opinione di senso contrario. Sembra eviden-

te che in tal caso il dissenso non consisterebbe in una pretesa conformità a Costituzione del-

la norma, quanto piuttosto in una “diversa” idea di incostituzionalità in base ad “altro” percor-

so argomentativo e con riferimento ad “altri” parametri costituzionali. Dunque, in questa ipo-

tesi, più corretto sarebbe parlare di opinione concorrente, ovvero di un giudizio individuale 

che giunge alla stessa conclusione della maggioranza ma sulla base di un percorso argo-

mentativo differente. Sarebbe, infatti, poco verosimile che rispetto ad una decisione di inco-

stituzionalità possano levarsi opinioni di senso contrario, anche se questo astrattamente non 

può essere escluso. 

In questo caso, inoltre, l’opinione concorrente potrebbe offrire un apparato argomen-

tativo utile, e alternativo, per addivenire ad una declaratoria di incostituzionalità di una norma 

analoga, essendo quella oggetto di controllo stata, in ogni caso, annullata.  

 

91 G. Zagrebelsky, La rilevanza: un carattere normale ma non necessario della questione di legittimità 
costituzionale, in Giur. cost., 1969, 1001 ss.; ed inoltre F. Dal Canto, La rilevanza e il valore del fatto nel giudizio 
di costituzionalità delle leggi in via incidentale, in E. Malfatti, R. Romboli, E. Rossi (a cura di), Il giudizio sulle leggi 
e la sua “diffusione”, Torino, 2002, 164 e ss. 
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Più complesso è il discorso nell’ipotesi in cui il dissenso lo si esprima rispetto ad una 

decisione di rigetto. Questo tipo di sentenza, come è noto, ha effetto inter partes e non con-

siste in una dichiarazione di costituzionalità. Con essa, infatti, la Corte dichiara non fondata 

la questione di legittimità costituzionale così come prospettata dal giudice a quo. In tal caso, 

un’eventuale opinione dissenziente dovrebbe fondarsi su un percorso argomentativo alterna-

tivo, ovvero su argomenti diversi da quelli prospettati dal giudice a quo. Tale circostanza, tut-

tavia, implicherebbe per i giudici costituzionali dissenzienti di andare oltre i limiti del petitum, 

ridefinendo il thema decidendum sulla base di altri parametri rispetto a quelli contenuti 

nell’ordinanza di rimessione. In questo modo si realizzerebbe una cesura rispetto al giudizio 

a quo, che finirebbe a questo punto per divenire un mero pretesto per il processo costituzio-

nale. 

Le simulazioni descritte hanno riguardo – come si diceva – ad ipotesi semplici di de-

cisione. Le tipologie di sentenze, però, sono molteplici e complesse, e rispetto a ciascuna di 

esse non sarebbe sempre agevole prospettare un dissent senza che tale giudizio individuale 

non crei delle tensioni con il processo principale. Si pensi all’ipotesi di una interpretativa di 

rigetto. Come è noto, si tratta di decisioni con le quali la Corte dichiara non fondata la que-

stione di legittimità costituzionale, rilevando che il giudice a quo non ha tenuto conto di un 

percorso interpretativo alternativo conforme a Costituzione e glielo indica, risolvendo in que-

sto modo il suo dubbio. Potrebbe accadere, tuttavia, che rispetto a tale tipo di decisione si 

definisca un dissent fondato su un altro schema interpretativo, che contraddice quello propo-

sto dalla maggioranza. A quel punto il giudice a quo si troverebbe in difficoltà, nella fase della 

applicazione, se affidarsi all’uno o all’altro schema, con conseguenze concrete sull’esito del 

suo giudizio.  

Nelle ipotesi di accoglimento – tenuto conto dell’ampio panorama di tipologie deciso-

rie – ci si troverebbe di fronte a declaratorie di incostituzionalità o contraddette dal dissenso 

o non sorrette dal medesimo impianto argomentativo (opinione concorrente). La struttura del-

la decisione sarebbe, inoltre, resa ancor più complessa dal dissent in base al tipo di accogli-

mento. Si pensi, ad esempio, alla sentenza additiva che configura due tipi di addizione, quel-

lo proposto dalla maggioranza e quello individuale. Oppure si faccia il caso delle decisioni di 

accoglimento che modulano la loro efficacia nel tempo, come avvenuto, ad esempio, con la 

sentenza n. 10 del 2015 che ha dichiarato l’incostituzionalità della norma solo pro futuro. In 

una ipotesi del genere, che già di per sé crea non pochi problemi al giudice a quo92, un even-

tuale dissenso all’interno del Collegio potrebbe costituire un ulteriore motivo di “disobbedien-

za” del giudice comune, con ricadute gravi sul sistema complessivo di controllo di costituzio-

nalità.  

Si argomenta spesso che uno dei vantaggi di rendere esplicite le opinioni dissenzienti 

sarebbe quello di agevolare la comprensione delle motivazioni che quando non sono condi-

vise all’unanimità appaiono ambigue e contraddittorie e che tale circostanza aiuterebbe il di-

 

92 Sul ruolo del dissenso dei giudici comuni rispetto alle decisioni della Corte costituzionale, si veda G. 
Bergonzini, Corte costituzionale e giudici disobbedienti, in Rivista AIC, 2, 2019. 
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battito e favorirebbe l’evoluzione giurisprudenziale futura. A riguardo, tuttavia, va osservato 

che sarebbe forse più comodo per la Corte assecondare nel tempo un cambio di orientamen-

to, in linea con le nuove istanze della società, rispetto a precedenti certi nel dispositivo piut-

tosto che apertamente conflittuali. Le esplicitazioni del dissent potrebbero, infatti, costituire 

un “vincolo” sul piano argomentativo, mentre invece un dissenso più sfumato, ma comunque 

individuabile tra le pieghe della motivazione, potrebbe offrire alla Corte un margine più ampio 

di argomenti per definire un nuovo corso interpretativo.  

Si faceva prima riferimento anche a decisioni di “messa in mora” del Parlamento su 

questioni che devono essere urgentemente disciplinate. Anche in questi casi, le decisioni 

della Corte non sono neutre, nel senso che pur riconoscendo di non poter invadere la sfera 

di discrezionalità politica del legislatore, essa disegna, in ogni caso, una cornice di principi 

entro i quali lo stesso è invitato a operare. Anche in tali ipotesi non si può escludere, in linea 

teorica, che si possano fornire, con il dissenso, indicazioni alternative, con il rischio in questo 

modo, piuttosto che accelerare il processo di risoluzione dell’illegittimità costituzionale da 

parte del legislatore, di dilatarne i tempi e confonderne i termini, con la conseguenza di far 

perdurare situazioni di incostituzionalità nell’ordinamento giuridico. 

Sul giudizio a quo graverebbero, inoltre, non poche incertezze riguardo alla garanzia 

del giusto processo e ai tempi della tutela giurisdizionale. Nel caso di rigetto, l’opinione dis-

senziente potrebbe rappresentare un incentivo per il giudice a quo a sollevare nuovamente 

la questione sulla base di argomenti già tracciati dal dissent, dando luogo, soprattutto se il 

controllo è attivato da giurisdizioni di ultima istanza, a diatribe che non gioverebbero alle esi-

genze di certezza del diritto e alla celerità della giustizia in genere. Non si può, infatti, esclu-

dere che si possano ingaggiare delle vere e proprie contese tra Corte e giudici comuni sugli 

esiti del controllo, sorrette dalle spaccature interne al Collegio rese esplicite dall’opinione 

dissenziente.  

Non va, infine, trascurata l’ipotesi dell’interpretazione conforme che investe il giudice 

comune del compito interpretativo di “adattamento” a Costituzione della norma che deve ap-

plicare al giudizio. Anche in questo caso, si potrebbero delineare in seno al Collegio posizioni 

diverse, alcune aderenti alla lettura fornita dal giudice, altre invece con essa in contrasto. 

Insomma, in estrema sintesi, a fronte della complessità dei problemi di incostituzionalità che 

ha spinto la Corte all’elaborazione di molteplici tipologie decisorie, che vanno ben oltre 

l’accoglimento e il rigetto, permettendo ad essa di spingersi al di là della linea di confine tra il 

controllo e l’innovazione dell’ordinamento giuridico, è evidente che il dissenso codificato fini-

rebbe probabilmente per alimentare tensioni nel delicato equilibrio tra poteri.    

Pur avendo voluto in questa sede circoscrivere il discorso al modello incidentale, 

qualche spunto di riflessione va forse proposto anche riguardo al giudizio in via principale e a 

quello sul conflitto tra poteri. Mentre nel caso del giudizio incidentale la linea di tensione è 

rappresentata dal rapporto tra Corte costituzionale e giudice comune, in queste altre due ipo-

tesi entrano in scena altri attori istituzionali. A questo riguardo una prima considerazione da 

fare è che, a differenza del controllo per via incidentale, siamo di fronte a giudizi tra parti ne-

cessarie. Questo elemento induce a meditare ulteriormente sul dissenso in quanto una sua 

eventuale esplicitazione non si limiterebbe a “indebolire” la decisione di maggioranza ma ad 
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acuire tensioni tra le parti coinvolte. Nel caso della ripartizione tra Stato e regioni della com-

petenza legislativa, definitasi a partire dalla riforma del titolo V e che continua ad alimentare 

incertezze, il dissenso potrebbe, ad esempio, incentivare ricorsi sul medesimo oggetto. 

D’altro canto, non si può neanche disconoscere che, in tale ipotesi, l’opinione dissenziente 

potrebbe fare da controcanto a orientamenti ispirati a visioni eccessivamente accentratrici a 

discapito dell’autonomia territoriale. Altrettanto può rilevarsi a proposito del giudizio sul con-

flitto tra poteri: se, da un lato, il dissent potrebbe contribuire a perpetrare il conflitto tra gli or-

gani, dall’altro, esso potrebbe essere da stimolo per la Corte a determinarsi nel ripristino 

dell’equilibrio con posizioni più nette e chiare a presidio della forma di governo.   

  

7. Conclusioni 

In un contesto caratterizzato da una politica fragile, offrire al processo costituzionale 

nuovi strumenti che rendono visibili le dinamiche tipiche del rapporto maggioran-

za/minoranza, può forse essere un rischio. La Corte, infatti, potrebbe essere più apertamente 

coinvolta negli scontri politici e le sue decisioni risultare più attaccabili. Infatti, ciò che in alcu-

ni contesti rafforza il ruolo della Corte, in altri potrebbe sortire l’effetto opposto. In Italia, al-

meno allo stato attuale, salvaguardare ancora la segretezza della camera di consiglio po-

trebbe evitare che il sindacato di costituzionalità sia inquinato da tensioni e contingenze poli-

tiche e le opinioni dei giudici strumentalizzate, piuttosto che essere lette in una prospettiva di 

libertà di espressione e di autonomia, di trasparenza dei circuiti decisionali e di assunzione di 

responsabilità.  

Resta in ogni caso difficile prendere una posizione netta, anche perché il tema 

dell’opinione dissenziente, insieme alle altre “aperture” del processo costituzionale, si colloca 

in un più ampio scenario, a cominciare da quello ammnistrativo, di maggiore partecipazione, 

trasparenza e pubblicità, divenuti capisaldi dei circuiti decisionali in genere ed elementi indi-

spensabili in un’ottica di incremento del tasso di democraticità nelle istituzioni pubbliche. Per 

questi motivi, una posizione “prudente” verso l’opinione giudiziale individuale va spiegata con 

chiarezza, per evitare che possa essere interpretata in senso banalmente conservativo. 

D’altro canto, non può essere nemmeno sottaciuto l’orientamento espresso dalla stessa Cor-

te costituzionale nella sentenza n. 18 del 1989 che scardina il principio della segretezza della 

deliberazione come presidio essenziale all’indipendenza del giudice, riconducibile invece a 

un apparato composito di precetti costituzionali, che vanno dalla protezione della magistratu-

ra rispetto agli altri poteri dello Stato, all’assenza di una struttura gerarchica della stessa, fino 

alla previsione di un organo di autogoverno93. Tale sentenza, pur riguardando l’ordinamento 

giudiziario, sembra tuttavia tracciare una via anche per la stessa Corte costituzionale che 

però non si è mai determinata a percorrerla fino in fondo, preferendo piuttosto assecondare 

prassi di dissenso implicito, da ricercare volta per volta nelle motivazioni delle decisioni, piut-

tosto che pubblicizzare il disaccordo. Del resto, trattandosi di un giudice collegiale che deli-

 

93 A commento si veda F. Sorrentino, Osservazioni sulla sentenza della Corte costituzionale n. 18 del 
1989 in tema di responsabilità civile dei giudici, in Cass. pen., 1989, 497 ss. 



 
R I V I S T A  A I C  336 

bera, ovvero decide sulla base di un confronto dialettico tra i suoi componenti, in esso il se-

greto agisce su un piano differente rispetto al voto, che invece non necessita di argomenti, 

perché con esso si esprime semplicemente una preferenza. Infatti, è l’organo nel suo insie-

me ad essere tenuto a fornire all’esterno la motivazione della sua decisione, a differenza dei 

singoli suoi componenti che, invece, devono presentare argomenti all’interno del Collegio per 

persuadere gli altri94. E’ chiaro che quando si giunge alla formulazione esplicita del dissenso 

vuol dire che, non essendo riusciti a convincere la maggioranza, si vuol convincere qualcun 

altro altrove, all’esterno95. In questa prospettiva, tuttavia, riconoscere una funzione di dialogo 

con le altre istituzioni al singolo dissenziente, sovradimensionandolo, appare eccessivo e a 

svantaggio dell’organo. Che i problemi di incostituzionalità debbano essere frequentemente 

risolti sulla base della collaborazione e del dialogo tra organi costituzionali, in particolare tra 

Corte e legislatore, è un dato acquisito che, tuttavia, non dovrebbe portare al risalto di posi-

zioni individuali96.  

Sembra, infine, di poter condividere il rilievo secondo cui la necessità di esprimere 

all’esterno il dissenso molto dipende dal modo di deliberare del Collegio. Infatti, «la delibera-

zione comporta due elementi, la considerazione delle ragioni contrapposte e una decisione. 

Se il primo elemento è molto sviluppato, vi è spazio per discutere, convincere, negoziare, 

raggiungere compromessi. Se non lo è, è più facile che si ritenga necessario lasciare via li-

bera alla manifestazione del dissenso»97. A ciò aggiungerei un altro elemento che potrebbe 

favorire la manifestazione del dissenso, e cioè la durata della carica di giudice, nel senso che 

quanto più essa è lunga tanto più il dissent dovrebbe poter essere esplicitato. Viceversa, una 

durata più breve permetterebbe, in tempi ragionevoli, allo scadere della carica, di poter 

esprimere pubblicamente le proprie opinioni. Da questo punto di vista, non sembra che la 

Corte costituzionale italiana si trovi in nessuna di queste due condizioni, sia per la durata del-

la carica di giudice, sia per il modo in cui si decide in camera di consiglio, che consente ai 

giudici di esprimere liberamente le proprie posizioni. 

Non si nasconde la difficoltà rispetto al dissenso giudiziale di assumere una posizione 

netta, essendo evidenti vantaggi e svantaggi. Su di un piano più generale, che vede da tem-

po le istituzioni pubbliche più protese verso l’esterno e più dotate di strumenti di confronto e, 

dunque, disposte ad accogliere posizioni alternative, la codificazione del dissent si configura, 

senza dubbio, come un elemento di maggiore apertura e trasparenza dell’attività della Corte 

costituzionale.  

 

94 Sul tema si veda per tutti P. Pasquino, «Votare e deliberare», in Filosofia politica, 2006, 103 ss. 
95 Così S. Cassese, Una lezione sulla cosiddetta opinione dissenziente, cit., 982, secondo il quale «se si 

considera il funzionamento interno delle corti, il dissenso viene manifestato non per convincere una maggioranza, 
ma perché questa non fu convinta. Quindi il dissenziente non scrive per dialogare con la maggioranza ma piutto-
sto per parlare ad altri poteri (ad esempio, al legislatore), o direttamente all’opinione pubblica (o persino al popo-
lo)». 

96 In senso critico sulla valorizzazione della posizione individuale del giudice costituzionale verso 
l’esterno, si veda A. Anzon Demmig, Ripensando alle opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali e alla legitti-
mazione della Corte, cit., 2580. 

97 S. Cassese, Una lezione sulla cosiddetta opinione dissenziente, cit., 983. 
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Ma il dubbio è che i tempi non siano ancora maturi, in una società attraversata da 

profonde fratture e diseguaglianze, per recepire correttamente un istituto che va a incidere 

su questioni di interesse cruciale, all’interno di un organo di garanzia.  

Va inoltre espressa una convinta propensione per il valore della collegialità che do-

vrebbe spingere i singoli giudici ad operare secondo il parametro della mediazione per giun-

gere ad una decisione quanto più possibile condivisa98. La collegialità, in questo senso, va 

letta come uno stimolo all’equilibrio, tenuto conto che anche nei soggetti collegiali – come 

appunto le Corti – ci sono quasi sempre elementi che valorizzano le individualità sulla base 

dell’assegnazione di ruoli specifici99. Insomma, si ritiene che nel complesso, le istanze indivi-

duali e le visioni alternative – dunque il pluralismo – siano nel nostro sistema di giustizia co-

stituzionale ancora adeguatamente garantite.  

A sostegno del valore della collegialità, in generale, ritornano le recenti riflessioni dot-

trinali sulla gestione della pandemia e sulle criticità che la produzione normativa di stampo 

monocratico ha sollevato. Tale circostanza ha fatto spesso evocare l’importanza della di-

mensione collegiale e la necessità che i provvedimenti dell’esecutivo fossero adottati quanto 

meno dal Consiglio dei Ministri. La collegialità è stata, dunque, ritenuta come un importante 

presidio della forma di governo parlamentare e come una modalità di decisione più adeguata 

a misurarsi con la complessità. Le scelte individuali, infatti, corrono quasi sempre il rischio di 

un eccesso di semplificazione, disponendosi come soluzioni (atti) che baipassano il confron-

to e la mediazione (processi) che sono invece elementi importanti nella gestione di situazioni 

complesse100. Trasferendo, con gli opportuni adattamenti, tale discorso sul controllo di costi-

tuzionalità, si può forse leggere anche il giudizio individuale come una forma di semplifica-

zione rispetto all’impegno di concorrere, dalla propria prospettiva, alla formulazione di deci-

sioni condivise. In altri termini, è forse più difficile riuscire a conciliare la propria posizione 

individuale con quella della maggioranza, contribuendo alla decisione, senza venir meno ai 

propri convincimenti, piuttosto che dissociarsi. La collegialità, in altre parole, rappresenta una 

sfida per le individualità che ne fanno parte a contribuire alla decisione dell’organo. Essa 

inoltre rappresenta il contesto ideale per la soluzione di problemi complessi perché contiene 

molti punti di vista e, dunque, molte potenziali decisioni, che però sono dell’organo, non del 

singolo. La decisione non dovrebbe dare adito a incertezze e ciò non per negare che la que-

stione avrebbe potuto, in teoria, essere decisa diversamente – ciò è insito nella complessità 

– ma per dare in quel preciso momento una risposta inequivocabile a coloro che la formula-

no.  

 

98 Si veda in tal senso V. Marcenò, in AA.VV., Il Forum - Sull’introduzione dell’opinione dissenziente nel 
giudizio di costituzionalità, cit., 397; M. Ruotolo, ivi, che parla di «personalizzazione a danno della collegialità», 
407. 

99 Sul principio di collegialità, si veda G. Branca, Collegialità nei giudizi della Corte costituzionale, Pado-
va, 1970 e G. Zagrebelsky, Principi e voti. La Corte costituzionale e la politica, Torino, 2005; A. Criscuolo, Rela-
zione del Presidente Alessandro Criscuolo sulla giurisprudenza costituzionale del 2014, in Giur. cost., 1, 2015, p. 
295 ss.; ed inoltre S. Lieto, P. Pasquino, La Corte costituzionale e il principio di collegialità, in Federalismi.it, 12, 
2016. 

100 Tale linea di ricerca è sviluppata in A. Lucarelli, Il mito della governabilità nelle società complesse: 
modelli decisionali tra atto e processo, destinato agli Scritti in onore di Pietro Ciarlo, già in Nomos, 2, 2021.  
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Il giudice dissenziente, infine, non decide, in quanto dissociandosi non contribuisce 

alla decisione dell’organo. Il dissent, da questa prospettiva, rappresenta una fuga 

dall’organo. Ma tale fuga è ammissibile? Chi entra a far parte di un collegio dovrebbe mette-

re a suo servizio le proprie istanze per contribuire alla soluzione del problema. Persistono, 

dunque, molti interrogativi sul dissenso che, come una sonda calata nel profondo 

dell’architettura costituzionale, si conferma un interessante punto di osservazione delle sue 

dinamiche e dei molteplici sviluppi della giustizia costituzionale nelle società complesse. 
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Sommario: 1. Introduzione. 2. I diritti fondamentali dell’Unione fra speranze e prospettive per l’unità 
politica dell’Europa. – 3. Gli ostacoli all’effettiva unità europea: deficit democratico e problema della 
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solidarietà e sussidiarietà.  6. L’accesso ai servizi d’interesse economico generale quale paradigma di 
diritti fondamentali immediatamente attuabile - 7. Conclusioni. 

1. Introduzione 

A distanza di venti anni dalla Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione la prospettiva 

di un’ unità politica appare ancora un orizzonte dai contorni incerti e nebulosi e non manca-

no, accanto a chi continua ad esprimere dubbi e riserve sul funzionamento dell’Unione (gli 

euroscettici), opinioni più radicali che considerano del tutto conclusa l’insoddisfacente espe-

rienza comunitaria e sostengono la ineluttabile necessità di un ritorno agli stati nazionali, gli 

unici che sarebbero in grado di tutelare gli interessi e i diritti dei cittadini nazionali, garanten-

do loro anche adeguate possibilità di sviluppo politico – sociale. 

Le riflessioni che seguono, movendosi sul descritto fondo, cercano di fare il punto sul 

valore, politico e giuridico, della Carta, anche in ragione dei suoi rapporti con il Trattato sul 

Funzionamento dell’Unione, per verificare la sua effettiva e perdurante capacità di costituire, 

attraverso i principi di solidarietà e sussidiarietà, lo strumento privilegiato per realizzare la 

agognata unità politica europea. 

 

2. La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione come prospettiva per l’unità politica 

dell’Europa 

 

* Dottorando di Ricerca in Diritti Umani. Storia, Teoria e Prassi, presso l’Università di Napoli Federico II. 
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La Carta è stata proclamata a Nizza il 7 dicembre 2000 e poi riproclamata il 12 di-

cembre 2007, in vista della firma del Trattato di Lisbona, a Strasburgo dal Parlamento euro-

peo, dal Consiglio e dalla Commissione. 

Essa è inizialmente il frutto di una incredibile e imprevista accelerazione “politica”, av-

viata a Colonia nel giugno 1999, dal Consiglio europeo per rendere più manifesti i diritti fon-

damentali, probabilmente occasionata dalla guerra nel Kosovo e dall’intervento militare eu-

ropeo giustificato proprio da ragioni di tutela dei diritti umani12. 

Com’è stato sottolineato3, il Consiglio “…effettua dichiaratamente una brusca inver-

sione del percorso tradizionale di transizione da un’Unione economica a un’Unione politica, 

da diritti funzionali al mercato a diritti tout court di cittadinanza”: non dà vita perciò ad una 

mera elencazione (catalogo) di diritti, ma intende sancire l’importanza fondamentale, portan-

te ed insostituibile di tali diritti per i cittadini dell’Unione4. 

I diritti fondamentali proclamati dalla Carta5 “emergono”, quali elementi impliciti 

dell’esperienza dei trattati istitutivi della comunità: si tratta in sintesi di un anomalo procedi-

mento costituente. 

Natura politica, non vincolante, ha pertanto inizialmente la Carta che, tuttavia, non si 

limita a interpretare e registrare una mera aspirazione, ma manifesta - più probabilmente – 

un disagio strisciante, quello cioè di un’istituzione che, concepita esclusivamente per finalità 

economiche e commerciali, non può negare che i protagonisti della vita reale della comunità 

non sono solo gli operatori economici in quanto tali, ma anche e soprattutto i singoli cittadini. 

La trasformazione da documento di natura esclusivamente politico ad atto di natura 

giuridica si compie col Trattato di Lisbona, entrato in vigore il 1 dicembre 2009, in cui la Carta 

viene inserita sia pure sotto forma di allegato, ma soprattutto per effetto della disposizione 

dell'art. 6 del Trattato il cui primo comma dispone che "L'Unione riconosce i diritti, le libertà e 

i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea del 7 dicembre 2000, 

adottata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo stesso valore giuridico dei trattati", ag-

giungendo al secondo comma che “L’Unione aderisce alla Convenzione europea per la sal-

vaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali. Tale adesione non modifica le 

competenze dell’Unione definiti nei Trattati” e precisando infine nel terzo comma che “I diritti 

fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e 

delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, 

fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi generali”. 

 

1 Sul punto, E. PACIOTTI, La Carta: i contenuti e gli autori, in Riscrivere i diritti in Europa, (a cura di) A. 
MANZELLA, P. MELOGRANI, E. PACIOTTI, S. RODOTÀ, Bologna, 2001, p. 11 ss.; A. MANZELLA, Dal mercato ai diritti, 
ibidem, p. 33 ss 

2 Sulle ragioni dell’avvio del procedimento che ha portato alla Carta anche, P. MELOGRANI, La Carta nel 
processo di costruzione europea, una testimonianza, in Riscrivere i diritti in Europa, cit. p. 91 ss. 

3 A. MANZELLA, op.cit. 
4 La raccolta in unico documento dei diritti fondamentali non si risolve più nella loro mera ricognizione, 

quanto piuttosto in una agnizione della natura costituzionale dell’Unione, così ancora A. MANZELLA, op. cit.. 
5  Si tratta in particolare della dignità (artt. 1 -5); libertà (artt. 6 – 19); uguaglianza (artt. 20 – 26); solida-

rietà (artt. 27 – 38); cittadinanza (artt. 39 – 46); giustizia (artt. 47 – 50). 
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I diritti fondamentali non sono più “qualcosa che sta fuori” dall’ordinamento giuridico 

dell’Unione, che quest’ultima deve solo rispettare; essi sono “qualcosa che sta dentro” 

l’ordinamento dell’Unione, che non solo quest’ultima deve garantire e tutelare come suo 

compito essenziale, ma che devono caratterizzare ed innervare la stessa azione dell’Unione, 

quale suo presupposto di legittimità6. 

Si compie per tale verso, quasi inaspettatamente e senza probabilmente che se ne 

colgano immediatamente tutte le implicazioni, anche un’altra anomala “trasformazione costi-

tuzionale” del diritto dell’Unione: senza modifica dei trattati istitutivi si va oltre i “quattro pila-

stri” (libera circolazione delle merci, delle persone, dei capitali e concorrenza) per giungere ai 

diritti del cittadino europeo, attraverso una reductio ad unitatem, in cui le originarie libertà 

(ispirate ad un’ideale prettamente economico – commerciale) possono e devono essere con-

siderate come strumentali alla piena attuazione dei diritti fondamentali del cittadino7.  

E’ intorno al cittadino europeo8, al riconoscimento e alla tutela dei suoi diritti fonda-

mentali, che può così prendere consistenza l’idea di un’unità politica dell’Unione, soggetto 

unico beneficiario finale delle azioni virtuose ispirate ai principi della libera circolazione delle 

merci, dei servizi, delle persona e della concorrenza nei mercati9. 

In definitiva gli originari pilastri della Comunità diventano strumenti dei diritti fonda-

mentali del cittadino europeo e devono contribuire al suo progresso economico e sociale, 

che a sua volta costituisce l’obiettivo di benessere perseguito (o quanto meno perseguibile) 

dall’Unione: la Carta di Nizza, inserita nel Trattato di Lisbona, disegna il passaggio da una 

concezione economico – commerciale della Comunità ad una possibile concezione sociale 

dell’Unione. 

 

3. Gli ostacoli all’effettiva unità europea: deficit democratico e il problema della forma 

dello Stato europeo.  

Le prospettive emerse, incentrate sulla centralità del cittadino (in quanto tale e non 

quale operatore economico) implicano di politiche coerenti e condivise, di misure adeguate 

ed efficaci per la loro attuazione, ma anche consapevolezza da parte del cittadino della sua 

 

6 Così si esprime A. MANZELLA, Dal mercato ai diritti, cit, p. 35 
7 Per una panoramica sul tema, v. R. MASTROIANNI, Diritti dell’uomo e libertà economiche fondamentali 

nell’ordinamento dell’Unione europea: nuovi equilibri?, in Dir. Un. eur., 2011, 319; A. ARENA, F. BESTAGNO, G. 
ROSSOLILLO, Mercato unico e libertà di circolazione nell’Unione europea, Torino, 2016 

8 Sul tema si rimanda per un approfondimento a G. CORDINI, La cittadinanza europea profili di diritto: co-
stituzionale comunitario e comparato, in Il politico, 1, 2003, p 68 ss.  

9 M. PATRONO, L'unità politica dell'Europa: un sogno, o una realtà in divenire?, in Meridiana, 46, 2003, pp 
143 ss. 

In tema si veda anche A. MORRONE, I mutamenti costituzionali derivanti dall’integrazione europea in Fe-
deralismi.it, 20, 2018, p 4, in cui l’autore afferma che “L’ordinamento europeo e gli ordinamenti statali sono parte 
di un tutto che è l’Europa unita che li comprende. A questa entità unitaria eterarchica–frutto della produzione di 
norme derivanti dai fatti fondamentali che ne costituiscono la struttura in fieri–può essere riferito il concetto di 
«ordinamento costituzionale» o, più semplicemente, di «costituzione» europea”.  
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nuova dimensione, anche attraverso la predisposizione, da parte dello stesso ordinamento 

comunitario, di strumenti e istituti capaci di renderlo effettivamente protagonista10. 

Ciò si scontra tuttavia con una serie di limiti strutturali dell’attuale modello europeo: in 

primis, il deficit democratico11 delle istituzioni europee; in secundis, la natura prettamente 

economica delle finalità che hanno dato origine all’Unione Europea. 

Quanto al primo aspetto, è noto che lo sviluppo delle procedure decisionali a livello 

europeo coinvolge, accanto alla Commissione, il Parlamento europeo – in rappresentanza 

dei cittadini, che lo eleggono – e il Consiglio dell’Unione europea, che rappresenta, invece, i 

singoli Stati.  

Spettano alla Commissione funzioni prettamente esecutive, anche se in capo ad essa 

residuano anche funzioni di tipo propositivo e decisionale; il Consiglio ed il Parlamento, a 

loro volta, svolgono funzioni decisionali e adottano formalmente le decisioni.  

Al Parlamento europeo è formalmente assegnato il compito di bilanciare il processo 

decisionale, stemperando la rilevanza della componente tecnico - burocratica della commis-

sione ed assicurando così ai processi decisionali comunitari un adeguato livello di democra-

ticità: ma tale disegno istituzionale non si è pienamente compiuto e il concreto ruolo del Par-

lamento appare distante dall’assicurare quelle finalità democratiche che gli sono state asse-

gnate12. 

In primo luogo perché la rappresentanza garantita agli interessi dei cittadini non è di-

retta: l’attività del Parlamento, infatti, non prevede e non favorisce l’intervento diretto degli 

interessati in seno alle procedure decisionali; né, in realtà, potrebbe essere diversamente. E’ 

pur vero che si tratta di una condizione pressoché simile a tutte le democrazie occidentali, 

ma è pur vero che nei singoli stati le singole costituzioni prevedono e favoriscono momenti di 

partecipazione e di democrazia diretta (si pensi all’istituto referendario o all’istituto del dibatti-

to pubblico, recentemente introdotto anche nell’ordinamento italiano) che consentono un in-

tervento diretto del cittadino nei processi decisionali, istituti invece che sono estranei 

all’organizzazione europea13.  

Né il deficit di democrazia risulta superato o mitigato dall’elezione diretta del Parla-

mento europeo14: è sufficiente osservare che le elezioni europee non sono europeizzate, per 

 

10 G. FIENGO, Nuove forme di democrazia partecipativa in Europa: il rafforzamento della dimensione re-
gionale nel Trattato di Lisbona, in Scritti in onore di Giuseppe Tesauro, Napoli, 2014, 1663; A. LUCARELLI, Nuovi 
modelli del diritto pubblico. Sovranità popolare v. sovranità parlamentare: il ruolo della comunità tra democrazia 
della rappresentanza e democrazia partecipativa, in Rass. dir. pubbl. eur. on-line, 2015. 

11 Per una approfondita analisi del tema si legga F. ROSIGNOLI, Il deficit democratico in Europa, due punti 
di vista, in Nomos, 2, 2014, p. 4 ss; F. BIGNAMI, The Democratic Deficit in European Community rulemaking: A 
Call for Notice and Comment in Comitology, in Harward International Law Journal, 1999, XL, pag. 456. 

12 Per un approfondimento sul punto si veda T. F. GIUPPONI, Il ruolo dei Parlamenti nazionali alla luce del 
Trattato di Lisbona. L’esperienza italiana, in Federalismi.it, 19, 2020, p. 176 ss. 

13 Si veda P.RIDOLA, I principi sulla democrazia nell’Unione europea e i partiti politici europei, relazione al 
Seminario di Studi, Forma di governo e sistema dei partiti nel processo federativo europeo, Napoli, 15, 2016; A. 
LUCARELLI, Nuovi modelli del diritto pubblico. Sovranità popolare v. sovranità parlamentare: il ruolo della comunità 
tra democrazia della rappresentanza e democrazia partecipativa, cit. 

14 L’elezione diretta dei membri del Parlamento europeo è stata inizialmente prevista dall’articolo 138 del 
Trattato di Roma del 1957. Tale disposizione non ha trovato immediata applicazione soltanto con la decisione dal 
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cui negli Stati membri le elezioni dei parlamentari vengono svolte separatamente e secondo 

regole che non rispecchiano il “peso demografico” degli stati stessi Paesi; inoltre il voto eu-

ropeo, che avviene per singoli stati, è regolato dalla normativa elettorale nazionale, per cui 

sono eletti rappresentanti esponenti dei partiti dei singoli stati membri che incentrano la 

campagna elettorale su temi nazionali15.  

Neppure i partiti quindi sono soggetti attivi nel Parlamento europeo: in questi ultimi in-

fatti piuttosto che “partiti europei” sono attive alleanze di partiti nazionali ideologicamente af-

fini che, però, non hanno radici nella società16.  

Il deficit di democraticità delle istituzioni europee, oltre che frutto della prevalenza del-

la componente tecnocratica della commissione, si caratterizza e si sostanzia proprio nella 

mancanza di relazione tra i partiti europei e la società che li esprime e quindi nella impossibi-

lità di fatto, ancor prima che giuridica e politica, di ricostruire quella relazione in termini di 

rapporto tra delega e responsabilità17. 

E’ fin troppo evidente che in un simile contesto istituzionale è (stato finora) difficilissi-

mo progettare e adottare una politica comune e condivisa consona e conforme alla tutela dei 

diritti fondamentali dei cittadini europei; ciò tanto più se si tiene conto che l’attuale intelaiatu-

ra istituzionale dell’Unione – e la sua politica - è ancora imperniata sul suo originario caratte-

re economico – commerciale. 

L’altro elemento ostativo alla piena tutela e attuazione dei diritti fondamentali e al ri-

conoscimento della centralità del cittadino europeo, è rappresentato dall’attuale modello di 

stato europeo. 

L’Europa è nata ed è cresciuta per il mercato e i quattro pilastri del trattato hanno 

rappresentato e rappresentano altrettanti obiettivi con finalità economico – commerciali: coe-

 

Consiglio europeo il 20 settembre 1976, emendata, poi, con decisione n. 2002/772/EC, Euratom del 25 giugno e 
23 settembre 2002 essa ha trovata una sostanziale applicazione. 

15 F. ROSIGNOLI, Il deficit democratico dell’Europa. due punti di vista, cit, p 4. ss. in cui analizzando il pen-
siero di Grimm si individuano quattro cause principali del deficit di democrazia in Europa: “In primo luogo, sottoli-
nea Grimm, le elezioni europee non sono europeizzate, per cui negli stati membri le elezioni dei contingenti ven-
gono svolte separatamente e secondo regole che non rispecchiano l’estensione demografica dei paesi1 . In se-
condo luogo, il voto europeo è regolato dalla normativa elettorale nazionale, per cui di fatto si eleggono solamen-
te partiti nazionali che incentrano la campagna elettorale su temi nazionali, con la conseguenza che tali partiti non 
appaiono affatto come soggetti attivi nel Parlamento europeo. In esso, infatti, sono attivi i partiti europei, ovvero 
alleanze di partiti nazionali ideologicamente affini che, però, non hanno radici nella società. Questo è forse il limi-
te principale del Parlamento europeo: la mancanza di relazione tra i partiti europei e la società che li esprime, 
quindi tra delega e responsabilità. Infine, un altro fattore di debolezza è costituito dall’autonomia dei poteri esecu-
tivo e giudiziario, fenomeno che si verifica anche nei parlamenti nazionali, ma che nel Parlamento europeo è par-
ticolarmente drammatico considerato il livello di autonomia della Commissione e della Corte di giustizia 
dell’Unione europea (CGUE), rispetto ai processi democratici, inedito per qualunque altro stato membro”. 

16 Sulla crisi dei partiti sul piano europeo si veda S.BONFIGLIO, La disciplina giuridica dei partiti politici e la 
qualità della democrazia. Profili comparativi e il caso italiano visto nella prospettiva europea, in Nomos, 2015, 30 
e 32; G. GRASSO, Partiti politici europei, in Digesto delle discipline pubblicistiche, Aggiornamento, Volume III, 
UTET Giuridica, Milano-Torino, 2008, 609 ss.; R. Perrone, Rafforzamento identitario dei partiti politici europei e 
democrazia nell’Unione: quali strumenti?, in Giur. cost., 2017, 929. 

17 Ciò senza contare la significativa autonomia dei poteri esecutivo e giudiziario, fenomeno che si verifica 
anche nei parlamenti nazionali, ma che nel Parlamento europeo è particolarmente acuito dall’elevatissimo livello 
di autonomia della Commissione e della Corte di giustizia dell’Unione europea (CGUE), rispetto ai processi de-
mocratici, situazione inedita per qualunque altro stato membro. 
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rentemente con tale caratteristica la funzione dello stato europeo è ed è stata quella di rego-

lare gli accessi ai mercati, non di disciplinarli direttamente, e di intervenire esclusivamente 

per prevenire o eliminare eventuali cause che potessero minare il funzionamento dei merca-

ti18. 

Sotto tale profilo la qualificazione dello Stato europeo quale stato di diritto, come si 

legge nell’ art. 2 del TUE19 non fornisce alcun elemento significativo ai fini della sua classifi-

cazione all’interno delle tradizionali categorie (stato liberale, stato democratico, stato socia-

le), giustificando piuttosto la pluralità di fonti di regolazione dei rapporti economico – com-

merciale, secondo un sistema multilivello, quello sovranazionale comunitario (regolamenti, 

direttive e decisioni) e nazionali (di più o meno formale recepimento e attuazione) e in 

un’altrettante pluralità di sistemi di garanzie giurisdizionali, quelle nazionali e quella comuni-

taria, quest’ultima con il dichiarato e primario compito di assicurare l’interpretazione e 

l’applicazione uniforme del diritto comunitario attraverso l’istituto del c.d. rinvio pregiudiziale 

(art. 267 TFUE)20. 

Il diritto, quale valore fondante dell’Unione, è perciò concepito quale limite negativo, 

nel senso di predisposizioni di regole minime per assicurare le quattro libertà fondamentali, e 

non già quale limite positivo alle azione dell’Unione, cioè quale strumento di supporto allo 

sviluppo e al progresso economico – sociale del cittadino europeo.  

E’ manifesta la contraddittorietà intrinseca di una forma di Stato che dichiara di esse-

re fondata sul diritto, ma che contemporaneamente non coglie e raccoglie la sfida del diritto e 

della legge quale vincolo positivo (stimolo e sollecitazione) per il potere e garanzia per i de-

stinatari delle decisioni21: difetta così una caratteristica essenziale per dare effettivo ricono-

scimento, tutela ed attuazione ai diritti fondamentali quella del “controllo” da parte dei cittadi-

ni dell’operato del potere22. 

 

18 Sul punto R. MICCÙ, Costituzione economica e trasformazione del modello sociale europeo, in E. Ca-
storina (a cura di) Servizi pubblici, diritti fondamentali, costituzionalismo europeo, Napoli, 2016, p. 179. 

19Art 2 TUE “L'Unione si fonda sui valori del rispetto della dignità umana, della libertà, della democrazia, 
dell'uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani, compresi i diritti delle persone appartenenti a 
minoranze. Questi valori sono comuni agli Stati membri in una società caratterizzata dal pluralismo, dalla non 
discriminazione, dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla solidarietà e dalla parità tra donne e uomini”. 

20Sul concetto di Stato di diritto R. BIN, Stato di diritto (voce), in Annali, IV, Bologna, 2011, p. 1153 in sui 
si afferma che: “Lo stato di diritto è rappresentato da tre concetti diversi: il principio di legalità delle pene (nessuno 
può es-sere punito se non in forza di una previa norma di legge e con le garanzie di un procedimento giudiziario) 
e quindi il rifiuto di ogni imposizione arbitraria; il principio dell’eguaglianza giuridica, ossia della soggezione di tutti 
alla legge, senza alcun privilegio per i pubblici funzionari; il principio per cui i diritti e le libertà non sono garantiti 
da un atto normativo, dalla cui permanenza in vigore sono condizionati, ma dalla concreta prassi dei giudici, per 
cui il diritto costituzionale configura« non la fonte, ma la conseguenza dei diritti individuali come essi sono definiti 
e garantiti dalle corti di giustizia”.  

21 A. Lucarelli, Il modello sociale ed economico europeo, in A. LUCARELLI E A. PATRONI GRIFFI (a cura di), 
Dal Trattato costituzionale al Trattato di Lisbona, Napoli, 2009; ID, Le radici dell’Unione europea tra ordiliberali-
smo e diritto pubblico dell’economia, in Dir. pubbl. eur. Rass. online, numero speciale 1/2019; ID, Principi costitu-
zionali europei tra solidarietà e concorrenza, in Liber Amicorum per Pasquale Costanzo,  Consulta online, 7 luglio 
2020, pp. 4 ss. 

22 Sul punto si veda A. LUCARELLI, La democrazia dei beni comuni, Lecce, 2013, 7 : l’autore nel tracciare 
l’evoluzione del diritto pubblico sottolinea come dal pensiero di Jellineck emerge l’esigenza di un diritto pubblico 
che sia in grado di fornire risposte adeguate all’esigenza delle comunità, “ un diritto pubblico che non si limiti a 
garantire le posizioni dominanti, ma che piuttosto sia espressione di una pluralità di soggetti pubblici che sia in 
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4.  Il ruolo garantistico e propositivo della giurisprudenza.  

Se i delineati ostacoli hanno costituito (e costituiscono tuttora) un freno alla pienezza 

della garanzia e della tutela dei diritti fondamentali per la mancanza di effettive politiche, co-

muni e accentrate, a tanto finalizzate, non può sostenersi che la valenza della Carta e della 

dichiarazione dei diritti fondamentali abbia valore meramente programmatico. 

Posto infatti che, come accennato in precedenza, non può dubitarsi della natura giu-

ridica della Carta in virtù, in particolare, della previsione dell’articolo 6 del Trattato, ugual-

mente deve ammettersi il valore vincolante di quei diritti fondamentali, aggiungendo che de-

stinatari di quelle disposizioni sono le istituzioni europee che hanno l’obbligo giuridico pertan-

to di attuarli, attraverso forme e modi efficaci ed effettive23. 

In tale prospettiva è stata decisiva la funzione della giurisprudenza - comunitaria so-

prattutto - che, nello svolgimento del suo ruolo di custode dei trattati, ha concorso significati-

vamente (ben prima dello “strappo” della Commissione, culminato proprio con la Corte di 

Nizza) ad sottolineare che i diritti fondamentali del cittadino fossero impliciti nell’ordinamento 

comunitario e costituissero la stessa base del riconoscimento delle quattro libertà fondamen-

tali e della tutela dei mercati24. 

La Corte di Giustizia ha in realtà da subito intuito che i poteri della comunità incideva-

no sui diritti dei cittadini sotto svariati profili, giacché le limitazioni alle importazioni e 

all’esportazione, l’organizzazione dei mercati e le stesse regole della concorrenza potevano 

interferire – per esempio - col diritto di proprietà o col diritto di impresa25. 

Si possono ricordare26, con particolare riguardo al diritto di proprietà, la sentenza del 

12 novembre 1969 (in causa 29/69, Stauder), con la quale non solo è stata riconosciuta la 

“preesistenza” di diritti fondamentali della persona che non potevano essere incisi dalle nor-

me comunitarie, per quanto la Corte ha rivendicato la propria competenza - implicita – ad 

assicurare l’osservanza ed il rispetto di tali diritti fondamentali; con la sentenza 17 dicembre 

1970 (in causa 11/70 Internationale Handelsgesellschaft) la Corte, pur dichiarando che non 

le spettava di verificare il rispetto delle norme costituzionali degli stati membri in tema di li-

bertà fondamentali e che, cioè la eventuale violazione dei diritti fondamentali enunciati dalla 

costituzione di uno stato membro non incide sulla validità di un atto dello Comunità o degli 

effetti che esse provoca nel territorio dello stato), precisa che la tutela dei diritti fondamentali 

 

grado di scardinare il rapporto Stato-Individuo , con l’attribuzione dei diritti pubblici soggettivi ai singoli cittadini e 
alle comunità locali”. 

23 Sul tema si legga S. GAMBINO, “Diritti fondamentali europei e trattato costituzionale”, in Pol. del dir.,1, 
2005, ; ID, I diritti fondamentali dell’Unione Europea fra ‘Trattati’(di Lisbona)e Costituzione, in Federalismi.it., 
1,2010. 

24 Sul ruolo della giurisprudenza per la tutela dei diritti fondamentali si veda F. SALMONI, “La Corte costi-
tuzionale, la Corte di Giustizia delle Comunità Europee e la tutela dei diritti fondamentali”, in Relazione al Conve-
gno annuale dell’Associazione “Gruppo di Pisa” La Corte e le Corti, Catanzaro, 31 maggio-1 giugno 2002; G. AZ-

ZARITI, “La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea nel “processo costitu-ente europeo”, in Rass. dir. 
pub. eur.,2002; U. DE SIERVO, “I diritti fondamentali europei e i diritti costituzionali nazionali”, in G. ZAGREBELSKY, 
Diritti e Costituzione nell'Unione Europea, Roma-Bari, 2003. 

25 A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarietà e concorrenza, cit, p 7. 
26 T. BALLARINO, Lineamenti di diritto comunitario, Padova, 1993 
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è parte integrante dei principi giuridici generali e che essa va garantita nell’ambito delle strut-

ture e delle finalità della Comunità; conclusioni ribadite anche nella successiva sentenza 14 

maggio 1974 (in causa 4/73, Nold) e nella sentenza 13 dicembre 1979 (in causa 44/79, 

Hauer). 

Con riguardo alla tutela del singolo nei confronti dell’autorità la sentenza 26 giugno 

1980, occupandosi della questione se il potere della Commissione di procedere ad un accer-

tamento - in tema di infrazione alla disciplina della concorrenza - potesse prescindere da una 

comunicazione preventiva, ha ammesso che la possibilità di ingerenze del potere pubblico 

sui diritti fondamentali27. 

E’ pertanto innegabile il ruolo attivo avuto dalla Corte non solo nella costruzione del 

sistema di garanzie comunitarie28, ma anche nell’emersione dei diritti fondamentali, come 

impliciti all’ordinamento comunitario e base comune “costituzionale” delle quattro libertà, e 

soprattutto delineando uno scenario in cui l’integrazione economico costituisce in realtà 

“…l’obiettivo di avvio di un processo che aveva ambiziosi obiettivi politici, la centralità 

dell’individuo, dei suoi diritti…”29, ruolo che ha trovato ulteriore e feconda espansioni in deli-

cati e peculiari campi dei diritti fondamentali collegati alla immigrazione e al diritto di asilo, in 

ragione prima della previsione dell’art. 3, comma 230,  poi di quella più articolata e sistemati-

ca contenuta nell’art. 67 del TUEF (ed in genere nel titolo V, rubricato “Spazio di libertà, sicu-

rezza e giustizia)31. 

La giurisprudenza insomma non solo – e non tanto – ha supplito ad istituzioni “inges-

sate”, ma ha saputo cogliere il carattere dinamico (e per certi versi tumultuoso, imprevedibile 

e inarrestabile) dei diritti fondamentali ed ha avuto il merito di verificarne la compatibilità con i 

fini economico – commerciali della Comunità prima e dell’Unione poi, finendo per segnare un 

processo irreversibile in cui dalla complementarietà dei diritti fondamentali rispetto alle quat-

tro libertà del Trattato ci si è avviati inesorabilmente all’affermazione della natura strumentale 

delle originarie quattro libertà per la garanzia e tutela dei diritti fondamentali del cittadino, ai 

fini del perseguimento del benessere dei popoli che costituiscono l’Unione stessa. 

 

 

27 Sulle giustificazioni degli Stati per legittimare una misura nazionale sentenza 18.6.1981 (in causa C -
260/89); sul controllo degli atti nazionali di applicazione del diritto comunitario, sentenza 13.7.1989 (in causa 
5/88, Wachauf); In tema di inviolabilità del domicilio sentenza 21.11.1989 (in cause 46/87 e 227/88, Hoechst); sul 
diritto di difesa in relazione al silenzio opposto dalla Commissione circa alcune inchieste dalla Commissione in 
tema di concorrenza sentenza 18.10.1989 (in causa 374/87, Orkem); 

28 Sentenza 15.7.1964 (in causa 6/64, Costa/Italia), sul primato del diritto comunitario; sentenza 5 feb-
braio 1963 (in causa 26/62, Van Gend en Loos), sull’effetto diretto delle direttive.   

29 Così, B. NASCIMBENE, La tutela dei diritti fondamentali nella giurisprudenza della Corte di giustizia, re-
lazione al Convegno dell’11.11.2016 in occasione del rimi 25 anni della Rivista italiana di diritto pubblico comuni-
tario, Diritto europeo e diritti amministrativo nazionale 25 anni dopo. 

30 “L’Unione offre ai suoi cittadini uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia senza frontiere interne, in cui 
sia assicurata la libera circolazione delle persone insieme a misure appropriate per quanto concerne i controlli 
alle frontiere esterne, l’asilo, l’immigrazione, la prevenzione della criminalità e la lotta contro quest’ultima”. 

31 Per un approfondimento sul tema si veda G. TESAURO, “Il ruolo della Corte di Giustizia 
nell’elaborazione dei princìpi generali dell’ordinamento europeo e dei diritti fondamentali”, in AA.VV. (A.I.C.), La 
Costituzione europea, Padova, 2000, p. 313. 
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5. I valori di solidarietà e sussidiarietà.  

5.1. Il significativo contributo fornito dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia 

nell’emersione dei diritti fondamentali e nella loro tutela attraverso la “interpretazione costitu-

zionalmente orientata” dei trattati (che si è in precedenza indicata), induce a riflettere sul se 

dalle disposizioni del Trattato e da quelle della Carta di Nizza, ad esso allegata, possa rica-

varsi l’esistenza di principi o valori, cui deve ispirarsi obbligatoriamente l’azione dei poteri 

pubblici, che consentano – almeno in fieri – di superare o quanto meno di mitigare gli ostaco-

li politico – strutturali che, come si è accennato, si oppongono all’ideale di unità europea. 

Possono così innanzitutto apprezzarsi una serie di disposizioni del Trattato che 

esprimono una “tensione” verso il perseguimento di obiettivi di benessere del cittadino, attra-

verso l’esercizio di concrete funzioni di promozione e lo sviluppo (cfr. art. 8, eliminazione di 

ineguaglianza, promozione della parità tra uomini e donne; perseguimento di un elevato livel-

lo di occupazione, garanzie di adeguata protezione sociale, lotta contro l’esclusione sociale, 

azioni per un elevato livello di istruzione, formazione e tutela della salute umana, art. 9; azio-

ni contro le discriminazioni fondate sul sesso, sulla razza, sull’origine etnica, la religione o le 

convinzioni personali, la disabilità, l’età o l’orientamento sessuale, art. 10; promozione dello 

sviluppo sostenibile, art. 11). 

Sotto il profilo più strettamente tecnico – organizzativo, vengono in rilievo, nell’ambito 

del Titolo I (Categorie e settori di competenza dell’Unione), le norme del Trattato fissano i 

settori di competenza esclusiva dell’Unione (art. 3, unione doganale, definizione delle regole 

di concorrenza necessarie al funzionamento del mercato interno; politica monetaria; conser-

vazione delle risorse biologiche del mare nel quadro della politica comune della pesca; politi-

ca commerciale) e quelli di competenza concorrente (art. 4, mercato interno; politica sociale, 

per quanto riguarda gli aspetti definiti dal trattato; coesione economica, sociale e territoriale; 

agricoltura e pesca, tranne la conservazione delle risorse biologiche del mare; ambiente; 

protezione dei consumatori; trasporti; reti transeuropee; energia; spazio di libertà, sicurezza 

e giustizia; problemi comuni di sicurezza in materia di sanità pubblica, per quanto riguarda gli 

aspetti definitivi dal trattato). L’art. 6 del Trattato stabilisce ancora che “L’Unione ha compe-

tenza per svolgere azioni intese a sostenere, coordinare o completare l’azione degli Stati 

membri…” nei seguenti settori “a) tutela e miglioramento della salute umana; b) industria; c) 

cultura; d) turismo; e) istruzione, formazione professionale, gioventù e sport; f) protezione 

civile; g) cooperazione amministrativa”. 

La Carta di Nizza dal canto suo, dopo aver affermato nel preambolo che “l’Unione si 

fonda sui valori indivisibili e universali di dignità umana, di libertà, di uguaglianza e di solida-

rietà”  e che “…è necessario rafforzare la tutela dei diritti fondamentali alla luce 

dell’evoluzione della società, del progresso sociale e degli sviluppi scientifici e tecnologici”, 

nell’ambito dei diritti fondamentali dedica un intero capo (IV) alla solidarietà (declinata nel 

diritto dei lavoratori all’informazione e alla consultazione nell’ambito dell’impresa, art. 27; nel 

diritto di negoziazione e di azioni collettive, art. 28; nel diritto di accesso ai servizi di colloca-

mento, art. 29; nella tutela in caso di licenziamento ingiustificato, art. 30; nelle condizioni di 

lavoro giuste ed eque, art. 31; nel divieto del lavoro minorile e protezione dei giovani sul luo-

go del lavoro, art. 32: nella vita familiare e professionale, art. 33; nella sicurezza sociale e 
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assistenza sociale, art. 34; nella protezione della salute, art. 35; nell’accesso ai servizi 

d’interesse economico generale, art. 36 nella tutela dell’ambiente, art. 37; nella protezione 

dei consumatori, art. 38). 

Occorre allora verificare se solidarietà e sussidiarietà che così emergono si atteggia-

no a mere affermazioni di principio, di valore politico – programmatico (che in quanto tali ne-

cessitano ai fini della loro attuazione l’istituzione di appositi centri specifici di allocazione ed 

esercizio del potere pubblico) ovvero se si tratti piuttosto di veri e propri valori che innervano 

quei diritti (della Carta) e quelle competenze (delineate dal Trattato) in modo già direttamente 

operativo32. 

5.1. Con riguardo alla solidarietà33 si deve prendere innanzitutto in considerazione 

l’art. 3 del TUE che, nel dichiarare “L'Unione si prefigge di promuovere la pace, i suoi valori e 

il benessere dei suoi popoli”, indica gli obiettivi/fini dell’Unione che ne costituiscono anche la 

stessa ragione (la causa) dell’unione e che possono/devono essere letti (interpretati) nel 

senso che i valori dei suoi popoli sono in grado di garantire la pace (tra i popoli, non solo 

quelli dell’Unione, ma anche degli altri popoli che vengono in contratto con quelli dell’Unione) 

e di assicurare il benessere. 

Il vero nocciolo duro della disposizione - e della stessa Unione – è pertanto 

l’individuazione di una serie di valori preesistenti e condivisi tali da garantire un pacifico ed 

ordinato assetti degli interessi dei popoli degli Stati membri; ma al contempo, e sotto diversa 

prospettiva, anche se in maniera criptica o quanto meno non pienamente consapevole, la 

disposizione pone al centro della sua funzione (e della stessa istituzione dell’Unione) il popo-

lo (o più correttamente i popoli degli stati membri), così ripercorrendo le orme della dottrina 

tradizionale che pone il popolo come uno degli elementi costitutivo di uno Stato. 

Se anche non volesse ammettersi dunque che anche prima del progetto di Costitu-

zione europea il Trattato aveva cercato di radicare o quanto meno di delineare un vero e 

proprio Stato europeo (che non costituiva la mera somma degli stati membri), è altrettanto 

innegabile che la disposizione già prefigura un’organizzazione che va ben oltre la mera vi-

sione economica (che pure era stata la originaria finalità della comunità)34. 

Il secondo comma dell’art. 3, secondo cui “L'Unione offre ai suoi cittadini uno spazio 

di libertà, sicurezza e giustizia senza frontiere interne, in cui sia assicurata la libera circola-

zione delle persone insieme a misure appropriate per quanto concerne i controlli alle frontie-

re esterne, l'asilo, l'immigrazione, la prevenzione della criminalità e la lotta contro quest'ulti-

 

32 A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarietà e concorrenza, cit, p 8. 
33 Dal punto di vista del diritto costituzionale interno il principio di solidarietà è uno dei principi fondamen-

tali dell’ordinamento italiano, che trova espressa disciplina nell’art 2 della Costituzione ed ha una duplice valore, 
individuale e di tipo collettivo, cui corrisponde una solidarietà c.d. orizzontale (che attiene al rapporto tra gli stessi 
cittadini) ed una solidarietà c.d. verticale (in cui è il poter pubblico che interviene necessariamente per rendere 
effettiva la tutela dei diritti fondamentali). Per un’approfondita analisi del tema si rimanda a E.ROSSI, Art.2, in 
Commentario alla Costituzione, vol. I, (a cura di) R.BIFULCO, A.CELOTTO, M.OLIVETTI, Tori-
no,2006,p.5;A.BARBERA,Commentoall’art.2,in Commentario della Costituzione, (a cura di) G. BRANCA, Principi 
fondamentali (art.1-12), Bologna-Roma,1975,pp.97ss; R.D’ALESSIO,Art.2, in Commentario breve alla Costituzione, 
(a cura di)V. CRISAFULLI , L.PALADIN, Padova,1990,pp.913. Sull’importanza del potere pubblico per dare attuazione 
concreta ai diritti si veda anche A. LUCARELLI, La democrazia dei beni comuni, cit, 7. 

34 A. LUCARELLI, Il modello sociale ed economico europeo, cit. 
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ma”, disvela anch’essa il superamento della concezione meramente economico – commer-

ciale dell’istituzione europea e l’inversione del rapporto tra le originarie quattro libertà della 

comunità ed i diritti fondamentali del cittadino: non sono più questi ultimi ad essere subordi-

nati alle libertà commerciali, ma sono quelle ad essere strumento di sviluppo e progresso 

economico sociale dei singoli cittadini35. 

E’ infatti ai popoli degli Stati membri e ai suoi cittadini ad essere assicurata la libertà 

di movimento e di stabilimento all’interno di tutto il territorio, così superandosi anche lo stretto 

principio della nazionalità: emerge l’idea di un popolo unico di nazionalità europea che si 

muove e si stabilisce liberamente all’interno di tutto il territorio, superando le barriere della 

nazionalità in favore dell’Europeismo. 

Un’impostazione – quella accennata – che trova stabile e definitivo ancoraggio nel 

terzo comma: “L'Unione instaura un mercato interno. Si adopera per lo sviluppo sostenibile 

dell'Europa, basato su una crescita economica equilibrata e sulla stabilità dei prezzi, su un'e-

conomia sociale di mercato fortemente competitiva, che mira alla piena occupazione e al 

progresso sociale, e su un elevato livello di tutela e di miglioramento della qualità dell'am-

biente. Essa promuove il progresso scientifico e tecnologico. L'Unione combatte l'esclusione 

sociale e le discriminazioni e promuove la giustizia e la protezione sociali, la parità tra donne 

e uomini, la solidarietà tra le generazioni e la tutela dei diritti del minore. Essa promuove la 

coesione economica, sociale e territoriale, e la solidarietà tra gli Stati membri. Essa rispetta 

la ricchezza della sua diversità culturale e linguistica e vigila sulla salvaguardia e sullo svi-

luppo del patrimonio culturale europeo”. 

Si affermano le finalità sociali dell’Unione, che rende necessaria una “politica” comu-

ne e consolidata per il raggiungimento di determinata finalità; la norma evidenzia pertanto 

anche l’adesione alla cd economia sociale di mercato, che si fonda su un modello di econo-

mia mista nel quale l’applicazione delle regole del libero mercato non è assoluta36, ma tem-

perata per evitare che i fallimenti del mercato mettano a rischio la tutela dei diritti fondamen-

tali37. 

Tali previsioni scolpiscono il valore della solidarietà come strumento di perseguimento 

dei fini sociali dell’Unione. Solidarietà che deve interpretata in una duplica valenza, sia oriz-

zontale come sostegno dell’Unione agli Stati membri e ai cittadini dell’Unione, sia orizzontale 

ovvero tra i cittadini38. 

Con il Trattato di Lisbona, dunque, i diritti sociali nello spazio giuridico europeo, tro-

vano il proprio fondamento giuridico, nel principio di solidarietà, piuttosto che nel principio di 

 

35 A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarietà e concorrenza, cit. 
36 Sul tema A. LUCARELLI, Le radici dell’Unione Europea tra ordoliberalismo e diritto pubblico euro-

peo dell’economia, cit; ID, Per un diritto pubblico europeo dell’economia. Fondamenti giuridici, in E. CASTORINA, 
A. LUCARELLI E D. MONE (a cura di), Il diritto pubblico europeo dell’economia, in Rassegna di diritto pubblico euro-
peo, 1/2016; , ID, Il modello sociale ed economico europeo, in A. Cantaro (a cura di), Il costituzionalismo asimme-
trico dell’Unione, Torino, 2010: ID, L’effettività dei principi costituzionali europei: presupposto delle politiche pub-
bliche. Per un diritto pubblico europeo dell’economia, in Rass. dir. pubbl. europeo, 1/2006. 

37 Cfr. C. PINELLI, Il momento della scrittura, Bologna, 2003 che affronta il tema della costituzionalizza-
zione dei diritti in Europa. 

38 Sul tema si veda G. PIZZORUSSO, Il patrimonio costituzionale europeo, Bologna, 2002. 
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eguaglianza. Si tratta di una dimensione della solidarietà che appare più servente alle libertà 

economiche, piuttosto che al principio di eguaglianza39. 

Attraverso la solidarietà si individua una traccia del dovere posto in capo ai pubblici 

poteri di ideare modelli di solidarietà istituzionale e regolamentata che non rimanga intrappo-

lata in meccanismi orizzontali di tipo privatistico, ma che sia in grado di far risaltare la dimen-

sione sociale del principio, individuando le responsabilità dello Stato nei casi di mancata ot-

temperanza ai doveri di solidarietà.40 

Si ripropone così anche in chiave europea la dicotomia tra solidarietà verticale ed 

orizzontale che vede un differente ruolo del potere pubblico41, da un lato come strumento per 

perseguire con politiche adeguate ed efficaci l’uguaglianza sostanziale tra i cittadini, sia oriz-

zontale nel senso dell’aiuto che deve essere fornito dai cittadini ad altri membri di una mede-

sima comunità per consentire una esistenza libera e dignitosa, questa essendo in estrema 

sintesi la finalità di benessere cui tende il comma dell’art. 3 del TUE42. 

E’ da aggiungere che le previsioni del quarto (“L'Unione istituisce un'unione economi-

ca e monetaria la cui moneta è l'euro”) e quinto comma (“Nelle relazioni con il resto del mon-

do l'Unione afferma e promuove i suoi valori e interessi, contribuendo alla protezione dei suoi 

cittadini. Contribuisce alla pace, alla sicurezza, allo sviluppo sostenibile della Terra, alla soli-

darietà e al rispetto reciproco tra i popoli, al commercio libero ed equo, all'eliminazione della 

povertà e alla tutela dei diritti umani, in particolare dei diritti del minore, e alla rigorosa osser-

vanza e allo sviluppo del diritto internazionale, in particolare al rispetto dei principi della Carta 

delle Nazioni Unite”) rafforzano definitivamente il carattere strumentale della previsione 

dell’unità economico – monetaria rispetto ai diritti fondamentali dei cittadini e al perseguimen-

to in favore di questi degli obiettivi di benessere, sia il valore della solidarietà come essenza 

costituente dell’Unione. 

L’ultima comma dell’art. 3, affermando che “L'Unione persegue i suoi obiettivi con i 

mezzi appropriati, in ragione delle competenze che le sono attribuite nei trattati”, se attribui-

sce, e non potrebbe essere altrimenti, alle istituzioni europee, nella loro articolazione funzio-

nale e sulla base delle competenze fissate dai trattati, la missione e la responsabilità di per-

seguire gli obiettivi delineati, può essere sistematicamente interpretata nel senso che il per-

seguimento di quei fini deve avvenire attraverso la concreta attuazione del valore della soli-

darietà e ciò non solo nel momento ideativo – programmatico (individuazione delle scelte e 

 

39 Cosi si esprime A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarietà e concorrenza, cit., che af-
ferma: “… dopo Lisbona, da un punto di vista sistematico e contenutistico, i diritti sociali nello spazio giuridico 
europeo, e in riferimento alla Carta europea dei diritti fondamentali, trovano il proprio paradigma, o meglio, il pro-
prio fondamento giuridico, nel principio di solidarietà, piuttosto che nel principio di eguaglianza. Si tratta di una 
dimensione della solidarietà che appare più servente alle libertà economiche, piuttosto che al principio di egua-
glianza”. 

40 A. LUCARELLI, ibidem. 
41 A. LUCARELLI, “La conferenza sul futuro dell’Europa tra forma di Stato e forma di governo, in  

Rass. dir. pubbl. eur. on-line, 1, 2020. 
42 A.LUCARELLI, ibidem. 
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delle priorità, approvazione delle linee politiche, etc.), ma anche nel momento attuativo (at-

traverso le misure e gli strumenti operativi più semplici, più adeguati ed efficaci)43. 

Può insomma sostenersi che la clausola di chiusura dell’art. 3 del TUE esclude la ne-

cessità di creare ulteriori centri di potere pubblico, oltre quelli già esistenti, per il consegui-

mento dei fini/obiettivi dell’Unione. 

5.2. Ciò introduce la riflessione sulla sussidiarietà, vale a dire sulla modalità concreta 

con cui gli obiettivi/fini dell’Unione possono essere perseguiti e conseguiti quanto più effica-

cemente possibile, assicurando effettivamente ai cittadini quel benessere che è il fine ultimo 

dell’Unione44. 

E’ fondamentale in quest’ottica la disposizione dell’art 5 del Trattato UE. 

Dopo aver affermato al comma 1, tra l’altro, che “L’esercizio delle competenze 

dell’Unione si fonda sui principi di sussidiarietà e proporzionalità”, il secondo comma precisa 

anche che “qualsiasi competenza non attribuita all’Unione nei tratti appartiene agli stati 

membri”, specificando poi nel terzo comma che “In virtù del principio di sussidiarietà , nei set-

tori che non sono di sua competenza esclusiva l’Unione interviene soltanto se e in quanto gli 

obiettivi dell’azione prevista non possono essere conseguiti in misura sufficiente dagli Stati 

membri, né a livello centrale né a livello regionale e locale, ma possono, a motivo della porta-

ta o degli effetti dell’azione in questione, essere conseguiti meglio a livello di Unione. Le isti-

tuzioni applicano il principio di proporzionalità conformemente al protocollo sull’applicazione 

dei principi di sussidiarietà e di proporzionalità. I parlamenti nazionali vigilano sul rispetto del 

principio di sussidiarietà secondo la procedura prevista in detto protocollo”. 

Al di là della esposizione istituzionale la distribuzione delle competenze appare 

tutt’altro che statica, caratterizzandosi in maniera dinamica in funzione proprio degli obiettivi 

da raggiungere: l’assetto delle competenze non costituisce una mera descrizione dei centri di 

allocazione/ripartizione del potere decisionale, indica piuttosto come il potere deve “servire” i 

popoli dell’Unione45. 

E’ in questa prospettiva che logicamente l’Unione, in prima battuta, affida il persegui-

mento del risultato alle politiche degli stati membri e solo se o nella misura in cui questi non 

sono in grado di raggiungerli o non li raggiungono nel migliore modo possibile interviene in 

via sussidiaria46. 

 

43 Sulla portata del principio di sussidiarietà si veda anche A. LUCARELLI, Percorsi del regionalismo italia-
no, Milano, 2004, pp. 130 ss 

44 Sul ruolo della sussidiarietà, introdotta nell'ambito comunitario dal Trattato di Maastricht del 7 febbraio 
1992 all'art. 3B del Trattato CE (ora art. 5),si ricorda che  nasce con la scienza sociale e trova la sua esplicita 
applicazione in talune costituzioni di tipo federale. Al riguardo, cfr.: DE PASQUALE, Il principio di sussidiarietà nella 
Comunità Europea, Napoli, 2000, 13 ss.; Sussidiarietà e ordinamenti costituzionali. Esperienze a confronto (Qua-
derni giuridici del Dipartimento di Scienze politiche dell'Università degli studi di Trieste) (Aa.VV,), Trieste, 1999; 
Federalismo e regionalismo in Europa (a cura di) A. D'ATENA, Milano, 1994. 

45 Cosi P.RIDOLA, Il principio di sussidiarietà e la forma di stato di democrazia pluraristica, in Studi sulla 
riforma costituzionale, A. CERVATI, P. RIDOLA, S. PANUNZIO (a cura di), Torino, 2001,204ss. 

46 Secondo parte della dottrina, il motivo della classificazione del principio di sussidiarietà fra i principi 
fondamentali del Trattato sull’Unione è stata individua nel messaggio del Presidente francese Mitterand al Can-
celliere Kohl del 6 dicembre 1990, nel quale si faceva esplicito riferimento alla natura federale dell’Unione, al ri-
pudio inglese di tale espressione ed alla conseguente necessità di prevedere un principio regolatore in grado di 
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Non è un caso – nella ricostruzione “dinamica” dell’assetto delle competenze-e della 

funzione servente del potere - che il principio della sussidiarietà sia intimamente legato al 

principio di proporzionalità, altro principio di derivazione europea che sta a individuare il rag-

giungimento di uno degli obiettivi dei trattati con il minor sacrificio possibile degli altri ammini-

strati (in questo caso da intendersi con gli altri cittadini/popoli dell’Unione, il che sotto altro 

concorrente profilo lega indissolubilmente la sussidiarietà al principio di solidarietà)47. 

Il principio di proporzionalità costituisce una sorta di “misura” della sussidiarietà, indi-

viduando in concreto nel criterio di efficacia e di effettività il cardine dei rapporti tra Stati 

Membri ed Unione: in fondo può ammettersi che non importa quale sia il livello territoriale 

dell’istituzione che raggiunge o è in grado di fornire gli strumenti per raggiungere 

l’obiettivo/fine, l’importante è che l’obiettivo sia raggiunto ovvero che sia stato adeguatamen-

te individuato il percorso per raggiungerlo nel miglior modo possibile48. 

 

6. L’accesso ai servizi d’interesse economico generale quale paradigma di diritto fon-

damentale immediatamente attuabile. 

6.1. L’art 36 della Carta dei Diritti Fondamentali stabilisce che “Al fine di promuovere 

la coesione sociale e territoriale dell’Unione, questa riconosce e rispetta l’accesso ai servizi 

d’interesse economico generale quale previsto dalle legislazioni e prassi nazionali, confor-

memente ai trattati che istituisce la Comunità europea”. 

La stessa terminologia della norma, cui corrisponde la previsione dell’art. 14 TFUE, 

evidenzia che non si è in presenza della nascita e della creazione di un nuovo diritto, bensì 

del riconoscimento di un diritto preesistente che viene tuttavia ora sancito, imponendosene 

l’obbligo del rispetto da parte dell’Unione: è tutelato e garantito il diritto di accesso ai servizi 

d’interesse economico generale previsto dalle disposizioni nazionali, con l’unica condizione 

che ciò sia compatibile con il diritto dell’Unione49. 

Significativamente è un diritto fondamentale collocato nel capo IV, dedicato alla soli-

darietà ed è un diritto altrettanto significativamente ricompreso nella famiglia dei diritti che 

 

equilibrare le competenze dell’Unione e degli Stati membri. Sul Punto si veda, S. CASSESE, L’aquila e le mosche. 
Principio di sussidiarietà e diritti amministrativi nell’area europea, in Foro It. 1995, p. 374.   

47 Sul ruolo del principio di proporzionalità nel perseguimento degli obiettivi dell’Unione si veda T. GROP-

PI, L’Europa dei diritti, Bologna, 2001, p. 356; P. CARETTI, I diritti fondamentali nell’ordinamento nazionale e 
nell’ordinamento comunitario: due modelli a confronto, Milano, 2001, 939 ss; D.U. GALETTA, Il principio di propor-
zionalità nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo, fra principio di necessarietà e dottrina del margine di 
apprezzamento statale: riflessioni generali su contenuti e rilevanza effettiva del principio, in Riv. it. dir. pubbl. co-
munit., 1999, cit., 743 ss; C. PINELLI, Gerarchia delle fonti comunitarie e principi di sussidiarietà e proporzionalità, 
in Il dir. dell’Uni. eur., 1999, pp. 727 s. 

48L. SICO, voce Sussidiarietà (principio di) (diritto comunitario, in Enc. dir. (Agg.), vol V, Milano, 2001, pp. 
1062 ss. 

49 Per un approfondimento sul tema si veda A. LUCARELLI, I servizi di interesse economico generale ( art 
36), in L’Europa dei diritti, 

( a cura di) R. BIFULCO,  M. CARTABRIA, A . CELOTTO, Bologna, 2001, ora anche in Scritti di diritto pubblico 
europeo dell’economia, Napoli, 2006, p. 87 
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attengono al cittadino nella sua “dimensione sociale” di potenziale fruitore di servizi indispen-

sabili per una sua esistenza libera e dignitosa”50. 

Esso in realtà implica e autorizza l’esercizio di due opposte facoltà: quella 

dell’operatore economico di organizzare e gestire servizi di interesse pubblico generale; 

quella del cittadino di usufruire, rectius di accedere liberamente a tali servizi, nel rispetto del 

diritto dell’Unione, secondo un modello di stato sociale europeo, in cui qualsiasi servizio deve 

essere garantito e fruibile da tutti i cittadini in quanto i servizi generali sono espressione di 

politiche sociali. 

In realtà la norma sull’accesso ai servizi di interesse generale costituisce un significa-

tivo contrappeso volto a bilanciare la spinta liberalizzatrice dell’istituzione, valorizzandone la 

dimensione sociale e perseguendo proprio finalità solidaristiche mediante l’affidamento di 

determinati compiti a soggetti pubblici o dotati di poteri speciali o esclusivi secondo la tradi-

zione dello stato sociale dell’Europa continentale, nonostante nei trattati sia ancora forte 

l’elemento della coesione economica,5152. 

E’ evidente che il riconoscimento e la rilevanza del principio e della garanzia della 

concorrenza, che è uno dei pilastri dell’Unione Europea, non può andare a danno o esporre 

a pericolo la sfera inviolabile degli altri diritti fondamentali dei cittadini53: conseguentemente 

anche le azioni concrete dell’Unione e le politiche fissate programmaticamente in atti rego-

lamentari dal Parlamento o dalla Commissione non possono privilegiare la prospettiva eco-

nomico – commerciale a danno della dimensione personale del cittadino e nel dubbio non 

possono che essere attuate ed interpretate assicurando il loro giusto contemperamento e 

comunque nel senso che il sacrificio dei diritti fondamentali del cittadino deve costituire 

l’eccezione, deve essere quanto minore possibile e deve essere proporzionato54. 

Vengono in definitiva messe a confronto e si contrappongono due principi cardini del 

diritto europeo: il diritto di impresa e la concorrenza, che si caratterizzano per un profilo spic-

catamente liberale, e la solidarietà che per sua natura necessità di “interventi” in qualsiasi 

forma per la tutela dei diritti55. 

Infatti, com’è noto, i servizi di interesse economico generale individuano le attività 

commerciali che assolvono missione di interesse generale e sono soggetti a obblighi di ser-

 

50 Al pari del diritto del cittadino, quale lavoratore, all’informazione e alla consultazione sul lavoro (art. 
27); al diritto di negoziazione e di azioni collettive (art. 28); al diritto di accesso ai servizi di collocamento (art. 29); 
al diritto alle condizioni di lavoro eque e giuste (art. 31); al divieto del lavoro minorile e alla protezione dei giovani 
sul luogo di lavoro (art. 32); al diritto alla vita familiare e alla vita professionale (art. 33); al diritto alla sicurezza 
sociale e all’assistenza sociale (art. 34); al diritto alla protezione della salute (art. 35); alla tutela dell’ambiente 
(art. 37) e alla protezione dei consumatori (art. 39). 

51 Cfr. anche art. 14 TFUE (ex art. 16 TCE). 
52 Cosi si esprime A. LUCARELLI, I servizi di interesse economico generale ( art 36), cit, p. 88. 
53 Si legga A. LUCARELLI, Crisi e ricostruzione del diritto pubblico, in Il diritto pubblico tra crisi e ricostru-

zione, A. LUCARELLI (a cura di), Napoli, 2009, 41 ss., in cui l’autore teorizza una funzione riequlibratrice del diritto 
pubblico allo scopo di dare una concretizzazione formale ad una serie di diritti di prestazione, che ne rimarrebbe-
ro sprovvisti se lasciati a dinamiche prettamente concorrenziali 

54 Ibidem. 
55 A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarietà e concorrenza, cit. 
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vizio pubblico, la cui nozione ha un duplico senso, riferendosi sia al soggetto (ente) che pro-

duce il servizio, sia alla missione di interesse generale ad essa attribuita. 

In sintesi il servizio pubblico si caratterizza per la complessa relazione che si instaura 

tra il soggetto pubblico, che organizza una offerta pubblica di gestione, rendendola doverosa, 

ed i cittadini56, relazione che ha ad oggetto le prestazioni di cui l’amministrazione, predefi-

nendone i caratteri attraverso la individuazione del programma di servizio, garantisce, diret-

tamente o indirettamente, l’erogazione al fine di soddisfare in modo continuativo i bisogni 

della collettività di riferimento, in capo alla quale sorge una aspettativa giuridicamente rile-

vante57. 

Sotto un primo profilo dunque viene in rilievo il diritto dell’operatore economico di pro-

durre e erogare servizi pubblici, secondo una visione liberista e in coerenza con i principi di 

libertà del mercato e di libera concorrenza: la gestione di servizi – pubblici o di interesse ge-

nerale – può essere affidata a soggetti non pubblici, purchè questi siano in grado di perse-

guire l’interesse pubblico a cui sono deputati. 

Sotto altro profilo la fruizione del servizio pubblico erogato anche da un soggetto non 

pubblico deve essere liberamente accessibile ai singoli cittadini, trattandosi di servizi sociali: 

viene qui in rilievo, oltre alla logica solidaristica (nella misura espressamente indicata dalla 

norma, in quanto i servizi di interesse economico generale siano finalizzati alla promozione 

della coesione sociale e territoriale), anche la logica sussidiaria; in definitiva è necessario e 

sufficiente che il fine (cioè la fruizione da parte del cittadino dei servizi pubblici comunque 

apprestati, anche da un soggetto privato) sia possibile concreta ed effettiva, indipendente-

mente da quale sia il livello istituzionale che consente o facilita l’erogazione e la fruibilità 

stessa58.  

Se da un lato siamo di fronte ad una applicazione piena dei principi di concorrenza e 

sussidiarietà, dall’altro si staglia anche “l’aspetto sociale”: i servizi pubblici, di per sé neces-

sari per il conseguimento della finalità di benessere che connota la missione dell’Unione, 

possono anche essere forniti da privati, ma devono sempre poter essere accessibili a tutti59. 

La solidarietà e la sussidiarietà, che connotano ed innervano tutti i diritti fondamentali 

e che, in quanto valori fondanti dell’Unione, costituiscono ad un tempo il limite negativo (nel 

senso di non potere essere elusi) e il limite positivo (nel senso dinamico di promovimento e 

sviluppo del benessere) delle politiche (sul piano programmatico) e delle azioni (concrete) 

dei poteri pubblici europei. 

 

56 Per un approfondimento sulla nozione di servizio pubblico si vedano G. F. FERRARI, Servizi 
pubblici locali e autorità di regolazione in Europa, Bologna, 2010, pp. 13-14; E. SCOTTI, Il pubblico servizio, 
Padova, 2003; A. POLICE, Sulla nozione di servizio pubblico locale, in S. MANGIAMELI (a cura di), I servizi 
pubblici locali, Torino, 2008. 

57  U. POTOTSCHING, I servizi pubblici, Padova 1964 
58  Il tutto in piena coerenza delle illustrate disposizioni dell’art. TUE; A. LUCARELLI, Per un diritto pubblico 

europeo dell’economia. Fondamenti giuridici, Cit. 
59 Sul punto A. LUCARELLI, “La conferenza sul futuro dell’Europa tra forma di Stato e forma di go-

verno, in  Rass. dir. pubbl. eur. on-line, 1, 2020; da ultimo anche, ID, “Il governo e la gestione dei servizi 
pubblici locali nella giurisprudenza costituzionale”, in F. FIMMANÒ, A. CATRICALÀ, R. CANTONE, (a cura di), Le 
Società Pubbliche, Napoli, 2020. 
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Esse, proprio nella descritta dimensione di valori fondanti dell’Unioni ed immanenti 

nelle concrete azioni delle istituzioni europee, agiscono automaticamente, senza che sia in-

dispensabile e necessario l’individuazione di uno specifico nucleo di potere pubblico europeo 

per garantirne la piena attuazione e la relativa tutela. 

 

7.Conclusioni 

L’emersione, prima solo giurisprudenziale, e poi il successivo formale riconoscimento, 

politico prime e giuridico poi, dei diritti fondamenti del cittadino europeo costituisce una tappa 

fondamentale per il raggiungimento dell’ideale dell’unità europea. 

Esso sposta il fulcro dell’Unione Europea dal ruolo prettamente economico, quale 

soggetto teso a garantire il principio della libertà di iniziativa economica privata cui sono fina-

lizzate le originarie quattro libertà fondamentali, a quella personalistica del cittadino europeo 

e dei suoi diritti fondamentali individuali. 

Il cambiamento non è solo formale, ma è filosofico – funzionale: le quattro libertà fon-

damentali, i quattro pilastri dell’Unione, non sono più i fini/obiettivi dell’Unione, ma sono 

strumentali alla garanzia e alla tutela del cittadino e dei suoi diritti che hanno come obietti-

vo/finale la pace (tra i popoli dell’Unione e dell’Unione con tutti gli altri Stati della terra) ed il 

suo benessere. 

La concorrenza e la sua disciplina, che ha costituito la causa originaria della Comuni-

tà, costituisce ancora la regola generale per il raggiungimento della coesione sociale e terri-

toriale, ma in funzione strumentale alla tutela dei diritti del cittadino: in tale prospettiva essa è 

destinata a recedere ogni qualvolta le politiche e le azione dei poteri pubblici siano in grado 

di danneggiare o esporre a pericolo quei diritti fondamentali. 

Se questa è la “rivoluzione copernicana” che consegue all’emersione dei diritti fon-

damentali del cittadino europeo resta da verificare in concreto le modalità in cui tali diritti fon-

damentali ricevano effettivamente tutela e garanzia e non costituiscano invece mere dichia-

razioni programmatiche, la cui attuazione è rimessa ad una sorta di concessione paternalisti-

ca delle istituzioni europee. 

L’analisi delle disposizioni dei trattati consente di concludere nel senso della piena, 

attuale ed immediata attuazione, coercibilità ed esigibilità di tali diritti. 

Innanzitutto, anche se probabilmente in modo inconsapevole, il riconoscimento for-

male dei diritti fondamentale ha inciso sulla determinazione del modello di Stato europeo. 

Infatti, è da  escludere che il modello attuale possa ritenersi coerente con lo schema 

del modello liberale puro, fondato esclusivamente sul libero gioco delle dinamiche dei merca-

ti, o anche con quello misto, nel quale le esigenze del libero mercato sono contemperate dal-

la conquiste proprie dello Stato sociale; neppure può trattarsi dell’altrettanto tradizionale for-

ma di Stato sociale, quale soggetto istituzionalmente deputato ad un’equa distribuzione dei 

benefici e oneri, fondata sulla formale uguaglianza di tutti. 

Si assiste piuttosto ad una commistione tra modello liberale, caratterizzato esclusi-

vamente dalla dinamiche di mercato, con un altro sistema, dove le esigenze del libero mer-

cato sono contemperate dalla conquiste proprie dello Stato sociale. 
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La combinazione di caratteri tipici di diversi modelli di Stato è stata poi completata, 

successivamente, attraverso il contributo della Scuola degli Ordoliberali, che hanno contributi 

ad elaborare la teoria dell’economia sociale di mercato: la regola della concorrenza non è 

una regola di carattere assoluto, ma costituisce un principio che può essere applicato o di 

volta derogato nel caso in cui esso non sia idoneo a garantire la tutela dei diritti fondamenta-

li. 

Si può sostenere che, ad oggi, nella dimensione europea si stia configurando un mo-

dello di Stato, ispirato al principio di solidarietà, definibile quale Welfare Mix (Stato, mercato 

e non profit) ed al c.d. Welfare Society (anche definito sussidiarietà orizzontale). 

Con l’accoglimento di tale modelli misti viene a configurarsi un delicato equilibrio nel 

quale l’azione “economica” dell’Unione dovrebbe tenere sempre in considerazione l’aspetto 

“sociale” che non può mai cedere il passo nei confronti della prima per effetto del riconosci-

mento pieno ed effettivo dei diritti fondamentali del cittadino europeo. 

Si delinea, quindi, un modello di Stato non solo regolatore, ma anche gestore, soprat-

tutto in relazione a determinati servizi di particolare rilevanza sociale che necessitano di un 

intervento dei poteri pubblici, in particolar modo quando il libero mercato potrebbe essere 

pregiudizievole per la tutela dei diritti.  

Per tale forma di Stato le regole della concorrenza e dell’economia di mercato cedono 

dunque il passo dinnanzi al principio dell’eguale soddisfazione dei diritti sociali, quali diritti 

universali e fondamentali dell’uomo. 

Ciò che dà coerenza e coesione a tale “anomalo” modello di Stato sono i valori di so-

lidarietà e sussidiarietà, i soli che danno rilievo alla centralità del cittadino nella nuova visione 

dei trattati. 

Solidarietà e sussidiarietà innervano ex se e sin da principio, in quanto valori preesi-

stenti alla stessa istituzione europea, le politiche e le azioni concrete delle istituzioni europee 

e consentono quindi immediatamente la tutela, la garanzia e l’attuazione piena e completa 

dei diritti fondamentali: ogni qualvolta un operatore del diritto, sia esso anche solo un funzio-

nario, abbia il dubbio o il sospetto che una previsione normativa (regolamento, direttiva, 

normativa interna di attuazione) possa danneggiare o esporre a rischio un diritto fondamen-

tale del cittadino, concretamente inciso dal relativo provvedimento attuativo, dovrà interpreta-

re quella disposizione in senso esclusivamente favorevole al diritto del cittadino ovvero valu-

tare se il sacrificio del diritto fondamentale sia un’eccezione e sia proporzionato. 

In questo senso solidarietà e sussidiarietà costituiscono, per un verso, il costante ed 

immanente parametro di legittimità eurounitaria del corretto esercizio dei poteri pubblici eu-

ropei ed escludono, d’altra parte, la necessità della creazione di ulteriori centri specifici di 

allocazione di potere per la tutela, garanzia e attuazione dei poteri pubblici. 

L’attuale notorio limite dell’azione di politiche condivise ai fini del raggiungimento 

dell’Unione europea può dunque essere superato con una coerente e sistematica e concreta 

attenzione alla tutela e garanzia dei diritti fondamentali, salvo prevedere ed introdurre, quale 

misura eccezionale e per situazioni eccezionali, una “clausola di sovranità” in favore 

dell’istituzione sovranazionale (in danno di quella nazionale inadatta o inefficace).  
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A tal fine può essere ricordato come elemento di “chiusura” del sistema l’art 53 della 

Carta di Nizza, “Livello di protezione60”. 

Con tale norma si è, infatti, tentato di affermare un livello uniforme di protezione dei 

diritti fondamentali contenuti nella Carta, evitando qualsiasi forma di prevaricazione degli 

stessi. 

Se, quindi, l’obiettivo della Carta è quello non solo del riconoscimento formale dei di-

ritti ma anche una tutela sostanziale, una “clausola di sovranità” con attribuzione delle com-

petenze verso l’alto risulta essere lo strumento idoneo a renderli effettivi. 

In tal senso ci si può rifare alla logica propria del diritto europeo che prevede 

l’attribuzione sussidiaria delle competenze tra Unione e Stati Membri, dove la prima è legitti-

mata ad intervenire quando lo Stato Membro non è in grado, nella sua azione, di realizzare il 

fine dei Trattati: l’Unione interviene in via sussidiaria avocando a se tale competenze ed il 

relativo risultato da perseguire. 

Nel caso dei diritti fondamentali, tale logica di intervento sussidiario risulta essere per-

fettamente compatibile con il modello europeo che presuppone l’intervento del soggetto 

“pubblico” europeo laddove risulta necessario assicurare una tutela piena ed effettiva dei di-

ritti fondamentali anche in virtù del formale riconoscimento degli stessi nell’art. 6 del TUE. 

 

60 Art 53 Carta di Nizza: “Nessuna disposizione della presente Carta deve essere interpretata come limi-
tativa o lesiva dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali riconosciuti, nel rispettivo ambito di applicazione, 
dal diritto dell’Unione, dal diritto internazionale, dalle convenzioni internazionali delle quali l’Unione o tutti gli Stati 
membri sono parti, in particolare la Convenzione europea di salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fon-
damentali, e dalle costituzioni degli Stati membri”. 
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RUOLI E COMPETENZE DEI DIVERSI LIVELLI ISTITUZIONALI NELLA GESTIONE 
DELLA PANDEMIA COVID-19 IN ITALIA TRA DISTONIE SISTEMICHE E CARENZE 
STRUTTURALI. 

Sommario: 1. Alcune delle criticità emerse nel corso della gestione pandemica. – 2. Dalle misure 
urgenti di sorveglianza sanitaria alla dichiarazione di emergenza nazionale. La disponibilità delle 
risorse finanziarie contribuisce a dettare la linea del Governo. – 3. Sulla composita, ma non sempre 
armonica, articolazione della gestione della pandemia: il difficile rapporto tra competenza materiale e 
dimensione territoriale dell’emergenza. – 4. L’esercizio del potere di ordinanza al vaglio del sindacato 
del giudice amministrativo. – 5. Alcune considerazioni sulle possibili cause di conflitto tra le scelte 
emergenziali compiute dai pubblici poteri. La difficoltà ad applicare correttamente i principi di 
precauzione e di prevenzione in assenza di un affidabile ed efficiente sistema informativo statistico e 
informatico dei dati dell’amministrazione pubblica. 

1. Alcune delle criticità emerse nel corso della gestione pandemica. 

La pandemia da Covid 19 ha inciso su diversi piani funzionali della pubblica ammini-

strazione, tra i quali spiccano quello sanitario e quello delle politiche sociali. Da un punto di 

vista organizzativo sono stati chiamati in causa tutti i livelli territoriali di governo e di ammini-

strazione, da quelli più prossimi alle comunità territoriali sino allo Stato sul quale ricadono le 

responsabilità per le sorti dell’intera popolazione della Repubblica, con evidenti problemi di 

collaborazione, coordinamento, raccordo e compatibilità di ruoli e competenze1. Problemi 

 

* Ricercatore confermato in Istituzioni di diritto pubblico presso il Dipartimento di Giurisprudenza 

dell’Università degli Studi di Napoli “Federico II”, Professore aggregato di diritto degli enti locali. 
1 U. ALLEGRETTI, Il trattamento dell’epidemia di “coronavirus” come problema costituzionale e ammini-

strativo, in Forum di Quad. Cost., 1, 2020; E. BALBONI, Autonomie o centralismo contro il coronavirus, in Quad. 
cost., 2020, pp. 373 ss.; F. BILANCIA, Le conseguenze giuridico-istituzionali della pandemia sul rapporto Sta-
to/Regioni, in Dir. pubbl., 2020, pp. 333 ss.; E. CATELANI, Centralità della Conferenza delle Regioni e delle Pro-
vince autonome durante l’emergenza Covid-19? Più forma che sostanza, in Osservatorio sulle fonti, n.2/2020, pp. 
501 ss. Disponibile in: http://www.osservatoriosullefonti.it; C. DELLA GIUSTINA, Quel che resta della Costituzione 
italiana dopo l’emergenza sanitaria COVID-19. Riflessioni in materia di regionalismo differenziato e tecnocrazia, 
in dirittifondamentali.it, 2020, fasc. II, pp. 1562 ss.; G. DEMURO, La democrazia regionale nell’emergenza pan-
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che si sono trasposti sul piano delle relazioni tra atti provvedimentali a contenuto generale 

adottati dai distinti livelli istituzionali e che, in alcune occasioni, hanno richiesto una soluzione 

giudiziaria.  

L'analisi di queste criticità ha evidenziato delle fratture sistemiche nell'esercizio dei 

pubblici poteri in regime di emergenza le cui origini sono di natura diversa e che 

nell’economia di questo lavoro possono essere solo accennate.  

Una prima frattura trae origine dalla diversa intensità della legittimazione politica degli 

organi di governo ai distinti livelli territoriali. L’emergenza ha, infatti, messo in evidenza il ca-

rico di responsabilità politica dei Presidenti delle giunte regionali e dei Sindaci rispetto al 

Presidente del Consiglio dei Ministri che deriva dalla loro elezione diretta, a suffragio univer-

sale. La corda della responsabilità politica si tende con la ricerca e la conservazione del con-

senso e richiede interventi rapidi e risoluti sul territorio. Tra l’altro, la prossimità territoriale del 

livello di governo garantisce una maggiore e migliore conoscenza delle problematiche locali 

da cui possono scaturire interventi mirati e più calibrati2. Nonostante il carico di responsabili-

tà politica e il valore della prossimità territoriale, il Parlamento e i governi dei territori sono 

stati tenuti ai margini della gestione3 che è stata esercitata a colpi di decreti legge e decreti 

della Presidenza del Consiglio dei Ministri4. 

Una seconda frattura riguarda il sistema delle fonti e la base costituzionale sulla qua-

le legittimare la costruzione della “catena normativa dell’emergenza”. Il tema è delicato, 

complesso e oggetto di studi dedicati5 per cui si può solo fare un cenno alla opportunità di 

interrogarsi sulla tenuta della legislazione in materia di emergenza, incentrata sul D. L.gs. n 1 

 

demica: quali fallimenti della forma dello Stato?, in Osservatorio sulle fonti, fasc. 2/2020, pp. 927 ss. Disponibile 
in: http://www.osservatoriosullefonti.it; F. FURLAN, Il potere di ordinanza dei Presidenti di Regione ai tempi di 
Covid19, in federalismi.it, 2020, fasc. 26, pp. 67 ss.; E. LONGO, Episodi e momenti del conflitto Stato-regioni nel-
la gestione della epidemia da Covid-19, in Osservatorio sulle fonti, fasc. speciale 2020, pp. 377 ss. Disponibile in: 
http://www.osservatoriosullefonti.it; M. MANDATO, Il rapporto Stato-Regioni nella gestione del Covid-19, in No-
mos, 2020, fasc. 1; A. SAPORITO, Il principio di leale collaborazione al tempo dell’emergenza sanitaria, in diritti-
fondamentali.it, 2020, fasc. II, pp. 870 ss. 

2 A. ROMANO TASSONE, Sui rapporti tra legittimazione politica e regime giuridico degli atti dei pubblici 
poteri, in Studi in onore di Leopoldo Mazzarolli, Padova, 2007, p.257 e ss. 

3 S. STAIANO, Né modello né sistema. la produzione del diritto al cospetto della pandemia, in Riv. AIC 
2, 2020, p.532, osserva come «mentre il quadro costituzionale è molto chiaro, e lo «stato di eccezione» del tutto 
immaginario, il circuito della rappresentanza, per le sue disfunzioni a “regime” derivanti dai caratteri assunti dal 
sistema partitico, è sottoposto a una fortissima pressione.» 

4 Non trova spazio in questo contributo il breve periodo emergenziale gestito con l’adozione del decreto 
legge n.6 del 2020, già oggetto in dottrina di analisi puntuali D. TRABUCCO, Sull’(ab)uso dei decreti del Presi-
dente del Consiglio dei Ministri al tempo del Coronavirus: tra legalità formale e legalità sostanziale, in Astrid Rass. 
5/2020; L. MAZZAROLLI, “Riserva di legge” e “principio di legalità” in tempo di emergenza nazionale. Di un par-
lamentarismo che non regge e cede il passo a una sorta di presidenzialismo extra ordinem, con ovvio, conse-
guente strapotere delle pp.aa. La reiterata e prolungata violazione degli artt. 16, 70 ss., 77 Cost., per tacer d’altri, 
in federalismi.it, Osservatorio emergenza Covid-19, n. 1/2020. 

5 M. CALAMO SPECCHIA, Principio di legalità e stato di necessità al tempo del “COVID-19”, in Osserva-
torio Aic, n. 3/2020,  

p. 167 ss.; M. LUCIANI, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, in Rivista AIC, 2/2020; 
A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanitaria, in Rivista AIC, 2/2020; A. MANGIA, Emer-
genza, fonti-fatto, e fenomeni di delegificazione temporanea, in Rivista AIC, 2/2021; C. PINELLI, Il precario asset-
to delle fonti impiegate nell’emergenza sanitaria e gli squilibrati rapporti fra Stato e Regioni, in Astrid Rass., 
5/2020. 
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del 2018, Codice delle Protezione civile, ed in particolare sulla coerenza costituzionale della 

scelta di attribuire ad una delibera del Consiglio dei Ministri la dichiarazione dello stato di 

emergenza nazionale senza un coinvolgimento procedimentale del Parlamento6.  

Una terza frattura mette in crisi la relazione tra funzioni legislative e funzioni ammini-

strative ed è frutto dei limiti esistenti nella legislazione in materia di coordinamento informati-

vo statistico e informatico dei dati dell’amministrazione statale, regionale e locale; limiti che si 

riflettono sul piano organizzativo e dell’esercizio delle funzioni amministrative. La gestione 

dell’emergenza pandemica ha, infatti, messo in evidenza la fragilità del sistema statistico, 

dell’organizzazione informatica, della raccolta e gestione dei dati su base nazionale e su ba-

se territoriale oltre che nella loro gestione sulle variabili territoriali7. Le carenze in questi set-

tori incidono sulle istruttorie procedimentali e impediscono di utilizzare con piena cognizione 

di causa sia il principio di precauzione8 che quello di proporzionalità.  

Per comprendere quali dinamiche hanno messo in evidenza queste fratture occorre 

ripercorrere i tratti salienti della gestione dell’epidemia da Covid-19. 

 

 

2. Dalle misure urgenti di sorveglianza sanitaria alla dichiarazione di emergenza na-

zionale. La disponibilità delle risorse finanziarie contribuisce a dettare la linea del Go-

verno 

 

Formalmente l’emergenza si apre con la Delibera del Consiglio dei Ministri 31 gen-

naio 2020, che contiene la Dichiarazione dello stato di emergenza in conseguenza del ri-

schio sanitario connesso all'insorgenza di patologie derivanti da agenti virali trasmissibili, 

pubblicata sulla G.U.R.I. serie generale, n.26, del 1° febbraio 2020.  

Sullo stesso numero e serie della Gazzetta viene pubblicato l’Ordinanza del Ministro 

della salute del 30 gennaio 2020, con la quale sono disposte le prime Misure profilattiche 

contro il nuovo Coronavirus (2019-nCoV). Il che vuol dire che nello spazio di tempo stretta-

mente necessario a convocare una riunione urgente del Consiglio dei Ministri, il giorno prima 

la dichiarazione dello stato di emergenza, il Ministro della salute adotta un’Ordinanza sulle 

prime misure per proteggersi dal nuovo Coronavirus. 

Lo stato di emergenza è stato inizialmente dichiarato per una durata di sei mesi, ma 

poi, l’andamento dei contagi, della profilassi sanitaria e l’avvio della campagna vaccinale 

 

6 S. CURRERI, Il Parlamento nell’emergenza: resiliente o latitante? In Quad. Cost., 4/2020.  
7 Vedi A. CARDONE, “Decisione algoritmica” vs Decisione politica? A.I Legge Democrazia, Napoli, 2021. 
8 Sancito nel Trattato di Maastricht nel 1992 e successivamente incluso all’articolo 191, paragrafo 2 del 

Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE), il principio è stato poi designato quale “general principle 
of law” dalla Corte di Giustizia dell’Unione Europea (CGUE 26 novembre 2002, c. Artegodan v. Commission, T-
74/00). Declinato in direttive e regolamenti di settore, nonché in fonti di diritto internazionale, il principio di pre-
cauzione risulta tutt’oggi privo di un inquadramento specifico in relazione al tipo, nonché all’estensione, delle mi-
sure adottabili. A livello giurisprudenziale la Corte costituzionale italiana ha sovente evidenziato come il principio 
di precauzione debba essere un elemento vincolante per dirimere la relazione tra interessi confliggenti (ex multiis, 
Corte cost., 3 nov. 2005, n. 406). In dottrina A. 

BARONE, Il diritto del rischio, Milano 2006; F.DE LEONARDIS, Il principio di precauzione 
nell’amministrazione di rischio, Milano, 2005.  
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hanno determinato un susseguirsi di proroghe9, l’ultima delle quali prevede la fine dello stato 

di emergenza al 31 dicembre 2021. Salvo fatti nuovi, ad oggi non prevedibili, lo stato di 

emergenza avrà, pertanto, una durata complessiva e ininterrotta di ventiquattro mesi.     

Sarà nostro compito ricostruire, nella gestione dell’emergenza, le relazioni e i rapporti 

tra lo Stato e gli altri livelli territoriali di governo nell’esercizio dei poteri provvedimentali, so-

stanzialmente derogatori rispetto al quadro delle discipline vigenti in regime ordinario. 

Partiamo dai presupposti sui quali poggia la dichiarazione dello stato di emergenza.  

Il primo presupposto è formale ed è la dichiarazione di emergenza internazionale di 

salute pubblica per il coronavirus (PHEIC) dell'Organizzazione mondiale della sanità del 30 

gennaio 2020. Seguono le raccomandazioni che la stessa Organizzazione mondiale della 

sanità rivolge alla comunità internazionale circa la necessità di applicare misure adeguate. 

Proiettata sul piano interno la crisi internazionale registra in modo diffuso la insorgen-

za di rischi per la pubblica e privata incolumità connessi ad agenti virali trasmissibili. Si appa-

lesa, pertanto, un contesto di rischi che, a giudizio del Governo, impone l'assunzione imme-

diata di iniziative di carattere straordinario ed urgente, per fronteggiare in modo adeguato 

possibili situazioni di pregiudizio per la collettività presente sul territorio nazionale. 

Su questi presupposti, supportati da un’osservazione dei fatti e da una valutazione di 

questi in chiave precauzionale, matura la necessità , da un lato, di sostenere l'attività già in 

corso da parte del Ministero della salute e del Servizio sanitario nazionale, anche attraverso 

il potenziamento delle strutture sanitarie e di controllo alle frontiere aeree e terrestri; 

dall’altro, di provvedere tempestivamente a porre in essere tutte le iniziative di carattere 

straordinario sia sul territorio nazionale che internazionale, finalizzate a fronteggiare la grave 

situazione internazionale determinatasi.  

Il Consiglio dei ministri delibera, così, lo stato di emergenza nazionale. 

Il riferimento alla disciplina della protezione civile e la scelta di articolare la Dichiara-

zione dello stato di emergenza sulla base della d.lgs. n.1 del 2018, è stata dettata principal-

mente dalla necessità di poter attingere alle risorse finanziarie imputate alle emergenze na-

zionali. Il Fondo per le emergenze nazionali istituito presso la Presidenza del Consiglio dei 

ministri, di cui all'articolo 44, comma 1, del decreto legislativo 2 gennaio 2018, n. 1, è il “por-

tafoglio” dal quale sono stati attinti i cinque milioni di euro per l’attuazione dei primi interventi 

necessari a fronteggiare la pandemia. Al di là delle legittime e condivisibili perplessità mani-

festate da chi sostiene una più stretta competenza dell’ambito sanitario per la tutela della 

salute, il Governo della Repubblica ha scelto di deliberare lo stato di emergenza nazionale di 

cui all’art.24 del d.lgs. n.1 del 2018, proprio per poter attingere subito alle somme stanziate a 

 

9 Sono intervenute in successione: la delibera del Consiglio dei Ministri del 29 luglio 2020 con la quale il 
predetto stato di emergenza è stato prorogato fino al 15 ottobre 2020; la delibera del Consiglio dei Ministri del 07 
ottobre 2020, ha prorogato ulteriormente lo stato di emergenza al 31 gennaio 2021; la delibera del Consiglio dei 
Ministri del  13  gennaio  2021 con la quale il predetto stato di emergenza è  stato  prorogato fino al 30 aprile 
2021; con l’ultima delibera del 21 aprile 2021 il Consiglio dei Ministri ha prorogato lo stato di emergenza connes-
so all’emergenza sanitaria da COVID-19, fino al 31 luglio 2021. 
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copertura dell’omonimo Fondo. Ne è conseguito l’avvio della macchina organizzativa del Di-

partimento della protezione civile con il coinvolgimento delle sue articolazioni territoriali nelle 

autorità di protezione civile dei Presidenti delle regioni e delle province autonome e dei Sin-

daci e Sindaci metropolitani10. 

Ulteriore considerazione a supporto dell’opportunità della scelta riguarda la tempesti-

vità e l’immediatezza con la quale è stato possibile disporre delle somme stanziate. Infatti, la 

deliberazione dello stato di emergenza non viene sottoposta al preventivo controllo di legitti-

mità della Corte dei conti. L’art.24, comma 5 del d.lgs. n.1 del 2018, dispone espressamente 

che “Le deliberazioni dello stato di emergenza di rilievo nazionale non sono soggette al con-

trollo preventivo di legittimità di cui all'articolo 3 della legge 14 gennaio 1994, n. 20, e suc-

cessive modificazioni.” Sono, pertanto, immediatamente esecutive, il che sta a significare 

che sotto la esclusiva responsabilità del Consiglio dei Ministri le somme stanziate con dette 

deliberazioni sono subito utilizzabili. Altrimenti, sarebbe stato necessario attendere quanto 

meno il decorso del termine di trenta giorni, termine entro il quale l’ufficio controllo può deci-

dere di rimettere le deliberazioni del Consiglio dei Ministri alla sezione controllo.   

Abbiamo già ricordato che anche il Ministero della salute aveva esercitato in via 

d’urgenza, in data 30.01.2020, il potere di ordinanza. Prima della dichiarazione dello stato di 

emergenza e prima di attivare la ‘macchina’ della protezione civile, era stato il Ministero della 

Salute ad adottare provvedimenti urgenti sulla base dell’art. 32, della legge n. 833 del 1978, 

invocando le competenze attribuitegli dall’art. 47bis del decreto legislativo n. 300 del 1999, in 

materia di tutela della salute umana. Questo provvedimento d’urgenza viene preso dal Mini-

stero a conclusione di un iter che, partendo dall’acquisizione di dati, prende avvio con 

l’adozione di misure di sorveglianza sanitaria. 

In particolare, nella circolare della Direzione generale della prevenzione sanitaria del 

Ministero della salute, prot. n. 1997, del 22 gennaio 2020, indirizzata a regioni, province, fe-

derazione nazionale ordine dei medici, federazione nazionale ordini professioni infermieristi-

che, Ministero degli affari estri, Ministero della difesa e Ministero delle infrastrutture e dei tra-

sporti, si prendono in considerazione i rischi connessi alla polmonite da nuovo coronavirus 

(2019-nCoV) diagnosticata in Cina11. Nella stessa circolare si rappresenta che al 21 gennaio 

2020, erano stati rilevati casi con storia di viaggi a Wuhan in altre aree della Cina, come Pe-

chino, Guangdong e Shanghai. Alcuni casi erano stati segnalati anche da altri paesi asiatici 

come la Thailandia, il Giappone e la Corea del Sud. La circolare prosegue informando che 

L'OMS da un lato stava monitorando attentamente la situazione restando regolarmente in 

contatto con le autorità nazionali cinesi per fornire il supporto necessario, dall’altro si stava 

attivando per valutare se l’epidemia poteva rappresentare una emergenza di sanità pubblica 

 

10 Articolo 3 del d.lgs. n. 1 del 2018.  
11 Nella circolare si rappresenta che il 31 dicembre 2019 la Commissione Sanitaria Municipale di Wuhan 

(Cina) ha segnalato all’Organizzazione Mondiale della Sanità (OMS) un cluster di casi di polmonite ad eziologia 
ignota nella città di Wuhan, nella provincia cinese di Hubei. La maggior parte dei casi aveva un legame epidemio-
logico con il mercato di Huanan Seafood, nel sud della Cina, un mercato all'ingrosso di frutti di mare e animali 
vivi. Successivamente, il 9 gennaio 2020, le autorità cinesi hanno riferito che era stato identificato un nuovo coro-
navirus (2019-nCoV) come agente causale e ne hanno resa pubblica la sequenza genomica. 
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di rilevanza internazionale. Sul versante europeo la Circolare riferisce che il Centro Europeo 

per la Prevenzione e il Controllo delle Malattie (ECDC) stimava che il rischio di introduzione 

dell’infezione in Europa, attraverso casi importati, fosse moderato. 

A distanza di tre giorni dalla circolare, il 25 gennaio 2020, il Ministero della salute 

adotta un’ordinanza di necessità e urgenza ad oggetto “le Misure profilattiche contro il nuovo 

Coronavirus (2019-nCoV)”, con la quale, pur considerata la stima di rischio moderato fatta 

dall’organismo europeo, riteneva opportuno rendere obbligatoria per le compagnie aeree, le 

società e gli enti, pubblici e privati, che gestiscono gli scali aeroportuali, l’applicazione delle 

misure di sorveglianza sanitaria per prevenire, ridurre e contenere il rischio di diffusione 

dell'infezione da nuovo Coronavirus (2019-nCoV), tra la popolazione. Dette misure dovevano 

interessare tutti i passeggeri sbarcanti in Italia e provenienti con volo diretto da Paesi com-

prendenti aree in cui si è verificata una trasmissione autoctona sostenuta del nuovo Corona-

virus (2019-nCoV)12. Per fare fronte agli accresciuti compiti di sorveglianza sanitaria, 

l’ordinanza prevedeva una deroga temporanea alla disciplina per il conferimento degli incari-

chi di collaborazione coordinata e continuativa che si sostanziava nell’assegnare incarichi 

della durata massima di novanta giorni a settantasei medici, quattro psicologi, trenta infer-

mieri e quattro mediatori culturali13. 

Stante la necessità e l’urgenza dei provvedimenti presi con l’ordinanza in questione, il 

Ministero della salute, per fare fronte ai costi di spesa, stimati in euro 2.100.000,00, a valere 

sull’ esercizio finanziario 2020, ha individuato come capitolo di imputazione quello del Centro 

nazionale per la prevenzione e il controllo delle malattie (CCM), provvedendo mediante cor-

rispondente riduzione di spesa ai sensi dell'art. 34ter della legge n.196 del 2009.    

Il precipitare degli eventi di cui tutti conserviamo vivo il ricordo ha richiesto, a distanza 

di soli cinque giorni, una nuova ordinanza del Ministro della salute, quella già ricordata, del 

30 gennaio 2020, con la quale è stato interdetto il traffico aereo dalla Cina, quale Paese in 

cui si è verificata una trasmissione autoctona sostenuta del nuovo Coronavirus. 

La cronaca dei primi giorni di gestione dell’emergenza pandemica ci restituisce una 

sequenza di provvedimenti legati da un filo logico coerente e attento alla individuazione delle 

risorse finanziarie da impiegare. Le prime ordinanze sono del Ministero della sanità che pre-

 

12 Si tratta delle procedure descritte nella circolare e già attivate, come previsto dal Regolamento Sanita-
rio Internazionale (2005) (RSI), presso l’aeroporto di Fiumicino. E’ una procedura sanitaria, gestita dall’USMAF 
SASN (Uffici di Sanità Marittima, Aerea e di Frontiera e i Servizi territoriali per l'assistenza sanitaria al personale 
navigante), per verificare l’eventuale presenza a bordo degli aeromobili provenienti da Wuhan di casi sospetti 
sintomatici ed il loro eventuale trasferimento in bio-contenimento all’Istituto Nazionale Malattie Infettive L. Spal-
lanzani di Roma. Il 20 gennaio 2020 veniva rafforzata la sorveglianza dei passeggeri dei voli diretti da Wuhan (e 
di ogni altro volo con segnalati casi sospetti di 2019 nCoV) per i quali era previsto il transito nel canale sanitario, 
in cui erano attivati gli scanner termometrici. I casi eventualmente positivi sarebbero stati sottoposti agli ulteriori 
controlli del caso ed eventualmente a isolamento, con attivazione della sorveglianza per gli altri passeggeri a ri-
schio. 

13 L’ordinanza prevedeva il loro impiego per far fronte, in particolare, alle esigenze di servizio del  nume-
ro  di pubblica utilità 1500,  per  i  controlli  sanitari  attivati  dagli USMAF-SASN  e  per  i  servizi  di  competenza  
degli  uffici   3  - Coordinamento tecnico degli uffici di sanità marittima, aerea  e  di frontiera e dei  servizi  territo-
riali  di  assistenza  sanitaria  al personale navigante USMAF – SASN, e 5  -  Prevenzione  delle  malattie tra-
smissibili e profilassi internazionale  della  Direzione  generale della prevenzione sanitaria del Ministero della sa-
lute. 
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dispone con le risorse a sua disposizione le prime misure di sorveglianza sanitaria; avuta 

immediata contezza del crescere dell’emergenza è intervenuta la delibera del Consiglio dei 

ministri che, dichiarando l’emergenza nazionale, ha potuto immediatamente stanziare le ri-

sorse finanziarie adeguate attingendole dal fondo dedicato e con provvedimento immediata-

mente esecutivo. 

 

 

3. Sulla composita, ma non sempre armonica, articolazione della gestione della pan-

demia: il difficile rapporto tra competenza materiale e dimensione territoriale 

dell’emergenza. 

 

Dichiarato lo stato di emergenza nazionale, il 3 febbraio 2020, con l’ordinanza n. 630 

del Capo del Dipartimento della protezione civile, sono stati disposti i primi interventi urgenti 

per affrontare l’emergenza relativa al rischio sanitario connesso all’insorgenza di patologie 

derivanti dal virus. Si attiva così il coordinamento della macchina della Protezione civile, che 

è condotta dal Capo del Dipartimento che, a sua volta si avvale del medesimo Dipartimento, 

delle componenti e delle strutture operative del Servizio nazionale della protezione civile, 

nonché di soggetti attuatori, individuati anche tra gli enti pubblici economici e non economici 

e soggetti privati, che agiscono, sulla base di specifiche direttive. Tra i soggetti attuatori spic-

cano, su base territoriale, i Presidenti delle giunte regionali e delle due province autonome, 

nominati tra il 22 e il 27 febbraio 2020, con appositi decreti del Capo del Dipartimento; men-

tre, in base alle competenze, il Segretario generale del Ministero della salute quale soggetto 

attuatore nominato con apposto decreto del 7 febbraio 2020. 

In questa fase iniziale di gestione dell’emergenza gli interventi da realizzare con indif-

feribilità e urgenza riguardano: a) l'organizzazione e l'effettuazione degli interventi di soccor-

so e assistenza alla popolazione interessata dall’emergenza oltre che degli interventi urgenti 

e necessari per la rimozione delle situazioni di pericolo per la pubblica e privata incolumità, 

con particolare riferimento alla prosecuzione delle misure urgenti già adottate dal Ministro 

della salute con le ordinanze emesse nel mese di gennaio 2020, alla disposizione di even-

tuali ulteriori misure di interdizione al traffico aereo, terrestre e marittimo sul territorio nazio-

nale, al rientro delle persone presenti nei paesi a rischio ed al rimpatrio assistito dei cittadini 

stranieri nei paesi di origine esposti al rischio, all’invio di personale specializzato all’estero, 

all’acquisizione di farmaci, dispositivi medici, di protezione individuale, e biocidi, alla requisi-

zione di beni mobili, mobili registrati e immobili, anche avvalendosi dei Prefetti territorialmen-

te competenti, nonché alla gestione degli stessi assicurando ogni forma di assistenza alla 

popolazione interessata; b) il ripristino o il potenziamento, anche con procedure di somma 

urgenza, della funzionalità dei servizi pubblici e delle infrastrutture necessari al superamento 

dalla specifica emergenza ed all’adozione delle misure volte a garantire la continuità di ero-

gazione dei servizi di assistenza sanitaria nei territori interessati, anche mediante interventi 

di natura temporanea. 

Per le attività da svolgersi sui territori le risorse finanziarie sono state attribuite media-

te trasferimento dal fondo stanziato per la protezione civile.  
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Per natura e tipologia questi sono interventi di somma urgenza, riferibili a situazioni di 

fatto astrattamente prevedibili in casi di calamità e disastri naturali e gestiti con efficienza dal 

Dipartimento della Protezione civile. L’evolversi e l’aggravamento della diffusione del conta-

gio ha messo in evidenza le peculiarità di uno stato di emergenza sanitario determinato da 

pandemia che poco o nulla hanno a che fare con l’esperienza della Protezione civile. Sotto 

questo profilo è sufficiente ricordare che nella legislazione italiana ritroviamo più testi dedicati 

alle emergenze sanitarie e di igiene pubblica. Lo stesso articolo 32 del d.lgs. n. 833 del 1978, 

prima ancora che essere scrutinato in relazione ai presupposti e ai limiti delineati dalla spe-

ciale normativa dedicata alla gestione della pandemia14, deve essere coordinato con altre 

previsioni normative che contribuiscono a completare il quadro, vale a dire l’art. 117 del 

d.lgs. n. 112 del 1998 e l’art. 50 del d.lgs. n. 267 del 200015. Tali norme prevedono che i po-

teri di ordinanza contingibile e urgente – comunale, regionale o statale – possano essere 

esercitati “in ragione della dimensione dell’emergenza e dell’eventuale interessamento di più 

ambiti territoriali”. 

La prevenzione, la risposta e il contrasto alla pandemia Covid 19 e agli eventi con-

nessi hanno richiesto un cambio di passo16 che si è avuto con l’adozione di un cospicuo nu-

mero di decreti legge, molti dei quali oggi abrogati17, con i quali il Governo ha deciso di man-

 

14 Per i profili di nostro interesse è sufficiente ricordare due decreti legge, il n.19 e il n.33, entrambi del 
2020. 

15 Si veda S. LICCIARDIELLO, I poteri necessitati al tempo della pandemia, in federalismi.it – paper Os-
servatorio Emergenza Covid-19, n.1. 

16 S. STAIANO, Né modello né sistema… cit., «Parallelamente il potere di ordinanza è stato attribuito col 
decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, al Presidente del Consiglio, che lo ha largamente esercitato in forma di de-
creto. Ma il quadro del potere di ordinanza è assai più articolato.» 
17 Tra i decreti abrogati, con salvezza degli effetti prodotti in vigenza, si annoverano: D.L. 2 marzo 2020, n. 9, 
misure urgenti di sostegno per famiglie, lavoratori e imprese connesse all'emergenza epidemiologica da COVID-
19; D.L. 8 marzo 2020, n. 11, misure straordinarie ed urgenti per contrastare l'emergenza epidemiologica da CO-
VID-19 e contenere gli effetti negativi sullo svolgimento dell’attività giudiziaria; D.L. 9 marzo 2020, n. 14, disposi-
zioni urgenti per il potenziamento del Servizio sanitario nazionale in relazione all'emergenza COVID-19.  Tutti e 
tre i decreti sono stati abrogati dalla L. 24 aprile 2020, n. 27 (art. 1, comma 2), validi gli atti ed i provvedimenti 
adottati e fatti salvi gli effetti prodottisi e i rapporti giuridici sorti sulla base dei medesimi decreti-legge. D. L. 10 
maggio 2020, n. 29, misure urgenti in materia di detenzione domiciliare o differimento dell'esecuzione della pena, 
nonché in materia di sostituzione della custodia cautelare in carcere con la misura degli arresti domiciliari, per 
motivi connessi all'emergenza sanitaria da COVID-19, di persone detenute o internate per delitti di criminalità 
organizzata di tipo mafioso, terroristico e mafioso, o per delitti di associazione a delinquere legati al traffico di 
sostanze stupefacenti o per delitti commessi avvalendosi delle condizioni o al fine di agevolare l'associazione 
mafiosa, nonché di detenuti e internati sottoposti al regime previsto dall'articolo 41bis della legge n. 354 del 1975, 
nonché, infine, in materia di colloqui con i congiunti o con altre persone cui hanno diritto i condannati, gli internati 
e gli imputati. Provvedimento abrogato dalla L. 25 giugno 2020, n. 70 che ha disposto (all’art. 1, comma 3) che 
"Restano validi gli atti e i provvedimenti adottati e sono fatti salvi gli effetti prodottisi e i rapporti giuridici sorti sulla 
base del medesimo decreto-legge". D.L. 16 giugno 2020, n. 52, ulteriori misure urgenti in materia di trattamento di 
integrazione salariale, nonché proroga di termini in materia di reddito di emergenza e di emersione di rapporti di 
lavoro. Provvedimento abrogato dalla L. 17 luglio 2020, n. 77, validi gli atti e i provvedimenti adottati e fatti salvi 
gli effetti prodottisi e i rapporti giuridici sorti sulla base del medesimo decreto-legge (l'art. 1, comma 2). D.L. 
14 agosto 2020, n. 103, modalità operative, precauzionali e di sicurezza per la raccolta del voto nelle consulta-
zioni elettorali e referendarie dell'anno 2020; D.L. 8 settembre 2020, n. 111, disposizioni urgenti per far fronte a 
indifferibili esigenze finanziarie e di sostegno per l'avvio dell'anno scolastico, connesse all'emergenza epidemio-
logica da COVID-19; D.L. 11 settembre 2020, n. 117, disposizioni urgenti per la pulizia e la disinfezione dei locali 
adibiti a seggio elettorale e per il regolare svolgimento dei servizi educativi e scolastici gestiti dai comuni. Questi 
ultimi tre provvedimenti sono stati abrogati dalla Legge 13 ottobre 2020, n. 126, validi gli atti ed i provvedimenti 

 

https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2020/05/10/20G00047/sg
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2020/05/10/20G00047/sg
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2020-06-25;70!vig=
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2020/06/16/20G00078/sg
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2020/08/14/20G00122/sg
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2020/08/14/20G00122/sg
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2020/09/08/20G00134/sg
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2020/09/12/20G00140/sg
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tenere al centro, sotto suo stretto controllo, la gestione dell’emergenza. Ricorrendo all’art. 77 

della Costituzione, il Governo ha esercitato le competenze legislative sia in materia di profi-

lassi internazionale, di competenza esclusiva del legislatore statale; sia in materia di tutela 

della salute e protezione civile. In questi due ultimi ambiti materiali, pur avendo competenza 

concorrente, lo Stato ha estromesso i legislatori regionali, ha disciplinato nel dettaglio e ha 

ricostruito il parallelismo funzionale sul piano amministrativo attribuendo compiti di attuazione 

amministrativa ai decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri18. La tenuta di questa stra-

tegia in termini di legittimità costituzionale è stata riconosciuta attraverso la cd. “chiamata in 

sussidiarietà”19. I decreti legge hanno attribuito al Presidente del Consiglio dei Ministri il pote-

re di individuare in concreto le misure necessarie ad affrontare in ambito nazionale 

un’emergenza sanitaria di dimensione sovranazionale. Il decreto del Presidente del Consiglio 

dei Ministri (d.P.C.M.) è stato così scelto come strumento principale da impiegare per 

l’esercizio della funzione amministrativa di gestione dell’emergenza20. L’attrazione a livello 

statale delle competenze in materia di tutela della salute e di protezione civile è stata valuta-

 

adottati e fatti salvi gli effetti prodottisi e i rapporti giuridici sorti sulla base dei medesimi decreti-legge. D.L. 20 
ottobre 2020, n. 129, disposizioni urgenti in materia di riscossione esattoriale, abrogato dalla Legge 27 novembre 
2020, n. 159, validi gli atti e i provvedimenti adottati e fatti salvi gli effetti prodottisi e i rapporti giuridici sorti sulla 
base del medesimo decreto. D.L. 9 novembre 2020, n. 149, ulteriori misure urgenti in materia di tutela della salu-
te, sostegno ai lavoratori e alle imprese e giustizia, connesse all'emergenza epidemiologica da COVID-19 (Decre-
to Ristori bis). D.L. 23 novembre 2020, n. 154, misure finanziarie urgenti connesse all'emergenza epidemiologica 
da COVID-19 (Decreto Ristori ter). D.L. 30 novembre 2020, n. 157, ulteriori misure urgenti connesse all'emergen-
za epidemiologica da COVID-19 (Decreto Ristori quater). Questi tre decreti sono stati abrogati dalla Legge 18 
dicembre 2020, n. 176, validi gli atti e i provvedimenti adottati e fatti salvi gli effetti prodottisi e i rapporti giuridi-
ci sorti sulla base dei medesimi decreti. D.L. 2 dicembre 2020, n. 158, disposizioni urgenti per fronteggiare i rischi 
sanitari connessi alla diffusione del virus COVID-19 e D.L. 5 gennaio 2021, n. 1, ulteriori disposizioni urgenti in 
materia di contenimento e gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19, entrambi abrogati dalla L. 29 
gennaio 2021, n. 6, validi gli atti e i provvedimenti adottati e sono fatti salvi gli effetti prodottisi e i rappor-
ti giuridici sorti sulla base dei due decreti. D.L. 12 febbraio 2021, n. 12, ulteriori disposizioni urgenti in materia di 
contenimento dell'emergenza epidemiologica da COVID-19 e D.L 23 febbraio 2021, n. 15, ulteriori disposizioni 
urgenti in materia di spostamenti sul territorio nazionale per il contenimento dell'emergenza epidemiologica da 
COVID-19. Entrambi di decreti sono stati abrogati dalla L. 12 marzo 2021, n. 29, validi gli atti e i provvedimenti 
adottati e fatti salvi gli effetti prodottisi e i rapporti giuridici sorti sulla base dei medesimi. 

18 F. POLITI, voce Decreto ministeriale, in Enc. giur., V, Milano, 2001. Riguardo ai dPCM l’autore ricorda 
che possono avere un contenuto eterogeneo, ora normativo, ora provvedimentale, ora proprio degli atti ammini-
strativi generali. Sul dPCM da ultimo A. CELOTTO, Che cosa sono i DPCM? (In margine a Consiglio di stato pa-
rere n. 850 del 13 maggio 2021), in Giustamm, 6,2021. 

19 Profilata dalla Corte costituzionale nella sentenza n.303 del 2003, pubblicata in Giur. Cost., 2003, p. 
2675 ss. con note di A. D’ATENA, L’allocazione delle funzioni amministrative in una sentenza ortopedica della 
Corte costituzionale; A. ANZON, Flessibilità dell’ordine delle competenze legislative e collaborazione tra Stato e 
Regioni; A. MOSCARINI, Sussidiarietà e ‘Supremacy Clause’ sono davvero perfettamente equivalenti?; A. GEN-
TILINI, Dalla sussidiarietà amministrativa alla sussidiarietà legislativa, a cavallo del principio di legalità. Tra i con-
tributi più sedimentati S. MANGIAMELI, Giurisprudenza costituzionale creativa e costituzione vivente. A proposito 
delle sentenze n. 303 del 2003 e n. 14 del 2004, 825 ss.; I. RUGGIU, Il principio di competenza tra flessibilizza-
zione ed esigenze unitarie nelle sentenze della Corte costituzionale n.303 del 2003 e n. 14 del 2004, 865 ss.; G. 
SCACCIA, Sussidiarietà istituzionale e poteri statali di unificazione normativa, Napoli, 2009; C. MAINARDIS, 
Chiamata in sussidiarietà e strumenti di raccordo nei rapporti Stato-Regione, in Le Regioni, 2011, 455 ss.; M. 
MANCINI, “Il curioso caso della chiamata in sussidiarietà”: trasfigurazione e distorsione del modello originario, in 
Ricerche giuridiche, 2014, 27 ss.  

20 L. CARLASSARE, Regolamenti dell’Esecutivo e principio di legalità, Padova, Cedam, 1966.   

https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legge:2020-11-09;149!vig=
https://www.giustamm.it/bd/dottrina/11891
https://www.giustamm.it/bd/dottrina/11891
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ta come scelta legittima dalla giurisprudenza amministrativa21 che ha utilizzato la formula del-

la “chiamata in sussidiarietà”. La prima decisione così orientata è del T.A.R. Calabria in oc-

casione del ricorso promosso dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri avverso l’ordinanza 

del 29 aprile 2020, con la quale il Presidente della Regione Calabria, discostandosi da quan-

to previsto dal d.P.C.M. del 26 aprile 2020, aveva consentito la ripresa delle attività di Bar, 

Pasticcerie, Ristoranti, Pizzerie, Agriturismo con somministrazione da effettuarsi esclusiva-

mente mediante servizio con tavoli all’aperto22.  

La scelta di operare a livello amministrativo in modo unitario con la Presidenza del 

Consiglio dei Ministri, che costituisce il fulcro del necessario coordinamento dell’attività am-

ministrativa posta in essere dallo Stato e dalle Autonomie territoriali23, spiega anche la scelta 

di attrarre in capo allo Stato la competenza legislativa, pur in materie concorrenti quali “la 

tutela della salute” e “la protezione civile”. Lo schema seguito è quello secondo il quale 

l’avocazione allo Stato della funzione amministrativa si deve accompagnare all’attrazione 

della competenza legislativa necessaria alla sua disciplina, con la specificazione che 

all’intervento legislativo per esigenze unitarie devono essere garantite forme di leale collabo-

razione tra Stato e Regioni nel momento dell’esercizio della funzione amministrativa24. 

Per affrontare la pandemia lo Stato ha, dunque, avocato a sé le funzioni amministrati-

ve in ragione del principio di sussidiarietà ed ha esercitato la chiamata in sussidiarietà della 

funzione legislativa.  

Questo schema viene tracciato in modo puntuale dal decreto legge n. 19 del 202025, 

accentrando a livello statale il potere di regolamentare gli interventi e le misure di conteni-

mento, in special modo per quanto riguarda le prescrizioni che incidono su diritti anche di 

rango costituzionale26, lasciando alle Regioni e ai Comuni, limitati ambiti funzionali volti a 

 

21 TAR Calabria, sez. I, Catanzaro, sent. 9 maggio 2020, n. 841 e, in senso conforme, il TAR Sicilia, sez. 
III, Palermo, sent. 25 settembre 2020, n. 1952, ad oggetto l’annullamento dell’ordinanza contingibile e urgente del 
Presidente della Regione Siciliana, del 22 agosto 2020, con la quale sono state disposte: l’immediato sgombero 
degli hotspot e dei Centri di accoglienza dei migranti e il trasferimento dei predetti in altre strutture fuori regione; il 
divieto di ingresso, transito e sosta nel territorio regionale di ogni migrante che raggiunge le coste della Sicilia, in 
quanto attività incidenti sul rischio concreto di diffusione del contagio da virus Covid-19. La Corte Costituzionale, 
dal canto suo, in occasione del giudizio di legittimità costituzionale della legge regionale della Valle d’Aosta defini-
to con la sentenza n. 37 del 2021 ha fatto esclusivamente ricorso alla competenza esclusiva dello stato in materia 
di profilassi internazionale. 

22 Il riferimento è alla citata sentenza n. 841 del 2020 del TAR Calabria, Catanzaro. 
23 In capo alla Presidenza del Consiglio dei Ministri si sintetizzano i vari interessi alla cura dei quali sono 

preposte le amministrazioni pubbliche, statali, regionali e locali. 
24 Il punto è stato chiarito dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 278 del 2010. M. CECCHETTI, La 

Corte “in cattedra”! Una emblematica “sentenza-trattato” che si proietta ben oltre le contingenti vicende storiche 
della disciplina legislativa presa in esame, in Le Regioni, n. 5/2011, 1064 ss.;  Sul tema della leale collaborazione 
i contributi dottrinari sono numerosissimi, dai saggi monografici S. AGOSTA, La leale collaborazione tra Stato e 
Regioni, Milano, 2008; ai contributi A. POGGI, Corte Costituzionale e principio di “lealtà” nella collaborazione tra 
Stato e Regioni per l’esercizio delle funzioni, in www.federalismi.it, n.19/2017; M. MANCINI, La resistibile ascesa, 
l’inesorabile declino e l’auspicabile rilancio del principio di leale collaborazione, in Le Regioni, n.5-6/2013, 947ss. 

25 Decreto-Legge del 25 marzo 2020, convertito con modificazioni dalla L. 22 maggio 2020, n. 35. 
26 L’art.1, comma 2, del d.l. n. 19 del 2020 individua le misure: a) limitazione della circolazione delle per-

sone, anche prevedendo limitazioni alla possibilità di allontanarsi dalla propria residenza, domicilio o dimora se 
non per spostamenti individuali limitati nel tempo e nello spazio o motivati da esigenze lavorative, da situazioni di 
necessità o urgenza, da motivi di salute o da altre specifiche ragioni.  Ai soggetti con disabilità motorie o con di-
sturbi dello spettro  autistico, con disabilità intellettiva o sensoriale o con problematiche psichiatriche e compor-
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tamentali certificate ai sensi della legge n.104/1992 è consentito uscire dall'ambiente domestico con un accom-
pagnatore qualora ciò sia necessario al benessere psico-fisico della persona e purché siano pienamente rispetta-
te le condizioni di sicurezza sanitaria; b) chiusura al pubblico di strade urbane, parchi, aree da  gioco, ville e giar-
dini pubblici o altri spazi pubblici; c) limitazioni o divieto di allontanamento e di ingresso in territori comunali, pro-
vinciali o regionali, nonché rispetto al territorio nazionale; d) applicazione della misura della quarantena precau-
zionale ai soggetti che hanno avuto contatti stretti con casi confermati di malattia infettiva diffusiva o che entrano 
nel  territorio nazionale da aree ubicate al di fuori del territorio italiano; e) divieto assoluto di allontanarsi dalla 
propria abitazione o dimora per le persone sottoposte alla misura della quarantena, applicata dal sindaco quale 
autorità sanitaria locale, perché risultate positive al virus; g) limitazione o sospensione di manifestazioni o iniziati-
ve di qualsiasi natura, di eventi e di ogni altra forma di riunione o di assembramento in luogo pubblico o privato, 
anche di carattere culturale, ludico, sportivo, ricreativo e religioso; h) sospensione delle cerimonie civili e religio-
se, limitazione dell'ingresso nei luoghi destinati al culto; h-bis) adozione di protocolli sanitari, d'intesa con la Chie-
sa cattolica e con le confessioni religiose diverse dalla cattolica, per la definizione delle misure  necessarie ai fini 
dello svolgimento delle funzioni religiose in condizioni di sicurezza; i) chiusura di cinema, teatri, sale da concerto, 
sale da ballo, discoteche, sale giochi, sale scommesse e sale bingo, centri culturali, centri sociali e centri ricreativi 
o altri analoghi luoghi di aggregazione; l) sospensione dei congressi, ad  eccezione  di  quelli  inerenti alle  attività 
medico-scientifiche e di  educazione continua in medicina (ECM), di ogni tipo di evento sociale e di ogni altra atti-
vità convegnistica o congressuale, salva la possibilità di svolgimento a distanza; m) limitazione o sospensione di 
eventi e competizioni sportive di ogni ordine e disciplina in luoghi pubblici o privati, ivi compresa la possibilità di 
disporre la chiusura temporanea  di palestre, centri termali, centri sportivi, piscine, centri natatori e  impianti spor-
tivi, anche se privati, nonché di disciplinare le  modalità di svolgimento  degli  allenamenti  sportivi  all'interno  
degli  stessi luoghi; n) limitazione o sospensione delle attività ludiche, ricreative, sportive e motorie svolte all'aper-
to o in luoghi aperti al  pubblico, garantendo comunque  la  possibilità di svolgere individualmente, ovvero con un 
accompagnatore per i minori o le persone non completamente  autosufficienti, attività sportiva o attività motoria, 
purché nel rispetto della distanza di sicurezza interpersonale di almeno due metri per l’attività sportiva e di alme-
no un metro per le attività motorie, ludiche e ricreative; o) possibilità di disporre o di demandare alle competenti 
autorità statali e regionali la limitazione,  la riduzione o la sospensione di  servizi di trasporto di persone e di mer-
ci, automobilistico, ferroviario, aereo, marittimo, nelle acque  interne, anche non di linea, nonché di trasporto pub-
blico locale; in ogni caso, la prosecuzione del servizio  di  trasporto delle persone è consentita solo se il gestore 
predispone le condizioni per garantire il rispetto di una distanza di sicurezza interpersonale predeterminata e 
adeguata a prevenire o ridurre il rischio di contagio; p) sospensione  dei  servizi educativi per l'infanzia di cui 
all'articolo 2 del d. lgs. n. 65/2017, e delle attività didattiche delle scuole di ogni ordine e grado, nonché delle isti-
tuzioni di formazione superiore, comprese le università e le istituzioni di alta formazione artistica, musicale e co-
reutica, di corsi professionali, master, corsi per le professioni sanitarie e università per anziani, nonché dei corsi 
professionali e delle attività formative svolti da altri enti pubblici, anche territoriali e locali, e da soggetti privati, o di 
altri analoghi corsi, attività formative o prove di esame, ferma la possibilità del loro svolgimento di attività in moda-
lità a distanza; q) sospensione dei viaggi d'istruzione, delle iniziative di scambio o gemellaggio, delle visite guida-
te e delle uscite didattiche comunque denominate, programmate dalle istituzioni scolastiche di ogni ordine e gra-
do sia sul territorio nazionale sia all'estero; r) limitazione o sospensione dei servizi di apertura al  pubblico o chiu-
sura dei musei e degli altri istituti e luoghi della cultura, nonché dell'efficacia delle disposizioni regolamentari 
sull'accesso libero o gratuito a tali istituti e luoghi; s) limitazione della presenza fisica dei dipendenti negli uffici 
delle amministrazioni pubbliche, fatte comunque salve le attività indifferibili e l'erogazione dei servizi essenziali 
prioritariamente mediante il ricorso a modalità di lavoro agile; t) limitazione o sospensione delle procedure con-
corsuali e selettive, ad esclusione dei concorsi per il personale sanitario e socio-sanitario, finalizzate all'assunzio-
ne di personale presso datori di lavoro pubblici e privati, con possibilità di esclusione dei casi in cui la valutazione 
dei candidati è effettuata esclusivamente su basi curriculari ovvero con modalità a distanza, fatte salve l'adozione 
degli atti di avvio di dette procedure entro i termini fissati dalla legge, la conclusione delle procedure per le quali 
risulti già ultimata la valutazione dei candidati e la possibilità di svolgimento dei procedimenti per il conferimento 
di specifici incarichi; u) limitazione o sospensione delle attività commerciali di vendita al dettaglio o all'ingrosso, a 
eccezione di quelle necessarie per assicurare la reperibilità dei generi agricoli, alimentari e di prima necessità da 
espletare con modalità idonee ad evitare assembramenti di  persone, con obbligo a carico del  gestore  di predi-
sporre le condizioni per garantire il rispetto di una distanza di sicurezza interpersonale predeterminata e adeguata 
a prevenire o ridurre il rischio di contagio; v) limitazione o sospensione delle attività di somministrazione al pubbli-
co di bevande e alimenti, nonché di consumo sul posto di alimenti e bevande, compresi bar e ristoranti, ad esclu-
sione delle mense e del catering continuativo su base contrattuale, a condizione che sia garantita la distanza di 
sicurezza interpersonale di almeno un metro, e della ristorazione con consegna a domicilio ovvero con asporto, 
nel rispetto delle norme igienico-sanitarie previste per le attività sia di confezionamento che di trasporto, con l'ob-
bligo di rispettare la distanza di sicurezza interpersonale di almeno un metro, con il divieto di consumare i prodotti 
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consentire mirati interventi sui territori di competenza, rispetto all’evolversi localmente del 

rischio epidemiologico e contemperandoli con l’esigenza di salvaguardare il ruolo dello Stato 

di garante dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali di cui all’art. 

117, comma 2, lett. m) della Costituzione. Per salvaguardare il pluralismo istituzionale auto-

nomistico di matrice territoriale il decreto legge n. 19 del 2020, ricorre alla leale collaborazio-

ne declinata nella formula della Conferenza Stato-Regioni-Province autonome, ma lo fa in 

modo minimale. L’art. 2 del decreto prevede, infatti, che il Presidente del Consiglio dei Mini-

stri adotti i decreti sentiti, anche, i Presidenti delle Regioni interessate, nel caso in cui riguar-

dino esclusivamente una regione o alcune specifiche regioni, ovvero il Presidente della Con-

ferenza delle Regioni e delle Province autonome, nel caso in cui riguardino l’intero territorio 

nazionale. Sulle modalità con le quali è stata esercitata la ‘chiamata in sussidiarietà’ incombe 

il peso dell’emergenza, dal momento che la previsione di meccanismi di collaborazione ade-

guati avrebbe richiesto il ricorso alle intese da raggiungere in sede di Conferenza27.  Anche 

 

all'interno dei  locali e con il divieto di sostare nelle immediate vicinanze degli stessi; z) limitazione o sospensione 
di altre attività d'impresa o professionali, anche ove comportanti l'esercizio di pubbliche funzioni, nonché di lavoro 
autonomo, con possibilità di esclusione dei servizi di pubblica necessità previa assunzione di protocolli di sicurez-
za anti-contagio e, laddove non sia possibile rispettare la distanza di sicurezza interpersonale predeterminata e 
adeguata a prevenire o ridurre il rischio di contagio come principale misura di contenimento, con adozione di 
adeguati strumenti di protezione individuale; aa) limitazione o sospensione di fiere e mercati, a eccezione di quelli 
necessari per assicurare la reperibilità dei generi agricoli, alimentari e di prima necessità; bb) specifici divieti o 
limitazioni per gli accompagnatori dei pazienti nelle sale di attesa dei dipartimenti di emergenza-urgenza e accet-
tazione e dei reparti di pronto soccorso (DEA/PS); cc) divieto o limitazione dell'accesso di parenti e visitatori in 
strutture di ospitalità e lungodegenza, residenze sanitarie assistite (RSA), hospice, strutture riabilitative, strutture 
residenziali per persone con disabilità o per anziani, autosufficienti e no, nonché istituti penitenziari e istituti peni-
tenziari per minori; sospensione dei servizi nelle strutture semiresidenziali e residenziali per minori e per persone 
con disabilità o non autosufficienti, per persone con disturbi mentali e per persone con dipendenza patologica; 
sono in  ogni caso garantiti gli incontri tra genitori e figli autorizzati dall’autorità giudiziaria, nel rispetto delle pre-
scrizioni sanitarie o, ove non possibile, in collegamento da remoto; dd) obblighi di comunicazione al servizio sani-
tario nazionale nei confronti di coloro che sono transitati e hanno sostato in zone a rischio epidemiologico come 
identificate dall'OMS o dal Ministro della salute; ee) adozione di misure di informazione e di prevenzione rispetto 
al rischio epidemiologico; ff) predisposizione di modalità di lavoro agile, anche in deroga alla disciplina vigente; 
gg) previsione che le attività consentite si svolgano previa assunzione da parte del titolare o del gestore di misure 
idonee a evitare assembramenti di persone, con obbligo di predisporre le condizioni per garantire il  rispetto  della  
distanza  di  sicurezza interpersonale predeterminata e adeguata a  prevenire o ridurre il rischio di contagio; per i 
servizi di pubblica necessità, laddove non sia possibile rispettare tale distanza interpersonale, previsione di proto-
colli di sicurezza anti-contagio, con adozione di strumenti di protezione individuale; hh) eventuale previsione di 
esclusioni dalle limitazioni alle attività economiche, con verifica caso per caso affidata a autorità pubbliche speci-
ficamente individuate; hh-bis) obbligo di avere sempre con sé dispositivi di protezione delle vie respiratorie, con 
possibilità di prevederne l’obbligatorietà dell'utilizzo nei luoghi al chiuso diversi dalle abitazioni private e in tutti i 
luoghi all'aperto a eccezione dei casi in cui, per le caratteristiche dei luoghi o per le  circostanze di fatto, sia ga-
rantita in modo continuativo la condizione di isolamento rispetto a persone non conviventi, e comunque con sal-
vezza dei protocolli e delle linee guida anti-contagio previsti per le attività economiche, produttive, amministrative 
e  sociali, nonché delle linee guida per il consumo di cibi e bevande, restando esclusi da detti obblighi: 1) i sog-
getti che stanno svolgendo attività sportiva; 2) i bambini di età inferiore ai sei anni; 3) i soggetti con patologie  o  
disabilità incompatibili con l'uso della mascherina, nonché coloro che per interagire con i predetti versino nella 
stessa incompatibilità.  

27 Nella sentenza n. 6 del 2004 la Consulta afferma che la legge operante la chiamata in sussidiarietà 
«deve risultare adottata a seguito di procedure che assicurino la partecipazione dei livelli di governo coinvolti at-
traverso strumenti di leale collaborazione o, comunque, deve prevedere adeguati meccanismi di cooperazione 
per l'esercizio concreto delle funzioni amministrative allocate in capo agli organi centrali. Quindi, con riferimento a 
quest'ultimo profilo, nella perdurante assenza di una trasformazione delle istituzioni parlamentari e, più in genera-
le, dei procedimenti legislativi - anche solo nei limiti di quanto previsto dall'art. 11 della legge costituzionale 18 
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le Regioni non hanno preso nella dovuta considerazione il rispetto del principio di leale coo-

perazione, come emerge da alcune pronunce giurisdizionali28 nelle quali il mancato rispetto 

di detto principio è sintomo di eccesso di potere. Il legislatore, per sua parte, si è limitato a 

prevedere all’art. 1 comma 16 del D.L. n. 33 del 202029, un dovere di informativa a carico 

della Regione verso il Ministero della salute nel caso in cui si risolva, nelle more 

dell’adozione di nuovi d.P.C.M., ad introdurre misure derogatorie, di cui al ricordato art. 2 del 

D.L. n. 19 del 2020, più restrittive rispetto a quelle disposte con i d.P.C.M. vigenti30.  

 

 

4. L’esercizio del potere di ordinanza al vaglio del sindacato del giudice amministrati-

vo.  

 

Di fronte al veloce aggravamento della diffusione del contagio e alle difficolta ad af-

frontare sull’intero territorio nazionale la cura della popolazione contagiata dal virus, il Go-

verno della Repubblica con la decretazione d’urgenza ha deciso di intervenire 

sull’organizzazione della macchina dell’emergenza e sull’attribuzione dei poteri, andando 

anche in deroga al Codice della Protezione civile. In particola, durante la prima fase della 

gestione dell’emergenza il Presidente del Consiglio dei Ministri ha fatto largo uso del 

d.P.C.M. per una periodica manutenzione delle misure restrittive contemplate nel ricordato 

art. 1, comma 2 del D.L. n. 19 del 2020, incidendo così, sia pure per limitati e contingentati 

periodi di tempo (per lo più ogni quindici giorni) sull’esercizio di libertà e diritti costituzional-

mente garantiti,  e con diversa intensità, al precipuo scopo di contenere e contrastare i rischi 

sanitari derivanti dalla diffusione del virus Covid-1931. Nell’intenzioni del legislatore questi 

 

ottobre 2001, n. 3 (Modifiche al titolo V della parte seconda della Costituzione) - la legislazione statale di questo 
tipo "può aspirare a superare il vaglio di legittimità costituzionale solo in presenza di una disciplina che prefiguri 
un iter in cui assumano il dovuto risalto le attività concertative e di coordinamento orizzontale, ovverosia le intese, 
che devono essere condotte in base al principio di lealtà" (sentenza n. 303 del 2003)». Sul punto, anche se solle-
citate da una diversa pronuncia della Corte, le brevi e puntuali considerazioni svolte da R. BIFULCO, L’onda lun-
ga della sentenza 251/2016 della Corte costituzionale, in www.federalismi.it, 3/2017. 

28 T.A.R. Calabria-Catanzaro, sez. I, 9 maggio 2020, n. 841 include tra le ragioni dell’annullamento 
dell’ordinanza del Presidente della Regione Calabria n. 37/2020 – divenuta celebre per aver consentito la ripresa 
di alcune attività produttive in difformità rispetto a quanto prescritto a livello statale – «la violazione da parte della 
Regione Calabria del dovere di leale collaborazione tra i vari soggetti che compongono la Repubblica, principio 
fondamentale nell’assetto di competenze del titolo V della Costituzione». Secondo il giudice amministrativo di 
prime cure, «occorre ricordare come la violazione del principio di leale collaborazione costituisca elemento sinto-
matico del vizio dell’eccesso di potere (cfr. Cons. Stato, Ad. Plen. 14 dicembre 2001, n. 9)». 

29 Decreto convertito dalla legge n.74 del 2020. 
30 G. DI COSIMO, G. MENEGUS, L’emergenza Coronavirus tra Stato e Regioni: alla ricerca della leale 

collaborazione, in Riv. di Biodiritto, 1S, 2020, pp.183 -199. 
31 Sul punto si converge su quanto osservato da G. CLEMENTE di SAN LUCA, Emergenza pandemica e 

strumentario giuridico istituzionale, in Dir. Pubbl., 1, 2021, p.90-91 «Non è a rischio la democrazia – né è fuori 
dall’ordito costituzionale – se, in circostanze di emergenza sanitaria, l’autorità (democraticamente investita), al 
fine di garantire il diritto alla salute di tutti (e soprattutto dei meno abbienti), comprima, anche sensibilmente, la 
libertà personale e la libertà di circolazione. In altre parole, laddove nella realtà non possano essere soddisfatti 
nella loro interezza, manifestandosi fra loro in contrasto, è ordinariamente doveroso il bilanciamento fra valori e/o 
diritti (così come la mediazione compositiva fra interessi) … In definitiva, quindi, nell’attuale congiuntura l’unico, 
vero e non trascurabile rischio per la democrazia e la tenuta della Costituzione sta nella compressione delle liber-
tà fondamentali (che assicurano la manifestazione del dissenso), e dunque nell’arbitraria censura delle opinioni 
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poteri amministrativi affidati al Presidente del Consiglio dei Ministri avrebbero dovuto essere 

esercitati nel rispetto dei principi di adeguatezza e proporzionalità al rischio effettivamente 

presente, su specifiche parti del territorio nazionale, ovvero, occorrendo, sulla totalità di es-

so32. 

Attribuito questo potere al Governo, da esercitarsi mediante d.P.C.M., il decreto legge 

ha lasciato un piccolo “spazio di manovra” alle Regioni prevedendo per queste ultime la pos-

sibilità di adottare misure di efficacia locale “nell’ambito delle attività di loro competenza e 

senza incisione delle attività produttive e di quelle di rilevanza strategica per l’economia na-

zionale”, ma solo a condizione che gli interventi su base regionale siano destinati ad operare 

nelle more dell’adozione di un nuovo d.P.C.M. e che si tratti di interventi giustificati da “situa-

zioni sopravvenute di aggravamento del rischio sanitario” proprie della Regione, che introdu-

cano misure “ulteriormente restrittive” delle attività sociali e produttive esercitabili sul territorio 

della Regione33.   

L’orientamento della giurisprudenza amministrativa in corso di pandemia non ha, so-

stanzialmente, messo in dubbio la legittimità del rapporto tra fonti primarie e provvedimenti 

amministrativi così come tracciato nel D.L. n. 19 del 2020. I tribunali amministrativi regionali 

convergono sull’interpretazione del dato normativo, nel senso che le misure restrittive da 

adottare con d.P.C.M., provvedimento amministrativo a contenuto generale34, vengono det-

tagliatamente predeterminate dalla fonte primaria35, residuando alla discrezionalità 

dell’Autorità amministrativa di individuare l’ampiezza della limitazione in ragione dei riscontri 

epidemiologici frutto dell’attività di un organo tecnico scientifico. E’ la fonte primaria a stabili-

re il contenuto della restrizione della libertà, demandando ad un atto amministrativo la com-

misurazione dell’estensione di tale limitazione36. L’atto amministrativo è dell’amministrazione 

centrale (d.P.C.M. o decreto ministeriale come nel caso in cui competa al Ministro della salu-

te individuare e dichiarare le zone a diversa colorazione), alle Regioni è dato intervenire so-

 

scientifiche dissenzienti da parte del sistema dell’informazione». Sul tema V. CERULLI IRELLI, Principio di legali-
tà e poteri straordinari dell’amministrazione, in Dir.pub., 2007. 

32 Diversi d.P.C.M. hanno previsto, tra l’altro, la limitazione o sospensione di attività mediante le quali le 
persone esercitano quotidianamente diritti e libertà. 

33 In dottrina si è parlato di un fenomeno recessivo dell’autonomia regionale, notazione condivisibile se 
riferita a circoscrivere il potere di ordinanza alle misure restrittive, tanto che il D.L. n.33 del 2020 ha previsto an-
che l’adozione su base regionale di misure di diversificazione “ampliative” nei soli casi e nel rispetto dei criteri 
previsti dai d.P.C.M. e d’intesa con il Ministro della Salute.  

34 Il legislatore dispone che si tratta di atti di natura non normativa ma su questa definizione non si può 
non condividere l’osservazione di S. STAIANO, Né modello né sistema… cit., p.537-538: «Poche nozioni, invero, 
sono più tormentate di quella di normatività: sia in ordine al carattere della innovatività, che, quanto alle ordinan-
ze, assume i tratti specifici della deroga-sospensione delle norme vigenti e della provvisorietà; sia quanto alla 
generalità e all’astrattezza, poiché non è sempre agevole tracciare il confine tra la determinatezza-determinabilità 
e la indeterminatezza indeterminabilità dei soggetti e delle fattispecie riconducibili alla previsione e, frequente-
mente, gli enunciati sono volutamente fuorvianti, occultando sotto formulazioni generalizzanti il riferimento a casi 
identificati o, viceversa, presentando come dotati del carattere della determinatezza comandi destinati invece a 
un universo di soggetti e di casi tanto ampio da non essere definibile se non nell’applicazione.» 

35 Il decreto legge. 
36 Si è così orientato il TAR Calabria, sez. I, Catanzaro, sent. 9 maggio 2020, n. 841; TAR Puglia, sez. 

III, Bari, sent. 22 maggio 2020, n. 733; TAR Sicilia, sez. III, Palermo, sent. 25 settembre 2020, n. 1952. 
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no nei limiti delineati dall’art. 3, comma 1 del D.L. n. 19 del 202037 e con una espressa com-

pressione di quei poteri di ordinanza che trovano fondamento nell’art. 32 della L. n. 833 del 

1978. Infatti, i limiti al potere di ordinanza del Presidente della Regione delineati dal richia-

mato comma 1, valgono, ai sensi del comma 3 dello stesso articolo, per tutti gli “atti posti in 

essere per ragioni di sanità in forza di poteri attribuiti da ogni disposizione di legge previgen-

te”. La giurisprudenza38 ha osservato che “pur sussistendo in astratto il potere del Presidente 

della Regione in ambito sanitari – avuto riguardo a quanto disposto sia dall’art. 32 della l. 

833/1978, sia dall’art. 3 del d.l. n. 19/2020 – tale potere deve essere esercitato, in concreto, 

entro i limiti imposti dalla disciplina statale emergenziale e in coerenza con le attribuzioni del-

le regioni derivanti dalle norme costituzionali; oltre che nel rispetto del principio di leale colla-

borazione, cui si ispira l’art. 2 del d.l. n. 19/2020”. In questa prospettiva è “compresso”, allo 

stesso modo del potere di ordinanza del Presidente della Regione, anche il potere di ordi-

nanza dei sindaci39 così come delineato nel TUEL. Il Sindaco in una cornice di riferimento 

normativo di questo tipo, non è privato del potere di ordinanza extra ordinem ma – diversa-

mente da quanto avviene in periodi non qualificabili come emergenze nazionali, in cui 

l’ordinanza contingibile e urgente vale a fronteggiare un’emergenza locale e può avere finan-

che attitudine derogatoria dell’ordinamento giuridico – neppure può esercitare il potere di or-

dinanza travalicando i limiti dettati della normativa statale, non solo per quel che concerne i 

presupposti ma anche quanto all’oggetto della misura limitativa. Il Sindaco, in altri termini, 

non può adottare, a pena di inefficacia, ordinanze contingibili e urgenti dirette a fronteggiare 

l’emergenza, in contrasto con le misure statali, né eccedere i limiti di oggetto di cui al comma 

1 dell’art. 2 del D.L. n. 19 del 202040. Successivamente, il d.l. 16 luglio 2020, n. 7641, ha 

 

37 Oltre che al rispetto di quanto previsto dall’art. 120, comma 1 della Costituzione. 
38 TAR Sicilia, sez. III, Palermo, sent. 25 settembre 2020, n. 1952. 
39 Il Consiglio di Stato, sez. I, nell’adunanza del 7 aprile 2020, ha reso il parere n. 735, nell’ambito del 

procedimento di annullamento governativo straordinario ex art.138, d.lgs. n. 267 del 200, dell’ordinanza sindacale 
di Messina del 5 aprile 2020. Senza entrare nel merito del procedimento, qui rileva la condivisione espressa dal 
Consiglio di Stato sulla ricostruzione del quadro normativo emergenziale fatta dal Governo: «a seguito 
dell’emanazione del D.L. n. 19/2020 viene puntualmente delineato il regime delle competenze, accentrando – 
stante la gravità e dimensione nazionale dell’emergenza – a livello statale il potere di regolamentare gli interventi 
e le misure di contenimento, in special modo per quanto riguarda le prescrizioni che incidono su diritti anche di 
rango costituzionale, in relazione alle quali l’ordinamento ha, quindi, stabilito una clausola di salvaguardia genera-
le a tutela dell’unità dell’ordinamento della Repubblica … finalizzata a contemperare l’esigenza di assicurare, alle 
Regioni e ai Comuni, adeguati ambiti funzionali volti a consentire mirati interventi sui territori di competenza, ri-
spetto all’evolversi localmente del rischio epidemiologico, con l’esigenza di salvaguardare il ruolo dello Stato di 
garante dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali di cui all’articolo 117, comma 2, lett. 
m) della Costituzione». In tale contesto, ha osservato il Ministero, sarebbe ammessa per i Comuni «esclusiva-
mente la possibilità di intervenire con ordinanze all’interno e conformemente alla cornice delineata dai provvedi-
menti statali, ovvero da quelli regionali, questi ultimi nei limiti specificati dalla disposizione di legge richiamata». 

40 Il Sindaco, ad esempio, può introdurre un divieto d’ingresso nel proprio Comune, per un periodo di 
tempo limitato e solo in presenza di un sopravvenuto aggravamento del rischio sanitario che sia stato oggetto di 
valutazione adeguata e proporzionata ai dati epidemiologici del territorio in un dato momento. Il potere di ordinan-
za sindacale è quindi limitato ai casi in cui sia necessaria una risposta urgente – che vada al di là delle misure 
adottate dal Presidente del Consiglio dei 

Ministri, dai Ministri competenti e, eventualmente, dalle singole Regioni – a specifiche situazioni che inte-
ressino il territorio comunale (T.A.R. Calabria-Catanzaro, sez. I, 18 dicembre 2020, n. 2077, che ha annullato 
un’ordinanza sindacale contingibile e urgente con la quale si è disposta la sospensione delle attività didattiche 
delle scuole dell’infanzia, delle primarie e delle secondarie di primo grado, sia pubbliche che private, ricadenti nel 
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abrogato il comma 2 dell’art. 3 d.l. n. 19 del 2020, il quale stabiliva l’inefficacia delle ordinan-

ze contingibili e urgenti dirette a fronteggiare l’emergenza” che si ponessero “in contrasto 

con le misure statali”, ovvero eccedessero i limiti delineati anche per i provvedimenti del Pre-

sidente della Regione. Ma tale abrogazione, a giudizio della giurisprudenza amministrativa, 

non ha comportato una espansione ‘libera’ del potere di ordinanza contingibile e urgente dei 

Sindaci, quanto piuttosto ha riportato su binari ordinari i presupposti, le finalità e i limiti del 

potere di decretazione d’urgenza. Pertanto, il fondamento normativo del potere sindacale di 

ordinanza, in caso di emergenza sanitaria, è da individuare nell’art. 32, comma 3, della legge 

n. 833 del 1978 e nell’art. 50 del d.lgs. n. 267 del 200042. 

La tenuta del rapporto tra decreto legge e d.P.C.M. sembra, allora, poggiare su di un 

rapporto di coessenzialità tra norme di portata generale e atti di dettaglio che devono deter-

minare la misura concreta della restrizione. Mentre i poteri di ordinanza di Presidente della 

Regione e Sindaco sono solo residuali, finalizzati a risolvere emergenze specifiche determi-

nate da fatti sopravvenuti che comportano aggravamento del rischio sanitario esclusivamen-

te sul territorio locale, sorte nell’arco temporale tra l’adozione di due d.P.C.M.43. Sono poteri 

che vanno esercitati attivando un minimo di collaborazione con l’amministrazione centrale 

consistente nel dovere di informativa. L’adozione del nuovo d.P.C.M. determina il venir meno 

dell’efficacia dei provvedimenti restrittivi antecedentemente emanati in ambito locale, fatti 

salvi gli effetti prodotti. Nel corso della pandemia, però, non sono mancate disposizioni legi-

slative che hanno ulteriormente compresso i poteri di ordinanza del Presidente della giunta 

regionale, come il D.L. n. 33 del 2020, che all’art. 1, comma 13, ha attribuito in via esclusiva 

al potere regolamentare del Presidente del Consiglio dei Ministri, la competenza ad adottare, 

mediante d.P.C.M., misure per fronteggiare l’emergenza dirette ad incidere sulla disciplina 

 

territorio del Comune), su presupposto che in mancanza di specifiche esigenza locali «il Sindaco non può sostitui-
re il proprio apprezzamento, per quanto prudente e ponderato, alla valutazione epidemiologica e al bilanciamento 
degli interessi operato dall’Autorità governativa ed, eventualmente, dalle singole Regioni». 

41 Convertito con modificazioni, con la legge 11 settembre 2020, n. 120. 
42 T.A.R. Calabria-Catanzaro, sez. I, sentenza 18 dicembre 2020, n. 2077. Il G.A. così ne spiega le ra-

gioni: «Innanzitutto perché, contrariamente opinando, la naturale pluralità di misure adottate dai sindaci minereb-
be la risposta unitaria e organica a una crisi sanitaria di carattere planetario […]. Ma soprattutto perché, sul piano 
strettamente normativo, non sussistono quegli ambiti di ‘vuoto ordinamentale’ nel contesto del quale è ammissibi-
le l’esercizio di poteri contingibili e urgenti». In coerenza si esprime anche T.A.R. Emilia-Romagna, Bologna, sez. 
I, decr. caut. 15 gennaio 2021, n. 30, con il quale viene sospesa l’efficacia dell’ordinanza del Presidente della 
Giunta regionale 8/1/2021, n. 3, nella parte in cui aveva disposto che sull’intero territorio regionale le istituzioni 
scolastiche secondarie di secondo grado svolgessero esclusivamente attività didattica tramite ricorso alla didatti-
ca digitale integrata. Sostiene il G.A.: «l’impugnata ordinanza regionale va immotivatamente (e in definitiva ingiu-
stificatamente) a comprimere in maniera eccessiva (se non a conculcare integralmente) il diritto degli adolescenti 
a frequentare di persona la scuola quale luogo di istruzione e apprendimento culturale nonché di socializzazione, 
formazione e sviluppo della personalità dei discenti, condizioni di benessere che non appaiono adeguatamente 
(se non sufficientemente) assicurate con la modalità in DAD a mezzo dell’utilizzo di strumenti tecnici costituiti da 
videoterminali (di cui peraltro verosimilmente non tutta la popolazione scolastica interessata è dotata); l’attività 
amministrativa di adozione di misure fronteggianti situazioni di pur così notevole gravità non può spingersi al pun-
to tale da sacrificare in toto altri interessi costituzionalmente protetti, dovendo l’agire della P.A. svolgersi in un 
quadro di bilanciamento delle tutele di entrambe le esigenze pubbliche in rilievo, quella sanitaria e quella del dirit-
to all’istruzione». 

43 Si tratta di misure interinali “ulteriormente restrittive” da adottare in via d’urgenza, elle more 
dell’adozione dei decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri e con efficacia limitata fino a tale momento. 
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delle attività scolastiche, didattiche, formative, escludendo così una potestà derogatoria delle 

Regioni sia in senso restrittivo che ampliativo. 

Andando avanti nel periodo di pandemia, il legislatore dell’emergenza, ha ulterior-

mente puntualizzato gli spazi lasciati alle ordinanze regionali. Ad esempio, il decreto-legge n. 

44 del 1° aprile 2021, ad oggetto Misure urgenti per il contenimento dell'epidemia da COVID-

19, in materia di vaccinazioni anti SARS-CoV-2, di giustizia e di concorsi pubblici44, all’art. 1, 

comma 5, dispone che dal 7 aprile al 30 aprile 2021, i Presidenti delle regioni e delle provin-

ce autonome di Trento e Bolzano, possono disporre l'applicazione delle misure stabilite per 

la zona rossa, nonché ulteriori, motivate, misure più restrittive tra quelle previste dall'articolo 

1, comma 2, del decreto-legge n. 19 del 2020, fatto salvo quanto previsto dall'articolo 2, 

comma 1: a) nelle province in cui l'incidenza cumulativa settimanale dei contagi è superiore 

a 250 casi ogni 100.000 abitanti; b) nelle aree in cui la circolazione di varianti di SARS-CoV-

2 determina alto rischio di diffusività o induce malattia grave.  

 

 

5. Alcune considerazioni sulle possibili cause di conflitto tra le scelte emergenziali 

compiute dai pubblici poteri. La difficoltà ad applicare correttamente i principi di pre-

cauzione e di prevenzione in assenza di un affidabile ed efficiente sistema informativo 

statistico e informatico dei dati dell’amministrazione pubblica. 

 

Uno dei punti critici sta nel come il potere amministrativo stabilisce di volta in volta la 

estensione e la intensità della misura, il che vuol dire come utilizza i principi di precauzione45,  

proporzionalità46, ragionevolezza. Criticità che emerge quando non c’è sintonia tra le deci-

 

44 Decreto-legge convertito con modificazioni dalla L. 28 maggio 2021, n. 76. 
45 Il d.P.C.M. 9 marzo 2020 e il d.P.C.M. 11 marzo 2020 con i quali sono state imposte alle persone mi-

sure fortemente compressive della loro libertà hanno a loro fondamento il principio di precauzione. L'attuazione 
del principio di precauzione comporta che, ogni qual volta non siano conosciuti con certezza i rischi indotti da 
un'attività potenzialmente pericolosa, l'azione dei pubblici poteri debba tradursi in una prevenzione anticipata ri-
spetto al consolidamento delle conoscenze scientifiche (cfr., ex multis, Cons. Stato, sez. IV, 11 novembre 2014, 
n. 5525 e sez. V, 18 maggio 2015, n. 2495). Con riferimento al principio di precauzione nell’emergenza Covid-19, 
A. BARONE, Brevi riflessioni su valutazione scientifica del rischio e collaborazione pubblico-privato, in federali-
smi.it, focus - Osservatorio Emergenza Covid-19, n.1.  

46 Le misure di contenimento introdotte per fronteggiare l’epidemia da COVID-19 dovrebbero essere 
adottate, oltre che sulla base del “principio di precauzione”, anche sulla base dei “principi di ragionevolezza, ade-
guatezza e proporzionalità”, richiamati espressamente dalle fonti primarie, prima dal D.L. n. 19, poi dal D.L. n. 33 
del 2020. In merito al rapporto tra i predetti principi, il Consiglio di Stato, richiamando le indicazioni di indirizzo in 
merito alle condizioni di applicazione del principio di precauzione fornite dalla comunicazione della Commissione 
Europea del 2 febbraio 2000, ha precisato che: «Nel conseguente bilanciamento delle più opportune iniziative di 
contenimento del rischio, la scelta del c.d. “rischio zero” entra in potenziale tensione con il principio di proporzio-
nalità, il quale impone misure “congrue rispetto al livello prescelto di protezione” ed una conseguente analisi dei 
vantaggi e degli oneri dalle stesse derivanti: dunque, non è sempre vero che un divieto totale od un intervento di 
contrasto radicale costituiscano “una risposta proporzionale al rischio potenziale”, potendosi configurare situazio-
ni e contesti specifici che rendono una tale strategia inopportuna, inutilmente dispendiosa, se non sostanzialmen-
te improduttiva. In siffatte ipotesi, per coniugare in modo bilanciato esigenze di precauzione e di proporzionalità, 
la Commissione suggerisce di modulare l’azione cautelativa in relazione alla evoluzione dei suoi risultati, sottopo-
nendo le misure adottate ad un’opera di controllo e di “revisione, alla luce dei nuovi dati scientifici», (Consiglio di 
Stato, sez. III, sentenza n. 6655 del 3 ottobre 2019). 
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sioni assunte ai diversi livelli territoriali di governo, sintonia che, ad esempio, spinge a scrive-

re in un d.P.C.M. che «Si continuano ad applicare le misure di contenimento più restrittive 

adottate dalle regioni, anche d’intesa con il Ministro della salute, relativamente a specifiche 

aree del territorio regionale»47. Formula che suona come una clausola di salvezza con la 

quale si esclude la portata recessiva dei provvedimenti regionali adottati. 

Il riferimento ai principi di precauzione, proporzionalità e ragionevolezza chiama in 

gioco anche la qualità della legislazione in materia di coordinamento informativo statistico e 

informatico dei dati dell’amministrazione pubblica e l’organizzazione e gestione che ne di-

scende. 

L’emergenza da pandemia ha messo in evidenza punti di criticità e fragilità di sistema 

nel momento in cui l’Amministrazione per prendere delle decisioni ha dovuto, e ancora deve, 

leggere e valutare dati che sono, a loro volta il frutto di un’attività di raccolta e di elaborazio-

ne48.  

La giurisprudenza amministrativa sostiene che per essere legittimo, l’«intervento 

amministrativo in precauzione» deve presupporre «l’esistenza di un rischio specifico all’esito 

di una valutazione quanto più possibile completa, condotta alla luce dei dati disponibili che 

risultino maggiormente affidabili e che deve concludersi con un giudizio di stretta necessità 

della misura, all’esito dell’analisi dei vantaggi e degli oneri dalle stesse derivanti»49. Le cono-

scenze della tecnica e della scienza per incidere utilmente sull’attività amministrativa hanno 

bisogno di dati significativi, affidabili e trattati correttamente. Ora se dati e parametri non so-

no certi, quanto meno attendibili, il più possibile condivisi è davvero difficile prendere delle 

decisioni che possano trasfondersi in provvedimenti amministrativi che, seppure opinabili, 

siano quanto meno ragionevoli. Solo così le circostanze di fatto possono essere valutate in 

modo consapevole e posso portare a trarre conclusioni anche di tipo negativo, nel senso di 

negare la possibilità di trarre dal sapere scientifico un valido apporto in termini di conoscenza 

e, di conseguenza, far prevalere una discrezionalità che orienti l’amministrazione a prendere 

decisioni a favore della sicurezza. Decisioni dove il diritto sia ragionevolmente50 svincolato 

delle conoscenze scientifiche. 

 

47 Così dispone l’art. 8 del d.P.C.M. del 10.04.2020, ad oggetto ulteriori disposizioni attuative ad oggetto 
misure urgenti applicabili sull’intero territorio nazionale per fronteggiare l’emergenza epidemiologica da Covid-19.   

48 Presidente del Consiglio di Stato, Filippo Patroni Griffi, nella Relazione sull’attività della giustizia am-
ministrativa nel 2020 (2 febbraio 2021), p.7, da uomo delle Istituzioni ha offerto un quadro confortante anche non 
ha potuto fare al meno di osservare »una qualche criticità nella diffusione dei dati e delle informazioni 
sull’epidemia, sì da renderne difficile prima la consapevolezza e poi il controllo sociale; la comunicazione di dati e 
delle informazioni sulla pandemia, poi, non sempre è stata impeccabile e tempestiva: opacità, incertezze e cambi 
repentini ne hanno talvolta minato l’efficacia». 

49T.A.R. Calabria-Catanzaro, sez. I, sent. 18 dicembre 2020, n. 2075. L’intervento in precauzione deve 
nel caso essere adottato solo all’esito dell’esame dei vantaggi e degli oneri risultanti dall’azione o dall’assenza di 
azione e deve essere proporzionale e non discriminatorio (v. Corte di Giustizia UE, Sex I, 9 giugno 2016, n. C-
78/16 e C-79/16; Comunicazione della Commissione europea del 2 febbraio 2000) 

50 Sul punto G. CLEMENTE di SAN LUCA, Emergenza pandemica e strumentario giuridico istituzionale, 
cit, p.108, «La manifesta incertezza e/o imprecisione della scienza rende complicatissima la scelta politica e la 
decisione amministrativa. Tuttavia, nonostante i fatti restino non spiegati inconfutabilmente dalla comunità scienti-
fica, la decisione pubblica va comunque assunta seguendo logica e ragionevolezza.» 
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Un sistema informativo statistico e informatico a servizio dei decisori pubblici dovreb-

be consentire di poter aggregare e disaggregare dati e informazioni in modo da avere co-

stantemente monitorata la situazione nella sua evoluzione sia su scala nazionale che su di-

stinte scale territoriali, quanto meno coincidenti ai livelli istituzionali territoriali51. 

Nella disciplina dell’esercizio del potere di ordinanza abbiamo visto che il legislatore 

dell’emergenza pandemica ha costruito il rapporto tra le sedi decisionali distinte su base ter-

ritoriale attribuendo una competenza generale all’amministrazione statale, lasciando ai deci-

sori di livello regionale e comunale uno spazio interinale per affrontare urgenze peculiari pro-

prie del territorio di competenza. Per legittimare un intervento su base locale occorre quindi 

che l’Amministrazione di turno rappresenti la necessità di una scelta maggiormente cautela-

tiva ispirata ai principi di precauzione o prevenzione e nel rispetto del principio di proporzio-

nalità. Per avere contezza di come in concreto hanno agito queste Amministrazioni e di 

quanto sia determinate, per valutare la legittimità o meno del provvedimento, fare riferimento 

ai dati sulla base dei quali motivare una misura specifica interinale e più restrittiva, torna utile 

verificare come la giurisprudenza amministrativa ha approcciato il tema. 

Dal punto di vista della motivazione del provvedimento rileva che la misura più restrit-

tiva sia giustificata da dati scientifici adeguatamente esplicitati, comprovati e riferiti all’ambito 

territoriale interessato dall’applicazione della misura medesima52. 

Il contenuto, la qualità dei dati, la loro interpretazione consente di valutare anche se è 

stato correttamente utilizzato dall’amministrazione il principio di precauzione piuttosto che 

quello di prevenzione. La differenza concettuale trai due è dirimente dal momento che la mi-

sura è preventiva quando è finalizzata alla limitazione di rischi oggettivi e provati, mentre 

quella precauzionale è diretta a limitare rischi ipotetici o giustificati da una serie di indizi privi 

di efficacia probante, ai quali le regole della scienza e della tecnica non attribuiscono valore 

di prova53.   

Il principio di precauzione fa obbligo alle Autorità amministrative competenti di adotta-

re provvedimenti appropriati al fine di scongiurare i rischi potenziali per la sanità pubblica, 

per la sicurezza e per l’ambiente, senza attendere che siano pienamente dimostrate 

l’effettiva esistenza e la gravità di tali rischi e prima che subentrino più avanzate e risolutive 

tecniche di contrasto54. Quando una pubblica amministrazione si risolve ad adottare misure 

precauzionali è perché pur non conoscendo con certezza i rischi indotti da un’attività poten-

zialmente pericolosa decide, comunque, di intervenire a prescindere dal consolidamento del-

 

51Ancora, G. CLEMENTE di SAN LUCA, Emergenza pandemica e strumentario giuridico istituzionale, 
cit., 102 «permane una notevole incertezza e conseguente confusione, a cominciare dai dati, molti dei quali – 
imprescindibili presupposti strumentali delle scelte – paiono disponibili solo parzialmente. O, per lo meno, vengo-
no resi noti in maniera inadeguata e poco comprensibile». 

52 Dal procedimento dovrebbe venire in evidenza il carattere intrinsecamente razionale della decisione e 
la razionalità dovrebbe essere sostenuta da un impianto di dati. 

53 Ad esempio, un fattore di rischio viene considerato sospetto perché non c’è certezza nella raccolta del 
dato. La precauzione è un criterio orientativo dell’azione umana secondo consapevolezza (dell’incertezza dei 
rischi) e responsabilità (della gestione dei pericoli). In questo senso si presenta quindi come declinazione del 
principio di non maleficenza. Sul punto v. P. COMBA, R. PASETTO, Il principio di precauzione: evidenze scienti-
fiche e processi decisionali, in Epidemiol. Prev., 28/1, 2004, pp. 41-45. 

54 Così il Cons. di Stato, sez. III, sent. n. 6655 del 2019. 
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le conoscenze scientifiche55.  Seguendo le indicazioni contenute nella Comunicazione della 

Commissione europea del 2 febbraio 2000, il principio di precauzione è applicabile al presen-

tarsi delle due seguenti condizioni: a) la sussistenza di indicazioni ricavate da una valutazio-

ne scientifica oggettiva che consentono di dedurre ragionevolmente l’esistenza di un rischio 

per l’ambiente o la salute umana; b) una situazione di incertezza scientifica oggettiva che 

riguardi l’entità o la gestione del rischio, tale per cui non possano determinarsene con esat-

tezza la portata e gli effetti. Nella prospettiva della Commissione europea, l’azione precau-

zionale è pertanto giustificata solo quando vi sia stata l’identificazione degli effetti potenzial-

mente negativi (rischio) sulla base di dati scientifici seri, oggettivi e disponibili, nonché di un 

ragionamento rigorosamente logico e, tuttavia, permanga un’ampia incertezza scientifica sul-

la ‘portata’ del suddetto rischio. La Commissione europea non manca di raccordare il princi-

pio di precauzione con quello di proporzionalità, affermando che una volta ritenuto necessa-

rio agire in via di precauzione le misure da adottare dovrebbero essere proporzionali rispetto 

al livello di protezione prescelto, non discriminatorie nella loro applicazione, coerenti con mi-

sure analoghe già adottate, frutto di una ponderazione tra i potenziali vantaggi e oneri 

dell’azione o dell’inazione56. La misura precauzionale deve essere temporanea e soggetta a 

revisione alla luce di eventuali nuovi dati scientifici57. Sul piano giurisprudenziale, il giudice 

amministrativo italiano58 ritiene che il principio di precauzione, i cui tratti giuridici si individua-

no sul binomio analisi dei rischi-carattere necessario delle misure adottate, presuppone 

l’esistenza di un “rischio specifico” all’esito di una valutazione quanto più possibile completa, 

condotta alla luce dei dati disponibili che risultino maggiormente affidabili e che deve conclu-

dersi con un giudizio di stretta necessità della misura59. Il provvedimento deve specificare 

quali dati siano stati utilizzati per arrivare a prendere la decisione; come dati di diversa natu-

ra60 siano messi tra loro in relazione, quali criteri siano utilizzati per ordinarli e per elaborarli. 

Solo attraverso una rigorosa ricostruzione del percorso seguito61 sarà possibile corroborare e 

difendere come plausibile, anche se opinabile, la decisione presa. Nella decretazione di ur-

 

55F. FRACCHIA, Coronavirus, senso del limite, deglobalizzazione e diritto amministrativo: nulla sarà più 
come prima?, in www.ildirittodelleconomia.it.  

56 T. PENNA, Il principio di precauzione tra diritto e scienza nell’emergenza da covid-19, in Riv. di Biodi-
ritto, Online First, 2020, osserva che «Il rapporto tra scienza e diritto, ma prima anche tra scienza e istituzioni, 
produce una forma di scienza né pura, né applicata, bensì una “policy-related science”, chiamata a inquadrare le 
problematiche in virtù delle loro possibili soluzioni attraverso politiche pubbliche. Ne deriva dunque che il principio 
di precauzione possa essere declinato secondo diverse intensità, a fronte di un’analisi dei costi-benefici relativi 
all’adozione di misure di contenimento più o meno drastiche».  

57 F. CINTIOLI, Sul regime del lockdown in Italia (note sul decreto legge n. 19 del 25 marzo 2020), in fe-
deralismi.it, paper - Osservatorio Emergenza Covid-19. 

58 In coerenza con il riconoscimento che ha il principio di precauzione in ambito europeo, oltre alla sen-
tenza riportata nella nota precedente, Cons. di Stato, sez. IV, sent. n. 5525 del 2014 e sez. V, sent. n. 2495 del 
2015; Cons. Giust. Amm. Sicilia, sent. n. 518 del 2015; Cons. di Stato, sez. IV, n. 1240 del 2018; Cons. di Stato, 
sez. III, sent. n. 6655 del 2019  

59 Se da un lato la conoscenza umana è per definizione limitata, dall’altro non si può sottovalutare 
l’esistenza di tecniche di calcolo del rischio e di elaborazione dei dati sempre più sofisticate. 

60 Ad esempio, dati epidemiologici e dati statistici. 
61 La trasparenza della valutazione del rischio è un passaggio essenziale nell’adozione di misure pre-

cauzionali, vedi A. BARONE, Brevi riflessioni su valutazione scientifica del rischio e collaborazione pubblico-
privato, in federalismi.it, focus cit. 
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genza/emergenza per Covid 19 il profilo della opinabilità è rilevante dal momento che c’è sta-

ta, soprattutto nella prima fase di gestione dell’emergenza pandemica, l’impossibilità per gli 

esperti in materia, virologi e immunologi in prima linea, di assumere una posizione inequivo-

ca rispetto al livello di virulenza dell’elemento patogeno. Successivamente questo profilo 

continua a incidere sull’agire amministrativo dal momento che sono ancora molte le zone 

grigie in cui si trovano dati importanti. Basti pensare ai criteri con i quali si raccolgono e ge-

stiscono i dati relativi ai tamponi effettuati; all’esito dei tamponi; a come si classificano le per-

sone che risultano positive al Covid 19; a come si raccolgono i dati che riguardano i pazienti 

ospedalizzati; quelli che riguardano i pazienti trattati a domicilio.  

Solo attraverso una pianificazione condivisa su scala nazionale tra amministrazioni 

centrali e amministrazioni periferiche che riguardi la strategia della raccolta, del trattamento, 

della gestione e della interpretazione dei dati, condotta utilizzando criteri altrettanto condivisi, 

è possibile ricostruire una realtà dei fatti sufficientemente e ragionevolmente plausibile per 

consentire ai pubblici poteri di prendere decisioni non arbitrarie, semmai opinabili ma ragio-

nevoli e frutto di un apprezzamento ponderato su dati attendibili62. 

 

62 Nel settore della sanità il tema della raccolta, del trattamento e dell’utilizzo dei dati è particolarmente 
delicato, come osserva R. MICCÙ, Questioni attuali intorno alla digitalizzazione dei servizi sanitari nella prospetti-
va multilivello, in federalismi.it, 5, 2021, il quale conclude: «Il rischio costante, infatti, è che lo stesso legislatore 
determini situazioni a diritti ineguali , nelle quali la compressione del diritto alla riservatezza dei dati sanitari risulti 
formalmente scriminata dalla tutela della salute individuale e collettiva, ma avvenga attraverso una lesione irra-
gionevole delle ulteriori situazioni giuridiche coinvolte. E anche nelle ipotesi in cui detto rischio non si inveri a livel-
lo normativo, l’implementazione della digitalizzazione sanitaria necessita in ogni caso di un forte supporto infor-
mativo da parte del Ministero della Sanità e del Garante, funzionale a ridurre la asimmetria informativa che, spe-
cie nell’attuale contesto epidemiologico, rende più appetibili agli utenti della rete le fake news sui diritti sanitari 
piuttosto che la corretta esegesi normativa di questi ultimi.» 
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Sommario: 1. Potere costituente e legittimazione della costituzione nella modernità: il paradigma della 
corrispondenza ai bisogni della società. - 2. Costituzione e democrazia nel riparto dell’onere di 
corrispondenza. - 3. La validità della costituzione tra forza normativa ed esigenze riformatrici.    

1. Potere costituente e legittimazione della costituzione nella modernità: il paradigma 
della corrispondenza ai bisogni della società 

Il postulato che la validità della costituzione sia irriducibile ad un dato esclusivamente 
testuale o normativo1, dovendo trovare riscontro nella sua capacità di rappresentazione delle 
necessità e degli orientamenti della collettività, deve farsi risalire, come si sa, alla formulazione 
tardo settecentesca della nozione di potere costituente del popolo. Difatti, l’assegnazione al 
popolo della titolarità del potere fondativo dell’organizzazione sociale vale a configurare l’onere 
di radicamento della costituzione sul terreno sostanziale e di adeguatezza rispetto alla realtà. 
Il che marca la discontinuità del costituzionalismo in senso moderno rispetto agli assetti la cui 
fonte di validità rinviava all’imperscrutabile ed indiscusso titolo di legittimità vantato da un po-
tere di comando applicato ad una realtà sociale ancora priva di autonoma coscienza di sé e 
delle sue potenzialità di affermazione.  

 

* Ordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico nell’Università di Roma “La Sapienza”. 
** Il contributo è destinato alla raccolta di scritti in onore del Prof. Fulco Lanchester. 
1 Nel solco di questo postulato concisamente richiamato, condiviso con varietà di declinazioni da ampia 

parte della dottrina giuspubblicistica, si muove la riflessione svolta da Fulco Lanchester, in particolare nel volume 
dal titolo “La Costituzione tra elasticità e rottura”, Giuffrè Editore, Milano 2011, e da tale contributo dell’Illustre 
Collega ed Amico originano le presenti note, specialmente dove, con riferimento alla nostra costituzione, viene 
circostanziato persino “il rischio del suo snervamento ed il pericolo che si giunga ad un punto di rottura della stessa”, 
mettendo altresì in guardia dalla rassicurante ipotesi che l’unificazione europea possa di per sé assorbire gli odierni 
fattori di rischio (pp.183-184). 
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E’ da aggiungere che, come comprovato in sede storica dall’evento trasformativo gui-
dato dal “terzo stato”, le indistinte spinte emancipative riescono a trasferirsi dal terreno pura-
mente fattuale alla dimensione concettuale del sieyesiano potere costituente grazie all’emer-
gere di soggettività politico sociali che si dimostrano le più idonee a svilupparne e razionaliz-
zarne in chiave riflessiva la domanda innovativa sotto la forma dell’interesse generale: per cui 
i principi fondamentali del nuovo ordine instaurato vengono trasferiti nella testualità dichiara-
tiva della costituzione allo scopo di renderli politicamente e legalmente efficaci.              

Da questa angolazione, l’idea della continuità del potere costituente del popolo - come 
attestato dall’antico richiamo della costituzione girondina assieme a quella del 1793 ai diritti 
costituenti nel corso delle sequenze generazionali - non rappresenta soltanto un eccesso di 
consequenzialità del pensiero dell’epoca rivoluzionaria, come solitamente viene osservato. Si 
tratterà bensì agli occhi del postero  di un “equivoco”, nel senso di una ancora difettosa con-
sapevolezza della differenza che corre tra il potere fondativo del popolo la cui natura fattuale 
esorbita dai confini di una qualunque disciplina legale e la sovranità popolare quale si esprime 
mediante gli appositi istituti intesi a concretizzarne l’incidenza nell’ambito delle procedure de-
cisionali costituzionalmente prefigurate.2 Eppure, l’idea del potere costituente come potere mai 
concluso nelle sue potenzialità di esercizio sta a confermare che la legittimazione della costi-
tuzione è appunto rimessa alla effettiva tenuta del rapporto di corrispondenza con i bisogni 
concreti della società: ciò al punto da costringere la stessa costituzione ad incorporare in 
un’apposita clausola di insopprimibilità quel potere fondativo e quella verifica di corrispon-
denza cui resta necessariamente legata la sua speranza di sopravvivenza. Si può dire pertanto 
che nella teorica classica del potere costituente si condensa con tutte le sue implicazioni il 
dato innovativo che è rappresentato dalla esistenza politicamente decisiva della società e dalla 
sua volontà di assumere, come in molti hanno osservato, un ruolo finalmente attivo nella storia 
della convivenza collettiva.  

La risalente concettualizzazione appena richiamata - al di là delle successive deforma-
zioni che ne hanno sovvertito la vocazione democratica enfatizzandone la componente ro-
mantico/spontaneista - ha lasciato la sua impronta sul concetto di costituzione ed è alla base 
delle letture di tipo “realista” che hanno trovato nella elaborazione sulla “costituzione materiale” 
l’esito scientifico più consapevole e strutturato.  

Vero è che tale riflessione, al tempo della sua originaria formulazione, è stata per così 
dire drammaticamente agevolata da noi dalla evidenza della sostituzione fattuale dello statuto 
di impronta liberale con l’autoritarismo del partito unico: una vicenda dunque che, come aveva 
intuito Costantino Mortati, sarebbe stato riduttivo ricondurre sotto la specie delle inadegua-
tezze difensive della flessibilità costituzionale. A fronte di trasformazioni di simile entità sostan-
ziale volte a realizzare costrittivamente la compattezza ideologica della società allo scopo di 
farle esprimere una valenza “non puramente esistenziale, ma deontologica”, ne risultava in 

 

2 Per la formulazione di questo motivo critico, MORTATI C., La costituente. La teoria. La storia. Il problema 
italiano, ora in  Raccolta di scritti, I, Giuffrè Editore, Milano 1972, pp.68-69, anche per il riferimento alle dichiarazioni 
costituzionali che espressamente riconducono alla volontà del popolo la nascita della costituzione, ma al cui esito 
vi è sempre la creazione di un “apparato coattivo” che di per sé relativizzerebbe il significato della enunciazione 
(p.67). 
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definitiva accantonata la stessa questione della sua proiezione in un apposito documento for-
male.3  

Ma, come ampiamente riconosciuto, è rimasta la crucialità della ricostruzione morta-
tiana anche all’avvio dell’esperienza repubblicana nella parte in cui ha gettato piena luce 
sull’innesto nel tema costituente del protagonismo della pluralità dei partiti a base di massa, 
ossia del fattore che - pur nel contesto della polarizzazione ideologica del secondo dopoguerra 
- si è incaricato di organizzare le diverse idealità ed interessi presenti nella società, così can-
didandosi a governare anche pro futuro lo spazio di congiunzione tra la costituzione in senso 
formale e la base reale che ne sostiene la validità.4  

Ed in effetti, la nostra stagione costituente esemplifica la fondatezza di questa impo-
stazione, traendo la costituzione repubblicana la legittimazione originaria dalla diretta scelta 
popolare a favore della democrazia repubblicana nonché dal concorso delle forze politiche 
rappresentative, non escluse quelle minoritarie, che hanno saputo ricomporre le loro diverse 
aspettative in un quadro comunque condiviso di principi e di regole costituzionali. Quali che 
siano stati ipotetici vincoli esterni o calcoli tattici, in tal modo si è configurato il tipo di processo 
costituente che, saldando tra loro costituzione materiale e costituzione formale, ha dimostrato 
la capacità di interpretare i bisogni ed i sentimenti collettivi muovendo dal rigetto della pre-
gressa vicenda autoritaria e dai principi di libertà, eguaglianza e benessere dei cittadini che 
avrebbero dovuto orientare la ricostruzione e lo sviluppo futuro della vita associata.  

Va non di meno osservato subito che tale constatazione non comporta, come talvolta 
si ipotizza, che la (o il grado di) validità della costituzione resti legata in modo pressoché in-
dissolubile alla sorte dei partiti che allora si riconobbero nel “patto costituente”, fino a conclu-
dere che la loro scomparsa determinerebbe fatalmente il declino di un pregresso e più consi-
stente status costituzionale; senza nulla togliere al merito che va riconosciuto per questo la-
scito ai padri costituenti, resta certo che il potere fondativo è irriducibile alle contingenti sog-
gettività che l’hanno esercitato. Non sarebbe dunque convincente una versione così statica e 
cristallizzata del nesso mortatiano tra il dato formale e il dato dell’effettività, tanto più per una 
costituzione che col tempo, come non poteva non essere nei voti di chi l’ha generata, ha visto 
i suoi valori largamente radicarsi nella cultura generale anche oltre l’intermediazione partitica.  

     
 

3 Cfr. MORTATI C., La costituzione in senso materiale, rist.inalt., Giuffrè Editore, Milano 1998, p.75, e 
p.73, dove viene svolta la tesi – ovviamente da inquadrare nei termini di cui nel testo - della simmetria logica tra 
unicità di un partito politico dominante e univocità del principio che deve reggere la forma politica. 

4 Cfr. MORTATI C., La costituente, cit., pp.84-85, in ordine al ruolo dei partiti in quanto “portatori di deter-
minate concezioni politiche generali intorno a cui intendono raggruppare i cittadini”, benché piuttosto indeterminato 
risulti il profilo polemico che vi è sotteso nei confronti di un “atomismo individualistico” che impedirebbe di “intendere 
gli interessi collettivi, di formare ed esprimere una volontà unitaria”; sul punto, cfr. anche ID, Commento all’art. 1 
Cost., in Commentario alla Costituzione, a cura di G.Branca, Zanichelli,  Bologna 1975, pp.21 ss., specie p.35, 
accentuando la funzione dei partiti di tramite tra la volontà popolare e quella dello Stato apparato, pur dissentendo 
esplicitamente “alla stregua del reale funzionamento delle istituzioni” dalla tesi crisafulliana che avrebbe conside-
rato “l’apparato statale un mero strumento tecnico della sovranità popolare” (nota 1 di p. 37); ancora ID, Costitu-
zione (dottrine generali e costituzione della repubblica italiana), Enc.dir., XI, Giuffrè 1962, pp-139 ss., spec. p. 214 
ss, dove tuttavia si paventa una sorta di “neo-feudalesimo”, quale conseguenza della contraddizione  tra la rappre-
sentanza di tipo settoriale privilegiata dalle formazioni partitiche e l’esigenza di sistema di riportare ad unità gli 
interessi sociali (p.222). 

 



 

 
R I V I S T A  A I C  

382 

2. Costituzione e democrazia nel riparto dell’onere di corrispondenza 

Per riprendere il punto, è da dire che nel tragitto del costituzionalismo l’incombenza 
radicalmente trasformativa del potere costituente non può che recedere di fronte all’esigenza 
di stabilizzazione dei criteri di organizzazione dei rapporti sociali e di razionalizzazione dei 
processi di cambiamento dei bisogni e degli orientamenti collettivi. Su questo sfondo, come 
efficacemente sintetizzato da Konrad Hesse5, l’affermazione del canone della superiorità  della 
costituzione assolve principalmente ad un duplice compito: il primo, quello di trasferire anche 
sul più elevato terreno dei postulati fondamentali della convivenza, per quanto ampiamente 
perfezionati ed aggiornati rispetto all’epoca liberale, le prestazioni di stabilità e di sicurezza 
che erano affidate allo Stato di diritto; il secondo, quello di ricondurre in ogni caso le espres-
sioni della mutevolezza storica nell’ambito delle variazioni di una medesima identità costitu-
zionale, assunte anzi come necessarie per suffragarne la capacità di attraversamento di un 
tempo a venire incognito ed indeterminato. 

Muovendo da qui, si riesce forse a spiegare perché sia possibile sfidare l’apparente 
contraddizione di non menzionare il potere costituente del popolo come fonte produttiva della 
costituzione, nonostante il fondamento della sua progettazione riposi nella sovranità popolare, 
come si trae dall’art.1, secondo comma, della nostra costituzione: per quanto operi, come si 
diceva, l’acquisizione tecnica dei limiti connaturati alla regolamentazione giuridico costituzio-
nale, resta vero che l’assenza di una siffatta dichiarazione - fosse anche puramente simbolica 
o magari preordinata a pretendere di disciplinarne le modalità di esercizio (come nel caso 
comparativo della previsione della revisione totale della costituzione) - sta a comprovare 
quanto l’idea di un potere costituente pensato come immancabilmente presente e potenzial-
mente attivo sia divenuta estranea al disegno di stabilizzazione che è insito nel concetto stesso 
di superiorità costituzionale.      

Questo non significa che la questione della congruità rispetto ai tempi venga definitiva-
mente accantonata: la previsione di apposite procedure per la revisione/integrazione del testo 
costituzionale – senza nulla togliere ovviamente alla sua finalità di garanzia della rigidità - sta 
a dimostrare che la costituzione non intende comunque sottrarsi al confronto con la prova 
storica di resistenza; al contrario, viene rimesso al legislatore costituzionale il compito di go-
vernare all’occorrenza il cambiamento in vista del ripristino di una validità del disegno costitu-
zionale che - almeno nelle parti che risultino nella disponibilità del potere di revisione - possa 
evidenziare un’esigenza di rinnovamento. Basti rammentare le lineari considerazioni che si 
leggono nella relazione di Meuccio Ruini al progetto di costituzione  in senso avversativo  ri-
spetto alle proposte di ulteriore aggravamento della tecnica di revisione: “se la costituzione 
deve essere rigida, una troppo macchinosa e complicata procedura di revisione ostacolerebbe 
il cammino a un completamento dell’edificio costituzionale; che vogliamo sia nelle sue grandi 
mura definitivo e abbia vita di secoli; ma potrà essere necessario rimettervi le mani, negli svi-
luppi, non ancor esattamente prevedibili, dei sistemi costituzionali”. 

 

5 Adesso consultabile in L’Unità della Costituzione. Scritti scelti di Konrad Hesse, a cura di A. Di Martino 
e G. Repetto, Editoriale scientifica, Napoli 2014, spec. pp.78-80. 
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Ma oltre alla possibilità di modifiche espresse dello stesso testo costituzionale, su que-
sto sfondo assume rilievo ricostruttivo la pienezza della saldatura realizzatasi tra costituziona-
lismo e metodologia democratica, officializzata ancora una volta dalla prima dichiarazione 
della nostra costituzione in ordine alla conformazione democratica della repubblica. Si tratta 
della compenetrazione tra la costituzione ed un sistema di governo della comunità che è inteso 
a realizzare, specie (ma non esclusivamente) nelle forme delle libertà associative/comunica-
tive e dei diritti politici, la ratio della più estesa opportunità di trasferimento a livello giuridico 
istituzionale delle tendenze collettive che si muovono nella dimensione dell’attualità. Il che 
significa che quell’onere costituzionale di lettura, comprensione e razionalizzazione normativa 
di cui si parlava all’inizio viene ad essere condiviso con il sistema democratico, mettendo capo 
ad una ripartizione di ruoli che, ferma restando la continuità della sollecitazione attuativa, con-
sente alla costituzione di stendere la sua legittimazione sul tempo lungo di un’identità portatrice 
dei valori supremi e delle regole fondamentali della comunità.   

Se vi fosse bisogno di un riscontro di carattere positivo, è sufficiente osservare, in via 
soltanto esemplificativa, che questa distinzione di compiti emerge dallo stesso testo costitu-
zionale: in particolare laddove all’art.49 rimette ai partiti, o meglio auspicabilmente ai cittadini 
politicamente attivi, il concorso all’elaborazione di una “politica nazionale” che si misuri con le 
questioni della contemporaneità e con la sfida delle possibili soluzioni: una sfida destinata a 
sfociare, a seguito del confronto con la struttura organizzativa del corpo elettorale e con il 
principio di maggioranza, nell’attività rappresentativa delle Camere nonché nella effettualità 
realizzativa dell’indirizzo politico ed amministrativo di governo di cui all’art.95.6 Nell’analoga 
prospettiva si colloca la previsione costituzionale di appositi istituti di democrazia diretta con 
speciale riguardo al referendum popolare dell’art.75, del quale, per quanto trattenuto nella sua 
tipologia, la stessa denominazione attesta la funzione di integrazione della democrazia rap-
presentativa in virtù dell’immediata opportunità espressiva delle aspettative sociali più avver-
tite. 

Così declinato, può risultare non necessariamente condizionata da ascendenze sch-
mittiane la visuale di chi ritiene di ravvisare in questi molteplici percorsi di espressione della 
volontà collettiva, ivi compreso il potere di revisione costituzionale, una sorta di prolungamento 
(ovvero di conversione) del potere costituente del popolo. In questa lettura, il potere costituente 
pur avendo assunto la decisione, in virtù di un atto di auto limitazione, di contenersi nei confini 
dell’ordinamento costituito, non rinunzierebbe tuttavia a far valere, attraverso le modalità isti-
tuzionalizzate, quella sua posizione originaria; in definitiva, si vorrebbe suggerire che il pas-
saggio dal potere costituente alla sovranità costituzionalizzata andrebbe visto non in termini di 

 

6 Su questa scala ermeneutica, MORTATI C, La Costituente, op. loc. cit.; ma in ordine al  punto cfr. RI-
DOLA P., Partiti politici, in Enc. Dir., XXXII, Giuffrè editore, Milano 1982, pp.99 ss., per la dimostrazione che anche  
“programma dei partiti di governo e indirizzo politico rappresentano entità concettualmente distinte”, dovendo la 
politica generale del Governo adottare comunque “una visione globale degli interessi della comunità statale” 
(pp.102-103).    
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cesura, bensì di riaffermazione nell’assetto liberal-democratico della capacità popolare di uni-
ficazione e autodeterminazione in merito alle vicende di interesse generale.7  

D’altra parte, se si ritorna alla costituzione italiana non appare convincente argomen-
tare che la nozione di popolo, in presenza delle articolazioni che sempre segnano la realtà dei 
rapporti sociali, possa rispecchiare niente di più che queste tensioni, quali che siano oggi gli 
inediti termini in cui si presentano, e voglia riportare in auge una fittizia immagine di compiuta 
omogeneità. Come è stato giustamente notato, la concretezza dell’approccio costituzionale, 
comprovato in particolare dall’art.3, secondo comma, si accompagna alla acquisizione di uno 
spirito di coesione che è il presupposto racchiuso nel richiamo all’unità nazionale8: un presup-
posto questo senz’altro perfettibile e sempre bisognoso di rafforzamento sulla scia della rea-
lizzazione dei valori costituzionali, ma che soprattutto sta a presidiare le ragioni di una rappre-
sentazione compositiva e cooperativa delle esigenze essenziali della comunità.  

                                                   

3. La validità della costituzione tra forza normativa ed esigenze riformatrici 

Dal punto di vista del modo di operare della costituzione, l’interazione con le istituzioni 
della democrazia, a prescindere dalla sua specifica declinazione sotto l’aspetto della configu-
razione della forma di governo, ha trovato molteplici modalità di concettualizzazione allo scopo 
di scongiurare l’insorgere di un eventuale antagonismo. Sempre in via esemplificativa, ci si 
può riferire a quella impostazione, oggi molto in uso da noi dopo la fase di accentuazione a 
fini attuativi della completezza prescrittiva della costituzione repubblicana, che ravvisa nella 
nozione terza (tra rigidità e flessibilità) della “elasticità” il modulo più idoneo a certificare la 
capacità della costituzione di accompagnare il susseguirsi delle vicende politico sociali: dove 
traspare l’esigenza di non comprometterne la legittimazione ove fosse percepita addirittura 

 

7 Cfr. BÖKENFÖRDE E. W., Il potere costituente del popolo. Un concetto limite del diritto costituzionale, 
ora in Stato, costituzione, democrazia. Studi di teoria della costituzione e di diritto costituzionale, a cura di M.Nico-
letti e O.Brino, Giuffrè, Milano 2006, pp.114 ss., spec. p. 125. Questa alternativa tra il potere costituente come 
soggetto attivo soltanto al momento di formazione della forma statale (con “trasferimento in via normale dei suoi 
poteri in virtù di delegazione ai poteri costituiti”) e l’attribuzione all’ente sociale di una “funzione più ampia e conti-
nua” veniva già tematizzata da MORTATI C., La costituzione in senso materiale, cit. pp. 34-35. Sulla questione cfr. 
anche SCMHITT C., Dottrina della costituzione, trad.it, Giuffrè editore, Milano 1984, con la visione radicalizzata 
secondo la quale l’emanazione di una costituzione non può in ogni caso “esaurire, assorbire o consumare il potere 
costituente” (p.11). Nella dottrina italiana più recente, sul legame che intercorre tra il potere costituente e la sovra-
nità popolare, nonché tra di esso la democrazia ed i diritti fondamentali, FROSINI T. E.; Potere costituente e sovra-
nità popolare, in Costantino Mortati. Potere costituente e limiti alla revisione costituzionale, a cura di F. Lanchester, 
Wolters Kluver - CEDAM, MilanoFiori Assago 2017, pp.157-175.; nel senso che il popolo del potere costituente, 
una volta prodotte le sue regole giuridiche, diventa esclusivamente popolo “costituito-limitato”, PINNA P., IL popolo 
rappresentato, G.Giappichelli Editore, Torino 2018, pp.57 ss., p. 64. Da altra prospettiva, in senso critico rispetto 
ad eccessi ricostruttivi orientati all’incombenza prescrittiva del potere costituente e della costituzione rispetto alla 
sfera dei poteri costituiti e del concreto dispiegamento del pluralismo politico sociale, anche sotto l’aspetto delle 
opzioni attuative che non risultino costituzionalmente dovute, ANGIOLINI V., Costituente e costituito nell’Italia re-
pubblicana, CEDAM, Padova 1995, spec. pp.148-185. Sulla rinascita del potere costituente in Europa nelle due 
ondate costituzionali anti totalitarie della fine degli anni settanta e della fine degli anni ottanta, de VERGOTTINI G., 
Le transizioni costituzionali, il Mulino, Bologna 1998, in part. pp.157 ss 

8 Cfr. al riguardo, cfr. NOCILLA D., Popolo (dir.cost.), in Enc. Dir., XXXIV, Giuffrè, Milano 1985, pp.341 ss; 
spec. pp.370-378. 
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come impeditiva della naturale vitalità della sfera individuale e di quella politico sociale; la 
stessa teorica dei “principi supremi” si muove, ancorché specularmente, nella medesima pro-
spettiva quando postula in ogni caso la sussistenza di principi invalicabili, non soltanto in ter-
mini ostativi rispetto al potere di revisione ma anche sotto l’aspetto della integralità della loro 
vocazione applicativa, quali che siano gli esiti della processualità democratica e quali che 
siano le proposte politiche che possano risultare periodicamente assentite da un alto tasso di 
consenso pubblico.   

Va precisato che tutto ciò non comporta che l’idea di costituzione superiore si trovi a 
dover pagare il prezzo di una più o meno marcata separazione dal presente che la renderebbe 
pressoché inerte9: a meno di non accedere ad una sovraintepretazione dell’attuale missione 
costituzionale, la forza normativa della costituzione resta sempre assistita dall’effettività grazie 
alla sua applicazione nella sede del giudizio di costituzionalità, dove - all’occorrenza mediante 
le tecniche dell’interpretazione evolutiva, in particolari casi spinte fino a rationes decidendi 
orientate in senso sociologico - gli stessi principi costituzionali vengono nuovamente chiamati 
a surrogare le difficoltà di elaborazione del circuito democratico, contribuendo ad orientare la 
soluzione giuridica delle questioni generate dall’attualità.  

Con l’ulteriore notazione che tanto più marcato risulta l’apporto applicativo conside-
rando che esso viene chiamato ad operare sull’intero ventaglio dei diritti fondamentali, dalle 
libertà storicamente consolidate ai diritti successivamente codificati: e dunque, su di uno spet-
tro assiologico, rafforzato anche dalle convergenze sovranazionali,  la cui ampiezza sistema-
tica è tale da poter  contrastare efficacemente l’alea insita nella pendolarità delle tendenze 
d’opinione e dei conseguenti indirizzi politici maggioritari, ma assumendo anche una valenza 
costruttiva, specie sotto l’aspetto degli ineludibili obblighi di bilanciamento tra beni di rango 
costituzionale che ne derivano, in grado di trascendere le occasionali fattispecie giudiziarie e 
di dar luogo ad una versione non riduttiva del limite negativo che circoscrive la discrezionalità 
politico legislativa.                                  

Resta però da osservare che, alla luce del disegno di stabilizzazione giuridica dei prin-
cipi del costituzionalismo senza che venga respinta dal proprio orizzonte la dinamicità del 
reale, non è ingiustificata la preoccupazione che può sorgere quando divenga appannata l’im-
magine di un insieme di forme e soggetti che dovrebbe permettere alla sovranità popolare di 
alimentare il funzionamento del sistema politico istituzionale in vista di una ragionevole ricom-
posizione della molteplicità di interessi e di idee che segmentano il sistema sociale, ed allorché 
sembrano piuttosto accrescersi distorsioni di tipo oligarchico.10 Del pari motivata è l’appren-
sione concernente le difficoltà che si sono evidenziate nell’attivazione e negli esiti degli appositi 

 

9 Un importante svolgimento al riguardo è in DOGLIANI M., Validità e normatività delle costituzioni (a 
proposito del programma di Costituzionalismo.it, in Costituzionalismo.it, n.2 del 2004. 

10 Per dare conto della costanza, non si sa quanto rassicurante, del filone polemico sulla “malattia”oligar-
chica dei partiti e sul conseguente disincanto nei confronti delle promesse della democrazia, basti qui rammentare 
l’opuscolo di MICHELS R., Elite e/o democrazia, a cura di F.Perfetti, Volpe editore, Roma 1972, pp.53 ss. 
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meccanismi della revisione costituzionale in conformità al loro scopo11: benché le diagnosi 
spesso convergano sulle timidezze razionalizzatrici di una originaria configurazione della 
forma di governo vincolata in senso garantista dallo scenario politico dell’epoca (ed oggi ag-
gravate dalla carenza della componente  convenzionale e dal nodo irrisolto del modello elet-
torale), ma anche su talune insufficienze delle tradizionali modalità che la democrazia ha 
messo in opera ai fini della maturazione e dell’esternazione delle opinioni pubbliche.      

Non è possibile in questa sede andare oltre cenni evocativi, si può solo segnalare che 
dall’itinerario fin qui tratteggiato viene la conferma che su ambedue questi versanti (la capacità 
di adeguamento della costituzione e la capacità di rispondenza da parte del sistema politico 
istituzionale ai mutamenti della società e dei suoi bisogni) si mette alla prova il  primato del 
costituzionalismo liberal-democratico rispetto a forme di stato e di governo non gravate da 
quell’obbligo di consenso dei cittadini sulla fondatezza dei suoi principi che è stato generato 
dalla nozione di potere costituente e nella inconfondibile accezione che ad essa è stata im-
pressa dalla tradizione costituzionale europea.     

 

11 Tuttora produttiva è la declinazione dell’annosa questione delle riforme costituzionali sulla scorta della 
teorica della costituzione materiale che si trova in ROLLA G., Riforma delle istituzioni e costituzione materiale. 
Appunti per un dibattito, Giuffrè Editore, Milano 1980, pp.65 ss.; più ravvicinata è l’analisi della “transizione infinita” 
in cui ancora versa il nostro sistema politico, sollecitando una indispensabile evoluzione delle relazioni partitiche, 
che viene svolta da LIPPOLIS V., PITRUZZELLA G., Il bipolarismo conflittuale, Rubettino, Soveria Mannelli 2007, 
in part. pp.159 ss.; per il duplice versante degli auspici riformatori , da un lato l’impianto bicamerale ed il rafforza-
mento del ruolo dell’esecutivo nel quadro del regime parlamentare, dall’altro anche le riforme “orientate a ridurre le 
distanze che si stanno oggi pericolosamente allargando tra paese reale e paese legale”, CHELI E., Le riforme 
italiane: tra popolo, Parlamento e giudici, in Osservatorio cost., n.3 del 2017; per l’analisi del percorso delle riforme 
nel nostro paese in rapporto alle trasformazioni del sistema politico ed alle sue acclarate “patologie”, CECCANTI 
S., La transizione è (quasi) finita, Giappichelli editore, Torino 2016.           
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TRA POTERI E RESPONSABILITÀ. PREROGATIVE PRESIDENZIALI E CONTROFIRMA 
MINISTERIALE** 

Sommario: 1. Premessa. – 2. La controfirma ministeriale e il pregio della tesi di Esposito. – 3. Critiche. 
Un tentativo di risposta. – 3.1. In particolare: la prassi. – 4. La vicenda Savona. 

1. Premessa 

È stato sottolineato come ogni attività ermeneutica porti con sé il rischio dell’entropia: 
l’interprete tende a muovere da dati certi, solitamente ricavabili dal mondo dei segni, ossia 
dalle disposizioni; a partire da questo momento, però, il suo percorso argomentativo si snoda 
lungo traiettorie spesso indicibili, di difficile codificazione per l’esterno e talvolta addirittura per 
l’interno, posto che le ‘sovrastrutture’ implicite che governano il pensiero dell’autore non sono, 
necessariamente, nemmeno nella sua piena consapevolezza. In un modo o nell’altro egli 
giunge comunque a meta, al mondo dei significati, estraendo la norma con cui risolvere il caso 
concreto1. 

Nella migliore delle ipotesi è perciò chiaro il punto di partenza, a sua volta quello di 
arrivo, ma date le premesse non sempre il percorso che li congiunge. Assodato che la credi-
bilità di un’argomentazione giuridica sembra dipendere anzitutto dalla sua attendibilità logico-
sistematica, il nodo appare in tutta la sua rilevanza2.  

 

* Ricercatore in Diritto Costituzionale presso l’Università di Verona. 
** La pubblicazione rientra tra le attività del team di ricerca «Processi decisionali e fonti del diritto» del 

Progetto di Eccellenza MIUR 2018/2022 del Dipartimento di Scienze Giuridiche dell’Università di Verona. Una 
prima, sintetica parte di queste riflessioni è stata anticipata in C. Bergonzini, A. Cossiri, G. Di Cosimo, A. Guazza-
rotti, C. Mainardis (cur.), Scritti per Roberto Bin, Giappichelli, Torino 2019, pp. 287-296, con il titolo Topologia della 
forma di governo e controfirma ministeriale: ai confini della responsabilità politica. 

1 Per questo approccio all’interpretazione giuridica, R. Bin, A discrezione del giudice. Ordine e disordine. 
Una prospettiva quantistica, FrancoAngeli, Milano 2013, p. 61 ss., nonché Id., La Corte costituzionale tra potere e 
retorica: spunti per la costruzione di un modello ermeneutico dei rapporti tra Corte e giudici di merito, in A. Anzon, 
B. Caravita, M. Luciani, M. Volpi (cur.), La Corte costituzionale e gli altri poteri dello Stato, Giappichelli, Torino 1993, 
p. 13 ss. 

2 Ancora, sul punto, R. Bin, A discrezione, cit., p. 53 ss.  
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Se dunque non è possibile fuggire dal rischio entropico, non rimane che tentare di at-
tenuarlo, dichiarando fin da principio le coordinate dell’opzione ermeneutica che si vorrebbe 
sviluppare, così da rendere più agevole il test di coerenza al quale ogni proposta argomenta-
tiva deve soggiacere3. Tale chiarificazione iniziale appare necessaria per l’interpretazione giu-
ridica in generale, ma a maggior ragione risulta forse opportuna innanzi alla figura del Presi-
dente della Repubblica, date le difficoltà e diversità di risultati con cui, da sempre, le più ete-
rogenee e raffinate opzioni interpretative tentano di ricostruirne il profilo costituzionale4: al 
punto da indurre autorevole dottrina a definirla la «più difficile e la più sfuggente fra le cariche 
pubbliche previste dalla Costituzione»5. 

A questo proposito, pare a chi scrive che un tentativo di riflessione sul ruolo costituzio-
nale del Presidente della Repubblica non possa prescindere dall’istituto della controfirma mi-
nisteriale, e dalla relazione ‘obbligata’ responsabilità-potere6. 

2. La controfirma ministeriale e il pregio della tesi di Esposito 

Secondo il notissimo argomento di Duguit, «là où est la responsabilité là est le pou-
voir»7.  

 

3 Per un’analisi dei significati possibili del ‘valore’ della coerenza nell’interpretazione giuridica si veda G. 
Pino, Coerenza e verità nell’argomentazione giuridica. Alcune riflessioni, in Riv. int. fil. dir., n. 1, 1998, p. 84 ss. 

4 Al netto dei richiami che seguiranno, un’analisi delle più autorevoli letture del ruolo del capo dello Stato 
in generale (e nel particolare dell’esperienza repubblicana) è di norma rintracciabile in tutte le opere di ampio respiro 
sul tema: tra le altre, si vedano di recente V. Lippolis, G.M. Salerno, La presidenza più lunga. I poteri del capo dello 
Stato e la Costituzione, Il Mulino, Bologna 2015, p. 9 ss.; ancora, A. Baldassarre, C. Mezzanotte, Gli uomini del 
quirinale. Da De Nicola a Pertini, Laterza, Roma-Bari 1985, p. 7 ss. 

5 Com’è noto, L. Paladin, Presidente della Repubblica, in Enc. dir., vol. XXXV, Giuffrè, Milano 1986, p. 
236. 

6 Questo punto prospettico di analisi non è certo l’unico possibile: si veda, per esempio, A.M. Sandulli, Il 
Presidente della Repubblica e la funzione amministrativa, in Riv. amm., n. 1, 1950, p. 151, che individua nella 
rappresentanza dell’unità nazionale, nel potere di nomina del Presidente del Consiglio, nonché nel peso esercitato 
nello scioglimento delle Camere i principi che determinano «in quale funzione il Presidente della Repubblica» è 
chiamato ad intervenire «nei poteri dello Stato».  

M. Luciani, per esempio in Un giroscopio costituzionale. Il Presidente della Repubblica dal mito alla realtà 
(passando per il testo della costituzione), in Rivista AIC, n. 2, 2017, p. 18 ss., sottolinea come il «percorso metodo-
logico [da] seguire per comprendere (…) quale davvero sia il ruolo del Presidente della Repubblica nel disegno 
della Costituzione» sia rintracciabile nel testo dell’art. 87 Cost., e in particolare nella duplice qualifica di capo dello 
Stato e rappresentante dell’unità nazionale.  

Ritiene invece centrale l’istituto della controfirma a fini riscotruttivi R. Bin, Dibattito sul potere del Presi-
dente della Repubblica di condizionamento delle scelte dei Ministri, in Giur. cost., n. 2, 2018, p. 983. 

Per inciso, come avvertiva già V. Sica, La controfirma, Jovene, Napoli 1953, in particolare pp. 6-16, anche 
il rapporto tra controfirma da un lato e la coppia ‘potere-responsabilità’ dall’altro va affrontato con la dovuta accor-
tezza, poiché l’analisi della prima, al di là del fondamentale dato testuale e della sua chiara origine storico-costitu-
zionale, va calata nelle peculiarità del singolo ordinamento positivo, con esiti ricostruttivi potenzialmente eterogenei.  

7 L. Duguit, Traité de droit constitutionnell, II, Fontemoing & Cie, Paris 1921-1925, p. 832: «Si le chef de 
l'État est politiquement irresponsable, il ne peut, bien évidemment, exercer effectivement les fonctions gouverne-
mentales. Là où est la responsabilité là est le pouvoir. Et si ce sont les ministres qui sont politiquement et solidaire-
ment responsables, ce sont eux qui agiront, qui décideront; le président du conseil des ministres, qui est leur chef, 
les représente devant les chambres, parle en leur nom et pose la question de confiance». In precedenza, altresì, 
J. Barthélemy, Le gouvernement de la France, Payot & c., Paris 1919, p. 94: «Dans un pays d’éducation politique 
avancée, pénétré du sentiment de la justice, celui-là seul peut agir qui est responsable de ses actes. Les ministres 
sont responsables; le Président est irresponsable: ce seront les ministres qui gouverneront, non le Président. On 
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La correlazione obbligata ‘responsabilità-potere’ rappresenta una chiave di lettura cen-
trale per lo sviluppo del costituzionalismo, inteso quale tecnica giuridica di legittimazione e 
limitazione del potere politico; ma sebbene possa apparire a prima vista interscambiabile la 
relazione tra i due sostantivi, dal punto di vista dell’implicazione logica il risultato è ovviamente 
diverso.  

Non appare perciò casuale che originariamente si punti a stabilire che è il potere con-
seguenza della responsabilità (non il contrario). La coppia concettuale si sviluppa difatti nel 
tormentato passaggio da monarchia costituzionale a monarchia parlamentare: i ministri rispon-
dono di alcuni atti del sovrano – sacro e inviolabile – senza però poter concorrere a determi-
narne il contenuto8; ma, si inizia ad affermare sempre con più vigore, non può esservi alcuna 
responsabilità senza concreto esercizio di potestà, e pertanto i ministri devono poter parteci-
pare alla determinazione del contenuto dell’atto, divenendone così responsabili innanzi alle 
Camere9.  

Una volta avvenuta la completa parlamentarizzazione del regime10, e a maggior ra-
gione la sua trasformazione in Repubblica, il problema non è però più (solo) legare alla re-
sponsabilità l’effettivo esercizio di un potere, ma assicurare la correlazione inversa, ossia che 
ad ogni potere corrisponda una responsabilità, di modo che guardando in controluce il primo 

 

devine les réflexions plus ou moins sous entendues, plus ou moins conscientes, des ministres: “Si, disent-ils au 
Président, nous faisons ce que vous désirez, nous perdons notre pouvoir, vous gardez lo vôtre. Donc c’est vous 
qui devez faire ce que nous voulons. Nous sommes l’émanation directe, immédiate de la représentation nationale; 
nous ne perdons pas le contact avec elle; elle nous renverrait si nous cessions d’exprimer sa volonté. C’est à vous 
de vous incliner”».  

8 F.R. De Chateaubriand, De la monarchie selon la Charte, Le Normant, Londres 1816, p. 8: «Le roi dans 
la monarchie représentative, est une divinité que rien ne peut atteindre; inviolable et sacrée elle est encore infailli-
ble; car s'il y a erreur cette erreur est du ministre et non du roi. Ainsi on peut tout examiner sans blesser la majesté 
royale, car put découle d'un ministère responsable (...) Le ministère doit disposer de la majorité et marcher avec 
elle». 

9 Su questo, ampiamente, E. Cheli, art. 89, in G. Branca (cur.), Commentario alla Costituzione, Zanichelli-
Il Foro italiano, Roma-Bologna 1983, pp. 98-103. Nell’esperienza della Charte francese del 1814 le fondamentali 
pagine di S. Rials, Révolution et contre-Révolution au XIXe siècle, Diffusion-Université-Culture, Paris 1987, pp. 
146-147. Ancora, nel contesto anglosassone, V. Sica, op. cit., p. 8, e per un più ampia panoramica comparata L.R. 
Lettieri, La controfirma degli atti del Presidente della Repubblica, La Scienza, Roma 1951, pp. 11-27. 

Interessante a questo proposito è altresì il commento all’art. 67 dello Statuto albertino («I Ministri sono 
risponsabili. Le Leggi e gli Atti del Governo non hanno vigore, se non sono muniti della firma di un Ministro), pro-
babilmente il primo dotato di una certa sistematicità, di P. Peverelli, Comenti intorno allo Statuto del regno di Sar-
degna, Castellazzo e Degaudenzi, Torino 1849, p. 139 ss., in cui questa tensione inizia in, in nuce, ad essere 
ravvisabile. 

10 Guardando all’esperienza italiana, il passaggio da monarchia costituzionale a parlamentare è dato per 
certo dalla dottrina maggioritaria, pur essendovi dubbi sul preciso del momento della transizione: cfr., per esempio, 
C. Ghisalberti, Storia costituzionale d’Italia (1848-1994), Laterza, Bari 2002, p. 66 ss., nonché M. S. Giannini, Lo 
Statuto albertino e la costituzione italiana, in C. A. Jemolo, Id., (cur.), Lo Statuto albertino, Sansoni, Firenze 1946, 
p. 70. La tesi minoritaria afferma la costante centralità politica del Re in tutta la vicenda statutaria: R. Martucci, 
Storia costituzionale italiana. Dallo Statuto albertino alla Repubblica (1848/2001), Carocci, Roma 2002 p. 59 e P. 
Colombo, Con lealtà di re e con affetto di padre. Torino, 4 Marzo 1848: la concessione dello Statuto albertino, Il 
Mulino, Bologna 2003, pp. 155-156. Chi scrive ha sostenuto quest’ultima interprertazione in F. Ferrari, Studio sulla 
rigidità costituzionale. Dalle Chartes francesi al political constitutionalism, FrancoAngeli, Milano 2019, p. 93 ss. 
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possa ravvisarsi sempre la seconda11, sia essa politica o giuridica (art. 24 Cost.) 12; ciò, a meno 
di ammettere che in una Repubblica costituzionale, ove il ruolo del capo dello Stato è definiti-
vamente secolarizzato, possano persistere ‘monarchici’ privilegi, e non legittime prerogative13. 
Mortati, in un celeberrimo scritto, issa proprio la responsabilità a stendardo del neo regime 
repubblicano14, affermando a chiare lettere come «nei rapporti pubblicistici l’esigenza che con-
duce a far valere il principio di responsabilità non p[ossa] arrestarsi di fronte a nessun titolare 
di cariche pubbliche, neanche di quella suprema»15.  

Sul punto in esame l’art. 89 è perentorio: la responsabilità (politica)16 degli atti presi-
denziali è sempre dei ministri controfirmanti e «proponenti». Sebbene per il profilo giuridico 
(art. 90) la disciplina appaia più articolata, l’esito in termini ricostruttivi non sembra mutare; al 
netto della problematica mancanza di tassatività e determinatezza17, si tratta di fattispecie 

 

11 Come sottolinea A. Pace, Le forme extrapenali di responsabilità del Capo dello Stato, ora in Id., I limiti 
del potere, Jovene, Napoli 2008, pp. 33-39, esistono forme di potere senza responsabilità: si tratta però di ipotesi 
eccezionali, «sempre deprecabil[i]», esplicitamente previste dal testo della Costituzione. Problematicamente, sul 
punto, A. Spadaro, I diversi tipi di responsabilità del capo dello stato nell’attuale forma di governo italiana, Rivista 
AIC, n. 1, 2011, passim. 

12 R. Bin, Comunque inammissibile, in Id., G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (cur.), Il “caso Cossiga”. 
Capo dello Stato che esterna o privato cittadino che offende?, Giappichelli, Torino 2003, p. 59: «(…) quale conge-
gno delicato del sistema costituzionale imporrebbe di ritenere “immune” il Presidente che si diletta a parlare in 
libertà, ad esprime giudizi oltraggiosi su persone e istituzioni, mettendo in serio imbarazzo, magari, lo stesso Go-
verno? Per contro, mi è del tutto chiaro che cosa resterebbe irrimediabilmente danneggiato dalla sua irresponsabi-
lità: nientemeno che i diritti fondamentali dei privati». 

13 Sul peso esercitato dal retaggio monarchico nell’interpretazione delle responsabilità presidenziali, le 
osservazioni di L. Carlassare, art. 90, in G. Branca (cur.), op. cit., p. 154: «Anche se è d’uso sottolineare (…) la 
profonda differenza intercorrente fra la posizione del Capo dello Stato nelle monarchie (dove l’immunità è assoluta 
e connaturata alle esigenze del sistema) e nelle Repubbliche, tuttavia l’analisi del problema è quasi sempre per-
corsa e viziata da una inavvertita assimilazione (…)», corsivo aggiunto. 

Ancora, C. Mortati, Concetto, limiti, procedimento della revisione costituzionale, Riv. trim. dir. pub., n. 1, 
1952, p. 52: «Se è vero che in astratto, o storicamente non è dato porre un legame necessario fra l’attribuzione 
dell’esercizio di un potere efficiente e la responsabilità per gli effetti dannosi che da esso conseguono, deve esclu-
dersi che una dissociazione fra i due termini possa verificarsi in un regime basato sulla eliminazione di ogni privile-
gio». 

14 Ivi, p. 50-54: oltre alla responsabilità, Mortati individua nel lavoro e nella rappresentanza i pilastri che 
reggono il nuovo impianto costituzionale. L’intima connessione tra rappresentanza e responsabilità è rilevata anche 
da V. Crisafulli, Aspetti problematici del sistema parlamentare vigente in Italia, in Studi in onore di E. Crosa, vol. I., 
Giuffrè, Milano 1960 pp. 614-615, nonché da G. Guarino, Il Presidente della Repubblica italiana (note introduttive), 
Riv. trim. dir. pub., n. 1, 1951, pp. 924-925. 

15 C. Mortati, Concetto, cit., p. 52.  
Sul punto, A.M. Sandulli, op. cit., p. 157, ricorda come nella storia del diritto costituzionale vi siano state 

forme di responsabilità senza potere, ma in merito alla Costituzione del 1948 precisa che oltre a quanto previsto 
dall’art. 90 Cost., la «libera determinazione che l’ordinamento garantisce alla responsabilità presidenziale» è ri-
scontrabile sia nella possibilità, per il Capo dello Stato, di dimettersi qualora le elezioni seguite a scioglimento 
‘presidenziale’ delle Camere premino la maggioranza politica con la quale il Presidente era entrato in conflitto, sia 
nella copertura comunque garantita dalla controfirma ministeriale. Ancora, G. Guarino, op. cit., p. 917-918, che 
quanto agli organi costituzionali sembra però elencare ipotesi di poteri senza responsabilità formalizzati in esplicite 
disposizioni della Costituzione, confermando dunque quanto affermato da A. Pace (cfr., qui, n. 11). 

16 Come si dirà a breve, a cagione della natura parlamentare della forma di governo repubblicana: L. 
Carlassare, art. 90, cit., p. 155: «Il Presidente della Repubblica, allora, non è responsabile sotto alcun profilo per 
gli atti che gli sono riferiti perché la responsabilità è dei ministri controfirmanti. E questi ultimi sono responsabili non 
per fatto altrui, ma proprio, perché in realtà la decisione degli atti presidenziali è loro, perché, in definitiva, il nostro 
è un sistema parlamentare», il secondo corsivo è aggiunto. Ancora, V. Sica, op. cit., p. 209.  

17 L. Carlassare, art. 90, cit., p. 165 ss. e C. Rossano, Presidente della Repubblica. I) Diritto costituzionale, 
in Enc. giur., XXIV, Roma 1991, p. 6. Però, cfr. altresì le osservazioni di U. De Siervo, La responsabilità penale del 
capo dello Stato, M. Luciani, M. Volpi (cur.), Il Presidente della Repubblica, Il Mulino, Bologna 1985, pp. 353-354. 
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penali che configurano fatti eversivi dell’ordinamento, e dunque coerenti con i poteri assegnati 
al capo dello Stato: come esplicitato da un illuminante intervento di Tosato in Assemblea co-
stituente18, essendo il Presidente il garante della Costituzione (avendo cioè il potere di garan-
tire la Costituzione), risponde penalmente per la mancata garanzia della stessa. In senso spe-
culare, non rispondendo politicamente ad alcuno, non può esercitare poteri politici in senso 
stretto19. Anzi, sottolineava nella stessa sede Orlando: un potere presidenziale privo delle de-
bite responsabilità avrebbe evocato la figura del sovrano assoluto, risultando «radicalmente 
contrastante con lo spirito democratico»20.  

Il tutto, in un regime parlamentare21, sembra implicare una conseguenza: il Presidente 
della Repubblica è estromesso dalla determinazione dell’indirizzo politico, e così dalla valuta-
zione del merito degli atti22, spettandogli solo compiti di custodia della Costituzione.  

Con una rituale semplificazione, egli appare assimilabile alla figura dell’arbitro, non del 
giocatore23.  

Di semplificazione si tratta, ma il significato si rivela comunque stringente. In effetti, 
ogni opzione interpretativa incline a riconoscere costituzionalmente – e cioè giuridicamente – 
poteri ‘politici’ al Presidente sembra dover affrontare una domanda cruciale: a chi se ne imputa 
la responsabilità? Il quesito esprime, pare di poter dire, il classico tertium non datur: o si dà 

 

18 A.C., 23 ottobre 1947, pp. 1491-1492, in storia.camera.it.: «Noi ci siamo preoccupati di dare al Presi-
dente della Repubblica una certa consistenza, sia pure limitata a quella di essere guardiano e custode della Costi-
tuzione. Era logico, quindi, che partendo da questo concetto, si rendesse il Presidente responsabile per violazione 
della Costituzione. Se il Presidente è responsabile degli atti posti in essere in contrasto con la Costituzione, è chiaro 
che il Presidente avrà il potere e il dovere di opporsi agli atti incostituzionali del Governo, appunto per non essere 
coinvolto ed essere corresponsabile. Quindi, il fatto che il Presidente sia responsabile per violazione della Costitu-
zione, rafforza in un certo senso la posizione del Presidente», corsivi aggiunti. In termini analoghi, V. Sica, op cit., 
p. 206: Il Presidente della Repubblica «non svolge alcun’attività di indirizzo politico, e, pertanto, non può essere 
politicamente responsabile. Gli articoli 80 e 90 vanno interpretati da tale prospettiva. La responsabilità dei Ministri 
segue la loro attività politica. La irresponsabilità del Presidente deriva dalla sua estraneità all’esercizio del potere 
politico» 

19 L. Carlassare, art. 90, cit., pp. 154-159. 
20 A.C., 22 ottobre 1947, pp. 1457-1560, in storia.camera.it. Orlando, pur lamentando un eccessivo ridi-

mensionamento dei poteri del Capo dello Stato, così si esprime in merito alla proposta di conferire al Presidente 
autonomo («personale») potere di scioglimento delle Camere. 

21 L. Elia, Governo (forme di), Enc. dir., XIX, Giuffrè, Milano 1970, p. 642. Sul rapporto tra approccio 
formale e sostanziale alle forme di governo, con un cenno più ampio al problema del metodo nell’indagine giuridica, 
V. Crisafulli, Forme di governo, in La nuova Europa, 6 Maggio 1945. In generale, sulla funzionalità dei modelli – ma 
anche sui loro limiti – E. Di Robilant, Modelli nella filosofia del diritto, Il Mulino, Bologna 1968, pp. 67-94; più di 
recente, con esplicito richiamo alla fuzzy sets theory (teoria degli insiemi sfocati) coniata dal matematico Zadeh, L. 
Pegoraro, A. Rinella, Sistemi giuridici comparati, UTET, Torino 2017, pp. 26-32. 

22 L. Paladin, La funzione presidenziale di controllo, Quad. cost., n. 2, 1982, p. 319 ss. In generale sul 
punto, ovviamente, S. Galeotti, La posizione costituzionale del Presidente della Repubblica, in Id., Il Presidente 
della Repubblica garante della Costituzione, Giuffrè, Milano 1992, p. 2 ss. 

23 Per una netta critica all’uso di queste immagini, G. Silvestri, Relazione conclusiva, in L. Violini (cur.), Il 
ruolo del Capo dello Stato nella giurisprudenza costituzionale, Napoli 2015, pp. 135-136: «Devo confessare che 
non ne posso più delle metafore calcistiche (e sportive in genere), che continuano ad ammorbare non solo il dibattito 
politico e istituzionale, ma hanno già contagiato la stessa discussione scientifica. Paragonare il Capo dello Stato 
ad un arbitro, posto tra due squadre che si contendono la vittoria, è una visione del sistema costituzionale e della 
stessa separazione dei poteri che mi farebbe usare espressioni simili a quella che la Corte ha usato a proposito 
dell’interpretazione meramente letterale, se non temessi di subire violenza fisica (…) Prevale una inquietante vi-
sione agonistica del rapporto tra i poteri dello Stato, che tendono a prevaricarsi vicendevolmente, con i soli limiti, 
ad esempio, di non dare colpi sotto la cintura e non intervenire a gamba tesa. Questa semplificazione e volgariz-
zazione della dialettica costituzionale mi lascia sempre sgomento. Ancora una volta si confonde tra sistema istitu-
zionale e sistema politico» 
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una risposta ‘positiva’ (si individua qualcuno chiamato a rispondere attraverso una procedura 
formale), o si è in senso tecnico fuori dalla correlazione obbligata responsabilità-potere. 

La soluzione più lineare è stata offerta da Esposito24, per il quale la controfirma del 
Ministro rende quest’ultimo il vero e formalmente unico autore dell’atto: la tesi è profondamente 
apprezzabile non solo per la sua aderenza letterale al testo costituzionale25, ma proprio per la 
sua compatibilità con il nocciolo duro di un sistema parlamentare, il quale àncora la determi-
nazione dell’indirizzo politico ad organi politicamente responsabili sull’asse Parlamento-Ese-
cutivo26.  

3. Critiche. Un tentativo di risposta 

Qui, entra però in gioco una serie di elementi che induce autorevole e maggioritaria 
dottrina – e la stessa Corte costituzionale27 – a ritenere insufficiente un tale approccio: anzi-
tutto, una certa ‘ambiguità’ della lettera costituzionale, per la quale il capo dello Stato, tra le 
altre cose, «rappresenta l’unità nazionale», con tutta la carica problematica che il lemma in 
questione (unità) reca con sé in una prospettiva costituzionale28. In secondo luogo, la prassi29, 

 

24 C. Esposito, Capo dello Stato. Controfirma Ministeriale, Giuffrè, Milano 1962, p. 62: «Il vero è che gli 
atti del Capo dello Stato controfirmati dai ministri non costituiscono né una somma né una risultante di due atti, 
l’uno del Capo dello Stato, l’altro dei ministri, che in virtù del diritto si compongono ad unità, ma sono la risultante 
di una collaborazione personale, prevista ed imposta dal diritto (…). Corrispondentemente, la controfirma ha il 
significato di una certificazione o confessione che il Ministro ha personalmente collaborato col Capo dello Stato ed 
esercitato la propria influenza su di esso, quando il Capo dello Stato compiva l’atto». L’apprezzamento alla tesi 
espositiana in tema di controfirma non implica pari adesione alla ricostruzione della figura del Capo dello Stato 
come «reggitore degli stati di crisi», considerata ipotesi «eccezionale» dallo stesso A. (i virgolettati sono di A. Rug-
geri: Rinvio presidenziale delle leggi e autorizzazione alla presentazione dei disegni di legge fra aperture del mo-
dello e delusioni della prassi, in M. Luciani, M. Volpi (cur.), op. cit., p. 175); peraltro, è da notare l’«assenza di 
qualsiasi disposizione costituzionale da cui tale ruolo possa farsi discendere ed in coerenza con l’assetto istituzio-
nale parlamentare che vede il centro della vita politica nel rapporto Parlamento-Governo»: C. Rossano, op. cit., p. 
2 

25 È difficile, sulla base di minimi argomenti di diritto positivo, poggiare una tesi ‘a contrario’ sul presunto 
errore di stesura dell’art. 89 Cost.: analogamente, in tema di ammissibilità di referendum abrogativi aventi ad og-
getto leggi elettorali, C. cost. 47/1991, 3.1 cons. dir. Della stessa Corte costituzionale, però, cfr. la nota sent. n. 200 
del 2006, § 5.2, cond. dir., ove il termine «proponenti» viene definito «espressione equivalente, secondo l’interpre-
tazione successivamente invalsa, a quella di Ministri “competenti”». 

26 Su tutti, E. Cheli, art. 89, cit., p. 111, il quale sottolinea la consonanza della tesi di Esposito non solo 
con il modello classico del governo parlamentare, bensì anche, in linea di massima, con i lavori della Costituente 
(ivi, n. 3). 

27 C. cost. n. 200 del 2006, 7.2.4. cons. dir. 
28 M. Luciani, La gabbia del Presidente, Rivista AIC, n. 2, 2013, p. 4. Sul concetto di unità Id., Costituzione, 

istituzioni e processi di costruzione dell’unità nazionale, Rivista AIC, n. 2, 2011, passim. Hanno fatto leva proprio 
su questa disposizione costituzionale i Presidenti della Repubblica che più hanno concepito il loro ruolo in termini 
«governant[i]», o comunque di «politica attiva», sottolinea E. Cheli, Il Capo dello Stato: un ruolo da ripensare?, in 
Il Mulino, n. 3, 2013, p. 436. Sul peso esercitato dalla formula nelle principali ricostruzioni teoriche C. Pinelli, Il ruolo 
del Presidente della Repubblica e le prospettive di riforma elettorale e istituzionale, in M. Luciani, M. Volpi, op. cit., 
pp. 435-439. 

29 Concetto che appare preferibile a ‘convenzioni’ o ‘consuetudini’ costituzionali, vista l’incertezza che ne 
caratterizza la distinzione: M. Ainis, Sul valore della prassi nel diritto costituzionale, Riv. trim. dir. pub., n. 2, 2007, 
p. 310 e R. Bin, L’ultima fortezza. Teoria della costituzione e conflitti di attribuzione, Giuffrè, Milano 1996, p. 38 ss., 
e da una prospettiva diversa A. Barbera, Intorno alla prassi, in Id., T.F. Giupponi (cur.), La prassi degli organi 
costituzionali, Bononia University Press, Bologna 2008, p. 9 ss. Per una distinzione netta tra consuetudini, 
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la quale nella storia costituzionale repubblicana30 ha spesso còlto un esercizio della funzione 
presidenziale poco aderente ad una visione arbitrale e di mera garanzia31. Ancora, l’esistenza 
di atti del Presidente con tutta probabilità propri, difficilmente e certo inopportunamente ricon-
ducibili all’Esecutivo32. Da ultimo, il rischio di un’indebita sovrapposizione con il ruolo della 
Corte costituzionale33.  

Così poste le obiezioni, proprio dal concetto di «unità» sembra però derivare una pos-
sibile conferma del ruolo di garanzia ‘arbitrale’ del Presidente, non una smentita. Difatti, la 
democrazia pluralista, retta da una costituzione rigida34, postula forze politiche strutturalmente 
divise che coltivano un dissenso, anche radicale, sui più vari temi della vita pubblica: non, 
però, sul rispetto della Costituzione35. La sola unità che può essere loro imposta è data 

 

convenzioni e prassi nell’attività presidenziale si veda invece P. Bonetti, Consuetudini, convenzioni e prassi costi-
tuzionali intorno al Presidente della Repubblica nella formazione del governo e nel funzionamento della forma di 
governo italiana, in S. Staiano, G. Ferraiuolo, A. Vuolo, Partiti politici e dinamiche della forma di governo, Editoriale 
Scientifica, Napoli 2020, pp. 332-334 e ivi, in difesa della giuridicità delle stesse convenzioni costituzionali, S. 
Staiano, La Repubblica parlamentare italiana e il suo sistema dei partiti, pp. 11-21. 

30 In generale, sul ruolo dei partiti nella comprensione della forma di governo M. Duverger, I partiti politici, 
Ed. di Comunità, Milano 1971, p. 431. Cfr., però, M. Luciani, Governo (forme di), Enc. dir., Ann. III, Giuffrè, Milano 
2010, pp. 553-558, nonché B. Pezzini, Fenomenologia e risorse nei circuiti decisionali della forma di governo par-
lamentare dopo 70 anni, in Quad. cost., n. 1, 2019, p. 124. 

31 C. Fusaro, Il presidente della Repubblica fra mito del garante e forma di governo parlamentare a ten-
denza presidenziale, Quad. cost., n. 1, 2013, p. 48 ss.  

32 A. Ruggeri, Controfirma ministeriale e teoria della Costituzione, in G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi 
(cur.), Scritti in onore di L. Carlassare, II, Napoli 2009, p. 693 ss., § 3, n. 9, e § 5: «Se, dunque, gli atti “duumvirali” 
per Costituzione non esistono e quelli governativi non pongono particolari problemi (la controfirma attestando la 
paternità dell’atto e ponendo, conseguentemente, le basi per la eventuale chiamata del Governo a responsabilità 
politica), che senso va dato alla controfirma sugli atti sostanzialmente presidenziali? La mia risposta è secca: nes-
suno», corsivo originale. 

33 Per le diverse tesi sul punto, R. Romboli, Presidente della Repubblica e Corte costituzionale, in M. Volpi, 
M. Luciani, op. cit., p. 265 ss. 

34 … che in quanto tale iscrive già nel testo i principi condivisi della comunità finalizzati ad addomesticare 
giuridicamente il conflitto sociale, e così a limitare il potere della maggioranza evitando la disaggregazione della 
società. Prospettiva ben diversa, com’è evidente, da quella nella quale operava la riflessione di Smend, ove proprio 
il conflitto sociale potenzialmente destrutturante la comunità non trovava nella Costituzione di Weimar una norma 
giuridica in grado di regolarlo, imponendo di cercare altrove – per esempio nel leader – quel fattore di integrazione 
‘meta-giuridico’ necessario alla preservazione dell’unità statale. Dunque, mentre in un contesto come quello di 
Weimar il Capo dello Stato doveva incarnare uno dei soggetti dell’integrazione e dell’unità, attraverso cui superare 
il conflitto potenzialmente distruttivo, in una Repubblica retta da una Costituzione rigida la rappresentanza dell’unità 
nazionale dovrebbe richiedere, anzitutto, la preservazione e la garanzia proprio di quel conflitto che conferisce 
senso allo Stato costituzionale.  

Sul contesto storico entro cui operava la riflessione di Smend, G. Zagrebelsky, Introduzione a R. Smend, 
Costituzione e diritto costituzionale (Verfassung und Verfassungrecht, 1928), Giuffrè, Milano 1988, per esempio 
pp. 1-12; ivi, p. 22-23, si avverte particolarmente la mancanza di una Costituzione che fissi giuridicamente i valori 
condivisi di una società: i processi integrativi, difatti, possono riuscire «solo quando essi si svolgano in una ‘comu-
nità di valori’ accettati largamente», quella stessa comunità di valori – proprio con le parole di Smend, p. 95 – «non 
messa in discussione dalla lotta politica, la quale peraltro non è condotta contro quella, una comunità che dà regole 
a questa stessa lotta e le conferisce il senso di una funzione integrativa della vita di gruppo». Ne deriva la funzione 
simbolica, aggregante del leader, del Capo dello Stato in primis, per la quale cfr., qui, n. 37. 

Sul rapporto tra rigidità costituzionale e conflitto sociale sia consentito un rinvio a F. Ferrari, op. cit., p. 109 
ss. 

35 G. Zagrebelsky, Il diritto mite, UTET, Torino 1992, p. 11. Sulla lacerante divisione del panorama politico 
e sociale ai tempi della Costituente, e sul rapporto di questo con la clausola in esame, L. Ventura, Il rappresentante 
dell’unità nazionale, in G. Silvestri (cur.), La figura e il ruolo del Presidente della Repubblica nel sistema costituzio-
nale italiano, Giuffrè, Milano 1985, p. 478 e M. Luciani, Introduzione. Il Presidente della Repubblica: oltre la funzione 
di garanzia della Costituzione, in Id., M. Volpi (cur.), op. cit., p. 14. 
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dall’insieme dei parametri costituzionali che traccia il perimetro entro il quale il conflitto politico 
può svolgersi. È stato a questo proposito sottolineato come, nell’impostazione del Costituente 
e per lungo tempo nella storia costituzionale della Repubblica, il concetto di «unità nazionale» 
sia non casualmente divenuto ben presto «unità costituzionale», assorbendo completamente 
il primo nel secondo36. 

 Rappresentare l’«unità nazionale», dunque, dovrebbe voler dire incarnare il contrario 
della parte, ossia il tutto – il simbolo37 – inteso come ciò che è a tutti comune, e che in quanto 
tale, esattamente, unisce: la garanzia della Costituzione come legittimazione e limite al potere 
politico.  

Qualunque pretesa di esercitare una funzione di politica ‘attiva’ sembra spezzare 
quell’unità che il capo dello Stato deve rappresentare, traducendosi in uno dei possibili modi 
di attuazione della Costituzione: appunto, in un indirizzo politico38. E, sulla base della ricostru-
zione qui ipotizzata, non risulta del tutto agevole comprendere a quale titolo il Presidente po-
trebbe pretendere di imporne uno in particolare: sia perché è ad altro organo che la Costitu-
zione, esplicitamente, attribuisce la titolarità (e va da sé la necessità di rispondere) dell’indi-
rizzo politico39; sia perché in un testo rigido, pluralista, costruito sulla morfologia dei principi e 
sugli ennesimi bilanciamenti tra questi, definire un netto, preciso «indirizzo politico generale o 
costituzionale»40 risulta opera particolarmente complessa41. 

 

36 Ibidem, p. 15. 
37 «Il senso della posizione di ogni capo di Stato consiste più o meno nel “rappresentare” o “incarnare” 

l’unità del popolo dello Stato, cioè essere un suo simbolo, come lo sono le bandiere, gli stemmi, gli inni nazionali in 
un tipo più materiale e funzionale di integrazione», così R. Smend, op. cit. p. 84 e, ancora sulla funzione simbolica, 
per esempio p. 103. 

Sulla funzione simbolica del Presidente, M. Luciani, La parabola della Presidenza della Repubblica, Rivi-
sta AIC, n. 1, 2014, p. 4 e G. Rescigno, art. 87, in G. Branca (cur.), op. cit., p. 143. Elemento, peraltro, che appare 
spesso comune alle più diverse esperienze costituzionali, qualora si tratti di descrivere il ruolo del Capo dello Stato: 
sul punto, anche criticamente, G. Negri, Capo dello Stato, in Enc. giur., vol. XXVII, Treccani, Roma 1988, p. 4.  

38 G. Zagrebelsky, Simboli al potere. Politica, fiducia, speranza, Einaudi, Torino 2012, p. 45: «Se il simbolo 
è “terzo”, allora tutti coloro che vi si riconoscono sono “parti”, parti di una causa comune che il simbolo riassume 
per tutti. Il simbolo che non è di tutti, ma è solo di qualcuno, cessa di essere simbolo e diventa diabolo. Viene meno 
ai suoi compiti di sicurezza e di promozione di speranza». 

39 Cfr. art. 95 Cost. e art. 2 l. n. 400 del 1988. Come ricorda V. Onida, In regime parlamentare la scelta dei 
ministri fa parte dell’indirizzo politico del nuovo governo, in Quad. cost., n. 3, 2018, p. 675: «(…) il Governo, nel 
nostro sistema che è indiscutibilmente di governo parlamentare, è organo titolare della funzione attiva di indirizzo 
politico generale, in quanto espressione della maggioranza parlamentare (…); e l’indirizzo politico di governo (la 
“politica generale del Governo”, secondo l’espressione dell’art. 95 Cost.) è diretto dal Presidente del Consiglio, che 
ne mantiene “l’unità, promuovendo e coordinando l’attività dei Ministri”».  

Contra, all’interno di una più ampia ricostruzione della figura presidenziale nell’ordinamento italiano, O. 
Chessa, Il Presidente della Repubblica parlamentare. Un’interpretazione della forma di governo italiana, Jovene, 
Napoli 2010, p. 46 ss. e in particolare p. 215 ss. 

40 Si tratta, com’è noto, dell’autorevole tesi di P. Barile, I poteri del Presidente della Repubblica, in Riv. 
trim. dir. pub., n. 2, 1958, p. 308, che avrebbe dovuto poggiare «(…) sulla costituzione materiale e sulla risultante 
delle forze politiche sottostanti (…)». Il contesto da cui sorse questa lettura della carica presidenziale è stato più 
volte ricordato: A. Baldassarre, Il presidente della repubblica nell’evoluzione della forma di governo, in Rivista AIC, 
n. 1, 2011, § 1. 

41 S. Bartole, La costituzione è di tutti, Il Mulino, Bologna 2012, p. 115-116: «La Costituzione è di tutti 
proprio perché è una costituzione di principi, ed è una costituzione di principi perché solo essendo tale poteva e 
può fornire – secondo il compromesso costituzionale e con l’introduzione di precetti anche fra loro discordanti – 
protezione a un largo spettro di posizioni e interessi anche diversi e contrastanti, tanto è vero che – per esigenze 
operative e di tutela delle posizioni in gioco – sono state trattate dagli interpreti alla stregua di principi anche molte 
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 Ciò appare abbastanza chiaro, per esempio, dalla prospettiva del procedimento legi-
slativo: la legge fissa un possibile bilanciamento degli interessi coinvolti42; la maggioranza par-
lamentare rappresenta solo una parte, così come parziali, per etimologia stessa, sono i partiti 
e la loro proiezione istituzionale, i gruppi parlamentari. Questa parzialità ha titolo per cristalliz-
zarsi in legge, ma solo dopo aver passato il vaglio di un soggetto rappresentativo dell’unità: 
l’unica ‘unità’ esigibile in una democrazia pluralista, il rispetto della Costituzione.  

Una tale ricostruzione sovrappone almeno in parte il ruolo del Presidente a quello della 
Corte costituzionale.  

È però difficile non concordare con chi afferma che rimangono differenze significative 
tra i due ruoli, tali da giustificarli entrambi43: il Presidente della Repubblica non è un giudice, 
non risponde alle regole del processo costituzionale, non agisce in via eventuale e successiva 
rispetto all’approvazione delle fonti, non si esprime con atti non impugnabili44; è un «garante 
politico della Costituzione»45, non giuridico. Un organo di garanzia endogeno al circuito tutto 
politico della politica, non esogeno alla stessa (e giurisdizionale) come la Corte. Il fatto che il 
sistema politico, prima di impattare frontalmente con il giudice delle leggi46, si dia uno stru-
mento interno di garanzia costituzionale – il Presidente – appare assai apprezzabile, e da 
questa prospettiva è comprensibile l’impossibilità per il Presidente di rifiutare, una seconda 
volta, la promulgazione del testo licenziato dalle Camere: in una Repubblica parlamentare di 
questa natura, una garanzia politica non può bloccare sine die il procedimento legislativo47; il 
giudizio definitivo di costituzionalità spetta ad altro organo dai connotati pienamente giurisdi-
zionali48, ma non ciò significa che il rinvio motivato alle Camere sia privo di sostanziale utilità49.  

 

delle sue disposizioni riguardanti l’organizzazione dello Stato. Le modalità della sua redazione non impongono, me 
nemmeno consentono una interpretazione unidirezionale». In generale, sulla costruzione delle disposizioni costi-
tuzionali a ‘principi’, e sulle relative conseguenze sotto il profilo interpretativo, V. Crisafulli, La costituzione e le sue 
disposizioni di principio, Giuffrè, Milano 1952, pp. 116-119; G. Zagrebelsky, Il diritto mite, Einaudi, Torino 1992, pp. 
20-56; G. De Vergottini, Le transizioni costituzionali, Il Mulino, Bologna 1998, pp. 63-67; P. Costa, Lo Stato di diritto: 
un’introduzione storica, in Id., D. Zolo (a cura di), Lo Stato di diritto. Storia, teoria, critica, Feltrinelli, Milano 2002, 
pp. 151-170. P. Häberle, Lo Stato costituzionale, Ist. Enc. It., Roma 2005, pp. 213-217; G. Pino, Conflitto e bilan-
ciamento tra diritti fondamentali. Una mappa dei problemi, in Etica & Politica, n. 1, 2006, 19 ss. 

42 R. Bin, Che cos’è la costituzione?, Quad. cost., n. 1, 2007, p. 22 ss. 
43 L. Paladin, La funzione, cit., pp. 314-321. Più di recente, R. Romboli, Il rinvio delle leggi, in Rivista AIC, 

n. 1, 2011, p. 19 ss. 
44 Tale tendenziale non vincolatività è proprio ciò che consente però a parte della letteratura di negare la 

natura di organo di controllo in senso stretto al Presidente della Repubblica: lo osservava per esempio già L.R. 
Lettieri, op. cit., pp. 64-69. Sulla natura non definitiva del vincolo, cfr. tuttavia il tema dell’emanazione dei decreti 
legge: da ultimo, D. Chinni, Decretazione d’urgenza e funzione presidenziale di controllo nel sistema costituzionale, 
Editoriale Scientifica, Napoli 2014, p. 83 ss. 

45 La nota espressione, pur da una diversa prospettiva rispetto a quella qui sposata, è di G. Guarino, op. 
cit., p. 957 ss. Altresì L. Paladin, La funzione, cit., 318. 

46 L’organo di sutura dell’ordinamento, parafrasando S. Romano, Limiti alla funzione legislativa, in Id., Lo 
Stato moderno e la sua crisi, Giuffrè, Milano 1964, p. 121. 

47 Lo osservava già V. Crisafulli, Aspetti, cit., p. 650: «D’altro canto, gli interventi discrezionali attivi del 
Presidente non sono mai idonei, per loro natura, a spiegare di per sé effetti definitivi ed irreparabili», corsivo origi-
nale. Ancora, I. Pellizzone, Contributo allo studio sul rinvio presidenziale delle leggi, Giuffrè, Milano 2011, p. 81 ss., 
nonché C. Rossano, op. cit., p. 11. 

48 Tra gli altri, C. Rossano, op. cit., p. 11. 
49 Come segnala l’analisi di G. Scaccia, La funzione presidenziale di controllo sulle leggi e sugli atti equi-

parati, in Rivista AIC, n. 1, 2011, p. 3: «Sui 60 rinvii fino ad oggi effettuati sono solo 2 le ipotesi in cui il Parlamento 
ha riapprovato la legge rinviata senza alcuna modifica, dunque completamente ignorando i rilievi presidenziali; in 
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E proprio a quest’ultimo proposito, non sembra condivisibile la c.d. promulgazione con 
rilievo50. È stato sottolineato il novero di ragioni che può indurre i Presidenti della Repubblica 
a così agire51, ma a tacere della concreta efficacia di una tale opzione (oltreché del possibile 
imbarazzo della Corte costituzionale)52, anche qui pare più coerente all’impostazione costitu-
zionale l’alternativa secca53: una volta definiti i vizi rilevabili dal capo dello Stato54, ove questi 
siano accertati vanno segnalati, e la legge necessariamente rinviata; in caso contrario, il testo 
va promulgato. Preoccupazioni di qualunque natura del Presidente della Repubblica sul merito 
del testo legislativo – che a suo giudizio non siano però sufficienti ad integrare i presupposti 

 

26 casi, l’ottemperanza parlamentare è stata completa, nel senso che tutte le correzioni suggerite dal Quirinale 
sono state puntualmente recepite; in 8 casi l’ottemperanza è stata parziale; infine nei 24 casi residui la legge rinviata 
si è in vario modo insabbiata, o per fine della legislatura, o per decadenza del decreto-legge che essa era diretta a 
convertire o per mancata ripresa o conclusione dell’esame». Dubbi sulla reale portata delle novità introdotte dalle 
Camere a seguito del rinvio sono espressi da I. Pellizzone, art. 74, in F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, G. Vigevani 
(cur.), La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, II, Il Mulino, Bologna 2018, pp. 126-127. 

50 Sulle quali, per una dettagliata panoramica, R. Romboli, Il rinvio, cit., p. 11 ss.: «(…) si è parlato in 
proposito di “promulgazione con motivazione contraria” o anche di “promulgazione dissenziente”, la quale, proprio 
perché in apparenza contraddittoria, avrebbe finito per creare comunque “disorientamento”», e per le ipotesi più 
recenti, P. Vipiana, Tre interessanti casi di «promulgazione con rilievi», in forumcostituzionale.it, n, 3, 2020, passim, 
nonché M. Ferrara, La promulgazione “presidenzialmente osservata” della novella sulla legittima difesa e l’inattua-
lità del potere di rinvio alle camere, in Osservatorio AIC., n. 3, 2019, passim. 

Particolarmente ‘innovativo’ il rinvio operato dal Presidente della Repubblica Mattarella in tema di legisla-
zione sulla c.d. legittima difesa (l. n. 36 del 2019), con corredata ‘interpretazione autentica’ delle parti più discusse 
della legislazione, ove si afferma come sia «(…) evidente che la nuova normativa presuppone, in senso conforme 
alla Costituzione, una portata obiettiva del grave turbamento e che questo sia effettivamente determinato dalla 
concreta situazione in cui si manifesta»: nel commentare questo passaggio, P. Vipiana, op. cit., pp. 45-46, ha 
segnalato che «tale precisazione attenua il significato (escludere sempre la punibilità dell’autodifesa domiciliare) 
attribuito alla suddetta legge dalle parti politiche che l’avevano sostenuta e finisce così “con l’azzerarne la portata 
normativa”». Il rilievo critico appare assai condivisibile, data l’implicito rischio di condizionamento del libero convin-
cimento del giudice (art. 101.2 Cost.). Su questo, le osservazioni di A. Morelli, La promulgazione “abrogante” della 
legge sulla legittima difesa e la fiducia del Presidente, 28 aprile 2019 e e S. Prisco, Promulgazione presidenziale 
con indicazioni per l’interpretazione: segni dell’evoluzione delle garanzie costituzionali, 30 aprile 2019, entrambi in 
lacostituzione.info., passim. Ancora, G. Boggero, Una promulgazione interpretativa con monito alla magistratura, 
in Quad. cost., n. 3, 2019, pp. 676-677. 

51 R. Romboli, Il rinvio, cit., p. 13: «(…) questa prassi pare confermare la natura flessibile dell’istituto del 
rinvio presidenziale e la sua adattabilità alle diverse esigenze e situazioni politico-istituzionali del paese. Il rinvio 
viene in questi casi a dipendere dall’esito di un’opera di bilanciamento compiuta dal Presidente con riguardo ai 
valori in gioco ed alle particolarità della legge da promulgare, legate al fatto di trattarsi di legge di conversione o di 
contenere comunque misure urgenti o di essere il risultato di una particolare e travagliata discussione parlamen-
tare». Sul punto, altresì le riflessioni anche critiche di A. Ruggeri, Ancora un caso di promulgazione con “motiva-
zione”… contraria (a proposito del mancato rinvio della legge sulla sicurezza), in forumcostituzionale.it, 24 luglio 
2009, passim e più di recente I. Pellizzone, Controllo del presidente della repubblica in sede di promulgazione e 
giudizio di legittimità costituzionale: nuovi punti di contatto alla luce della prassi delle promulgazioni motivate re-
cente, in L. Violini (cur.), op. cit., p. 120 ss., nonché M. Ferrara, La promulgazione, cit., p. 57 ss. 

52 I. Pellizzone, Controllo, ult. op. e pp. cit. 
53 Logica che sembra peraltro ispirare la disposizione dell’art. 74 Cost. nel sul complesso, come segnala 

S. Pajno, art. 74, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (cur.), Commentario alla Costituzione, II, UTET, Torino 2006, 
p. 74 ss., p. 1453. 

54 Sulla base dell’impostazione qui assunta, il Presidente della Repubblica non potrebbe esercitare il po-
tere di rinvio per motivi di merito politico, ma solo in caso di evidente incostituzionalità; pare condivisibile l’idea che 
non si possa costringere il capo dello Stato alla promulgazione (nemmeno dopo la seconda approvazione) nell’ipo-
tesi ‘limite’ che da ciò derivi uno dei reati previsti ex art. 90 Cost. Sulla possibilità di rinvii anche per motivi non di 
stretta costituzionalità, G. Grottanelli de’ Santi, art. 74, in G. Branca (cur.), op. cit., p. 196, nonché R. Guastini, 
Teoria e ideologia della funzione presidenziale, www.associazionedeicostituzionalisti.it, 15 luglio 2018, § 2. Quanto 
al concetto di merito ‘costituzionale’ come motivo di rinvio della legge, G. Guarino, op. cit., cit., p. 959. 
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per il rinvio – devono restare riservate55; la Costituzione formalizza una procedura, e così con-
fina le modalità attraverso cui l’organo può esprimere la propria prerogativa: «sono, infatti, gli 
specifici poteri che determinano la “posizione” costituzionale di un organo nel sistema, non 
viceversa»56. 

Rinviare una legge alle Camere può avere delle conseguenze politiche ed istituzionali 
significative, ma è proprio l’autorevolezza dell’organo a cui la Costituzione conferisce questo 
compito ad alzare il livello di veglia della comunità politica; autorevolezza, nella prassi sin qui 
registrata, che ha di norma costretto il Parlamento a prendere in considerazione i rinvii presi-
denziali57, essendo noto come la concreta efficacia di un potere costituzionale non dipenda 
soltanto dalle sue attribuzioni formali: ciò, a maggior ragione quando ci si trova innanzi alla 
prima carica dello Stato che formalizza un dissenso. Il rinvio della legge responsabilizza le 
Camere (e lo stesso Esecutivo), che possono ignorare i rilievi presidenziali solo accettando di 
‘sfidare’ l’organo espressivo dell’unità nazionale, con gli eventuali costi elettorali del caso. Ma 
‘responsabilizza’, per così dire, anche il capo dello Stato, che per spendere il proprio peso 
politico-costituzionale deve esplicitare il suo dissenso e canalizzarlo nelle forme costituzional-
mente previste. È un punto di equilibrio estremamente delicato, ma ammirevole, che merite-
rebbe forse maggior considerazione proprio nei momenti politici più instabili58.  

Il rinvio con rilievo, al contrario, pone i cittadini nelle condizioni di subire comunque le 
conseguenze giuridiche di un atto sul quale il Presidente ha manifestato perplessità, poiché 
certa è soltanto l’avvenuta promulgazione, mentre nessuna rassicurazione vi è non solo sul 
futuro miglioramento del testo, ma nemmeno sul riesame dello stesso. 

Un’ultima, breve considerazione. 
Proprio il rinvio delle leggi59, assieme al potere di inviare messaggi alle camere, alla 

nomina dei Senatori a vita e ancor più dei cinque giudici costituzionali, incarna gli atti inoppor-
tunamente riconducibili alle scelte dell’Esecutivo, e che dunque più di altri sembrano giustifi-
care il superamento del rigore formale della tesi di Esposito60. Sul punto, sia solo consentito 

 

55 Sul punto G.U. Rescigno, Il Presidente della Repubblica e la crisi di sistema, in A. Baldassarre, G. 
Scaccia (cur.), Il Presidente della Repubblica nell’evoluzione della forma di governo. Atti del convegno di Roma, 26 
novembre 2010, Aracne, Roma 2012, pp. 94-95, che ritiene non utile e scientificamente illegittima questa tecnica, 
precisando però che in taluni momenti di crisi di sistema essa possa avere una qualche giustificazione sostanziale.  

56 A. Pace, Esternazioni presidenziali e forma di Governo, ora in Id., I limiti, cit., p. 71. 
57 Cfr., qui, n. 49.  
58 Il passaggio ad un sistema bipolare, come avvenuto nella ‘seconda’ Repubblica, ha portato parte della 

letteratura a sottolineare la necessità di evitare che il capo dello Stato si ponga in antitesi frontale con la maggio-
ranza governante (per esempio, con un uso classico del potere di rinvio), così da non apparire contiguo alle posi-
zioni dell’opposizione (segnala, tra gli altri, questo profilo A. Ruggeri, Ancora un caso, cit., § 1; per una dettagliata 
lettura del ruolo presidenziale nel contesto maggioritario, M. Cavino, L’irresponsabilità del Capo dello Stato. Nelle 
esperienze italiana (1948-2008) e francese (1958-2008), Giuffrè, Milano 2008, p. 69 ss). La preoccupazione è 
senz’altro condivisibile, ma lo sembra altrettanto l’idea che le mutevoli vicende ‘fattuali’ del sistema politico possano 
in qualche modo stemperare il ruolo di garanzia del Presidente della Repubblica, attraverso un uso più flessibile – 
e come si è provato a chiarire, forse non legittimo – delle prerogative costituzionali proprio a ciò preposte. 

59 Per una dettagliata analisi della prassi dei rinvii, Presidente dopo Presidente, S. Pajno, op. cit., p. 1455. 
I rischi di un uso eccessivo o sporadico del potere di rinvio sono sottolineati da A. Ruggeri, Rinvio presidenziale, 
cit., p 195. 

60 Nella sent. n. 200 del 2006, 7.2.4, cons. dir., la Corte costituzionale cita esattamente questi atti, pur 
indicandoli come mero esempio e lasciando dunque intendere che ve ne siano altri. Sul punto, M. Cavino, op. cit., 
pp. 88-94. Ancora, V. Crisafulli, Aspetti, cit., p. 632 ss. 
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osservare quanto segue: si è visto come l’autorevolezza e il peso del Presidente della Repub-
blica siano stati a tal punto riconosciuti da indurre parte della letteratura, degli attori istituzionali 
e da ultimo lo stesso giudice delle leggi ad un’interpretazione parzialmente abrogante dell’art. 
89 Cost.; se ciò è vero, sembra difficile immaginare seri ostacoli ad un risultato assai meno 
impegnativo sul piano delle fonti, ma rispettoso delle stesse: il consolidamento in via di sem-
plice prassi della titolarità sostanziale di poteri che, com’è condivisibile, da tempo nessuno 
sembra negare al capo dello Stato61. 

 

3.1. In particolare: la prassi 

La prassi, si argomenta, è ben lontana da confermare un ruolo meramente ‘arbitrale’ 
del Presidente della Repubblica62.  

Qui il discorso si complica fino all’ipertrofia, poiché se ignorare la prassi nello studio 
della forma di governo rende eccessivamente astratta l’analisi, sovrastimarla conduce a con-
seguenze ancor più deleterie: l’indebito passaggio dal piano descrittivo a quello prescrittivo63.  

Un esempio di tale difficoltà è dato dalla sent. n. 1 del 2013 della Corte costituzionale. 
La ricostruzione proposta del ruolo del Presidente appare discutibile64: quanto al suo inqua-
dramento sistematico, la Corte descrive il Presidente come un soggetto (de jure) proteso ad 

 

 

61 Sul ruolo necessario che la prassi deve giocare innanzi agli atti di nomina presidenziale R. Bin, Dibattito 
sulla controfirma ministeriale, in Giur. cost., n. 1, 2007, p. 468, il quale, in tema di potere di grazia, precisa come 
sarebbe comunque stato più opportuno agire attraverso la revisione costituzionale, piuttosto che tramite un’inter-
pretazione abrogante dell’art. 89 Cost. Sulla stessa linea, G.U. Rescigno, La Corte, cit., § 8. 

Peraltro, l’idea che la formula astratta dell’art. 89 Cost. dovesse essere riempita di contenuti convenzionali, 
per così dire «pregiuridic[i]», è la convinzione che emergeva a seguito dell’approvazione in Costituente dell’articolo 
in esame: sul punto, M. Midiri, Controfirma ministeriale, in Enc. giur., VI, Treccani, Roma 1988, p. 4. Ivi, molto 
importante, la ricostruzione del dibattito parlamentare per l’approvazione dell’art. 4 della l. n. 78 del 1953, su cui si 
veda anche S. Bartole, Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione repubblicana, Il Mulino, Bologna 2009, p. 
88 ss. 

62 Lo sottolinea, per esempio, S. Cassese, Con il governo è cambiata anche la forma di governo?, in Quad. 
cost., n. 1, 2019, p. 116, corsivo originale: «Contrariamente alla vulgata, un ruolo attivo in campo politico, ben 
diverso da quello di garante che gli viene assegnato dalla retorica costituzionalistica. Naturalmente, attivo in modo 
diverso a seconda delle persone, chi con maggiore discrezione, chi in modo più plateale; chi con maggiore efficacia, 
chi con minore impatto. Anche la retorica del garante, poi, non è da sottovalutare, perché è servita a tenere lontano 
dai riflettori questa importante azione politica».  

 63 Il riferimento, ovviamente, è al c.d. ‘is-ought problem’: D. Hume, Trattato sulla natura umana, in Id., 
Opere filosofiche, I, Laterza, Roma-Bari 2008, pp. 496-497. 

 Sulla necessità – e sui rischi – dello studio della prassi R. Bin, Il Presidente, cit., p. 7 e M. Luciani, Intro-
duzione, cit., p. 11. Ancora, la riflessione di M. Dogliani, Il «potere di esternazione» del Presidente della Repubblica, 
in M. Luciani, M. Volpi (cur.), op. cit., p. 246: «(…) le Costituzioni sono un insieme di principi di cultura politica: 
l’elaborazione raffinata delle questioni poste dai fatti (l’elaborazione che fa giocare fino in fondo quei principi, sul 
presupposto che siano vitali e vadano presi sul serio), fa evolvere le Costituzioni (fa “giurisprudenza”); la resa di 
fronte ai fatti, presupponendo invece la sterilità di quei principi, le fa morire». 

64 La dottrina ha espresso giudizi non univoci sulla sentenza: tra i moltissimi commenti sia consentito 
segnalarne due che appaiono porsi ad una certa distanza reciproca: U. De Siervo, Una buona sentenza a tutela 
delle libertà del Presidente della Repubblica, p. 64 ss. e F. Sorrentino, La distruzione delle intercettazioni del Pre-
sidente della Repubblica tra giusto processo e principio di eguaglianza, p. 54 ss., entrambe in Giur. cost., n. 1, 
2013.  
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armonizzare eventuali posizioni in conflitto ed asprezze polemiche, indicare ai vari tito-
lari di organi costituzionali i principi in base ai quali possono e devono essere ricercate solu-
zioni il più possibile condivise dei diversi problemi che via via si pongono65 

 
In una democrazia costituzionale basata sul leale conflitto tra forze politiche fisiologi-

camente eterogenee, ha sottolineato Zagrebelsky, formalizzare il potere-dovere di armonizza-
zione risulta complesso66: è in effetti difficile comprendere a quale titolo costituzionale il Presi-
dente debba ‘a prescindere’ spegnere il cuore di un sistema pluralistico, ossia il conflitto (es-
sendo forse più rigoroso, almeno in linea di principio, pensare che il suo compito sia garan-
tirlo)67, così come non è del tutto chiaro a chi il Presidente risponda di una tale attività68 (o 
eventualmente chi, per lui, risponda).  

Il punto è dunque sempre lo stesso, e cioè comprendere chi si assume la responsabilità 
politica di stemperare il conflitto (determinando il ‘quando’, il ‘come’, il ‘se’ stemperarlo), e a 
chi è garantito il diritto di mettere in discussione, sanzionare tale scelta.  

 

65 8.3 cons. dir.  
66 G. Zagrebelsky, Relazione introduttiva, in L. Violini (cur.) op. cit., pp. 14-15: «Coesione e armonia sono 

parole cariche di significato e di conseguenze. Sono parole belle, ma non innocenti. Esse introducono a una visione 
organica della vita costituzionale, l’esatto contrario della democrazia che si è sviluppata nel quadro della storia del 
costituzionalismo, che si basa non sull’armonia e sulla coesione, ma sulla dissonanza delle voci e sulla divisione. 
Le regole costituzionali servono a inquadrare dissonanze e divisioni, per evitare implosioni e conflitti irriducibili. Ma 
la garanzia essenziale a questo tipo di democrazia riguarda la difesa delle diversità e delle posizioni di ciascun 
elemento che configura il quadro composito. L’organicismo non è la filosofia della concezione della democrazia 
propria del costituzionalismo». Si veda però sul punto l’obiezione di G. Silvestri, op. cit., pp. 130-131: «Sarebbe 
opportuno non confondere tra conflitti e scontri politici e sociali (sale della democrazia e presupposto fattuale del 
costituzionalismo) con i conflitti e gli scontri istituzionali tra i poteri dello Stato e gli organi che, nelle singole vicende, 
li rappresentano. Ritenere che sia cosa normale che Camera e Senato, Parlamento e Governo, Parlamento e Corte 
costituzionale, magistratura, Governo, Parlamento e Presidente della Repubblica siano in perenne lite e antagoni-
smo può soddisfare i patiti di una sorta di risiko costituzionale, ma non ha nulla a che fare con il costituzionalismo». 
Su questi aspetti, però, cfr. ancora la riflessione di C. Fusaro a n. 78. 

67 Da questa prospettiva, proprio il rinvio della legge con motivazione contraria sembra rappresentare una 
possibile applicazione del Presidente ‘armonizzatore’, che evita di formalizzare un conflitto (il quale apparirebbe 
chiaro con un rinvio secco) e opta invece per una forma mitigata di segnalazione dei propri dubbi.  

Si pensi ancora, per esempio, ad un Presidente della Repubblica che per (anche condivisibili) motivi politici 
scoraggi il Presidente del Consiglio a formalizzare la crisi di governo, invitandolo a non chiedere la fiducia alle 
Camere: potrebbe, un tale suggerimento, trovare copertura costituzionale nell’opera di armonizzazione riconosciuta 
al Presidente della Repubblica da C. cost. n. 1 del 2013? In linea di principio non dovrebbe forse il capo dello Stato, 
stante il suo ruolo di garanzia, suggerire l’esatto contrario, consentendo così una pubblica discussione in Parla-
mento sulla crisi che cristallizzi il conflitto, invece di spegnerlo attraverso le note crisi di governo ‘al buio’? È vero 
che la scelta finale di presentarsi o meno alla Camere non potrebbe che spettare al capo del Governo, ma appare 
altrettanto indubbio che se una tale attività di moral suasion presidenziale divenisse, da ‘mero’ suggerimento poli-
tico, una vera e propria prerogativa costituzionale riconducibile alle attività informali descritte C. cost. n. 1 del 2013, 
il condizionamento nei confronti del Presidente del Consiglio apparirebbe quantomeno ingombrante.  

Sul punto, cfr. le vicende relative alla caduta del Governo Prodi II (2008) in V. Lippolis, G.M. Salerno, op. 
cit., p. 39, in merito alle quali l’allora Presidente del Consiglio decise, «contro tutte le resistenze», di chiedere la 
fiducia al Parlamento.  

68 A meno di non aderire alla tesi della ‘responsabilità diffusa’, per una condivisibile critica della quale A. 
Pace, Le forme, cit., pp. 42-43. 
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La Corte non sembra ritenere centrale questa preoccupazione69, visto che le funzioni 
presidenziali così descritte sono addirittura coperte dalla necessaria informalità70, a tal punto 
meritevole da giustificare nel caso di specie la recessione di un architrave della Costituzione: 
il diritto di difesa dell’imputato, che cede innanzi alle ‘prerogative’ presidenziali senza che as-
suma alcun rilievo la natura funzionale o meno di queste71. Cede non a seguito di bilancia-
mento con altro diritto fondamentale a sua volta espressivo di principio supremo72, ma a ca-
gione di una delle possibili interpretazioni del ruolo presidenziale (particolarmente vicina allo 
stile del settennato allora in corso)73 a sua volta inserita entro una – solo una – delle possibili 
forme di governo concepibili nel nostro ordinamento74. 

Qui, il profilo del merito si intreccia con il metodo: esattamente, con il ruolo della prassi. 
Pare difatti che il giudice delle leggi trasli sul piano prescrittivo la descrizione di ciò che 

avviene, o può avvenire, nella prassi quotidiana della relazione tra organi costituzionali: che 
tra questi vi siano contatti quotidiani, reciproche influenze, relazioni informali è senza alcun 

 

69 Come da molti è stato sottolineato, non sembra potersi evincere il contrario dall’ultimo passaggio della 
pronuncia (16 cons. dir.): L. Carlassare, Napolitano, la Consulta e i dubbi che restano, 17 Marzo 2013, ilmanifesto.it. 
Sul punto, però, P. Costanzo, Postilla, cit., p. 5. 

70 8.3 cons. dir. Peraltro, la Corte ritiene il potere di persuasione legittimo solo ove esercitato in modo 
«discreto»: il che porrebbe il problema del parametro con cui valutare tale misura, nonché del soggetto chiamato a 
farlo, se risolutiva non fosse (l’ulteriore) obiezione della natura informale del potere. Sul punto, ancora, G. Zagre-
belsky, Relazione, cit., p. 115: «Potere “informale” (formula strana, nel campo del diritto!) significa esercitabile “in 
qualunque forma”, con qualunque mezzo? Formula ambigua, pericolosa, che supera d’un colpo le preoccupazioni 
che stanno dietro l’art. 89 della Costituzione. Si vuol prescindere dalla controfirma? Allora si usa un potere “infor-
male”. Sarà un potere che non dà luogo, di per sé, ad atti giuridici “formali”. Questi rientrano pur sempre nei “poteri 
formali” di altri organi, ma l’adozione o non adozione e il loro contenuto, mediatamente, sarà determinato in tutto o 
in parte dalla “persuasione” esercitata dal Presidente». Altresì, O. Chessa, Le trasformazioni della funzione presi-
denziale di garanzia. Il caso della sentenza n. 1 del 2013, Quad. cost., n. 1, 2013, p. 28: «(…) data l’inderogabilità 
della riservatezza accordata alle comunicazioni presidenziali, non possiamo mai sapere se gli atti di “moderazione, 
impulso e persuasione”, diretti a incidere sulle determinazioni degli attori politico-costituzionali, siano effettivamente 
orientati dai fini costituzionali. Di solito l’applicazione del diritto, ivi compreso quello di rango costituzionale, è sog-
getto a un obbligo di motivazione. Qui invece vale la regola opposta: quella degli arcana imperii»; ivi, p. 23 ss., una 
condivisibile critica all’uso della categoria del pouvoir neutre nel contesto repubblicano. 

71 Su questi aspetti, e sulle possibili antinomie contenute in questa pronuncia rispetto ad altre della Corte 
costituzionale (C. cost. n. 154 del 2004 e n. 262 del 2009), D. Butturini, Lo status del Presidente della Repubblica: 
spunti di riflessione dalla sentenza n. 1/2013 della Corte costituzionale, Rass. parl., n. 1, 2013, passim, e in parti-
colare p. 231 ss.: «La tutela delle attività informali è il fine che rende funzionale qualsiasi conversazione presiden-
ziale (…) L’interpretazione della Corte dà adito a delle perplessità. Si registra, infatti, un’asimmetria tra l’art. 90 
Cost., il quale ammette la responsabilità penale piena del Capo dello Stato per reati extrafunzionali, e l’interpreta-
zione della Corte secondo la quale per gli stessi reati è inibito all’autorità giudiziaria l’utilizzo dell’intercettazione nei 
confronti del Presidente della Repubblica». In risposta a questo scritto, cfr. le osservazioni di P. Costanzo, Postilla, 
in giurcost.org, 13 marzo 2013, passim. 

Quanto invece a C. cost. n. 262 del 2009, G. Ferri, La prerogativa della sospensione del processo penale 
per le alte cariche dello stato esige una legge costituzionale, in Riv. it. dir. proc. pen., n. 4, 2009, in particolare § 4 
ss. 

72 Sugli artt. 24 e 113 Cost. quali principi supremi dell’ordinamento, ex pluribus, C. cost. n. 18 del 1972, n. 
39 del 2014, n. 238 del 2014, n. 257 del 2017. 

73 Una certa vicinanza tra la ricostruzione teorica contenuta in C. cost. n. 1 del 2013 e lo stile che la 
presidenza ha assunto durante l’allora settennato di Napolitano è stata rilevata, tra gli altri da, D. Galliani, Metodo 
di studio e «settennato» di Napolitano, Quad. cost., n 1, 2013, p. 74 e, in modo più sfumato, da R. Bin, Il Presidente 
Napolitano e la topologia della forma di governo, Quad. cost., n. 1, 2013, p. 17. 

74 «(…) la stessa forma di governo di tipo parlamentare non sembra costituire in quanto tale un principio 
organizzativo immodificabile del sistema costituzionale statale (…)», così C. Cost. n. 2 del 2004, § 6 cons. dir. Sul 
rapporto tra forma di governo, sistema parlamentare e principi supremi le osservazioni di A. Apostoli, L’art. 139 e il 
nucleo essenziale dei principi supremi e dei diritti inviolabili, in Riv. del gruppo di Pisa, n. 2, 2018, § 4.1. 
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dubbio assodato75; che il Presidente della Repubblica, in una democrazia poco matura76 e in 
pieno deficit di rigore calvinista77, debba spesso assumere un ruolo mediatore, da ‘buon padre 
di famiglia’78 – «capo spirituale, più ancora che temporale, della Repubblica»79 – è altrettanto 
comprensibile; ma che tutto ciò possa assumere valore giuridico, al punto da tracciare proprio 
su questo schema le coordinate costituzionali del ruolo presidenziale, è altra questione.  

Se la costituzione rigida serve a legittimare e limitare giuridicamente il potere politico, 
l’oggetto del controllo non può che essere un atto – o un fatto – formale e soggettivamente 
imputabile: ma esercitare un controllo giuridico su atti o fatti informali è tecnicamente impossi-
bile; perciò, conferire qualità giuridica a ciò che non si formalizza significa presupporne l’insin-
dacabilità: in altre parole, accettare l’esistenza di poteri che rischiano di somigliare molto più 
a privilegi, non a legittime prerogative80.  

È senz’altro vero, come è stato autorevolmente sottolineato, che al fine di dispiegare 
pienamente il loro contenuto precettivo anche le attività informali debbono prima o poi sfociare 
in un atto81; tuttavia, l’informalità del colloquio telefonico non ha impedito di ledere il diritto di 
difesa dell’imputato, così come la lettura ‘abrogante’ dell’art. 89 Cost. ha consentito di minare 

 

75 Già Einaudi (R. Bin, Il Presidente, cit., p. 15) parlava di «collaborazione di ogni giorno» con il Governo. 
Il necessario «concerto» tra i poteri è affermato anche dai massimi teorici della loro ‘divisione’: Montesquieu, Lo 
spirito delle leggi, Milano 1989, p. 318. Cfr., però, proprio le riflessioni di L. Einaudi, Lo scrittoio del Presidente, 
Torino 1956, pp. XIV-XV sul rapporto tra Presidente e Governo.  

76 A. Baldassarre, C. Mezzanotte, op. cit., p. 312, i quali però da questo presupposto traggono l’impossi-
bilità di concepire il Presidente come organo di mera garanzia.  

77 Sul punto, in generale, A. Laurent, Storia dell’individualismo (Histoire de l'individualisme, 1993), Il Mu-
lino, Bologna 1995, p. 36. 

78 C. Fusaro, op. cit., p. 55: «Da noi (…) per ancestrali riflessi illiberali e introiettate concezioni organicisti-
che dello stato e della società è diffusa l’ossessione per la pur naturale divisività delle elezioni, si teme e si disprezza 
il normale conflitto politico, si vive nella fobia di “scontri” da evitare o quanto meno rinviare (c’è sempre un’emer-
genza a disposizione per giustificarlo): si preferisce ricorrere al salvatore della patria, e per questo torna utile e 
rassicurante la figura del capo dello Stato concepito come grande tutore della nazione bambina (The Economist 
definì un nostro presidente “Italy’s nanny”), per la costruzione e l’alimentazione della quale nulla di meglio del mito 
della figura paterna, dell’organo monocratico neutrale ed imparziale, il simbolo strutturale di unità del quale non si 
riesce a fare a meno», corsivi aggiunti.  

A. Pace, Esternazioni, cit., 71-72: «(…) consentire al Presidente della Repubblica di ergersi a “guida della 
Nazione”, pur non essendo titolare di poteri attivi, può risolversi nella destabilizzazione del sistema politico esistente 
o, comunque, nell’attesa messianica dell’“uomo della provvidenza” (…)», corsivo aggiunto. 

Ragionando sulla transizione dalla c.d. prima alla c.d. seconda Repubblica, è stato sottolineato come «Il 
sistema politico ha – prima occasionalmente e poi con sempre maggiore consapevolezza – convenuto che in caso 
di insanabile disaccordo si dovesse giocoforza fare rinvio alle decisioni presidenziali, vincolandole tuttavia al fine di 
garantire la desiderata transizione. Sicché alla (improduttiva) regola del confitto se ne è abbinata, inevitabilmente, 
un’altra, che ha fatto del Capo dello Stato la viva vox transitionis. In altri termini, una situazione di anomia istituzio-
nale è ricaduta sul Presidente, chiedendogli di rivelare – come unico oracolo disponibile (salvo l’eventuale inter-
vento della Corte costituzionale) — le regole del giuoco (…) Il Presidente ha svolto in tal modo una funzione peda-
gogica, cercando di indirizzare le forze politiche e tutta l’opinione pubblica all’apprendimento delle modalità di 
azione e di relazione che un assetto maggioritario “ben temperato” avrebbe a suo avviso richiesto.: così M. Manetti, 
Capo dello Stato, in Enc. dir., Ann. X, Giuffrè, Milano 2017, § 5, corsivi aggiunti. 

79 Sono le note parole di M. Ruini, Progetto di Costituzione della Repubblica italiana. Relazione del Presi-
dente della Commissione, disponibile per esempio in http://legislature.camera.it, p. 12. 

80 Frustrando, pare così di poter dire, la più rilevante novità introdotta dallo Stato costituzionale di diritto, 
ovvero la natura giuridica della Carta fondamentale: tra i molti, P. Häberle, op. cit., p. 187. 

81 G. Silvestri, op. cit., p. 131. 
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le attribuzioni costituzionali del ministro82. Il che sembra dimostrare che tali interpretazioni della 
figura presidenziale possono sia sterilizzare la portata dell’atto, sia produrre appieno i propri 
effetti anche in assenza di quest’ultimo.  

Il tipo di impostazione qui sposata preclude dunque qualunque intervento ‘attivo’ del 
Presidente nella vita politica? La domanda è forse forviante, ma il nodo che intercetta è co-
munque stringente, e va chiarito. 

Quanto alla domanda, il punto non è impedire al Presidente la partecipazione alla vita 
politica attiva83, ma sotto il profilo giuridico capire come essa si formalizzi84; per questo, proprio 
la tesi di Esposito aiuta a sciogliere il nodo: ciò che appare importante è che l’atto controfirmato 
dal Ministro è da questi voluto come se egli ne fosse il vero autore. Il contributo fornito dal 
Presidente alla determinazione del contenuto ‘politico’ dell’atto è potenzialmente variabile: ciò 
che conta è poterlo imputare al Ministro «proponente»85, rispettando il nucleo inderogabile di 
un sistema parlamentare, ossia la relazione potere-responsabilità sull’asse Esecutivo-Parla-
mento86. 

Se, si è visto, da una stretta prospettiva giuridica il controllo del Presidente sugli atti 
non può incidere sul merito politico degli stessi, dal punto di vista sostanziale nulla preclude al 
Presidente l’esercizio di quel ruolo di ‘magistratura di influenza’87 da molti auspicato, e spesso 
còlto dalla prassi88. Ma si tratta di un esercizio politico, di moral suasion, che sembra trovare 

 

82 C. cost. n. 200 del 2006. Insiste molto sulle conseguenze di una svalutazione del senso della controfirma 
ministeriale nel caso della sentenza sulla grazia, con un ragionamento che appare però pienamente applicabile 
anche a C. cost. n. 1 del 2013, G.U. Rescigno, La Corte sul potere di grazia, ovvero come giuridificare rapporti 
politici e distruggere una componente essenziale del costituzionalismo nella forma di governo parlamentare, in 
Giur. cost., n. 3, 2006, passim. Ancora, sul punto le condivisibili osservazioni critiche di G.M. Salerno, Dibattito sulla 
controfirma, cit., p. 499 e dello stesso A., più ampiamente, in Presidente della Repubblica, in S. Cassese (dir.), 
Dizionario di diritto pubblico, Giuffrè, Milano 2006, pp. 4452-4453. 

83 L. Carlassare, Dibattito sul potere del Presidente della Repubblica di condizionamento delle scelte dei 
Ministri, in Giur. cost., n. 2, 2018, p. 992: «Collocare il Presidente in posizione esterna all’esercizio del potere 
d’indirizzo politico non significa comunque negare che la sua attività abbia riflessi politici o influenza politica. Per la 
scena in cui si muove, per i soggetti insieme ai quali la sua attività si svolge, la politicità è nelle cose: ciò che va 
decisamente escluso è che il Capo dello Stato possa assumere decisioni politiche autonome». 

84 Sull’esteriorità della norma giuridica, M. Pedrazza Gorlero, Il patto costituzionale, Il Mulino, Padova 
2012, pp. 9-10: «‘Esteriorità’ della norma significa che essa ha ad oggetto la valutazione delle azioni e non dei 
motivi che le hanno ispirate. La regola giuridica richiede obbedienza e non adesione interiore, come invece impone 
la norma morale». 

85 C. Esposito, op. cit., pp. 65-66: «Rispetto alla responsabilità ministeriale nei confronti del Parlamento 
(…) il ricorso alla controfirma come a prova che il ministro abbia effettivamente determinato un atto del Capo dello 
Stato è di per sé irrilevante, e comunque non necessario o determinante. Ai fini della condanna, del giudizio nega-
tivo, della sfiducia del ministro è infatti qui sufficiente che un atto, una azione o una omissione del Capo dello Stato 
(anche) solo politicamente riprovevole sia venuta in essere, in quanto ciò prova la inettitudine del ministro a fungere 
da consigliere, e da ascoltato consigliere, del Capo dello Stato». Riprendendo un passaggio di P. Biscaretti di 
Ruffia, S. Galeotti, Il rinvio presidenziale di una legge. Spunti ricostruttivi e critici, in Id., Il Presidente, cit., p. 86, n. 
10, sottolinea come il termine ‘proposta’ vada qui inteso come «volontà» dell’Esecutivo, non quale «desiderio» 
condizionante la scelta del Presidente della Repubblica. 

86 R. Bin, π. Le ragioni esoteriche di un match nullo, in Id., G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (cur.), La 
grazia contesa, Giappichelli, Torino 2006, p. 48. 

87 Ancora M. Ruini, op. cit., p. 12. 
88 È noto il ricorso all’immagine della ‘fisarmonica’ coniata da G. Amato, come si ricorda, per esempio, in 

E. Cheli, Il Capo, cit., p. 438; lo stesso A., Natura giuridica del potere di nomina dei Ministri, in Quad. cost., n. 3, 
2018, p. 672, ribadisce la variabilità dei poteri presidenziali nello specifico, per esempio, della nomina del Presidente 
del Consiglio. Sulla stessa linea, con particolare riferimento alla presidenza Napolitano, G. Di Cosimo, Chi comanda 
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basi giuridiche solo al costo di voler accettare l’esistenza di poteri senza responsabilità: e così, 
la rottura dell’asse portante di un sistema parlamentare. Proprio per questo risulta condivisibile 
la critica da taluni mossa alla sentenza della Corte costituzionale sul potere di grazia89, ove la 
diversa natura sostanziale degli atti presidenziali è stata definitivamente cristallizzata; ancora 
una volta, conferendo così natura giuridica ad una distinzione senz’altro utile sul piano descrit-
tivo, ma impervia su quello prescrittivo, poiché interruttiva del «circuito della rappresen-
tanza»90: e dunque della responsabilità. 

Certo, la concreta tenuta della tesi di Esposito sembra presupporre, almeno sul lungo 
periodo, una tendenziale consonanza tra forma e sostanza: mutamenti quantitativi di un feno-
meno producono mutamenti qualitativi dello stesso91, e una ripetuta scissione tra l’autore so-
stanziale del provvedimento e il soggetto che se ne assume formalmente la responsabilità 
rischia di svuotare il contenuto della controfirma.  

Ma è proprio l’andamento, più volte richiamato anche in questa sede, sinusoidale dei 
rapporti tra organi costituzionali della forma di governo che dovrebbe prevenire il consolidarsi 
di un tale anomalia, fermo restando che si tratterebbe – a Costituzione invariata – pur sempre 
di un problema di concreta effettività della norma, non di validità della stessa92. 

Ciò, al netto delle difficoltà che nascono da un contesto mediatico sempre più incline a 
violare la riservatezza che dovrebbe caratterizzare alcune relazioni istituzionali93, così 

 

in Italia. Governo e Parlamento negli ultimi vent’anni, FrancoAngeli, Milano 2014, pp. 122-124. Ancora, sulla presi-
denza Napolitano, A. D’Andrea, Questioni metodologiche e qualche rilievo a caldo sulla Presidenza Napolitano, in 
Quad. cost., n. 1, 2013, in particolare p. 43 ss. L’immagine della fisarmonica è stata di recente ripresa da A. Mor-
rone, Governo di cambiamento, 6 giugno 2018, p. 7 ss., che sottolinea la «tenuta della teoria della fisarmonica 
presidenziale» nella formazione del Governo Conte I. 

89 Qui già richiamata a nn. 25, 27, 60. 
90 Cfr. R. Bin, Dibattito sulla controfirma, cit., p. 471 e Id., π., cit., p. 49. Ancora, le condivisibili osservazioni 

di G.U. Rescigno, La Corte, cit., § 8 ss.; G.M. Salerno, op. cit., p. 503, nonché T.F. Giupponi, Grazia e controfirma 
ministeriale: là dove (non) c’è la responsabilità, là c’è il potere..., in Quad. cost., n. 1, 2007, p. 140. 

Ad adiuvandum sulla complessità della vicenda, è bene ricordare che il Presidente della Repubblica 
Ciampi, prima di sollevare il conflitto innanzi alla Corte costituzionale, diramò un comunicato datato 18 luglio 2003, 
nel quale affermò: «(…) si ricorda che, fin dal Gennaio 2002, l'Ufficio Giuridico della Presidenza della Repubblica 
ebbe a precisare che non esiste nel nostro ordinamento un potere autonomo di grazia del Capo dello Stato», 
www.quirinale.it. Prendendo spunto da questo comunicato, L. Elia, La sentenza sul potere di grazia; dal contesto 
al testo, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 28 novembre 2007, ricorda come prima della sentenza l’inter-
pretazione prevalente propendesse per la natura complessa dell’atto; M. Ainis, Sulla titolarità del potere di grazia, 
in Quad. cost., n. 1, 2004, pp. 97-109, sostiene la natura presidenziale del potere in questione, riconoscendo tutta-
via come la prassi prevalente ne abbia sempre sottolineato la titolarità governativa; T.E. Frosini, Il potere di grazia 
e la consuetudine costituzionale, forumcostituzionale.it, 6 novembre 2014, afferma che la grazia è sempre stata 
interpretata come potere sostanzialmente presidenziale.  

91 G. W. F. Hegel, Scienza della logica, I, Laterza, Roma-Bari 1974, pp. 452-453, che sviluppa un argo-
mento originariamente trattato da Eubulide di Mileto (cfr., ivi, il ‘paradosso del calvo’).  

92 H. Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Stato, Ed. di Comunità, Milano 1952, p. 120 ss. 
93 In particolare, M. Manetti, Dibattito, cit., p. 1004, «c.d. democrazia del pubblico, nella quale tutti gli attori, 

politici e istituzionali, sono chiamati ad esternare coram populo i propri intendimenti, se non anche a presentare 
come eventi spettacolari le proprie decisioni (…) tali modalità alterano in modo rilevante la dialettica tra Capo dello 
Stato e Governo, la quale a termini della Costituzione deve restare riservata». Per questo, sembra condivisibile 
l’auspicio di un’attività presidenziale nei limiti del possibile caratterizzata da self restraint: D. Galliani, op. cit., pp. 
71-72, che pur all’interno di una ricostruzione diversa rispetto a quella qui proposta richiama proprio il nodo della 
‘quantità’ degli interventi presidenziali. Sul rapporto tra nuovi media ed esternazioni presidenziali D. Chinni, Sulle 
esternazioni del Presidente della Repubblica al tempo dei new media. Spunti a partire dalla prassi del Presidente 
Napolitano, in Giur. cost., n. 5, 2010, p. 1921 ss. 
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ulteriormente amplificando il ruolo sostanziale del capo dello Stato; ne deriva non solo un ac-
crescimento di fiducia collettiva in quella carica, ma anche una significativa dose di profonde 
aspettative nei suoi confronti: queste non possono che destare preoccupazione, stante la man-
canza degli idonei poteri presidenziali necessari a realizzarle, e il rischio di una corrispettiva 
deresponsabilizzazione degli organi costituzionali che, al contrario, a ciò sarebbero chiamati94.  

Alcuni passaggi forse opinabili del secondo discorso di insediamento del Presidente 
Napolitano95 sembrano comprensibili, dunque, solo come esito fisiologico di un primo setten-
nato davvero peculiare, in particolare nella sua ultima parte96: in esso, certamente per respon-
sabilità anzitutto delle forze politiche, la ripetuta esposizione del capo dello Stato al gioco attivo 
della politica ha toccato vette di rilievo; quanto ne è seguito, a partire dalla singolare riele-
zione97, sembra una ‘lineare’ conseguenza.  

4. La vicenda Savona 

La prassi, si è provato ad argomentare, può essere assai scivolosa a fini ricostruttivi, 
ma ciò non toglie che rimanga essenziale. Dopo tutto, in termini generali il fatto è centrale a 

 

Sulla difficile configurazione ‘formale’ del potere di esternazione A. Pace, Esternazioni, cit., pp. 55-60, 
nonché G. D’Orazio, Sul «nuovo corso» delle esternazioni presidenziali (1978-1982), in Riv. trim. dir. pub., n. 2, 
1983, p. 429 ss. Quanto ad esposizione mediatica degli organi costituzionali, già in un’epoca assai meno dirom-
pente rispetto a quella attuale si sottolineava come fosse nei fatti inevitabile riconoscere al capo dello Stato «mezzi 
che gli consentano di rompere il riserbo» (fermo restando che ciò sarebbe dovuto avvenire comunque «con parsi-
monia e con estrema delicatezza»): G. Motzo, Messaggio, in Enc. dir., XXVI, Giuffrè, Milano 1976, § 1. In tema di 
consultazioni, così si esprimeva L. Einaudi, op. cit., p. 33: «(…) è consuetudine assai lodata che sulle consultazioni 
medesime sia serbato doveroso riservo». 

94 Come sottolinea A. Pace, Esternazioni, cit., p. 70.  
95 «Ma ho il dovere di essere franco: se mi troverò di nuovo dinanzi a sordità come quelle contro cui ho 

cozzato nel passato, non esiterò a trarne le conseguenze dinanzi al paese»: dal discorso di insediamento del 
Presidente della Repubblica G. Napolitano, 22 aprile 2013.  

96 Una complessiva analisi del ruolo del Presidente della Repubblica sembra consolidare l’idea di un set-
tennato «bifasic[o]», ove «(…) la prima fase è di apprendimento nell’esercizio di una funzione fluida o elastica, la 
seconda vede un potere sperimentato e consolidato»: S. Cassese, Il presidente nello sviluppo della democrazia, in 
Id., G. Calasso, A. Melloni, I Presidenti della Repubblica. Il Capo dello Stato e il Quirinale nella storia della demo-
crazia italiana, II, Il Mulino, Bologna 2018, p. 47, e con specifico riferimento alla presidenza Napolitano, p. 49.  

97 Non sembrano esservi ostacoli formali alla rielezione del Presidente della Repubblica, la quale però 
appare tendenzialmente inopportuna per le ragioni chiaramente illustrate da L. Paladin, Presidente, cit., § 5, nonché 
S. Galeotti, B. Pezzini, Presidente della Repubblica nella Costituzione italiana, in Dig. pub., XI, UTET, Torino 1996, 
§ 11. Di recente, sul tema, G. Menegatto, Ancora sul semestre bianco e sulla rieleggibilità del Presidente della 
Repubblica, a 130 anni dalla nascita di Antonio Segni, in Consultaonline, 1 aprile 2021, p. 258 ss. e G. D’amico, 
Rieleggibilità del Capo dello Stato e semestre bianco: la versione del Quirinale, in Quad. cost., n. 2, 2021, p. 404 
ss. 

Sulle particolari condizioni che hanno portato alla rielezione del Presidente Napolitano, le osservazioni di 
I. Nicotra, La rielezione del Presidente Napolitano nel turbolento avvio della XVIII legislatura in F. Giuffè, Id. (cur.), 
L’eccezionale ‘bis’ del Presidente della Repubblica Napolitano, Giappichelli, Torino 2014, p. 39 ss. 

Interessante notare come proprio P. Barile, op. cit., p. 311, muovendo dalla sua concezione dell’indirizzo 
politico costituzionale o generale (cfr., qui, n. 40) legasse l’ipotesi di una rielezione ad un giudizio politico espresso 
dalle Camere sul Presidente della Repubblica uscente. Ancora, il dato della possibile rielezione è funzionale alla 
tesi di O. Chessa, Il Presidente, cit., pp. 49-50. 
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fini interpretativi: l’«andirivieni dello sguardo» tra fattispecie concreta e disposizione giuridica 
è oggetto di «un’interazione continua»98.  

Lo dimostra proprio la vicenda Savona: le modalità del tutto peculiari di formazione 
dell’Esecutivo Conte hanno imposto una sussunzione complessa99, e quel che più conta diffi-
cilmente ipotizzabile in astratto. Proprio la prassi però (mai come in questo caso sembra op-
portuno l’utilizzo di questo termine, in luogo di altri analoghi ma carichi di contenuto norma-
tivo100) è apparsa determinante non come base su cui ricostruire induttivamente, dal piano 

 

98 Come ricorda J. Hruschka, La costruzione del caso giuridico. Il rapporto tra accertamento fattuale e 
applicazione giuridica, Il Mulino, Bologna 2009, pp. 25-31, il quale a sua volta afferma: «i dati di fatto si possono 
accertare solo in considerazione delle disposizioni giuridiche, là dove le disposizioni giuridiche si possono rintrac-
ciare solo in considerazione dei dati di fatto». Ancora, sul punto, R. Bin, Critica della teoria delle fonti, FrancoAngeli, 
Milano 2021, in corso di pubblicazione, p. 191 ss. 

99 Da più parti è stato sottolineato come la formazione del Governo Conte I abbia messo in discussione 
buona parte delle norme non scritte – consuetudini, convenzioni e regole di correttezza costituzionale – solitamente 
regolative di questi profili della forma di governo, anche dal punto di vista comunicativo: sul punto, C. Pinelli, Dibat-
tito sul potere, cit., p. 1011; G. Azzariti, L’abbandono delle regole non scritte, in Intervento al Seminario “Contesto 
politico, forma di governo e relazioni tra gli organi costituzionali”, in Osservatorio AIC, n. 2, 2018, passim; A. Mor-
rone, op. cit., pp. 7-6; Q. Camerlengo, La forma di governo parlamentare nella transizione dal primo al secondo 
esecutivo Conte: verso un ritorno alla normalità costituzionale?, in Osservatorio AIC, n. 5, 2019, in particolare pp. 
13 e 18 ss., nonché L. Trucco, La “non nomina” di un ministro nell’epoca dei social, in lacostituzione.info, 10 giugno 
2018, passim. 

100 Il riferimento è ovviamente a consuetudini e convenzioni costituzionali, ma soprattutto alle prime, se si 
adotta la classica distinzione che nega alle seconde carattere di giuridicità. Non è certo qui possibile affrontare un 
tale tema con l’approfondimento che meriterebbe, ma la scelta del termine ‘prassi’ impone comunque almeno un 
chiarimento: tra i presupposti delle consuetudini (anche costituzionali) vi è l’opinio iuris ac necessitatis, ossia la 
capacità di esercitare nei confronti dei singoli una pressione psicologica tale da farle apparire come giuridicamente 
vincolanti; ma al fine di percepire questa pressione, serve una comunità di consociati che spinga il singolo a quel 
risultato. Nel contesto costituzionale, però, i pretesi comportamenti sembrano sempre nella piena disponibilità di 
ciascun organo, che è – sul momento – l’unico interprete delle proprie attribuzioni: mentre esiste una pluralità di 
creditori che può essere indotta a tenere un certo comportamento (percependolo come vincolante attraverso la 
mera osservazione anche sincronica, e non solo diacronica, di chi si trova nella stessa situazione nello stesso 
momento), vi è soltanto un Presidente del consiglio, un Presidente della Repubblica, un Ministro di giustizia, etc. È 
dunque opportuno chiedersi chi possa esercitare questa pressione: difficilmente l’opinione pubblica, spesso ignara 
dei complessi meccanismi che governano la controfirma ministeriale, la formazione del Governo, l’autonomia con-
tabile degli organi istituzionali, etc.; ma altrettanto difficile pensare possa essere l’ambiente politico nel suo com-
plesso, troppo legato ai rapporti di forza rebus sic stantibus esistenti (oltreché ad un uso residuale dei conflitti di 
attribuzione), per poter ‘pretendere’ quel comportamento. 

Da questa prospettiva, il consenso tacito appare più idoneo a spiegare l’adesione a certe prassi, che 
durano – appunto – fino a quando il primo regge, soprattutto nel contesto della forma di governo, assai sensibile a 
mutamenti fattuali che possono derivare dal sistema politico, dalla fisionomia dei partiti, dalla legge elettorale, etc. 
Al di là di questi aspetti, pare quantomeno inopportuno consentire agli organi istituzionali di integrare – con vere e 
proprie fonti nate dal fatto – quello stesso testo rigido nato esattamente per porre limiti giuridici al loro potere. 

Su questi temi la bibliografia è sterminata, sia perciò consentito un richiamo essenziale: sulle fonti fatto in 
generale e nel diritto costituzionale, N. Bobbio, La consuetudine come fatto normativo, Giappichelli, Torino 2010, 
pp. 39-70 e del medesimo A. Consuetudine (teoria gen.), in Enc. dir., IX, Giuffrè, Milano 1961, pp. 428-436; S. 
Romano, Principii di diritto costituzionale generale, Giuffrè, Milano 1947, pp. 90-93; R. Sacco, Il diritto non scritto, 
in G. Alpa, A. Guarnieri, P.G. Monateri, G. Pascuzzi, Id. (cur.), Le fonti del diritto italiano, II, Le fonti non scritte e 
l’interpretazione, UTET, Torino 1999, pp. 8-11; A. Pizzorusso, Delle fonti del diritto, Zanichelli, Bologna-Roma 2010, 
pp. 643-644; M. Pedrazza Gorlero, L’ordine frattalico delle fonti del diritto, CEDAM, Padova 2012, p. 20 ss. 

La pretesa trasposizione, senza soluzione di continuità, dal piano civilistico a quello costituzionale della 
consuetudine è messa in risalto da A. Mannino, Prime considerazioni in tema di convenzioni costituzionali, in G. 
Mor (cur.) Norme di correttezza costituzionale, convenzioni ed indirizzo politico, Giuffrè, Milano 1999, p. 85. Sui 
caratteri distintivi tra i due tipi di consuetudine N. Bobbio, Consuetudine (teoria gen.), cit., pp. 428-429; R. Orestano, 
Dietro la consuetudine, in Riv. trim. dir. pub., n. 1, 1963, pp. 528-529. In merito alla completa fungibilità tra le due 
categorie esprime dubbi anche R. Sacco, Il diritto, cit., pp. 24-26.  
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descrittivo a quello prescrittivo, la teoria costituzionale dei poteri presidenziali, bensì quale 
dato fattuale sul quale misurare la concreta tenuta dei principi ricavabili dal testo; tra le due 
opzioni metodologiche sembra riscontrabile una certa differenza. 

Nel merito, in linea con la ricostruzione qui abbozzata, il rifiuto del Presidente Mattarella 
di nominare il Prof. Savona a Ministro dell’Economia appare, almeno in prima battuta, proble-
matico: 

 
il Capo dello Stato non è chiamato a formare il suo governo ma il governo della mag-

gioranza parlamentare verso la quale soltanto sarà poi responsabile: l’unico obiettivo che può 
legittimamente perseguire è formare un governo in grado di ottenere la fiducia delle Camere 
(…) La proposta di cui parla l’articolo 92 Cost. in questo caso vincola il Capo dello Stato (…) 
L’apprezzamento di un indirizzo di politica economica e dei suoi possibili effetti comporta infatti 
valutazioni di natura politica, precluse al Capo dello Stato (…)101 

 
Tale riflessione è per chi scrive condivisibile, ma apre ad un problema di non poco 

conto. Ritenere che il Presidente non possa rifiutare la proposta di nomina di un Ministro – se 
non in casi eccezionali estranei a valutazioni strettamente politiche102 – significa formalizzare 
la quasi totale discrezionalità del Presidente del Consiglio incaricato: il che appare discutibile 
non solo perché si tratta di un cittadino privato che tenta di fare il suo ingresso nelle istituzioni 
(cosa che dovrebbe comunque avvenire con deferenza e pari spirito di leale collaborazione), 
ma anche perché implica la sostanziale mancanza di filtri istituzionali alle rivendicazioni go-
vernative dei partiti politici e dei gruppi parlamentari di maggioranza103. 

In effetti, la stessa Costituzione sembra farsi esplicitamente carico del problema, di-
stinguendo con chiarezza un potere di nomina e uno di proposta104, e convogliando questa 
dualità – ancora una volta – nella procedura condivisa della controfirma ministeriale, che as-
sume però in questo specifico caso una fisionomia peculiare: a differenza di quanto normal-
mente avviene, il Presidente del Consiglio è difatti solo ‘incaricato’ e non ha ancora prestato 
giuramento, i ministri non sono stati nominati e il Consiglio dei Ministri non è costituito: non vi 

 

Sull’avvenuta ‘falsificazione’ di molte ‘prassi’ costituzionali A. Di Giovine, Dieci anni di presidenza della 
Repubblica, in M. Volpi, M. Luciani, op. cit., p. 29 e R. Bin, Il fatto nel diritto costituzionale, in Prassi, convenzioni e 
consuetudini nel diritto costituzionale, annuario 2014 dell’AIC, Jovene, Napoli 2015, § 9; di quest’ultimo A., Critica, 
cit., pp. 188-190, quanto alle conseguenze – nel contesto di una costituzione rigida – dell’ammissibilità di consue-
tudini costituzionali.  

101 L. Carlassare, Dibattito sul potere, cit., p. 991. Sulla stessa linea, V. Onida, In regime, cit., in particolare 
p. 676 e A. Lucarelli, ivi, pp. 1002-1004. 

102 L. Caralssare, ult. op. e pp. cit. 
103 R. Bin, Dibattito sul potere, cit., pp. 984-985.  
104 Hanno sottolineato questo aspetto, tra gli altri, R. Bin, Dibattito sul potere, cit., p. 983 e, ivi P. Caretti, 

p. 989, R. Chieppa, p. 994, P. Costanzo, p. 996. In termini generali, netta sul punto l’opinione espressa da R. 
Guastini, op. cit., § 2: «La tesi che il Presidente della Repubblica non possa disattendere la proposta del Presidente 
del Consiglio circa la nomina dei ministri – ancora una concezione “notarile” della funzione presidenziale – è del 
tutto implausibile (…) una “proposta” che non può essere respinta non si chiama proposta, si chiama decisione». 
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è pertanto alcuna possibilità per il futuro, possibile capo del Governo di dirigere la politica 
generale, assumendosene la responsabilità105 (artt. 92-95 Cost.).  

Dunque, se egli non può ancora esprimere l’indirizzo politico che caratterizzerà l’or-
gano, è difficile comprendere a quale titolo proporlo – o addirittura pretendere di imporlo – al 
Presidente della Repubblica. Ciò forse non aumenta per osmosi la qualità del veto opponibile 
da quest’ultimo, ma certo smorza, e di molto, la pretesa di un cittadino privato, non espressivo 
di alcun organo costituzionale106, di intimare alla massima autorità dello Stato la silente ratifica 
della propria lista dei Ministri’107.  

Il che, al netto di ogni valutazione di merito sul caso di specie108, appare assai rassicu-
rante dalla prospettiva istituzionale, e consente ancor più di apprezzare il punto di equilibrio 
iscritto dal Costituente nella lettera degli artt. 89-90 Cost. 

 

105 Come giustamente ha osservato A. Alberti, Perché il decreto di nomina dei ministri proposti dal Presi-
dente del Consiglio incaricato non ha natura “sostanzialmente governativa”, lacostituzione.info, 31 maggio 2018, e 
della stessa A. Il decreto presidenziale di nomina dei Ministri: atto complesso o sostanzialmente governativo?, in 
forumcostituzionale.it, 19 luglio 2018, in particolare p. 5 ss., nonché E. Catelani, Il Presidente del Consiglio incari-
cato, individuazione e ruolo nel procedimento di formazione del Governo, in Quad. cost., n. 3, 2018, p. 677 ss. 

106 L’idea che il Presidente del Consiglio ‘incaricato’ sia soltanto un ‘privato cittadino’ è giudicata «estrema» 
ed «infondata, nelle sue conclusioni non meno che nel punto di partenza» da L. Paldin, Governo italiano, in Enc. 
dir., XIX, Giuffrè, Milano 1970, § 6, salvo poi aggiungere «Nondimeno, sembra assai difficile – anche per la man-
canza di ogni documentazione dei rapporti in esame – che l'organo Presidente del Consiglio incaricato possa di-
fendere le proprie competenze, sollevando un conflitto di attribuzioni nei confronti del Presidente della Repubblica. 
Piuttosto, la garanzia va ricercata in fatto, cioè nell'appoggio dei partiti politici e dell'opinione pubblica: al limite, nel 
caso di un'opposizione insuperabile del Capo dello Stato, la divulgazione dei nominativi proposti dal Presidente del 
Consiglio, con l'approvazione della lista da parte delle forze politiche o dei gruppi parlamentari di maggioranza, 
potrebbe risolvere la controversia molto più rapidamente ed efficacemente che un ricorso alla Corte costituzionale». 
Il che sembra confermare, a maggior ragione a fronte di un incarico solo verbale, la tesi sostenuta nella nota pre-
cedente. 

Sul punto, si veda però S. Merlini, La prassi nell’evoluzione della forma di governo, in A. Barbera, T.F. 
Giupponi (cur.), op. cit., p. 589: «Se l’interpretazione dell’art. 92 della Costituzione avesse cancellato il tradizionale 
istituto dell’incarico (…) e se il Presidente della Repubblica si fosse limitato, come riteneva Predieri, a scegliere, 
dopo le consultazioni, il presidente del consiglio ed a nominarlo con un decreto, il presidente del consiglio nominato 
avrebbe preceduto alle consultazioni per la formazione del Governo in totale autonomia dal capo dello Stato e con 
quella autorevolezza che gli sarebbe derivata da una pienezza di investitura che avrebbe dato un senso non formale 
anche al potere di proposta dei ministri riconosciutogli dal secondo comma dell’art. 92 Cost.». 

Di recente, le osservazioni di B. Randazzo, Il potere di nomina e le nomine dei presidenti, in S. Cassese, 
G. Calasso, A. Melloni, op. cit., pp. 1112-1113. 

107 Sul punto, R. Chieppa, Dibattito sul potere, cit., p. 994, il quale afferma che «(…) proposta e nomina 
comportano che ambedue i soggetti costituzionali (ed anzi il Presidente del Consiglio è in quel momento solo un 
incaricato provvisorio) devono prendere parte alla soluzione della scelta, come co-decisione non perfettamente 
paritaria per diverso ruolo svolto dalle due cariche, ma certamente non trasformabile in una decisione unilaterale 
di scelta del suo proponente», corsivi aggiunti. Il fatto che questa vicenda porti a ritenere che gli atti presidenziali 
siano tutti, formalmente, duali, è affermato da M. Siclari, Primi rilievi sulla formazione del Governo Conte, in Inter-
vento al Seminario, cit., p. 3, e ivi anticipato in sede di Presentazione da M. Luciani, p. 2. Da una particolare pro-
spettiva teorico-generale, cfr. altresì l’impostazione di O. Chessa, Il Presidente, cit., p. 65 ss. 

108 Sottolinea l’opinabilità degli argomenti scelti dal Presidente della Repubblica, e ulteriori profili discutibili 
della gestione di quella crisi, F. Rimoli, Dibattito sul potere, cit., p. 1014. Sul punto, altresì, le osservazioni di G. 
Grasso, Intervento al Seminario, cit., pp. 2-3 e V. Baldini, Il veto assoluto alla nomina di un ministro e la formazione 
del governo del Presidente: uno sbrego della Costituzione?, in dirittifondamentali.it, n. 1, 2018, p. 6 ss. Per una 
lettura della vicenda all’interno del possibile ruolo esercitato dalla Presidente della Repubblica quale garante degli 
obblighi internazionali assunti dal nostro Paese, M. Ferrara, Capo dello Stato vincoli europei e obblighi internazio-
nali. Nuove mappe della garanzia presidenziale, Editoriale scientifica, Napoli 2019, p. 28 ss. 
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TRE MANIFESTI A PALAZZO DELLA CONSULTA, ROMA: LA CORTE TRACCIA LA VIA, 
DEL LEGISLATORE E DEI GIUDICI L’ONERE DI PERCORRERLA (A MARGINE DELLA 
SENTENZA N. 48 DEL 2021) 

Sommario: 1. Premessa. - 2. Il primo manifesto: la (ri)affermazione del carattere inviolabile del diritto di 
elettorato passivo e del connesso diritto alla sua tutela giurisdizionale. - 3. Il secondo manifesto: la 
constatazione dell’esistenza di un vuoto di tutela giurisdizionale nella fase preparatoria del 
procedimento elettorale e il monito rivolto al legislatore per intervenire a colmarlo. - 4. Il terzo manifesto: 
l’estensione al diritto di elettorato passivo del modello di tutela prefigurato dalle sentenze n. 1/2014 e n. 
35/2017. - 5. Considerazioni conclusive: le ricadute della sentenza e le questioni problematiche aperte. 

1. Premessa 

Il titolo del presente contributo - che intende occuparsi della sentenza n. 48 del 2021 
della Corte costituzionale1 - richiama volutamente quello di una ben nota e pluripremiata pelli-
cola cinematografica2, con la quale la pronuncia in esame presenta alcune analogie. Al termine 
della visione del film lo spettatore scopre infatti, in modo del tutto inaspettato, che avrebbe 
dovuto rivolgere l’attenzione non tanto all’individuazione dell’assassino, la cui identità rimane 
ignota, quanto piuttosto ai tre manifesti affissi dalla madre della giovane vittima a “futura me-
moria”, al fine di tenere vivi il ricordo del fatto criminoso e la tensione verso la ricerca della 
verità. Allo stesso modo, dalla lettura della sentenza della Corte si trae il fermo convincimento 
che i maggiori profili di interesse riguardino non tanto la risoluzione del merito della questione, 
quanto piuttosto i diversi passaggi argomentativi dell’articolato percorso motivazionale posto 
a fondamento dell’affermazione dell’ammissibilità della stessa. Il complesso iter logico-argo-
mentativo si dipana infatti attraverso una serie ininterrotta di affermazioni di principio, 

 

* Associato di Diritto Pubblico nell’Università Cà Foscari di Venezia. 
1 V. C. cost., 26 marzo 2021, n. 48, in www.cortecostituzionale.it. Per un commento “a caldo” della sen-

tenza v. L. TRUCCO, Diritti politici fondamentali: la Corte spinge per ampliare ulteriormente la tutela (a margine della 
sent. n. 48 del 2021), in www.giurcost.org, 2021, n. 1, pp. 283 ss.  

2 Si allude a “Tre manifesti a Ebbing, Missouri”, del regista Martin McDonagh insignito, nel 2018 del Golden 
Globe e del British Academy Film Awards e candidato all’Oscar.  
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precisazioni e obiter dicta, moniti rivolti al legislatore e suggerimenti interpretativi ai giudici 
comuni che lasciano presagire futuri sviluppi riguardo ad alcune vexatae quaestiones relative 
al contenzioso elettorale politico, in particolare in relazione alla fase preparatoria del procedi-
mento. Sotto tale profilo, la pronuncia della Corte rappresenta una sorta di “sentenza-manife-
sto”, perché contiene appunto almeno tre “manifesti”, tre indicazioni di percorso suscettibili di 
ingenerare incisive ricadute a livello legislativo e giurisprudenziale. 

Prima di passare ad esanimare funditus i tre “manifesti”, per puro dovere di comple-
tezza e chiarezza occorre ricostruire la vicenda che ha occasionato la pronuncia, seppur per 
sommi capi in quanto, come detto, il merito della stessa non costituisce il principale oggetto di 
interesse del presente contributo. 

Le questioni, sollevate dal Tribunale di Roma nel corso di un procedimento ex art. 702 
bis c.p.c. promosso da Riccardo Magi e dall’Associazione + Europa, vertevano su due dispo-
sizioni del T.U. delle leggi elettorali per la Camera e più precisamente i commi 1 e 2 dell’art. 
18 bis3, relative rispettivamente al numero minimo di sottoscrizioni alla cui raccolta ciascuna 
lista è obbligata per presentarsi alle elezioni4 e ai soggetti esonerati da tale onere5. I parametri 
evocati erano i medesimi, vale a dire gli artt.  1, comma 2, 48, comma 2, 51, comma 1 e 117, 
comma 1 Cost., ritenendosi sostanzialmente limitato ed inciso in modo irragionevole e spro-
porzionato, nell’un caso, il diritto di elettorato passivo, a causa dell’elevato numero comples-
sivo di collegi in cui è necessaria la raccolta delle firme e del ridotto tempo a disposizione per 
la raccolta; nell’altro, il diritto di partecipare alle elezioni delle forze politiche non costituite in 
gruppi parlamentari nelle due Camere. Con conseguente violazione, in entrambi i casi, attra-
verso l’operare congiunto di una pluralità di limiti al diritto di elettorato passivo, dei principi della 
rappresentatività democratica e del libero esercizio del diritto di voto, come interpretati dalla 
Corte costituzionale e della Corte europea dei diritti dell’uomo, e di quelli di buona condotta 
elettorale e di certezza delle regole elettorali di cui all’art. 3 del Protocollo addizionale CEDU. 

Il Giudice a quo richiedeva alla Corte due pronunce sostitutive volte rispettivamente a 
ridurre ad un 1/4 (anziché alla metà) il numero delle sottoscrizioni necessarie e ad includere 
tra i soggetti esonerati dalla raccolta i partiti o gruppi politici costituiti in gruppo parlamentare 
all’interno di almeno una delle Camere all’inizio della legislatura in corso al momento della 
convocazione dei comizi elettorali (anziché quelli costituiti in gruppo parlamentare in entrambe 
le Camere). 

La Corte ha dichiarato inammissibile la seconda questione per difetto di motivazione 
sulla rilevanza e, prima ancora, sull’interesse ad agire nel giudizio principale6.  

 

3 Come modificati rispettivamente dalla legge 3 novembre 2017, n. 165 e dalla legge 6 maggio 2015, n. 
52.  

4 La disposizione viene censurata nella parte in cui richiede per la presentazione delle candidature un 
numero minimo di 1500 sottoscrizioni per ogni collegio plurinominale, ridotto alla metà in caso di scioglimento an-
ticipato della Camera che ne anticipi la scadenza naturale di oltre centoventi giorni.  

5 La disposizione viene censurata nella parte in cui limita l’onere di esenzione dalla raccolta delle sotto-
scrizioni ai soli partiti e gruppi politici costituiti in gruppo parlamentare in entrambe le Camere.  

6 Punto 6 del Considerato in Diritto. In effetti, all’inizio della legislatura l’Associazione + Europa, non 
avendo riportato un numero di eletti sufficiente per formare un autonomo gruppo parlamentare, aveva costituito 
soltanto una componente del Gruppo misto sia alla Camera che al Senato. Non risultavano quindi sufficientemente 
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La prima questione relativa al numero di sottoscrizioni, invece, esaminata nel merito 
pur a fronte dell’eccezione di inammissibilità spiegata dall’Avvocatura di Stato7, è stata dichia-
rata infondata all’esito di un articolato iter motivazionale sviluppato in tre passaggi8. Dapprima, 
la Corte evidenzia la ratio posta a base della richiesta di un certo numero di sottoscrizioni, cioè 
garantire la serietà delle candidature, anche in termini di credibilità ed affidabilità, attraverso 
l’attestazione di una minima consistenza numerica e di un minimo livello di consenso, al fine 
di assicurare la genuinità e il regolare svolgimento delle operazioni elettorali e, in definitiva, il 
libero esercizio del diritto di voto. In secondo luogo, non ritiene manifestamente irragionevole 
la disciplina impugnata, asseritamente più onerosa (per l’elevato numero di sottoscrizioni ri-
chieste) rispetto a quelle succedutesi dal 1957 in avanti. L’indagine comparativa svolta al ri-
guardo non consentirebbe di pervenire ad una conclusione del genere non essendo sufficiente 
il mero raffronto quantitativo delle sottoscrizioni a causa delle numerose variabili da conside-
rare9, che rendono incerto il confronto tra “discipline lontane nel tempo e nell’ispirazione”10. In 
terzo ed ultimo luogo, non ravvisa alcuna violazione dell’art. 3 del Protocollo addizionale CEDU 
alla luce degli orientamenti della Corte di Strasburgo che, da un lato, riconosce al legislatore 
nazionale il potere di disciplinare in senso limitativo il diritto di elettorato passivo, purchè le 
limitazioni perseguano un fine legittimo, compatibile con il principio del primato della legge e 
con gli obiettivi della Convenzione; dall’altro11, ha ritenuto non incompatibile con la Conven-
zione l’obbligo imposto ai partecipanti ad una competizione elettorale di presentare un numero 
anche elevato di sottoscrizioni, siccome volto a perseguire l’obiettivo legittimo di scoraggiare 
candidature fittizie.  

 

spiegate le ragioni per cui al momento della sollevazione della questione, “in entrata”, la disposizione impugnata 
avrebbe dovuto ricevere applicazione nei riguardi dei ricorrenti, né tantomeno quelle per cui l’intervento sostitutivo 
richiesto avrebbe potuto garantire agli stessi, “in uscita”, un’utilità concreta in termini di pienezza del diritto di elet-
torato passivo. Tant’è che, come sottolinea la Corte, i ricorrenti chiedevano una ben diversa pronuncia sostitutiva, 
diretta ad estendere l’esonero dalla raccolta delle firme ai soggetti politici che avessero ottenuto anche un solo 
eletto in una delle Camere o nel Parlamento europeo. In buona sostanza, come rileva L. TRUCCO, Diritti politici 
fondamentali, cit., p. 285, non vi sarebbe stata neppure alcuna «utilità astratta» del giudizio. 

7 Punto 8 del Considerato in Diritto. La difesa erariale eccepiva che sarebbe stata richiesta una sentenza 
additiva non a rime costituzionalmente obbligate, ma la Corte ha ricordato come ciò non impedisca l’esame nel 
merito delle censure in presenza di una pluralità di scelte alternative rimesse alla discrezionalità legislativa. 

8 Punto 8 del Considerato in Diritto. 
9 Quali il numero dei collegi, la loro ubicazione, dimensione e popolazione; il sistema e la formula elettorali 

adottati; il numero dei soggetti abilitati alla raccolta e autenticazione delle sottoscrizioni; i termini previsti per le varie 
fasi del procedimento; l’elenco dei soggetti esonerati dall’obbligo di raccolta. 

10 Né rileva ai fini della declaratoria di irragionevolezza della disciplina censurata la ristrettezza dei tempi 
di raccolta delle firme, conosciuta ab initio e quindi non imprevedibile e spesso oggetto di interventi correttivi più 
favorevoli (nel senso della diminuzione delle sottoscrizioni e degli adempimenti richiesti) in prossimità delle elezioni. 

11 Si richiamano al riguardo le pronunce X/Austria del 12 luglio 1976; Asensio Serqueda/Spagna del 9 
maggio 1994; Ekoglasnost/Bulgaria del 6 novembre 2012. 
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2. Il primo manifesto: la (ri)affermazione del carattere inviolabile del diritto di elettorato 
passivo e del connesso diritto alla sua tutela giurisdizionale   

Il primo manifesto si compone di una duplice affermazione di principio della Corte che, 
seppur confusa tra le pieghe dell’iter logico-argomentativo, costituisce il punto di avvio, il pre-
supposto dal quale partire per decifrare le questioni sottoposte alla sua attenzione.  

La prima affermazione di principio attiene al diritto di elettorato passivo. La Corte, muo-
vendo da un pregresso, consolidato orientamento giurisprudenziale12 ne ribadisce –laddove 
ve ne fosse ancora bisogno- il carattere di diritto politico fondamentale ed inviolabile, quale 
«aspetto essenziale della partecipazione dei cittadini alla vita democratica»13. Si tratta di un’af-
fermazione non nuova e neppure originale ed anzi ricorrente –come detto- in numerose pro-
nunce precedenti.  

Carattere innovativo rivestono semmai le conseguenze che se ne fanno discendere -e 
qui si passa alla seconda affermazione di principio- sul piano della tutela giurisdizionale14. Al 
riguardo infatti la Corte, in contrario avviso rispetto alle argomentazioni spiegate dalla difesa 
erariale, proclama la piena equiparazione tra diritto di elettorato passivo e diritto di elettorato 
attivo e la necessità della previsione e dell’approntamento nei riguardi di entrambi, pur nel 
riconoscimento delle differenze strutturali che li connotano, di un regime di protezione giurisdi-
zionale idoneo ad evitare vuoti di tutela15.    

 

12 A partire da C. cost., 3 marzo 1988, n. 235, Punto 2 del Considerato in Diritto, in Giur. cost., 1988, pp. 
1016 ss., per poi proseguire con C. cost., 14 dicembre 1990, n. 539, Punto 2 del Considerato in Diritto, in Giur. 
cost., 1990, pp. 3100 ss., con osservazione di C. PINELLI, Diritto di elettorato passivo e libertà di voto in «condizioni 
ambientali peculiari», ivi, pp. 3109 ss.; C. cost., 28 luglio 1993, n. 344, Punti 4 e 5 del Considerato in Diritto, in Giur. 
cost., 1993, pp. 2681 ss., con osservazione di M. VOLPI, L’ineleggibilità al Parlamento dei consiglieri regionali tra 
declaratoria di incostituzionalità e necessità di una nuova disciplina legislativa, ivi, pp. 2695 ss.; C. cost., 12 set-
tembre 1995, n. 422, Punto 6 del Considerato in Diritto, in Giur. cost., 1995, pp. 3255 ss., con osservazioni di U. 
DE SIERVO, La mano pesante della Corte sulle «quote» nelle liste elettorali, ivi, pp. 3268 ss., G. BRUNELLI, Elettorato 
attivo e passivo (e applicazione estesa dell’illegittimità conseguenziale) in due recenti pronunce costituzionali, ivi, 
pp. 3272 ss., G. CINANNI, Leggi elettorali e azioni positive in favore delle donne, ivi, pp. 3283 ss.; C. cost., 6 maggio 
1996, n. 141, Punti 3 e 5 del Considerato in Diritto, in Giur. cost., 1996, pp. 1395 ss.; C. cost., 4 giugno 1997, n. 
160, Punti 3 e 4 del Considerato in Diritto, in Giur. cost., 1997, pp. 1654 ss., con osservazione di C. DI FILIPPO, Liti 
pendenti in materia tributaria e cause di incompatibilità alle cariche elettive: una pronuncia troppo «sbrigativa» della 
Corte costituzionale, ivi, pp. 1664 ss.; C. cost., 13 febbraio 2003, n. 49, Punto 3.1. del Considerato in Diritto, in Giur. 
cost., 2003, pp. 353 ss., con osservazioni di L. CARLASSARE, La parità di accesso alle cariche elettive nella sentenza 
n. 49: la fine di un equivoco, ivi, pp. 364 ss., e S. MABELLINI, Equilibrio dei sessi e rappresentanza politica: un 
revirement della Corte, ivi, pp. 372 ss.; C. cost., 17 luglio 2007, n. 288, Punto 3 del Considerato in Diritto, in Giur. 
cost., 2007, pp. 2837 ss., con osservazione di F. BERTOLINI, Legislazione elettorale siciliana fra (mancata) verifica 
delle peculiarità della situazione locale e (mancata) verifica della ragionevolezza della ragione ostativa, ivi, pp. 2847 
ss.; C. cost., 13 febbraio 2008, n. 25, Punti 4.1. e 6 del Considerato in Diritto, in Giur. cost., 2008, pp. 263 ss., con 
osservazione di D. PARIS, L’ineleggibilità al Consiglio regionale dei docenti e del Rettore dell’Università della Valle 
d’Aosta, ivi, pp. 276 ss.; C. cost., 14 gennaio 2010, n. 4, Punto 3.3. del Considerato in Diritto, in Giur. cost., 2010, 
pp. 63 ss., con osservazioni di L. CARLASSARE, La legittimità della “preferenza di genere”: una nuova sconfitta della 
linea del Governo contro la parità, ivi, pp. 81 ss., M. OLIVETTI, La c.d. «preferenza di genere» al vaglio del sindacato 
di costituzionalità. Alcuni rilievi critici, ivi, pp. 84 ss., S. LEONE, La preferenza di genere come strumento per «otte-
nere, indirettamente ed eventualmente, il risultato di un’azione positiva», ivi, pp. 93 ss. 

13 Punto 4.3. del Considerato in Diritto. 
14 Riguardo al tema della tutela dei diritti elettorali, imprescindibile risulta il lavoro di E. LEHNER, Le garanzie 

dei diritti elettorali, Roma, 2012. 
15 Questa equiparazione spiegherà alcune implicazioni in ordine al terzo manifesto della Corte di cui si 

parlerà in appresso, al paragrafo 4. 
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Sotto quest’ultimo aspetto la pronuncia in parola coglie l’occasione per ribadire16 il ca-
rattere fondamentale ed inviolabile anche del diritto alla tutela giurisdizionale che, sub specie 
di diritto di agire e resistere in giudizio per la difesa dei propri diritti e interessi legittimi, riceve 
copertura costituzionale ad opera di due disposizioni della Carta, gli artt. 2417 e 11318, la se-
conda delle quali costituisce una sorta di proiezione della prima sul piano dell’impugnazione 
dei provvedimenti amministrativi. Proprio dal combinato disposto delle due disposizioni si 
evince la duplice dimensione, il duplice carattere, al contempo strumentale e sostanziale, del 
diritto alla tutela giurisdizionale. 

Sotto un primo profilo, il diritto di agire in giudizio per la tutela di un proprio diritto o 
interesse legittimo si traduce nella possibilità di disporre di strumenti adeguati a garantire, at-
traverso un processo, il soddisfacimento, l’attuazione, la protezione della situazione giuridica 
soggettiva azionata. In questo senso, quindi, il diritto in parola non assume rilievo in sé, bensì 
quale strumento diretto a garantire la protezione e tutela di un’altra situazione soggettiva qua-
lificata che ne forma oggetto. Presupposto per l’esercizio del diritto in parola è quindi la previa 
individuazione (ed esistenza) di una situazione giuridica soggettiva qualificata azionabile, in 
assenza della quale tale diritto non potrebbe sorgere19. Tra la previsione e il riconoscimento di 
una situazione soggettiva qualificata e la previsione e il riconoscimento degli strumenti diretti 
ad assicurarne la tutela giurisdizionale sussiste insomma un rapporto di necessaria corrispon-
denza biunivoca. Ogni situazione giuridica soggettiva qualificata deve essere infatti necessa-
riamente presidiata da un insieme di strumenti rimediali e correlativi riti diretti a garantirne la 
tutela, a pena della sua ineffettività. Di riflesso, ogni strumento di tutela giurisdizionale 

 

16 Al riguardo, ex pluribus, C. cost., 27 dicembre 1965, n. 98, Punto 2 del Considerato in Diritto, in Giur. 
cost., 1965, pp. 1322 ss., con osservazione di M. MAZZIOTTI, ivi, pp. 1329 ss.; C. cost., 2 febbraio 1982, n. 18, Punti 
4 e 5 del Considerato in Diritto, in Giur. cost., 1982, pp. 138 ss.; C. cost., 21 aprile 1989, n. 232, Punto 3.2. del 
Considerato in Diritto, in Giur. cost., 1989, pp. 1001 ss., con osservazione di M. CARTABIA, Nuovi sviluppi nelle 
«competenze comunitarie» della Corte costituzionale, ivi, pp. 1012 ss.; C. cost., 19 gennaio 1993, n. 10, Punto 2 
del Considerato in Diritto, in Giur. cost., 1993, pp. 52 ss., con osservazione di E. LUPO, Il diritto dell’imputato stra-
niero all’assistenza dell’interprete tra codice e convenzioni internazionali, ivi, pp. 66 ss.; C. cost., 3 luglio 1997, n. 
212, Punti 2 e 3 del Considerato in Diritto, in Giur. cost., 1997, pp. 2141 ss.; C. cost., 11 febbraio 1999, n. 26, Punto 
3.1. del Considerato in Diritto, in Giur. cost., 1999, pp. 176 ss., con osservazioni di S. BARTOLE, I requisiti dei pro-
cedimenti giurisdizionali e il loro utilizzo nella giurisprudenza costituzionale, ivi, pp. 190 ss., E. FAZZIOLI, Diritti dei 
detenuti e tutela giurisdizionale, ivi, pp. 199 ss., M. RUOTOLO, La tutela dei diritti del detenuto tra incostituzionalità 
per omissione e discrezionalità del legislatore, ivi, pp. 203 ss., C. SANTORIELLO, Quale tutela giurisdizionale nei 
confronti dei provvedimenti dell’amministrazione penitenziaria?, ivi, pp. 222 ss.; C. cost., 22 novembre 2000, n. 
526, Punto 7 del Considerato in Diritto, in Giur. cost., 2000, 4113 ss., con osservazioni di M. RUOTOLO, L’effettività 
«rinnegante» della normativa penitenziaria: il caso delle perquisizioni, ivi, pp. 4127 ss., K. MAMBRUCCHI, Perquisi-
zioni in carcere e diritti dei detenuti: verso il «giusto processo» in executivis, ivi, pp. 4140 ss.; C. cost., 23 ottobre 
2009, n. 266, Punto 4 del Considerato in Diritto, in Giur. cost., 2009, 3766 ss., con osservazione di G. RENOLDI, Una 
nuova tappa nella «lunga marcia» verso una tutela effettiva dei diritti dei detenuti, ivi, pp. 3779 ss. 

17 Riguardo al quale v. almeno A. POLICE, Art. 24, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Com-
mentario alla Costituzione, Vol. I, Torino, 2006, pp. 501 ss. 

18 In ordine al quale v. F. SAITTA, Art. 113, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario 
alla Costituzione, cit., Vol. III, pp. 2136 ss. 

19 Si parla, al riguardo, di tutela secondaria o giurisdizionale, azionabile nel momento in cui la situazione 
giuridica soggettiva non può essere soddisfatta autonomamente, attraverso il semplice riconoscimento, perché vi 
sono ostacoli (violazione della norma di riconoscimento e conseguente lesione della stessa) che si frappongono 
alla sua spontanea realizzazione. Sul punto v. E. BETTI, Diritto processuale civile italiano, Roma, 1936, pp. 33 ss.; 
V. DENTI, La giustizia civile, Bologna, 1989, p. 111. Parla invece di tutela a «doppio gradino» A. LUMINOSO, Crisi 
della giustizia civile e tutela dei diritti, in Riv. giur. sarda, 1988, p. 557. 
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apprestato dall’ordinamento non può essere previsto ed azionato se non in presenza di una 
situazione soggettiva qualificata che ne costituisce il presupposto, l’antecedente necessario, 
e in funzione di protezione della stessa, a pena della sua inutile previsione. Il riconoscimento 
della situazione giuridica soggettiva qualificata e la garanzia della sua tutela giurisdizionale, 
parafrasando le parole della Corte, «devono insomma coesistere e sorreggersi reciproca-
mente». Simul stabunt, simul cadent. Naturalmente, come ricorda la Corte, ancor più intensa 
è la necessità della tutela giurisdizionale laddove la situazione giuridica soggettiva qualificata 
che ne forma oggetto è rappresentata da un diritto del quale viene predicata l’inviolabilità come 
quello di elettorato passivo.  

Conseguentemente, sotto altro, diverso ma connesso profilo, il riconoscimento della 
possibilità di disporre di azioni e strumenti a presidio dei diritti assume una dimensione sostan-
ziale, costituisce esso stesso un diritto, rectius il contenuto di un diritto, che la Corte non esita 
a definire a sua volta inviolabile, siccome annoverabile tra i principi supremi dell’ordinamento 
costituzionale, legato al principio di democrazia e caratterizzante lo Stato democratico di di-
ritto. La Corte, richiamando una sua precedente pronuncia, si spinge oltre e, con insolito tono 
declamatorio, arriva a postulare come «incontestabile» che la «“grande regola” del diritto al 
giudice e alla tutela giurisdizionale effettiva dei propri diritti …. appartiene ai grandi principi di 
civiltà del tempo presente».       

Naturalmente, come traspare peraltro anche dalla pronuncia in oggetto, ai fini della 
garanzia del diritto in parola non è sufficiente il mero riconoscimento della tutela giurisdizio-
nale, ma è necessaria la predisposizione di una tutela giurisdizionale “qualificata”, connotata 
ciòè dai caratteri della pienezza, dell’efficacia, della tempestività e dell’utilità che, nel loro in-
sieme, ne garantiscono l’effettività. Così, in base alla combinazione dei diversi elementi, la 
tutela giurisdizionale può dirsi effettiva soltanto laddove si traduca nella disponibilità di una 
serie di strumenti adeguati e idonei a consentire il pieno ed integrale soddisfacimento e/o ri-
pristino della situazione giuridica soggettiva qualificata azionata o incisa, esperibili con imme-
diatezza o comunque in tempi compatibili con la possibilità di conseguire il “risultato utile” avuta 
di mira. 

Anche alla luce dei consolidati orientamenti della Corte costituzionale e delle Corti so-
vranazionali dei diritti (Corte EDU20 e Corte di Giustizia dell’Unione europea21), pertanto, il 
diritto alla tutela giurisdizionale non coincide né si esaurisce nel solo diritto di accesso ad un 
giudice, che ne costituisce semmai soltanto il necessario substrato, ma include numerosi altri 
profili, che si ritiene utile elencare di seguito a titolo meramente esemplificativo e senza alcuna 
pretesa di esaustività, dato che la trattazione di ciascuno di essi richiederebbe spazi di analisi 
ben più ampi di quelli consentiti dal presente scritto. Affinchè la tutela possa dirsi effettiva, è 
anzitutto necessario che il giudice adito sia strutturalmente provvisto dei requisiti di 

 

20 Sull’art. 6 della CEDU v. F. GAMBINI, in S. BARTOLE, P. DE SENA, W. ZAGREBELSKY (a cura di), Commen-
tario breve alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Padova, 2012, pp. 172 ss., e per un’utile rassegna delle 
decisioni della Corte Edu riguardo al c.d. “civil limb”, la case-law guide in lingua inglese pubblicata al seguente 
indirizzo: www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_6_ENG.pdf e aggiornata al 31 dicembre 2020. 

21 Riguardo all’art. 47 della Carta di Nizza v. D. P. DOMENICUCCI, F. FILPO, La tutela giurisdizionale effettiva 
nel diritto dell’Unione europea, in R. MASTROIANNI, O. POLLICINO, S. ALLEGREZZA, F. PAPPALARDO, O. RAZZOLINI (a 
cura di), Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, Milano, 2017, pp. 864 ss. 
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indipendenza, imparzialità e terzietà idonei a garantire un giudizio equo. I titolari delle situa-
zioni giuridiche soggettive fatte valere, inoltre, ai fini della garanzia di una tutela piena e non 
dimidiata, debbono disporre di tipologie di azioni e di corrispondenti pronunce idonee a con-
sentirne l’integrale soddisfacimento o ripristino. Debbono essere altresì garantiti la difesa tec-
nica e la ragionevole durata del processo, nonché la conformazione e la strutturazione di 
quest’ultimo in modo da garantirne l’idoneità al soddisfacimento delle pretese azionate. Rile-
vano poi, sul piano prettamente processuale, i c.d. “canoni obiettivi”, che investono le modalità 
di concreto esercizio della giurisdizione e si sostanziano nei principi del “giusto processo”22, 
tra i quali particolare rilievo assume quello del contraddittorio tra le parti in posizione di parità. 
All’esito del processo, infine, debbono essere garantiti la motivazione del provvedimento giu-
risdizionale e la possibilità di impugnarlo.       

In conclusione, lo slogan contenuto nel primo manifesto si sostanzia nella solenne 
(ri)affermazione del carattere fondamentale ed inviolabile del diritto di elettorato passivo, dalla 
quale si fanno discendere due corollari, relativi rispettivamente all’equiparazione al diritto di 
elettorato attivo e alla necessità di apprestarne e garantirne una tutela giurisdizionale effettiva. 
Si tratta, come già detto, di affermazioni non nuove né originali, ripetitive e quasi tralaticie 
siccome già ampiamente consacrate in altre precedenti pronunce della Corte, che assumono 
però particolare rilievo, come si vedrà di qui a poco, in relazione all’ambito riguardo al quale 
sono destinate a ricevere applicazione nel caso di specie, quello del contenzioso elettorale. 

 

3. Il secondo manifesto: la constatazione dell’esistenza di un vuoto di tutela 
giurisdizionale nella fase preparatoria del procedimento elettorale e il monito rivolto al 
legislatore per intervenire a colmarlo 

Nel pervenire alla formulazione del secondo manifesto, la Corte intende richiamare 
l’attenzione su una questione assai dibattuta e ancora irrisolta, quella della tutela giurisdizio-
nale nella fase c.d. pre-elettorale delle consultazioni politiche per il rinnovo delle Camere, o 
meglio nel procedimento elettorale preparatorio, per richiamare un’espressione già preceden-
temente adoperata dalla Corte stessa23 e consacrata a livello di diritto positivo24. Con 

 

22 Oggi canonizzati nell’art. 111, commi 4 e 5 Cost., introdotti dalla legge costituzionale 23 novembre 1999, 
n. 2, ma già in precedenza elaborati dalla giurisprudenza costituzionale. Al riguardo v. M. CECCHETTI, Giusto pro-
cesso (diritto costituzionale) (ad vocem), in Enc. Dir., App. V, Milano, 2011, pp. 595 ss.; A. ANDRONIO, Art. 111, in 
R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, cit., Vol. III, pp. 2099 ss. 

23 Corte cost., 2010, n. 236, Punto 3.1. del Considerato in Diritto: «è necessario distinguere tra procedi-
mento preparatorio alle elezioni, nel quale è inclusa la fase dell’ammissione di liste o candidati, e procedimento 
elettorale, comprendente le operazioni elettorali e la successiva proclamazione degli eletti», in Giur. cost., 2010, 
pp. 2892 ss., con osservazioni di R. CHIEPPA, Riflessi della sent. n. 236 del 2010 sulla tutela degli atti di procedi-
mento preparatorio alle elezioni (codice del processo amministrativo e procedimento elettorale politico), ivi, pp. 
2905 ss., E. LEHNER, Finalmente sancita l’immediata impugnabilità degli atti preliminari alle elezioni regionali e 
locali, ivi, pp. 2908 ss. 

24 Siccome richiamata espressamente sia dal D.P.R. 30 marzo 1957, n. 361, il cui Titolo III reca appunto 
l’intitolazione “Del procedimento elettorale preparatorio”, sia dall’art. 129 del d. lgs. 2 luglio 2010, n. 104 (Codice 
del processo amministrativo), intitolato “Giudizio avverso gli atti di esclusione dal procedimento elettorale 
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quest’ultima locuzione si suole fare riferimento ad una delle fasi in cui si scompone il procedi-
mento elettorale e più precisamente a quella compresa tra l’indizione delle elezioni (con la 
convocazione dei comizi elettorali) e il loro svolgimento, che include tutte le operazioni relative 
alla presentazione delle liste, delle candidature e dei contrassegni e alla loro ammissione o 
esclusione. Essa si distingue dalle altre due fasi, quella del procedimento elettorale in senso 
stretto, che include lo svolgimento delle operazioni di voto, e quella successiva, che include le 
operazioni di scrutinio e culmina nella proclamazione degli eletti. Il contenzioso pre-elettorale, 
con le sue peculiari problematiche addirittura in termini di configurabilità ed esistenza stessa 
della tutela giurisdizionale, riguarda solo la fase del procedimento preparatorio. Le contesta-
zioni che insorgono in ordine alla regolarità delle operazioni di voto, di scrutinio e di proclama-
zione degli eletti, viceversa, danno luogo al contenzioso c.d. post-elettorale. 

La questione di legittimità prospettata dal giudice a quo, per la verità, non era insorta 
nel corso del procedimento preparatorio, come riconosce la Corte stessa premurandosi di pre-
cisare che, nel momento in cui il giudizio principale era stato promosso, le elezioni politiche 
non erano ancora state indette e i comizi elettorali convocati, né erano stati conseguentemente 
adottati provvedimenti di sorta da parte degli uffici elettorali avverso i quali richiedere tutela. 
Cionondimeno, la Corte ha ritenuto di dover affrontare la vexata quaestio relativa all’esistenza 
o meno di un’effettiva garanzia giurisdizionale riguardo a tale fase del procedimento elettorale, 
ritenendola propedeutica alla valutazione circa l’ammissibilità della questione. Alla luce di 
quanto affermato nel paragrafo precedente, è evidente che sarebbe possibile postulare l’esi-
stenza di una tutela giurisdizionale di tal fatta soltanto in presenza di un sistema di azioni e 
rimedi idonei ad assicurare la legittimità e regolarità dello svolgimento di questa fase procedi-
mentale e la risoluzione delle controversie insorte al suo interno. 

Al fine di dare risposta al quesito, la Corte ha esaminato il singolare assetto normativo 
risultante dal combinato disposto dell’art. 66 Cost. (ove, come noto, si prevede la c.d. verifica 
dei poteri, vale a dire una riserva a favore di ciascuna Camera circa la valutazione dei titoli di 
ammissione e della convalida delle elezioni dei propri componenti) e degli artt. 23 e 87 del 
T.U. del 1957.  

La prima delle due disposizioni, al comma 2, prevede che avverso le decisioni di ricu-
sazione di liste o dichiarazioni d’invalidità delle candidature emesse dagli Uffici elettorali circo-
scrizionali i delegati di lista hanno la possibilità di ricorrere all’Ufficio centrale nazionale. Al 
riguardo la Corte25, richiamando i propri orientamenti consolidati, ribadisce che gli uffici eletto-
rali in parola, seppur collocati rispettivamente presso la Corte d’Appello e la Corte ci Cassa-
zione, sul piano strutturale non hanno natura di organi giudiziari (sub specie di sezioni specia-
lizzate) bensì di organi amministrativi e, sul piano funzionale, non svolgono attività 

 

preparatorio per le elezioni comunali, provinciali e regionali”. Riguardo al profilo terminologico v. G. PICCIRILLI, Con-
tenzioso elettorale politico e verifica dei poteri: riflessioni sulla effettività delle tutele procedimentali, in Rass. parl., 
2006, pp. 796 ss.; L. TRUCCO, Contenzioso elettorale e verifica dei poteri tra vecchie –ma mai superate- e nuove 
questioni, in Rass. parl., 2006, pp. 816 ss.; M. CECCHETTI, Il contenzioso post-elettorale nell’ordinamento costitu-
zionale italiano, in E. CATELANI, F. DONATI, M. C. GRISOLIA (a cura di), La giustizia elettorale, Napoli, 2013, pp. 6 ss., 
il quale propende per l’espressione “tutela pre-elettorale” al posto di “giustizia pre-elettorale” o “contenzioso pre-
elettorale”. 

25 Punto 4.1. del Considerato in Diritto. 
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materialmente giurisdizionale bensì amministrativa. La stessa Corte di Cassazione26, con 
orientamento del pari consolidato, ha riconosciuto trattarsi di organi straordinari, temporanei e 
decentrati delle Camere che concorrono alla loro formazione svolgendo una funzione contin-
gente e strumentale, destinata ad essere controllata o assorbita da quella delle stesse Camere 
in sede di verifica dei poteri, una volta costituite. Per potersi parlare di tutela giurisdizionale 
vera e propria, quindi, occorrerebbe individuare un apposito organo giurisdizionale al quale 
rivolgere le doglianze avverso le decisioni dei richiamati uffici elettorali. 

A quest’ultimo riguardo parrebbe soccorrere la seconda disposizione richiamata, l’art. 
87 che, in (apparente) attuazione dell’art. 66 della Carta, dopo avere ribadito la riserva alla 
Camera della convalida delle elezioni dei propri componenti, le attribuisce in via altrettanto 
esclusiva anche il controllo e il giudizio definitivo sulle contestazioni, proteste e reclami pre-
sentati agli uffici elettorali. Si tratta però, come precisa e specifica la Corte, di «un’unica ecce-
zione al sistema generale di tutela giurisdizionale in materia di elezioni», negando in tal modo 
la natura giurisdizionale del sindacato esercitato in sede di verifica dei poteri.    

Peraltro, l’assetto normativo poc’anzi delineato ha dato luogo nel corso degli anni ad 
una doppia (o addirittura tripla) declinatoria di giurisdizione.  

Da una parte, infatti, tanto il giudice ordinario, in veste di Supremo giudice della giuri-
sdizione27, quanto quello amministrativo28 hanno affermato il proprio difetto assoluto di giuri-
sdizione, sulla scorta di orientamenti ormai talmente consolidati da potersi qualificare come 
“diritto vivente”. Il presupposto interpretativo posto a fondamento di detti orientamenti è che la 
riserva parlamentare esclusiva sancita in via eccezionale e derogatoria dall’art. 66 Cost. (e 
dalla disposizione attuativa di cui all’art. 87 del T. U.) a tutela dell’indipendenza del Parlamento 
non riguarderebbe soltanto la convalida degli eletti ma si estenderebbe all’intero contenzioso 
pre-elettorale, investendo così l’intera sequenza procedimentale dalla presentazione delle liste 
fino alla proclamazione degli eletti. 

Dall’altra, le Giunte delle elezioni di entrambe le Camere ritengono di essere compe-
tenti ad esprimere un giudizio definitivo avverso i provvedimenti assunti dagli uffici elettorali 
nel corso del procedimento elettorale preparatorio soltanto nei riguardi di coloro che siano 
risultati eletti29. L’istituto della verifica dei poteri è infatti volto a verificare la regolarità dei titoli 
di ammissione degli eletti ed è posto a garanzia della corretta composizione dell’organo elet-
tivo, mentre esula dal suo ambito applicativo ogni «valutazione di mera legalità degli atti privi 

 

26 V. Cass. Civ., Sez. Un., 31 luglio 1967, n. 2036; conformi, Cass. Civ., Sez. Un., 9 giugno 1997, n. 5135; 
Cass. Civ., Sez. Un., 22 marzo 1999, n. 172; Cass. Civ., Sez. Un., 6 aprile 2006, nn. 8118 e 8119; Cass. Civ., Sez. 
Un., 8 aprile 2008, nn. 9151, 9152 e 9153, con nota di A. PAJNO, Fase preparatoria delle elezioni politiche e con-
tenzioso elettorale. Verifica dei poteri, regolazione della giurisdizione e transizione italiana, in Corr. giur., 2008, n. 
12, pp. 1689 ss. 

27 Si tratta, in sostanza, delle medesime pronunce della Cass. Civ., Sez. Un. indicate alla nota precedente. 
28 V. Cons. Stato, Sez. V, ord. 21 marzo 2006, n. 1386; Cons. Stato, Sez. IV, 13 marzo 2008, n. 1053; Tar 

Lazio (Roma), Sez. II-bis, 16 marzo 2006, n. 1573; Tar Lazio (Roma), Sez. II-bis, 27 febbraio 2008, n. 1855; Tar 
Lazio (Roma), Sez. II-bis, ord. 21 marzo 2008, n. 1618; Tar Sicilia (Palermo), Sez., I, 4 aprile 2008, n. 441; TAR 
Lazio (Roma), Sez. II-bis, 12 febbraio 2018, n. 1645; Tar Lazio (Roma), Sez. II-bis, 13 febbraio 2018, nn. 1719 e 
1722. 

29 Almeno a partire dalla XV e XVI legislatura. V. al riguardo Giunta delle elezioni della Camera, sedute 
del 13 dicembre 2006, 5 giugno 2008, 22 luglio 2008, 4 febbraio 2009; Giunta delle elezioni e delle immunità 
parlamentari del Senato, sedute del 26 febbraio e del 31 luglio 2008. 
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di rilevanza sulla verifica dei titoli di ammissione dei deputati proclamati». La riserva di com-
petenza esclusiva sancita al riguardo a favore delle due Camere riguarderebbe pertanto esclu-
sivamente gli atti del procedimento preparatorio relativi a coloro che, una volta proclamati 
eletti, ne sono divenuti a tutti gli effetti componenti. Il sindacato delle Camere sarebbe vice-
versa precluso in riferimento ad atti del procedimento preparatorio relativi a coloro che non 
siano stati eletti o che non abbiano addirittura partecipato alla competizione elettorale a causa, 
ad esempio, di provvedimenti di esclusione di un candidato o di una lista. L’unico rimedio 
esperibile da parte di quest’ultimi sarebbe rappresentato dalla possibilità di ricorrere all’Ufficio 
centrale nazionale che però, come detto, non ha natura giurisdizionale30. 

A fronte dei contrastanti orientamenti esistenti al riguardo, pareva quindi sussistere un 
vuoto di tutela giurisdizionale avverso le decisioni con cui gli uffici elettorali, nel corso del pro-
cedimento preparatorio delle elezioni politiche, attraverso l’esclusione di liste, contrassegni o 
candidati, limitano il diritto di candidarsi o di partecipare alla competizione elettorale. Tali prov-
vedimenti, infatti, rebus sic stantibus, non sarebbero impugnabili in fase pre-elettorale, vale a 
dire prima dello svolgimento delle elezioni, di fronte al Giudice ordinario o amministrativo o di 
fronte alle Giunte della Camere; né tantomeno sarebbero impugnabili nella fase post-eletto-
rale, vale a dire a seguito dello svolgimento delle elezioni e della proclamazione degli eletti, 
dinnanzi alle medesime Giunte delle Camere in sede di verifica dei poteri.     

Vi erano già stati in precedenza almeno due tentativi di portare all’attenzione della 
Corte la questione del vuoto di tutela avverso gli atti del procedimento preparatorio asserita-
mente derivante dal combinato disposto degli artt. 23 e 87 del T. U. e dell’art. 66 Cost. Il primo 
dei quali era sfociato in una pronuncia di manifesta inammissibilità, per non avere il giudice a 
quo indicato la giurisdizione cui riteneva dovesse essere devoluta l’impugnazione delle deci-
sioni dell’Ufficio centrale nazionale31. 

Il secondo, invece, seppur anch’esso sfociato in una declaratoria di inammissibilità, 
aveva però offerto alla Corte la possibilità di affrontare ex professo la questione attraverso una 
serie di affermazioni di rilievo32. La prima delle quali riguarda (in contrario avviso rispetto alla 
prospettazione del giudice a quo) la decisa negazione dell’esistenza di un vuoto di tutela giu-
risdizionale, seppur con il coevo riconoscimento dell’esistenza di una situazione di incertezza. 

 

30 Per dovere di completezza, occorre segnalare l’indirizzo prospettato da Tar Catania, 22 aprile 2006, n. 
629, che ritiene il contenzioso elettorale preparatorio di esclusiva spettanza degli Uffici elettorali, a commento della 
quale v. A. CARIOLA, L’ammissione delle liste elettorali alla ricerca di un giudice: l’art. 66 Cost. alla prova del giusto 
processo. Nota a commento di Tar Catania, 22 aprile 2006, n. 629, in www.giustizia-amministrativa.it, 2006. 

31 Si allude a C. cost., 20 novembre 2000, n. 512, in Giur. cost., 2000, pp. 4035 ss., con osservazione di 
C. CHIOLA, Sindacato sulla legittimità del contrassegno dei partiti. Una nuova political question?, ivi, pp. 4037 ss. 
Detta pronuncia sottolineava come in realtà la questione sollevata sottendesse una radicale riforma legislativa pre-
clusa in radice alla Corte. 

32 V. C. cost., 19 ottobre 2009, n. 259, in Giur. cost., 2009, pp. 3601 ss., con osservazioni di F. G. SCOCA, 
Elezioni politiche e tutela giurisdizionale, ivi, pp. 3613 ss., e E. LEHNER, L’apertura condizionata della Corte sulla 
verifica dei poteri, tra tutela dell’autonomia parlamentare e garanzia dei diritti di elettorato passivo, ivi, pp. 3620 ss., 
riguardo alla quale v. anche P. TORRETTA, Quale giudice per il contenzioso pre-elettorale politico? Riflessioni sulla 
sentenza della Corte costituzionale n. 259 del 2009, in www.forumcostituzionale.it, 26 aprile 2010. La questione 
riguardava appunto il combinato disposto degli artt. 23 e 87 del D.P.R. n. 361/1957 nella parte in cui non consentono 
l’impugnazione avanti al giudice amministrativo delle decisioni di definitiva esclusione dei candidati o delle liste dal 
procedimento elettorale pronunciate dall’Ufficio centrale nazionale per violazione degli artt. 2, 24, comma 1, 51, 
comma 1, 103 comma 1, 113 e 117, comma 1, Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 6 CEDU. 
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Ad avviso della Corte, infatti, un giudice esiste ed è quello individuato dalla Corte di Cassa-
zione in sede di regolamento di giurisdizione, vale a dire le Camere nell’esercizio della verifica 
dei poteri33. L’apparente vuoto di tutela (rectius, la situazione di incertezza) determinato dalla 
doppia declinatoria di giurisdizione di cui si è detto deriverebbe quindi da una semplice diver-
genza interpretativa circa l’estensione o meno dell’applicazione dell’istituto della verifica dei 
poteri al contenzioso pre-elettorale, risolvibile con gli ordinari strumenti giurisdizionali e costi-
tuzionali quali rispettivamente il regolamento di giurisdizione o il conflitto di attribuzioni tra po-
teri34.  

Alla base del contrasto ermeneutico, e in particolare del rifiuto della giurisdizione da 
parte del giudice comune, non vi sarebbe quindi direttamente l’art. 66 Cost., bensì la scelta 
legislativa “estensiva” consacrata nell’art. 87 del T. U. e avallata dagli orientamenti della Su-
prema Corte di Cassazione. Ne deriva, quale corollario, che l’estensione del sindacato esclu-
sivo delle Camere in sede di verifica dei poteri anche al contenzioso pre-elettorale non è una 
soluzione costituzionalmente imposta, necessitata e indefettibile ai sensi dell’art. 66 Cost., 
bensì il frutto di una mera scelta legislativa o, addirittura, di un’opzione interpretativa. In buona 
sostanza, quindi, il contenuto precettivo dell’art. 66 Cost. copre soltanto il contenzioso post-
elettorale ma non quello pre-elettorale, riguardo al quale il legislatore sarebbe libero di sce-
gliere tra un’interpretazione estensiva, volta ad includere anch’esso nell’ambito applicativo 
della verifica dei poteri, e una restrittiva, volta invece a “scorporarlo”35 e a devolverne la cogni-
zione ai giudici comuni. Non può riscontrarsi, insomma, al riguardo, una soluzione legislativa 
costituzionalmente imposta, per cui entrambe le opzioni interpretative, quella estensiva pro-
pugnata dalla Corte di Cassazione e quella restrittiva propugnata dalle Giunte della Camere, 
risultano pienamente compatibili con l’art. 66 Cost. 

Ne discende ancora, sottolinea la Corte, che il legislatore sarebbe libero di introdurre 
nuovi strumenti e modalità di tutela giurisdizionale avverso le decisioni degli uffici elettorali nel 
corso del procedimento preparatorio, diversi ed alternativi rispetto a quelli contemplati dall’art. 
87 del T.U. Al riguardo la pronuncia in commento, quasi a volerne fornire una sorta di copertura 
costituzionale anticipata, richiama espressamente l’art. 44, comma 2, lettera d), l. n. 69/2009, 
con il quale si delegava il Governo ad introdurre un’ipotesi di giurisdizione amministrativa 
esclusiva in subiecta materia36. Come noto, i termini della delega sono scaduti senza che il 
Governo la esercitasse sul punto37, con ciò disallineando le elezioni politiche rispetto a quelle 
regionali, locali ed europee, in relazione alle quali è invece stato introdotto, all’art. 129 del 

 

33 Punto 3 del Considerato in Diritto.  
34 Sulla praticabilità di una tale ipotesi v. G. PELLEGRINO, Art. 126, in A. QUARANTA, V. LOPILATO (a cura di), 

Il Processo amministrativo. Commentario al D. lgs. n. 104/2010, Milano, 2011, pp. 1045 ss. Contra, F. G. SCOCA, 
Elezioni politiche, cit., pp. 3617 ss. 

35 Per richiamare la terminologia di E. LEHNER, L’apertura condizionata, cit., p. 3624. 
36 «Nelle controversie concernenti atti del procedimento preparatorio per le elezioni per il rinnovo della 

Camera dei deputati e del Senato della Repubblica, mediante la previsione di un rito abbreviato in camera di con-
siglio che consenta la risoluzione del contenzioso in tempi compatibili con gli adempimenti organizzativi del proce-
dimento elettorale e con la data di svolgimento delle elezioni». Alla delega, almeno inizialmente, era stato dato 
seguito mediante gli artt. 143 e 144 dello schema di Codice predisposto dalla Commissione speciale insediata 
presso il Consiglio di Stato.  

37 Riguardo alle ragioni del mancato esercizio in parte qua delle delega v. M. CECCHETTI, Il contenzioso 
pre-elettorale, cit., p. 69.  
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Codice del processo amministrativo, uno speciale rito avverso gli atti di esclusione dal proce-
dimento preparatorio.    

Sotto quest’ultimo profilo la Corte, aggiungendo un’ulteriore affermazione di non se-
condario rilievo, sottolinea come le questioni relative all’ammissione o esclusione di candidati 
di cui si controverteva nel giudizio a quo, incidendo sul diritto di prendere parte alla competi-
zione elettorale, attengono al diritto soggettivo di elettorato passivo e sarebbero quindi in linea 
di principio rimesse alla giurisdizione del giudice ordinario, oppure del giudice amministrativo 
a titolo di giurisdizione esclusiva, laddove il legislatore disponesse in tal senso ex art. 103, 
comma 1, Cost., nel rispetto dei principi indicati dalla Corte stessa con la sentenza n. 204 del 
2004. Di qui la declaratoria di inammissibilità della questione sollevata, a mezzo della quale il 
giudice a quo sostanzialmente richiedeva alla Corte di introdurre, con una sentenza additiva, 
una nuova ipotesi di giurisdizione esclusiva, sostituendosi in tal modo alla discrezionalità legi-
slativa. 

Vi è poi da segnalare che immediatamente dopo la sentenza n. 236 del 2010, in riferi-
mento alle elezioni amministrative ma con un’affermazione di carattere generale e di portata 
più ampia, estendibile alla generalità delle consultazioni elettorali, aveva espressamente sot-
tolineato la necessità dell’introduzione di un modello di tutela giurisdizionale tempestiva ed 
effettiva riguardo alle controversie originatesi nella fase preparatoria.  

La sentenza n. 48 in commento, pur richiamando in apparenza gli arresti di cui al pre-
cedente del 2009, in realtà compie almeno un paio di passi avanti forieri di conseguenze po-
tenzialmente dirompenti. 

Anzitutto la Corte, nella precedente pronuncia, come detto, si era limitata a riconoscere 
l’esistenza di una divergenza interpretativa relativa agli artt. 87 del T. U. e 66 Cost., tra due 
opzioni interpretative rispettivamente dirette ad estendere o ad escludere l’ambito applicativo 
della verifica dei poteri anche al contenzioso pre-elettorale senza però prendere in alcun modo 
posizione e mantenendo assoluta “neutralità” al riguardo ed anzi rinviando agli ordinari stru-
menti dei conflitti di giurisdizione o di attribuzioni la risoluzione della questione relativa al “rim-
pallo di competenza” tra giudice ordinario e Giunte delle Camere. In tal modo, seppur implici-
tamente, da un lato si affermava la compatibilità di entrambe le opzioni interpretative con l’art. 
66 Cost.; dall’altro, si escludeva recisamente che la disposizione costituzionale estendesse 
necessariamente la sua forza precettiva al contenzioso pre-elettorale, imponendo così una 
soluzione legislativa costituzionalmente obbligata38. 

Con la pronuncia in commento, invece, la Corte, preso atto del consolidamento come 
diritto vivente degli orientamenti della giurisprudenza di legittimità e delle prassi interpretative 
delle Giunte parlamentari, assume a chiare lettere e in modo deciso posizione a favore dell’in-
terpretazione restrittiva dell’art. 66 Cost. sulla base di un triplice ordine di argomenti tra loro 
intimamente connessi39. Sul piano letterale, la disposizione costituzionale fa espresso riferi-
mento ai titoli di ammissione dei componenti, in tal modo escludendo dalla verifica dei poteri 

 

38 Ne deriva ulteriormente, come correttamente rilevato da M. CECCHETTI, Il contenzioso pre-elettorale, cit., 
pp. 70 ss., che, al fine di introdurre un sistema di tutela pre-elettorale, non sarebbe necessario un intervento di 
revisione costituzionale dell’art. 66 della Carta.  

39 Tale interpretazione era già stata avanzata da F. G. SCOCA, Elezioni politiche, cit., p. 3615. 
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coloro che non siano risultati eletti o ai quali sia stata addirittura preclusa o impedita la parte-
cipazione alla competizione elettorale. Sotto il distinto ma connesso profilo della ratio legis, la 
Corte richiama i lavori preparatori dell’Assemblea costituente, dai quali si evince in modo a 
suo avviso inequivocabile l’intenzione del legislatore costituzionale di limitare il sindacato 
esclusivo delle Camere circa i titoli di ammissione nei riguardi dei soli eletti. Infine, poiché l’art. 
66 Cost. introduce un’eccezione alla «“grande” regola del diritto al giudice e alla tutela giuri-
sdizionale effettiva dei propri diritti», giustificata dalla necessità di garantire l’indipendenza del 
Parlamento, non vi sarebbero ragioni per sostenere un’interpretazione diretta ad estendere 
tale eccezione anche ai non eletti anziché restringerla soltanto agli eletti in quanto componenti 
delle Camere.  

Ciò stante, prosegue la Corte, l’art. 66 Cost. non sottrae affatto al giudice ordinario, 
quale giudice naturale dei diritti soggettivi, la cognizione delle controversie insorte nel corso 
del procedimento elettorale preparatorio nelle quali venga in discussione la violazione del di-
ritto di elettorato passivo nei riguardi di soggetti ai quali venga impedita la partecipazione 
stessa alla competizione elettorale e che quindi, all’evidenza, non potrebbero in alcun caso 
risultare successivamente eletti.   

La Corte, in buona sostanza, suggerisce un’interpretazione costituzionalmente orien-
tata dell’art. 87 del T. U.40, invitando espressamente i giudici comuni a tenerne conto41. Se il 
ragionamento della Corte si concludesse qui, si potrebbe (erroneamente) incorrere nel con-
vincimento che, attraverso il mero chiarimento ermeneutico operato, sia possibile superare 
una volta per tutte la cennata divergenza interpretativa alla base della doppia declinatoria di 
giurisdizione radicando sic et simpliciter la giurisdizione stessa in capo al giudice ordinario, 
con conseguente definitiva risoluzione della vexata quaestio della tutela giurisdizionale nella 
fase preparatoria42. 

In realtà, però, nel prosieguo del ragionamento la Corte -evidentemente poco confi-
dente nell’adesione dei giudici comuni all’adombrata interpretazione conforme a Costituzione 
e consapevole della mancata previsione, a livello normativo, di un apposito, specifico proce-
dimento all’interno del quale radicare le controversie insorte nel corso del procedimento pre-
paratorio-, compie un ulteriore passo e, in modo apparentemente contraddittorio con quanto 
affermato in precedenza, giunge a riconoscere l’esistenza di un vuoto di tutela giurisdizionale 
e a rivolgere un monito al legislatore per intervenire a colmarlo. Vuoto di tutela che viene ri-
marcato con particolare enfasi attraverso il confronto con gli appositi rimedi apprestati a livello 
ordinamentale nell’ipotesi di lesione del diritto di elettorato attivo, sub specie di mancata 

 

40 Rimane impregiudicata l’ulteriore questione relativa all’illegittimità costituzionale di tale disposizione per 
contrasto non tanto con l’art. 66 Cost. quanto piuttosto con l’art. 64 Cost., affrontata da M. CECCHETTI, Il contenzioso 
pre-elettorale, cit., pp. 71 ss.  

41 Punto 4.3. del Considerato in Diritto: «spetta naturalmente alla giurisprudenza comune tenere in conto 
questa interpretazione, quanto alla conseguente lettura delle disposizioni di legge ordinaria che con l’art. 66 Cost. 
fanno sistema e, fra queste, soprattutto, dell’art. 87 del D.P.R. n. 361 del 1957». 

42 Ferma ed impregiudicata naturalmente la questione della mancata previsione di un apposito rito al quale 
ricorrere.  
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iscrizione o cancellazione dalle liste elettorali43, o di lesione del diritto di elettorato passivo, nel 
corso del procedimento preparatorio, sub specie di esclusione di liste o candidati, nelle elezioni 
europee o amministrative44. E che si ripropone, invece, in termini analoghi, nei riguardi dei 
provvedimenti di incandidabilità pronunciati ai sensi del d. lgs. n. 235 del 2021 nelle elezioni 
politiche dagli Uffici elettorali, avverso i quali l’unico rimedio previsto è il ricorso all’Ufficio cen-
trale nazionale45. In buona sostanza la Corte, sottolineando come la posticipazione dell’impu-
gnazione di un provvedimento di esclusione dalla competizione elettorale al momento succes-
sivo allo svolgimento delle elezioni non garantirebbe una tutela giurisdizionale effettiva e tem-
pestiva e che le disposizioni costituzionali dispongono termini stringenti per il rinnovo delle 
Camere, perviene alla conclusione che sia necessaria l’introduzione per via legislativa di un 
rito ad hoc, idoneo a garantire una tempestiva tutela pre-elettorale46.       

In conclusione, lo slogan contenuto nel secondo manifesto si sostanzia in una consta-
tazione, relativa al vuoto di tutela giurisdizionale nella fase preparatoria delle elezioni politiche, 
in un monito rivolto al legislatore affinchè introduca una disciplina ad hoc idonea a colmare 
l’horror vacui e, al contempo, in un invito rivolto ai giudici a ricorrere, nelle more, all’interpreta-
zione conforme a Costituzione suggerita dalla Corte, volta a radicare in capo agli stessi la 
giurisdizione in ordine alle controversie aventi ad oggetto il diritto di elettorato passivo insorte 
nel corso del procedimento preparatorio.    

4. Il terzo manifesto: l’estensione al diritto di elettorato passivo del modello di tutela 
prefigurato dalle sentenze n. 1/2014 e n. 35/2017 

Il terzo profilo di interesse della sentenza riguarda le considerazioni svolte sempre in 
punto di ammissibilità della questione insorta -come detto- in una «fase prodromica alla fase 
preparatoria», per usare le parole della Corte, antecedente cioè all’avvio stesso del procedi-
mento elettorale, in assenza dell’indizione e della convocazione dei comizi. 

Più precisamente, il giudizio a quo era stato incoato ai sensi dell’art. 702 bis c.p.c., 
mediante la proposizione di un’azione di accertamento del diritto di presentare liste di candidati 

 

43 Nel qual caso, come noto, opera il procedimento di cui agli artt. 42 e ss. del T. U. del 1967, secondo il 
rito di cui all’art. 702 bis c.p.c. introdotto ad opera del d. lgs. 01 settembre 2011, n. 150, riguardo al quale v. N. 
SAITTA, I giudizi elettorali, III ed., Napoli, 2015, pp. 201 ss. 

44 Si allude, ovviamente, all’art. 129 c.p.a., riguardo al quale v. N. SAITTA, I giudizi elettorali, cit., pp. 31 ss.; 
A. GIGLI, Art. 129, in G. MORBIDELLI (a cura di), Codice della giustizia amministrativa, III ed., Milano, 2015, pp. 1219 
ss.; F. CARINGELLA, M. GIUSTINIANI, Manuale del processo amministrativo, II ed., Roma-Molfetta, 2017, pp. 768 ss.; 
F. M. CIARALLI, Art. 129, in F. CARINGELLA, M. GIUSTINIANI, M. PROTTO, L. TARANTINO (a cura di), Codice del processo 
amministrativo, Roma-Molfetta, 2017, pp. 763 ss.; R. DE NICTOLIS, Art. 129, in EA., Codice del processo ammini-
strativo commentato, IV ed., Assago, 2017, pp. 2314 ss.; C. PIRO, Art. 129, in R. CHIEPPA (a cura di), Codice del 
processo amministrativo, Milano, 2017, pp. 734 ss.; N. SAITTA, Sistema di giustizia amministrativa, VI ed., Napoli, 
2018, pp. 727 ss.; F. CORVAJA, Art. 129, in G. FALCON, F. CORTESE, B. MARCHETTI (a cura di), Commentario breve al 
Codice del processo amministrativo, Padova, 2021, pp. 1017 ss. 

45 Le cause di incandidabilità si manifestano infatti ab origine e il loro accertamento determina la cancel-
lazione dalla lista dei candidati. Al riguardo v. le considerazioni di G. RIVOSECCHI, Il contenzioso post-elettorale 
nell’ordinamento costituzionale italiano, in E. CATELANI, F. DONATI, M. C. GRISOLIA (a cura di), La giustizia elettorale, 
cit., pp. 251 ss. 

46 Punto 4.5. del Considerato in Diritto. 
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alle elezioni senza raccogliere le sottoscrizioni previste o raccogliendo un numero di sottoscri-
zioni non superiore ad un quarto di quelle previste dall’art. 18 del D.P.R. n. 361 del 1957, in 
spregio quindi al tenore letterale della disposizione, che avrebbe impedito l’accoglimento delle 
domande. Il giudice a quo aveva ritenuto di aderire alle censure di illegittimità costituzionale 
formulate al riguardo dai ricorrenti e di sollevare conseguentemente la questione dinanzi alla 
Corte. Ciò che rileva ai fini della nostra analisi, in particolare, sono le argomentazioni addotte 
dal giudice remittente per affermare la propria giurisdizione e prevenire in tal modo la possibile 
eccezione della difesa erariale, poi effettivamente spiegata in termini assai risoluti47. Il Tribu-
nale di Roma, infatti, richiamando espressamente nell’ordinanza di remissione le sentenze 
della Corte costituzionale n. 1 del 201448 e n. 35 del 201749, afferma che l’azione di accerta-
mento del diritto a candidarsi alle elezioni politiche in conformità alla Costituzione costituirebbe 
l’unico, possibile strumento di tutela giurisdizionale, l’assenza del quale determinerebbe altresì 
l’esistenza di una “zona franca”50 nel sistema di giustizia costituzionale. 

In entrambi i casi decisi con le pronunce richiamate, come ben noto, erano state di-
chiarate ammissibili le questioni di legittimità costituzionale aventi ad oggetto alcune disposi-
zioni della legge elettorale sollevate nel corso di un giudizio dinanzi al giudice ordinario volto 
ad accertare la pienezza e la conformità alla Costituzione delle modalità di esercizio del diritto 
di voto. La principale motivazione addotta a sostegno dell’ammissibilità riguardava proprio la 
necessità di consentire il sindacato di legittimità costituzionale nei riguardi delle leggi elettorali, 
essenziali per il funzionamento del sistema democratico-rappresentativo, evitando in tal modo 
l’insorgenza di una “zona franca”. Il giudizio di accertamento, quindi, veniva ritenuto il legittimo 
ed opportuno strumento di tutela giurisdizionale attraverso il quale veicolare alla Corte even-
tuali questioni di legittimità costituzionale nei riguardi di disposizioni della legge elettorale inci-
denti sulla portata del diritto di voto.     

Nella pronuncia in commento la Corte afferma la piena pertinenza del richiamo operato 
dal giudice a quo ritenendo così la questione sottopostale sostanzialmente analoga a quelle 
che, seppure riguardo al diverso profilo dell’elettorato attivo, avevano occasionato le sentenze 
del 2014 e del 2017. Anche in questo caso, infatti, la questione era stata sollevata nel corso 
di un giudizio di accertamento della pienezza del diritto di partecipare alla competizione elet-
torale, asseritamente inciso da alcune disposizioni della legge elettorale sospette di 

 

47 L’Avvocatura di Stato aveva infatti eccepito il «macroscopico e manifesto» difetto di giurisdizione. 
48 V. C. cost., 13 gennaio 2014, n. 1, in Giur. cost., 2014, pp. 1 ss., con osservazioni di G. U. RESCIGNO, Il 

diritto costituzionale di voto secondo la Corte di Cassazione e la Corte costituzionale, ivi, pp. 27 ss., A. ANZON 
DEMMIG, Accesso al giudizio di costituzionalità e intervento “creativo” della Corte costituzionale, ivi, pp. 34 ss., A. 
D’ANDREA, La “riforma” elettorale “imposta” dal giudice costituzionale al sistema politico e l’esigenza di “governabi-
lità” dell’ordinamento, ivi, pp. 38 ss., A. MORRONE, L’eguaglianza del voto anche in uscita: falso idolo o principio?, 
ivi, pp. 47 ss., e E. LEHNER, Il diritto di voto dopo la conquista della “zona franca”, ivi, pp. 54 ss. 

49 V. C. cost., 9 febbraio 2017, n. 1, in Giur. cost., 2017, pp. 225 ss., con osservazioni di M. VILLONE, 
Rappresentabilità, voto eguale, governabilità: quando una irragionevolezza diviene manifesta?, ivi, pp. 304 ss., A. 
ANZON DEMMIG, La dichiarazione di illegittimità costituzionale dell’Italicum e il persistente immobilismo del legisla-
tore, ivi, pp. 317 ss., e R. MANFRELLOTTI, Il fantasma della governabilità e la rigidità costituzionale, ivi, pp. 320 ss.  

50 Come noto, l’espressione è stata utilizzata per la prima volta da M. SICLARI, Il procedimento in via inci-
dentale, in R. BALDUZZI, P. COSTANZO (a cura di), Le zone d’ombra della giustizia costituzionale. I giudizi sulle leggi, 
Torino, 2007, p. 25. Con specifico riguardo al contenzioso elettorale v. anche M. MANETTI, L’accesso alla Corte 
costituzionale nei procedimenti elettorali, in A. ANZON, P. CARETTI, S. GRASSI (a cura di), Prospettive di accesso alla 
giustizia costituzionale, Torino, 2000, pp. 121 ss. 
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incostituzionalità. E anche in questo caso, a far dubitare della rilevanza (e della conseguente 
ammissibilità) della questione era il fatto che il lamentato pregiudizio al diritto oggetto di accer-
tamento era del tutto ipotetico e futuro e comunque non attuale perchè le disposizioni impu-
gnate non solo non avevano ancora ricevuto applicazione ma non erano neppure astratta-
mente applicabili in quanto - repetita iuvant - il procedimento elettorale non era ancora stato 
avviato con l’indizione delle elezioni e la convocazione dei comizi. 

Analogo anche l’iter logico-argomentativo mediante il quale la Corte perviene alla de-
claratoria di ammissibilità, attraverso lo scrutinio dei requisiti di rilevanza indicati nella sentenza 
del 2014 e precisati dalla successiva pronuncia del 201751. Tali requisiti sono sostanzialmente 
quattro: la sussistenza dell’interesse ad agire dei ricorrenti nel giudizio principale; il nesso di 
pregiudizialità tra giudizio incidentale e giudizio principale52; il rilievo costituzionale del diritto 
oggetto di accertamento; il riscontro della sussistenza di una “zona franca” nel sistema di giu-
stizia costituzionale. Tre dei quattro requisiti vengono espressamente vagliati con esito posi-
tivo dalla Corte, il quarto invece non viene scrutinato, ma la sua effettiva sussistenza nel caso 
di specie non pare comunque revocabile in dubbio. 

Del rilievo del diritto oggetto di accertamento si è già detto trattando del primo manife-
sto. La Corte, anche attraverso l’equiparazione a quello di elettorato attivo, ha motivato diffu-
samente sul carattere fondamentale ed inviolabile del diritto di elettorato passivo, il cui corretto 
esercizio è ritenuto essenziale per il funzionamento dell’ordinamento democratico rappresen-
tativo, e della sua tutela giurisdizionale. 

Del pari, la Corte rileva espressamente l’esistenza di una “zona franca” del sistema di 
giustizia costituzionale, quale conseguenza diretta della previa constatazione dell’esistenza di 
un vuoto di tutela giurisdizionale. Come si è visto trattando del secondo manifesto, infatti, l’as-
senza, riguardo al procedimento per l’elezione delle Camere, di una apposita procedura giuri-
sdizionale all’interno della quale ottenere tempestiva tutela avverso eventuali provvedimenti 
lesivi dell’esistenza stessa del diritto di elettorato passivo, determina conseguentemente la 
mancanza di una sede nell’ambito della quale sollevare le relative questioni di legittimità co-
stituzionale in ordine alle disposizioni della legge elettorale. Al vuoto di tutela giurisdizionale 
tout court, precisa la Corte, consegue necessariamente anche una “zona franca” dalla giustizia 
costituzionale. 

La pronuncia in commento, infine, affronta espressamente anche un terzo requisito, 
quello relativo alla sussistenza dell’interesse ad agire in capo ai ricorrenti. L’esito positivo dello 
scrutinio operato al riguardo dalla Corte viene fatto discendere dalla necessità di garantire una 
tutela giurisdizionale piena e tempestiva al diritto di elettorato passivo. Come in effetti rilevato 
ed adeguatamente motivato dal giudice a quo, infatti, siccome viene messa in discussione la 

 

51 Ad avviso di L. TRUCCO, Diritti politici fondamentali, cit., p. 284, la Corte si sarebbe occupata di uno solo 
dei requisiti, quello relativo all’interesse ad agire in capo ai ricorrenti, per cui vi sarebbe stato un «ridimensiona-
mento dello schema della “rilevanza proceduralizzata”», oltre che «un ulteriore allentamento del requisito di inci-
dentalità del sindacato». 

52 Al riguardo, si vedano le considerazioni critiche di R. ROMBOLI, La riforma della legge elettorale ad opera 
della Corte costituzionale: attenti ai limiti, in Foro it., I, 2014, cc. 677 ss.; A. MANGIA, L’azione di accertamento come 
surrogato del ricorso diretto, in www.lacostituzione.info, 15 febbraio 2017; FERRARI F., Disposizione o norma? Fictio 
litis e giudizio incidentale, in Quad. cost., 2017, pp. 13 ss.   



 

 
R I V I S T A  A I C  

425 

possibilità stessa di partecipare alla competizione elettorale, la tutela richiesta esige, ai fini 
della sua tempestività, l’esperimento dell’azione in un momento antecedente alla data di indi-
zione delle elezioni e all’avvio del procedimento elettorale preparatorio e l’intervento dell’even-
tuale pronuncia favorevole prima dello svolgimento delle elezioni. Ciò anche in ragione dei 
termini stringenti previsti dall’art. 61 Cost. per il rinnovo delle Camere53. Qualora, viceversa, 
l’impugnazione di atti preclusivi della partecipazione alla competizione elettorale venisse riser-
vata ad un momento successivo allo svolgimento delle elezioni e alla conclusione del proce-
dimento elettorale, la tutela giurisdizionale risulterebbe intempestiva ed inefficace e l’eventuale 
pronuncia favorevole inutiliter data. L’interesse leso, vale a dire la possibilità di partecipare alla 
competizione elettorale in un determinato contesto politico-ambientale, non potrebbe infatti in 
tal caso essere ripristinato allo status quo ante e risulterebbe pertanto irrimediabilmente pre-
giudicato54.  

Occorre precisare che la Corte, una volta accertata la sussistenza dell’interesse a ri-
correre, non si pronuncia però sulla concretezza ed attualità dello stesso (e della conseguente 
questione di legittimità costituzionale). Dubbi al riguardo potevano essere indotti dal fatto che 
le norme sospettate di illegittimità costituzionale non avevano ancora ricevuto concreta appli-
cazione. Vale però sul punto quanto già affermato, più o meno espressamente, dalle sentenze 
n. 1 del 201455 e n. 35 del 201756 in ordine alla idoneità lesiva attuale –anche se destinata a 
manifestarsi in un momento successivo- della normativa elettorale, atteso che «l’incertezza 
sulla portata del diritto di voto [in quel caso, di elettorato attivo, ndr] costituisce una lesione 
giuridicamente rilevante indipendentemente da atti applicativi della normativa elettorale e che 
l’interesse ad agire in accertamento non richiede necessariamente la previa lesione in con-
creto del diritto, ben potendo l’azione di accertamento essere esperita anche al fine di scon-
giurare una lesione futura».  

La Corte, infine, non compie invece alcuno scrutinio, esplicito o implicito, riguardo al 
quarto ed ultimo requisito indicato dalle precedenti pronunce, relativo alla pregiudizialità della 
questione di legittimità costituzionale, sotto il profilo della non sovrapponibilità degli oggetti del 
giudizio di costituzionalità e del giudizio a quo e della conseguente diversità del petitum. Ai fini 
della rilevanza, infatti, a tenore dei consolidati orientamenti della Corte, è necessario che il 
petitum del giudizio principale non coincida con quello del giudizio incidentale ma sia da esso 

 

53 Punto 4.5. del Considerato in Diritto. Del resto, come osserva acutamente M. CECCHETTI, Il contenzioso 
pre-elettorale, cit., pp. 7 ss., già Cass. Civ., Sez. Un. Civ., 8 Aprile 2008, nn. 9151, 9152, 9153, cit., al fine di fornire 
una pronta risposta alle istanze di tutela pre-elettorale sottoposte alla loro attenzione, avevano conformato il pro-
cesso derogando al codice di rito, facendo diretta applicazione delle norme costituzionali e bilanciando l’art. 61 
Cost., che impone tempistiche strettissime per il rinnovo delle Camere, con l’art. 24 Cost. che garantisce l’effettività 
della tutela giurisdizionale. 

54 Del resto la Corte costituzionale, con la sentenza n. 236 del 2010, cit., seppure in riferimento alle elezioni 
amministrative, era pervenuta al riconoscimento dell’immediata impugnabilità degli atti del procedimento prepara-
torio, superando in tal modo il precedente orientamento di segno contrario dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di 
Stato (decisione n. 10 del 2005, a commento della quale v. C. E. GALLO, L’ambito del giudizio elettorale nella deci-
sione dell’adunanza plenaria n. 10 del 2005, in Foro amm. – CdS, 2005, pp. 3244 ss.), che aveva viceversa previsto 
la necessità dell’impugnazione differita, in uno con l’atto di proclamazione degli eletti. 

55 Punto 2 del Considerato in Diritto, ove si afferma che il diritto di voto risulterebbe pregiudicato «da una 
normativa elettorale non conforme ai principi costituzionali, indipendentemente da atti applicativi della stessa, in 
quanto già l’incertezza sulla portata del diritto costituisce una lesione giuridicamente rilevante». 

56 Punto 3.3. del Considerato in Diritto. 
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separato e distinto per cui, all’esito della pronuncia sulla questione da parte della Corte, possa 
comunque residuare in capo al giudice a quo la verifica delle altre condizioni prescritte dalla 
legge per il riconoscimento del diritto oggetto di accertamento. La tutela richiesta nel giudizio 
principale, in tal modo, non si esaurirebbe con l’accoglimento della questione di legittimità 
costituzionale sollevata in quella sede, bensì soltanto con la successiva pronuncia del giudice 
a quo di accertamento del diritto azionato. Pur nel silenzio della Corte sul punto, non pare 
dubitabile che anche nella vicenda in commento fosse possibile ravvisare l’alterità del petitum 
e il conseguente nesso di pregiudizialità tra giudizio principale e giudizio incidentale. In primo 
luogo, infatti, il petitum del giudizio a quo consisteva nella richiesta di accertamento della pie-
nezza del diritto di elettorato passivo, mentre quello del giudizio incidentale concerneva la 
richiesta di dichiarare l’illegittimità costituzionale, in parte qua, della legge elettorale. In se-
condo luogo, in capo al giudice a quo, all’esito del giudizio incidentale, sarebbe comunque 
residuato un margine di autonomia decisionale, di autonomo apprezzamento. La pronuncia di 
accertamento richiesta nel giudizio principale non sarebbe infatti in alcun modo risultata as-
sorbita dalla decisione della Corte perché il giudice a quo, in caso di declaratoria di accogli-
mento delle questioni, sarebbe stato comunque chiamato a verificare le altre condizioni pre-
scritte dalla legge per il riconoscimento e l’esercizio del diritto di elettorato passivo. Ciò vale a 
fugare il dubbio di un utilizzo del giudizio principale quale improprio veicolo di accesso diretto 
alla Corte costituzionale. 

All’esito delle accennate verifiche, pertanto, la Corte è pervenuta ad affermare la giuri-
sdizione del giudice ordinario, la rilevanza della questione e la sua conseguente ammissibilità. 
Ma ancor più la pronuncia in commento, dopo avere constatato la necessità di un intervento 
legislativo diretto ad introdurre un modello ad hoc di giustizia pre-elettorale nelle consultazioni 
politiche ha affermato a chiare lettere che, nelle more, l’unico strumento idoneo ad assicurare 
una tutela giurisdizionale piena, efficace e tempestiva del diritto di elettorato passivo e a ga-
rantire al contempo la possibilità di sottoporre alla Corte la verifica della conformità della Co-
stituzione della normativa che lo disciplina, è rappresentato dall’azione di accertamento di-
nanzi al giudice ordinario. Attraverso l’esperimento di questo strumento rimediale, infatti, è 
possibile colmare il vuoto di tutela giurisdizionale del diritto di elettorato passivo altrimenti de-
rivante dalla mancata previsione di una procedura e di un rito ad hoc; e, al contempo, scon-
giurare il rischio dell’insorgenza di una “zona franca” nel sistema di giustizia costituzionale 
stante la possibilità di sollevare, nell’ambito del giudizio di accertamento, eventuali questioni 
di legittimità costituzionale nei riguardi della legge elettorale che disciplina tale diritto. 

L’essenza del terzo manifesto consiste pertanto nell’estensione al diritto di elettorato 
passivo del modello di tutela già prefigurato dalla Corte nelle sentenze n. 1 del 2014 e n. 35 
del 2017 a favore del diritto di elettorato attivo e consistente nell’esperimento di un’azione di 
accertamento dell’esistenza e della pienezza del diritto di fronte al giudice ordinario, attraverso 
la quale eventualmente sottoporre al vaglio della Corte la conformità o meno a Costituzione 
della relativa disciplina elettorale che ne riconosce l’esistenza e ne disciplina o comprime 
l’esercizio.            
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5. Considerazioni conclusive: le ricadute della sentenza e le questioni problematiche 
aperte 

La pronuncia in commento appare ricca di indicazioni rivolte tanto al legislatore quanto 
ai giudici e suscettibile, pertanto, di determinare rilevanti ricadute di carattere sistematico-or-
dinamentale. I maggiori profili di interesse, come chiarito ab initio, più che nella soluzione di 
merito fornita dalla Corte alla questione che le era stata sottoposta risiedono nei principali 
passaggi in cui si sviluppa l’iter logico-argomentativo, dai quali emergono alcune statuizioni ed 
affermazioni di principio compendiate nei tre manifesti di cui si è detto. 

Il primo dei quali, per la verità, non fa che riaffermare, seppur in modo ancor più espli-
cito (anche attraverso l’equiparazione al diritto di elettorato attivo), un dato ormai acclarato alla 
luce dei pregressi orientamenti, vale a dire il carattere fondamentale ed inviolabile sia del diritto 
di elettorato passivo che del diritto alla tutela giurisdizionale effettiva.  

Anche il terzo manifesto, che si sostanzia nel riconoscimento dell’azione di accerta-
mento quale strumento di tutela tempestiva ed efficace del diritto di elettorato passivo, attra-
verso la quale far valere anche l’eventuale illegittimità costituzionale della legge elettorale ed 
evitare l’insorgenza di una “zona franca”, costituisce a ben vedere un prevedibile sviluppo ed 
un’estensione di quanto già previsto dalle sentenze n. 1 del 2014 e n. 35 del 2017 a proposito 
del diritto di elettorato attivo. L’indicazione fornita al riguardo al giudice ordinario, quale giudice 
naturale dei diritti soggettivi, appare chiara e suscettibile di ricevere immediato ed incondizio-
nato seguito ed applicazione da parte di quest’ultimo. 

Implicazioni di ben maggiore rilievo e novità discendono invece dal secondo manifesto 
attraverso il quale la Corte, dopo avere constatato l’esistenza di un vuoto di tutela al riguardo, 
rivolge al legislatore un espresso invito ad introdurre un rito ad hoc, volto ad assicurare la 
piena, effettiva garanzia del diritto di elettorato passivo nella fase preparatoria del procedi-
mento elettorale di rinnovo delle Camere. Appare pertanto ormai ineludibile ed improcrastina-
bile un intervento legislativo sul punto. La Corte ha infatti tracciato una strada che il legislatore 
ha l’onere di imboccare e percorrere fino in fondo. Resta semmai da comprendere il margine 
di discrezionalità di cui il legislatore potrà disporre al riguardo. 

Prima facie, la pronuncia della Corte non sembra offrire indicazioni precise e vincolanti 
al riguardo per cui il legislatore, non essendo oltretutto prefigurabili soluzioni costituzional-
mente imposte a rime obbligate57, disporrebbe di un ampio margine di discrezionalità, sia ri-
guardo all’attribuzione della giurisdizione che alla definizione della specialità del rito. In tal caso 
la soluzione preferibile, siccome più facilmente e immediatamente perseguibile e praticabile, 
sarebbe quella già proposta senza successo alcuni anni orsono, vale a dire estendere agli atti 
e provvedimenti emanati nel corso del procedimento preparatorio delle elezioni politiche il re-
gime di impugnazione e il modello di giurisdizione generale di legittimità del giudice ammini-
strativo previsto, riguardo alle elezioni regionali, amministrative ed europee, dall’art. 129 c.p.a. 
Più volte la Corte, come si è visto, ha richiamato quel tentativo andato a vuoto a causa del 

 

57 Come rilevato da M. CECCHETTI, Il contenzioso pre-elettorale, cit., p. 75; L. TRUCCO, La giustizia elettorale 
politica tra riforme mancate ed occasioni perdute, in E. CATELANI, F. DONATI, M. C. GRISOLIA (a cura di), La giustizia 
elettorale, cit., pp. 367 ss. 
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mancato esercizio da parte del Governo, in parte qua, della delega conferitagli dal Parlamento. 
I tempi sembrerebbero maturi per un ripensamento da parte delle Camere. Queste ultime, al 
fine di fornire un sollecito riscontro al caveat contenuto nella sentenza in commento, potreb-
bero sic et simpliciter estendere l’ambito applicativo della richiamata disposizione del codice 
di rito alle elezioni politiche.  

A ben vedere, però, nella pronuncia della Corte è possibile scorgere alcune indicazioni 
che non solo frappongono un serio ostacolo alla tralaticia riproposizione della soluzione pro-
spettata ma addirittura, più in generale, appaiono idonee a mettere in discussione, sotto il 
profilo della legittimità costituzionale, lo stesso regime di tutela giurisdizionale preso a modello. 
La Corte, infatti, sottolinea a più riprese, con fermezza ed insistenza, che il diritto di voto, in 
entrambe le sue declinazioni, attiva e passiva, si connota come un diritto soggettivo, assoluto 
ed inviolabile, il cui giudice naturale sarebbe pertanto quello ordinario. Tale situazione sogget-
tiva, pertanto, non sarebbe in alcun modo degradabile ad interesse legittimo nel corso delle 
operazioni elettorali. Si finirebbe così per mettere radicalmente in discussione il tradizionale 
modello di tutela giurisdizionale a c.d. doppio binario, fondato sulla distinzione tra tutela dei 
diritti soggettivi, rimessa al giudice ordinario riguardo alle ipotesi di ineleggibilità, incompatibi-
lità e decadenza, e tutela degli interessi legittimi, rimessa alla cognizione del giudice ammini-
strativo, riguardo alla regolarità delle operazioni elettorali58. Traendone le dovute conse-
guenze, ne deriva che il modello di tutela giurisdizionale dinanzi al giudice amministrativo ex 
art. 129 c.p.a. non solo non potrebbe essere esteso e applicato al contenzioso pre-elettorale 
relativo alle consultazioni politiche, ma addirittura residuerebbero seri dubbi di legittimità co-
stituzionale anche in ordine alla sua applicazione riguardo alle elezioni amministrative ed eu-
ropee. A fronte della persistente incertezza in ordine alla qualificazione in termini di diritti sog-
gettivi o interessi legittimi delle situazioni giuridiche soggettive fatte valere nel corso del pro-
cedimento elettorale e delle conseguenze che ne discendono in termini di corretto riparto della 
giurisdizione59, un intervento legislativo auspicabile e risolutivo sarebbe quello volto ad 

 

58 Emerso a partire da Cass. Civ., Sez. Un., 30 settembre 1968, n. 3043, e confermato da Cass. Civ., Sez. 
Un., 16 dicembre 1968, n. 3987; Cass. Civ., Sez. Un., 14 aprile 1969, n. 1179; Cass. Civ., Sez. Un., 26 maggio 
1969, n. 1863; Cass. Civ., Sez. Un.,17 luglio 1973, nn. 2076 e 2077 e, più di recente, Cass. Civ., Sez. Un., 20 
ottobre 2016, n. 21262; Cass. Civ., Sez. Un., 26 maggio 2017, n. 13403. Rivolgevano critiche a questo modello di 
riparto già D. BORGHESI, Il contenzioso in materia di eleggibilità, Milano, 1979, pp. 85 ss.; C. MIGNONE, Giustizia 
elettorale amministrativa, Milano, 1979. In senso conforme E. LEHNER, La garanzia, cit., pp. 261 ss.; F. G. SCOCA, 
Elezioni politiche, cit., pp. 3618 ss.; M. CECCHETTI, Il contenzioso pre-elettorale, cit., pp. 49 ss. Si richiamano, al 
riguardo, le posizioni di un’autorevole dottrina, secondo cui l’intero contenzioso elettorale, in ogni sua fase, coin-
volgerebbe sempre e comunque diritti soggettivi. V. al riguardo M. S. GIANNINI, La giustizia amministrativa, Roma, 
1963, pp. 120 ss.; M P. CHITI, Le procedure giurisdizionali speciali, in S. CASSESE (a cura di), Trattato di diritto 
amministrativo. Diritto amministrativo speciale, Tomo V, Milano, 2003, p. 4780. In tal senso si era del resto più volte 
espresso, declinando la propria giurisdizione, anche il Consiglio di Stato. Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 22 aprile 1969, 
n. 334; Cons. Stato, Sez. V, 26 aprile 1969, n. 534; Cons. Stato, Sez. V, 28 novembre 1969, n. 1418; Cons. Stato, 
Sez. V, 19 dicembre 1969, n. 1565, poi superate da Cons. Stato, Ad. Plen., 6 aprile 1971, n. 3. 

59 Improntato sul tradizionale doppio binario, fondato sulla distinzione tra tutela dei diritti soggettivi, rimessa 
al giudice ordinario riguardo alle ipotesi di ineleggibilità, incompatibilità e decadenza, e tutela degli interessi legittimi, 
rimessa alla cognizione del giudice amministrativo, riguardo alla regolarità delle operazioni elettorali, emerso a 
partire da Cass. Civ., Sez. Un., 30 settembre 1968, n. 3043, e confermato da Cass. Civ., Sez. Un., 16 dicembre 
1968, n. 3987; Cass. Civ., Sez. Un., 14 aprile 1969, n. 1179; Cass. Civ., Sez. Un., 26 maggio 1969, n. 1863; Cass. 
Civ., Sez. Un.,17 luglio 1973, nn. 2076 e 2077. Il modello, che ha ricevuto conferma successiva, è stato di recente 
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includere l’intero contenzioso elettorale, in ogni sua fase, nel novero dei casi di giurisdizione 
esclusiva del giudice amministrativo60, mantenendo fermo il rito speciale appositamente deli-
neato dal Codice61.  

Quella appena accennata è una prima questione problematica lasciata aperta dalla 
sentenza che il legislatore si troverà costretto ad affrontare. Se si volge lo sguardo al di là degli 
angusti confini della pronuncia in commento, se ne scorge un’altra di non minore rilievo e 
spessore. Si allude alla vexata quaestio relativa all’adeguatezza o meno dell’istituto della ve-
rifica dei poteri62 a garantire una tutela giurisdizionale effettiva in fase di contenzioso post-
elettorale. Non è possibile in questa sede ripercorrere, neppure per sommi capi, i numerosi 
profili di criticità evidenziati che investono anzitutto, funditus, la stessa giurisdizionalità o meno 
della procedura delineata dalla disposizione costituzionale63 e, in caso di risposta affermativa, 
la sua effettiva rispondenza ai canoni del giusto processo sotto molteplici profili, tra i quali 
quelli relativi all’effettiva terzietà ed imparzialità del giudice64; alle ridotte garanzie 

 

confermato da Cass. Civ., Sez. Un., 20 ottobre 2016, n. 21262; Cass. Civ., Sez. Un., 26 maggio 2017, n. 13403, 
Rivolgevano critiche al mantenimento di questo modello di riparto già D. BORGHESI, Il contenzioso in materia di 
eleggibilità, Milano, 1979, pp. 85 ss.; C. MIGNONE, Giustizia elettorale amministrativa, Milano, 1979. In senso con-
forme E. LEHNER, La garanzia, cit., pp. 261 ss.; F. G. SCOCA, Elezioni politiche, cit., pp. 3618 ss.; M. CECCHETTI, Il 
contenzioso pre-elettorale, cit., pp. 49 ss. Peraltro, autorevole dottrina ha sempre sostenuto che l’intero contenzioso 
elettorale coinvolga sempre e comunque diritti soggettivi. V. al riguardo M. S. GIANNINI, La giustizia amministrativa, 
Roma, 1963, pp. 120 ss.; M P. CHITI, Le procedure giurisdizionali speciali, in S. CASSESE (a cura di), Trattato di 
diritto amministrativo. Diritto amministrativo speciale, Tomo V, Milano, 2003, p. 4780. In tal senso si era del resto 
più volte espresso, declinando la propria giurisdizione, anche il Consiglio di Stato. Cfr. Cons. Stato, Sez. V, 22 
aprile 1969, n. 334; Cons. Stato, Sez. V, 26 aprile 1969, n. 534; Cons. Stato, Sez. V, 28 novembre 1969, n. 1418; 
Cons. Stato, Sez. V, 19 dicembre 1969, n. 1565, poi superate da Cons. Stato, Ad. Plen., 6 aprile 1971, n. 3. 

60 Era questa la previsione originaria dell’art. 44 della l. n. 69 del 2009, seppur limitatamente alle elezioni 
politiche. Occorre peraltro dare conto della posizione di chi, come R. DE NICTOLIS, Il secondo correttivo del codice 
del processo amministrativo, in www.federalismi.it, 17 ottobre 2012, p. 14, ritiene che la formulazione letterale della 
disposizione, laddove si parla di “diritto” di partecipare al procedimento elettorale preparatorio, faccia sorgere il 
dubbio che sia stato creato un nuovo caso di giurisdizione esclusiva oppure che il legislatore sia incorso in un 
lapsus mentis. Occorre però ribadire che l’art. 133 c.p.a. non include il contenzioso elettorale tra i casi di giurisdi-
zione esclusiva, come ribadito da Cass. Civ., Sez. Un., 26 maggio 2017, n. 13403, cit. Rinveniva nel nuovo testo 
della disposizione l’implicita previsione di un nuovo caso di giurisdizione esclusiva Tar Piemonte, Sez. II, 10 ottobre 
2013, n. 1073. 

61 Suggerisce l’introduzione di sezioni specializzate dei Tribunali G. RIVOSECCHI, Il contenzioso post-elet-
torale, cit., pp. 252 ss. 

62 Riguardo al quale v., ex multis, V. LIPPOLIS, Art. 66, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costi-
tuzione. Le Camere, Tomo II, Bologna-Roma, 1986, pp. 115 ss.; M. CERASE, Art. 66, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. 
OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, cit., Vol. II, pp. 1270 ss.; G. RIVOSECCHI, Il contenzioso post-
elettorale, cit., pp. 197 ss. 

63 La configurazione dell’attività camerale in sede di verifica dei poteri quale esercizio di funzione giurisdi-
zionale in senso proprio è stata risolutamente negata tanto dalla Corte costituzionale, soprattutto nella pronuncia 
26 marzo 1993, n. 113, Punto 6 del Considerato in Diritto, in Giur. cost., 1993, pp. 968 ss., quanto dalla Corte di 
Cassazione (Cass. Civ., Sez. Un., 27 maggio 1999, n. 317; Cass. Civ., Sez. Un., 19 novembre 2002, n. 16267). 
Sulla natura politica della verifica v. L. ELIA, Elezioni politiche (contenzioso) (ad vocem), in Enc. Dir., Vol. XIV, 
Milano, 1965, p. 786; M. CERASE, Sviluppi e contrasti in materia di verifica dei poteri, in Dir. Pubbl., 2004, pp. 666 
ss.; ID., Art. 66, cit., p. 1283. Propendono invece per la natura materialmente giurisdizionale P. VIRGA, La verifica 
dei poteri, Palermo, 1949, pp. 20 ss.; S. TOSI, Diritto parlamentare, Milano, 1974, pp. 63 ss.; C. MORTATI, Istituzioni 
di diritto pubblico, Vol. I, IX ed., Padova, 1975, p. 483. Di natura “paragiurisdizionale” parlano invece A. BOZZI, 
Istituzioni di diritto pubblico, IV ed., Milano, 1977, p. 111; A. MANZELLA, Il Parlamento, III ed., Bologna, 2003, p. 232; 
L. GIANNITI, N. LUPO, Corso di diritto parlamentare, I ed., Bologna, 2008, p. 81.  

64 Al riguardo rilevano le considerazioni di M. MANETTI, L’accesso, cit., pp. 119 ss.; F. G. SCOCA, Elezioni 
politiche, cit., p. 3614 ss.; E. LEHNER, L’apertura condizionata, cit., pp. 3629 ss.; G. PELLEGRINO, Art. 126, cit., p. 
1045.  
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procedimentali65; all’impossibilità di impugnare la decisione camerale. Della questione la sen-
tenza n. 48 non si è direttamente occupata, non essendone stata investita. Purtuttavia, tra le 
pieghe della motivazione è possibile scorgere un paio di incisi mediante i quali si ribadisce 
come il sistema di controllo camerale costituisca l’unica eccezione «al sistema di tutela giuri-
sdizionale in materia di elezioni»66 e alla «grande regola” del diritto al giudice e alla tutela 
giurisdizionale dei propri diritti … scelta che appartiene ai grandi principi di civiltà del tempo 
presente»67, strettamente funzionale a garantire l’indipendenza del Parlamento. Si tratta di 
affermazioni che fanno ben comprendere come la Corte ritenga che il controllo di convalida 
degli eletti esercitato in sede parlamentare non rivesta carattere giurisdizionale ma di per sé 
non sufficienti a dare vita ad un quarto manifesto o a far preludere un mutamento nell’atteg-
giamento di “tolleranza” fino ad oggi serbato nei riguardi di questo istituto che, pur diretto a 
salvaguardare l’autonomia ed indipendenza delle Camere, arreca però all’evidenza un grave 
vulnus alla tutela giurisdizionale piena ed effettiva del diritto di elettorato passivo.   

Sollecitazioni in tal senso potrebbero semmai provenire dalle Corti internazionali dei 
diritti. Fino ad oggi, infatti, la Corte ha sempre avuto buon gioco nel richiamare le pronunce 
con le quali la Corte EDU aveva ritenuto l’istituto in parola conforme al Trattato68. Da Stra-
sburgo, però, di recente, giungono gli echi di un possibile mutamento di orientamento, che 
potrebbe fungere da ultimo avviso, da final warning per il nostro Paese69.        

Questa, però, è un’altra storia -diversa ed ulteriore rispetto a quella culminata nella 
pronuncia in commento e nei tre manifesti che contiene-, riguardo alla quale non resta che 
attendere i futuri, prevedibili sviluppi. 

 

65 Sul punto P. COSTANZO, La verifica dei poteri. Un privilegio parlamentare sempre meno convincente, in 
Rass. parl., 2006, p. 782. 

66 Punto 4.1. del Considerato in Diritto, ove si richiama testualmente la pronuncia del 1993. 
67 Punto 4.3. del Considerato in Diritto. 
68 In quanto tale istituto, così come quelli analogamente previsti nell’ordinamento belga e lussemburghese, 

è espressione di «una lunga tradizione democratica». 
69 Si allude alla sentenza resa dalla Corte EDU nel caso Mugemangango/Belgio del 10 luglio 2020, ri-

guardo alla quale v. L. TRUCCO, Italia avvisata? La verifica dei poteri torna (dal Belgio) a Strasburgo, in Quad. cost., 
2021, pp. 241 ss., con la quale si è ritenuto che la decisione adottata dal Parlamento plenario vallone non offrisse 
le necessarie garanzie di imparzialità e che il relativo potere discrezionale non fosse sufficientemente delimitato 
dalle disposizioni normative interne. In tal modo, quindi, viene posto in serio dubbio il fatto che l’attribuzione al 
Parlamento del ruolo di giudice esclusivo delle controversie elettorali rispetti i diritti fondamentali alle libere elezioni 
e a un ricorso efficace. Tale pronuncia supera il precedente rappresentato da Saccomanno e altri/Italia del 13 
marzo 2012, riguardo al quale v. L. TRUCCO, Sistema di elezione e di giustizia elettorale (italiani): anche per Stra-
sburgo, tutte le strade portano al legislatore (italiano), in www.forumcostituzionale.it, 2012, con il quale la Corte 
EDU aveva risolutamente negato che il contenzioso elettorale potesse rientrare nell’ambito applicativo degli artt. 6 
e 13 della Convenzione. Si vedano sul punto anche le osservazioni formulate dall’Office for Democratic Institutions 
and Human Rights dell’OSCE riguardo alle elezioni politiche del 2006 e le indicazioni contenute nel “Codice di 
buona condotta in materie elettorale” della Commissione di Venezia, riguardo alle quali G. PICCIRILLI, L’aggiramento 
del «Codice di buona condotta elettorale» nel sistema di tutele del procedimento elettorale italiano, in E. CATELANI, 
F. DONATI, M. C. GRISOLIA (a cura di), La giustizie elettorale, cit., pp. 151 ss. 
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SI CAELUM DIGITO TETIGERIS. OSSERVAZIONI SULLA LEGITTIMITÀ 
COSTITUZIONALE DEGLI OBBLIGHI VACCINALI 

Sommario: 1. Una precisazione e un punto di partenza. – 2. Procedimento, organismo tecnico, decisore 
politico. – 3. I tre ‘tipi’ di autorizzazione in Europa. Il principio ‘diverso accertamento, diversa 
autorizzazione’. – 4. Le cinque fasi della sperimentazione. – 5. L’indennizzo del danno vaccinale. 
Inevitabile, ma ponderabile.  – 6. L’interesse della collettività ex art. 32 Cost. (a breve, medio, o lungo 
termine?) e il problema dell’accertamento impossibile. – 7. L’accertamento impossibile e la 
sperimentazione infinita. Cosa fa finire la sperimentazione? – 8. L’Emendamento Moro e il perimetro 
del bilanciamento tra diritto individuale e interesse collettivo. – 9. E’ reversibile la vaccinazione? – 10. 
Una fonte instabile fondata su un accertamento instabile. – 11. Una conclusione? 

1. Una precisazione e un punto di partenza 

Per inquadrare adeguatamente le questioni relative alla possibilità di introdurre un ob-
bligo vaccinale diretto, in sostituzione del meccanismo per misura equivalente previsto dal d. 
l. 6 agosto 2021 n. 111 (c.d. obbligo di Green Pass)1, è necessario, prima di tutto, muovere da 
una corretta ricostruzione della situazione di fatto sulla quale una disciplina del genere pre-
tende di incidere.  

E, trattandosi di una situazione in cui è determinante il ruolo degli accertamenti tecnici 
di settore, è necessario inquadrare la situazione alla luce delle conoscenze disponibili al mo-
mento: ciò che, nel discorso comune, viene genericamente espresso in termini di “rinvio alla 
‘scienza”. 

 

* Ordinario di Diritto Costituzionale nell’Università Cattolica del Sacro Cuore di Milano. 
1 La qualificazione del Green Pass in termini di ‘misura equivalente’ si fonda in riferimento alle decc. 

268/2017 e 118/2020 (rel. Zanon), laddove l’obbligo vaccinale in senso proprio viene equiparato, ai fini dell’inden-
nizzo, ai vaccini che siano stati oggetto di campagna promozionale. Per altra via G. Scarselli, Note sul decreto 
legge 105/2021 che estende il Green Pass ad attività e servizi della vita quotidiana, in www.giustiziainsieme, 30 
luglio 2021. Sulla logica che presiede il meccanismo del Green Pass come misura equivalente all’obbligo, cfr. 
almeno R.  H. Thaler - C. Sunstein, La spinta gentile. La nuova strategia per migliorare le nostre decisioni su denaro, 
salute, felicità (trad. it. di Nudge. Improving Decisions About Health, Wealth and Happiness, Yale, 2008), Milano 
2014, importante soprattutto nei suoi presupposti culturali. 
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La prima precisazione da fare è che il discorso giuridico non è il discorso comune. La 
‘scienza’ di cui si è parlato fin troppo negli ultimi mesi è, in realtà, un sapere settoriale, carat-
terizzato da un suo specifico statuto metodologico, la cui applicazione produce risultati diffusi 
all’interno di una comunità di riferimento. E non altro2.  

Men che meno può essere oggetto di ‘fede’.  
Si tratta di una precisazione sgradevole, ma necessaria, che tocca fare per riportare – 

almeno fra i giuristi - il discorso sui binari che gli sarebbero dovuti essere propri fin dall’inizio. 
E mondarlo da connotazioni (precomprensioni) inquinanti3. La fede riguarda – o, in un mondo 
normale, dovrebbe riguardare – qualcos’altro, che, comunque la si metta, esula (o trascende) 
il discorso razionale. Sicché, se collocata nel mondo del diritto, l’espressione ‘fede nella 
scienza’ rappresenta un ossimoro. O, al massimo, nel campo delle scienze psicologiche, un 
ottimo esempio di dissonanza cognitiva.   

Piuttosto, nel mondo del diritto – che dovrebbe essere un mondo razionale4 - questi 
saperi settoriali, se applicati ad una determinata fattispecie, piuttosto che ‘fede’, generano 
qualcosa di più preciso, che va sotto il nome di ‘accertamento tecnico’, presente in tutti i settori 
dell’ordinamento.  

Nel processo, civile e penale, entra nella forma della ‘consulenza’ o dell’’accertamento 
tecnico’ disposto dal giudice.5 Nel procedimento e nel processo amministrativo l’accertamento 
entra con il nome di ‘valutazione tecnica’ (art. 17 l. 241/1990), intersecandosi con la questione 
della discrezionalità6. E anche nel procedimento legislativo la tecnica, e i suoi accertamenti, 

 

2 Un’eccellente sintesi del dibattito epistemologico sulla nozione di scienza, rilevante per il diritto, e delle 
implicazioni dei temi coinvolti in questo dibattito, si trova ora in G. Fontana, Ricerca scientifica e libertà di cura. 
Scientismo ed antiscientismo nella prospettiva costituzionale, Napoli 2019, p. 7 ss. Sulla nozione di ‘neutralità’ della 
‘scienza’ P. Wagner, Progress. A Reconstruction, Cambridge 2016; e sulla problematicità del rapporto della 
‘scienza’ con la ‘persona’, N. Irti-E. Severino, Dialogo su Diritto e Tecnica, Roma-Bari 2001. Sui tre ‘tipi’ possibili di 
rapporto tra ‘stato’ e ’tecnica’, cfr. E. Forsthoff, Lo Stato della società industriale (trad. it. di Der Staat der Industrie-
gesellschaft, 1971), Milano 2011, p. 41.: ‘Una prima possibilità è data dalla piena identificazione dello Stato con la 
tecnica … e poiché la tecnica non ha alcuna finalità che le sia immanente essa può essere oggetto di una strumen-
talizzazione totale. Identificare lo Stato con la tecnica significa allora che lo Stato si fa signore e promotore del 
progresso tecnico. La seconda possibilità è che lo Stato si ponga come espressione e, al tempo stesso custode di 
un ordine politico concreto e, restando indipendente dalla tecnica, determini gli ambiti all’interno dei quali la realiz-
zazione tecnica può svolgersi. Il che, peraltro, non significa escludere che l’ordine politico possa trovarsi nella 
situazione di doversi adeguare al contesto materiale prodotto dalla tecnica. La terza possibilità è che lo Stato lasci 
libero corso allo sviluppo tecnico, limitandosi a quelle attività che la società industriale non deve o non vuole assol-
vere da sé… Lo Stato in questo caso diventa una funzione complementare allo sviluppo della società industriale”.  

3  Il riferimento, qui, è al discorso di J. Esser, Precomprensione e scelta del metodo nel processo di indi-
viduazione del diritto (trad. it di Vorverstaendnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt.a.M., 1970), 
Napoli 2010.   

4 Sulla ‘razionalità’ (ratio) come elemento caratterizzante il diritto europeo, sul rapporto tra ratio e  potestas,  
e sulla progressiva dissoluzione dell’elemento razionale  nel discorso giuridico,  cfr., sulla scorta di M. Weber, C. 
Schmitt, La condizione della scienza giuridica europea, Roma 1996 (trad. it di Die Lage der europaeischen Rech-
tswissenschaft (1943-1944), Berlin 1958). Ma è significativa, da tutt’altra prospettiva, l’analisi che si ritrova in R. 
Wietholter, Le formule magiche della scienza giuridica (trad. it. di Rechtswissenschaft, Frankfurt 1968), Roma-Bari 
1975, sorprendentemente convergente con quella proposta vent’anni prima da Schmitt.   

5  Fondamentale è ancora la rilettura di G. Franchi, La perizia civile, Padova 1959. 
6 Una precisa e veloce esposizione dei problemi connessi alla nozione di ‘discrezionalità tecnica’ si trova 

in G. Corso, Manuale di diritto amministrativo, IV ed., Torino p. 210. Su problemi e confini del sindacato giurisdizio-
nale in materia, A. Travi, Il giudice amministrativo e le valutazioni tecnico-scientifiche: formule nuove e vecchie 
soluzioni, in Diritto Pubblico 2004, p. 439 ss. Una trasposizione in Italia delle categorie del dibattito tedesco sul 
punto si trova in D. De Pretis, Valutazione amministrativa e discrezionalità tecnica, Padova 1995.  
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entrano a pieno titolo, almeno da quando la Corte costituzionale, a far data dalla dec. 282/2002 
(rel. Onida), ha affermato che, in materia sanitaria, l’attività del legislatore è condizionata dalle 
risultanze tecnico-scientifiche. E cioè dal sapere di settore7.  

Si tratta di una affermazione che non è mai stata contraddetta in seguito. Che è stata 
riproposta da allora con diverse sfumature e con diverse finalità, ma sempre confermata nella 
sostanza. Che è stata richiamata ancora di recente nella dec. 5/2018 in tema di obblighi vac-
cinali (rel. Cartabia); e nelle decc. 268/2017 e 118/2020 (rel. Zanon)8, in materia di risarcimenti 
dei danni vaccinali. E che dal 2002 in poi è stata alla base di tutta la giurisprudenza in materia 
sanitaria.  

Va detto che si tratta di una particolarità che non si riscontra in altre aree dell’ordina-
mento, dove pure i saperi settoriali giocano un ruolo fondamentale. E che, in linea teorica, 
potrebbe sollevare diversi interrogativi, visto che questa acquisizione, ormai consolidata, non 
trova appiglio in alcuna disposizione presente nel testo della Costituzione del 19489.  

Semmai, come vedremo, in Costituzione si trova altro. 
A rigore, la dottrina del condizionamento tecnico della funzione legislativa è una crea-

zione originale della giurisprudenza costituzionale, e, in quanto tale, potrebbe essere estesa, 
con lo stesso fondamento ad altre aree dell’ordinamento. In altri termini, perché, il legislatore, 
in materia sanitaria, dovrebbe essere vincolato alle risultanze tecniche, mentre può non es-
serlo in altri settori? Perché il sapere giuridicamente rilevante, che condiziona il legislatore, 
dovrebbe essere solo il sapere medico, e non altro: ad es. il sapere delle ‘scienze economi-
che’? Il sapere medico scientifico non è certo un sapere incontrovertibile, nemmeno lontana-
mente avvicinabile al modello delle scienze cd. dure, che vengono implicitamente chiamate in 
causa quando si parla di ‘scienza’ e di ‘scienziati’.  

Forse che la statistica e l’econometria hanno uno statuto metodologico meno rigoroso 
della biologia? E forse che gli scienziati sociali non utilizzano dati empirici per le loro analisi, 
senza per questo essere neanche lontanamente assimilati alle scienze cd. ‘dure’10? 

 

7 A. Mangia, Discrezionalità legislativa e valutazioni tecniche, in L. Violini (a cura di), Verso il decentra-
mento delle politiche di welfare, Milano, 2011, p. 51 ss. 

8 D. Morana, Obblighi e raccomandazioni in tema di vaccinazioni, tra discrezionalità legislativa ed esten-
sione al diritto all’equo indennizzo, in Osservatorio AIC 1/2021.  

9 A meno di non voler richiamare, erroneamente, l’art. 9 Cost “La Repubblica promuove lo sviluppo della 
cultura e la ricerca scientifica e tecnica”. Cosa che la Corte costituzionale non ha mai fatto. In realtà la dec. 282/2002 
fonda il suo rinvio al sapere di settore sulla base di una esigenza di uniforme applicazione del limite dei principi ex 
art. 117, oltre che sull’art. 3 Cost. Nondimeno gli impieghi successivi della dec. 282/2002 hanno mostrato di consi-
derare il sapere di settore come un vincolo interno alla discrezionalità del legislatore, senza più richiamare né il 
limite dei principi, né l’art. 3 Cost., e nemmeno il senso originario della decisione. Questo ha permesso di costruire 
progressivamente, fin dalla successiva dec. 383/2003 (rel. Onida), una dottrina della Corte sui rapporti tra scienza 
e diritto, comunque diversa da quella presente presso la Corte Suprema fondata sui casi Frye e Daubert. E ciò 
perché Frye e Daubert sono in realtà dottrine della prova nel processo. E non essendo la Corte costituzionale 
giudice del fatto, come lo è la Corte Suprema americana, una trasposizione diretta di Frye e Daubert nell’ordina-
mento italiano sarebbe stata impossibile. Su questo, e per maggiori riferimenti, A. Mangia, Discrezionalità legislativa 
e valutazioni tecniche, cit., p. 73. Per una sintesi italiana del dibattito USA su Frye e Daubert cfr. M. C. Tallacchini, 
Giudici, esperti, cittadini. Scienza e diritto tra validità metodologica e credibilità civile, in B. De Marchi-M.C. Tallac-
chini, Politiche dell’incertezza, scienza e diritto, Politeia, 2003, p. 83 ss. 

10 D. Rodrik, Ragioni e torti dell’economia. La scienza triste e le sue leggi (trad. it. di Economic Rules, 
2015, Oxford)  
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Si tratta di quesiti evidentemente destinati a restare aperti. Ma che devono essere te-
nuti sullo sfondo per inquadrare il contesto del problema.  

Quel che è certo è che, dopo la dec. 282/2002, è soltanto banale dire che in materia 
sanitaria la discrezionalità del legislatore è condizionata dalle risultanze tecniche, e che in 
queste risultanze la funzione legislativa trova un limite interno.  

Qualcuno ha descritto questo rapporto in termini di fonti, e quindi di ‘norme interposte’11  
Altri si sono spinti fino a dire che la dec. 282/2002 avrebbe introdotto in Costituzione 

una ‘riserva di valutazione tecnica’12. Si tratta di una formula elegante, che sintetizza bene la 
situazione, ma irrigidisce troppo il discorso, e può generare implicazioni indesiderate13.    

2. Procedimento, organismo tecnico, decisore politico 

Quale che sia la qualificazione precisa di questo vincolo è da qui, e non da altro, che 
discende il ruolo cruciale dei procedimenti da cui scaturiscono gli accertamenti che, in materia 
sanitaria, presiedono alla scelta legislativa. E da qui viene anche il ruolo centrale giocato degli 
organismi presso i quali questi procedimenti si svolgono.  

Si sa che, nel nostro ordinamento, a giocare questo ruolo sono stati prima, l’AIFA 
(Agenzia Italiana per il Farmaco), e ora l’EMA (European Medicines Agency), che, dal 1994 in 
poi, dell’AIFA ha progressivamente surrogato il ruolo, secondo uno schema di sostituzione di 
funzioni ricorrente nei rapporti tra organismi nazionali ed europei (si pensi, ad. es., al rapporto 
che ora intercorre fra Banca d’Italia e BCE)14.  

Negli USA, cui frequente è stato il riferimento in questi mesi, analoghe funzioni sono 
assolte dalla FDA (Food and Drug Administration), però secondo schemi e categorie differenti 
rispetto a quelle europee, che impediscono una traslazione automatica di acquisizioni da un 
ordinamento ad un altro15. E ciò per tre ragioni.  

In primo luogo perché si tratta di procedimenti disciplinati da ordinamenti diversi, che 
rispondono a logiche e finalità diverse, e che producono effetti analoghi, ma diversi in USA e 
in Europa. Si pensi solo al richiamo al national interest necessario per il rilascio delle autoriz-
zazioni di emergenza, riservato ai vertici del Governo Federale16, del tutto sconosciuto alla 

 

11 C. Casonato, La scienza come parametro interposto di costituzionalità, in Riv. AIC 2/2016. 
12 Q. Camerlengo, Indizi di perdurante asimmetria tra legge statale e legge regionale. La primazia delle 

valutazioni scientifiche, in Le istituzioni del federalismo, 2002, p. 695. Di ‘riserva di scienza’, con analoghi pregi e 
difetti, si è parlato, di recente, in D. Servetti, Riserva di scienza e tutela della salute. L’incidenza delle valutazioni 
tecnico-scientifiche di ambito sanitario sulle attività legislativa e giurisdizionale, Pisa 2019, p. 214 e in G. Fontana, 
Ricerca scientifica e libertà di cura, cit., p. 167. 

13 Una felice sintesi dell’evoluzione della giurisprudenza costituzionale sul punto si trova in G. Fontana, 
Ricerca scientifica e libertà di cura, cit, p. 167 ss. 

14 V. Antonelli, Le istituzioni statali, nazionali ed europee, in R. Balduzzi – G. Carpani, Manuale di diritto 
sanitario, Bologna 2013, p. 183 ss., la cui trattazione è però condizionata dalla situazione organizzativa al momento 
della stesura. 

15 E cioè sulla base del Federal Public Health Service Act per quanto riguarda l’atto di approvazione delle 
BLA (Biological Licence Application) di cui alla Sect. 351 (a). E sulla base del Federal Food, Drugs and Cosmetics 
Act per quanto riguarda le EUA (Emergency Use Authorization) di cui alla Sect. 564 

16 Che è poi, sulla base della stessa Sect. 564, il Secretary del Department for Health and Human Services 
(DHHS), dell’Amministrazione Federale. 
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disciplina europea che non ha, perché non può avere, alcun national interest da usare come 
base di legittimazione. Insomma, procedimenti diversi, di ordinamenti diversi, non possono 
che produrre accertamenti di diverso valore e diversa efficacia in ciascun ordinamento.  

In secondo luogo perché diversi sono i soggetti che emanano gli atti di autorizzazione 
all’immissione in commercio in USA e in Europa (il Governo Federale negli USA, la Commis-
sione in Europa). Il che segna la diversità di rapporto che ciascun ‘decisore’ politico, intrattiene 
con gli accertamenti prodotti nei rispettivi ordinamenti, essendo diverso, qui, il rapporto fra 
‘tecnica’ e ‘politica’ (ammesso che la Commissione, propriamente parlando, possa essere vi-
sta come un decisore politico).  

Ma c’è un terzo elemento, più sostanziale, da considerare. Chi sostenesse la tesi della 
traslazione degli accertamenti da un ordinamento ad un altro finirebbe con l’affermare, inav-
vertitamente, che, in nome dell’unità della ‘scienza’, un accertamento tecnico prodotto in un 
ordinamento straniero dovrebbe valere automaticamente nell’ordinamento italiano e in ogni 
altro ordinamento. Il che è evidentemente paradossale, oltre che ad essere smentito dai fatti.   

In presenza di accertamenti diversi, in diverse parti del mondo, o anche solo prodotti 
in tempi diversi, quale mai dovrebbe essere l’accertamento da selezionare a fondamento della 
scelta legislativa? E in base a quale criterio?  Forse che vaccini prodotti al di fuori dell’UE o 
degli USA non sono stati messi in circolazione nel mondo - in conformità ai rispettivi ordina-
menti -, sulla base di plausibili ‘accertamenti tecnici’ basati su evidenze empiriche? Per tro-
varne un esempio non bisogna andare in luoghi troppo lontani nel mondo, come in Russia o 
in Cina, dove i vaccini sono stati sperimentati e messi in circolazione assai prima che in UE o 
USA.  

Basta recarsi in prossimità del Monte Titano e chiedere di essere vaccinati nella Re-
pubblica di San Marino per avere a disposizione un vaccino ampiamente sperimentato su evi-
denze empiriche, accertate però secondo l’ordinamento giuridico di riferimento (e cioè quello 
della Federazione Russa prima, e quello della Repubblica di San Marino poi). Che però, pas-
sato il confine del Monte Titano, cessa di essere un vaccino. Sicché può essere divertente 
osservare che la ‘scienza’ che vale a San Marino non è la scienza che vale, ad esempio, a 
Bologna, o soltanto a Rimini17.  

Dopodiché, forse, tornati da San Marino, bisognerebbe, più seriamente, passare a con-
siderare che tutti i problemi che oggi collochiamo sul versante del rapporto fra ‘scienza’ e ‘di-
ritto’, o ‘scienza’ e ‘potere politico’ non sono altro se non riformulazioni attualizzate dell’antica 
questione dei rapporti tra Veritas e Potestas18. Che sono poi due formule antiche coniate per 
descrivere, appunto, il problema del rapporto fra diverse forme di potere (e di legittimazione 
del potere). Che sono ben noti19. E che stanno alla base di ogni discorso costituzionale. La 
trasformazione del binomio Veritas/Potestas nel binomio Ratio/Potestas e il sostituirsi della 

 

17 Che in URSS la dottrina ufficiale delle scienze biologiche fosse il lamarckismo e non il darwinismo, può 
dire molto del rapporto che le dottrine scientifiche intrattengono sempre con il potere politico, in un dato momento 
storico, e in un dato ordinamento. Cfr. Sul punto N. Roll Hansen, The Lysenko Effect. The Politics of Science, New 
York 2005.  

18 E. Boeckenfoerde, La formazione dello Stato come processo di secolarizzazione (trad. it. di Die En-
tstehung des Staates als Vorgang der Saekularization, Stuttgart 1967), Brescia 2006.  

19 M. Weber, Economia e Società. Dominio, Roma, 2011. 
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Ratio alla Veritas ha segnato la nascita dello Stato moderno20. Ma è evidente che questo ci 
porterebbe troppo lontano. 

Comunque, a fronte di queste domande, che dovrebbero sorgere spontanee, che un 
ragionamento del genere possa essere seriamente proposto è solo una diretta, (ma indeside-
rabile) conseguenza del carattere intimamente irrazionale e antiscientifico tipico di ogni ri-
chiamo alla ‘fede’ nella ‘scienza’21. Che finisce con il trasformare inconsapevolmente i risultati 
delle applicazioni particolari di un sapere di settore, in un dato ordinamento giuridico, in un 
dato momento, nei Dieci Comandamenti, validi sempre e ovunque. E che converte di nuovo, 
e improvvisamente, la Ratio in Veritas.  

Con il solo problema dovuto al fatto che un sasso cade alla stessa velocità a San Ma-
rino come a Bologna. Mentre un vaccino, al di là dei confini del Monte Titano, cessa di essere 
un vaccino.   

Lo statuto metodologico della fisica sperimentale non si applica facilmente ad altre di-
scipline.  

3. I tre ‘tipi’ di autorizzazione in Europa. Il principio diverso accertamento, diversa 
autorizzazione.  

L’attività di accertamento tecnico svolta dall’EMA è governata da due Regolamenti UE.  
E cioè il Reg. 726/2004 (che istituisce procedure comunitarie per l'autorizzazione e la 

sorveglianza dei medicinali per uso umano e veterinario, e che istituisce l'Agenzia Europea 
per i Medicinali), e il Reg. 507/2006 (relativo all’autorizzazione all’immissione in commercio 
condizionata dei medicinali per uso umano che rientrano nel campo d’applicazione del rego-
lamento (CE) n. 726/2004 del Parlamento europeo e del Consiglio)22. 

 
Il rapporto tra questi due atti è semplice. Il Reg 726/2004 detta la disciplina generale 

del procedimento di autorizzazione al commercio di farmaci in Europa (Marketing Authoriza-
tion), nella prospettiva del mercato unico, e tipizza un sistema imperniato su una ‘autorizza-
zione standard’ (Standard Marketing Authorization), che interviene alla fine del normale pro-
cedimento di sperimentazione, e una ‘autorizzazione rilasciata in circostanze eccezionali’ (Ex-
ceptional Circumstances Authorization) prevista dall’art. 14 par. (8) dello stesso Reg. 
726/2004. E che può essere rilasciata quando 

• the condition is too rare; 
• the present state of scientific knowledge does not allow it to be collected  
• il would unethical to collect data 

 

 

20 I De Republica Libri Six di Bodin iniziano non a caso con la formula Respublica est familiarum rerumque 
inter ipsas communium summa potestate ac ratione moderata moltitudo 

21 A. Mangia, Discrezionalità legislativa e valutazioni tecniche, cit., p. 69. 
22 Per semplicità si può omettere ora, nel testo. il richiamo alla Dir. 2001/83/CE, a cui i due Regolamenti 

si riallacciano. Se ne parlerà più avanti. 
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Il Reg. 507/2006, prevede un’ipotesi ulteriore, intermedia tra la ‘Standard’ e la ‘Excep-
tional authorization’, e cioè la ‘autorizzazione condizionata’ (Conditional Marketing Authoriza-
tion), i cui caratteri, finalità e condizioni di impiego sono precisati dallo stesso Regolamento.  

 
Il quale Regolamento prima ribadisce al punto (2) del Considerando il principio per cui 

“Prima di ottenere l’autorizzazione all’immissione in commercio in uno o più Stati membri, un 
medicinale per uso umano va in genere sottoposto a studi approfonditi volti a garantirne la 
sicurezza, l’elevata qualità e l’efficacia di impiego per la popolazione destinataria”.  

 
E poi ammette al punto (3) che “nel caso di determinate categorie di medicinali, al fine 

di rispondere a necessità mediche insoddisfatte dei pazienti e nell’interesse della salute pub-
blica, può …risultare necessario concedere autorizzazioni all’immissione in commercio basate 
su dati meno completi di quelli normalmente richiesti e subordinate ad obblighi specifici, di 
seguito «autorizzazioni all’immissione in commercio condizionate»”. 

 
E’ chiaro che la disciplina del Reg. 507/2006 ha carattere integrativo della tipologia di 

provvedimenti autorizzatori delineati nel 2004. La tipologia originaria del 2004 riflette la disci-
plina USA imperniata sul tipo BLA e EUA. L’intervento del 2006 arricchisce questa tipologia e 
vi inserisce una figura intermedia, tipica dell’ordinamento UE, e sconosciuta negli USA, che è 
appunto l’autorizzazione condizionata. 

 
E’ la stessa EMA a chiarire i profili di questa autorizzazione ‘del terzo tipo’ laddove 

chiarisce23 che una ‘Conditioned Marketing Authorization’ può essere rilasciata quando   
• the benefit-risk balance of the medicine is positive; 
• it is likely that the applicant will be able to provide comprehensive data post-authorisa-

tion; 
• the medicine fulfills an unmet medical need; 
• the benefit of the medicine's immediate availability to patients is greater than the risk 

inherent in the fact that additional data are still required. 
Dall’analisi delle quattro condizioni imposte dal Reg. 507/2006, come proposte dalla 

stessa EMA emerge con chiarezza (it is likely that the applicant will be able to provide com-
prehensive data post-authorisation) che gli accertamenti tecnici che stanno alla base di queste 
autorizzazioni sono sempre e comunque accertamenti di carattere parziale e provvisorio, per-
ché costruiti su dati per definizione incompleti, ma “it is likely that the applicant will be able to 
provide comprehensive data post-authorisation”. Si tratta dunque di dati provvisori, in continuo 
aggiornamento, e perciò instabili perché suscettibili di revisione sulla base delle evidenze em-
piriche via via raccolte. Come sappiamo essere stato dimostrato per fatti nel marzo 202124. 

 

23 https://www.ema.europa.eu/en/human-regulatory/marketing-authorisation/conditional-marketing-autho-
risation 

24 Il riferimento è, evidentemente, alla vicenda delle autorizzazioni del vaccino Astrazeneca e al succedersi 
delle indicazioni EMA relative al suo impiego. Cfr. la Decisione di esecuzione UE 698/2021 del 29 01 2021, 
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 Questo è il motivo per cui le autorizzazioni rilasciate sulla base di questi accertamenti 
sono ‘condizionate’. Sono, cioè, soggette ad una serie di adempimenti successivi imposti 
dall’autorità tecnica all’impresa farmaceutica (le condizioni, appunto, dell’autorizzazione), volte 
ad ovviare alla parzialità dei dati. E che si risolvono nell’obbligo di presentare, a scadenze 
calendarizzate, una serie di dati su profili specifici, individuati dall’EMA nel momento del rila-
scio, e che sono raccolti negli Allegati all’autorizzazione.  

La quale autorizzazione prende le forme di una ‘Decisione di esecuzione’ della Com-
missione ex art. 291 TFUE, il cui scopo è quello di recepire le valutazioni tecniche già pro-
dotte25, ed attribuire loro efficacia formale. 

E’ questa la ragione per cui le autorizzazioni condizionate sono in realtà autorizzazioni 
provvisorie, che non a caso hanno una durata limitata nel tempo, fissata dal Reg. 507/2006 in 
12 mesi.  

E’ normale – ed è chiaramente auspicato nello svolgimento del Considerando - che 
queste autorizzazioni, ultimata la raccolta, e la presentazione dei dati richiesti all’istante, pos-
sano poi convertirsi, a seguito di valutazione EMA, in autorizzazioni standard, valide per 5 
anni, durante i quali si svolge la normale fase di farmacovigilanza. Ma questa è solo un’even-
tualità, prevista al punto (6), visto che gli accertamenti che legittimano l’immissione in com-
mercio sono accertamenti evidentemente ancora in fieri. Tant’è vero che, nel gergo medico, 
queste vengono comunemente chiamate autorizzazioni di fast-track.  

Sicché, se si volesse provare ad esemplificare il rapporto fra questi due diversi tipi di 
accertamento, uno pieno e definitivo, tipico dell’autorizzazione standard, e uno parziale e prov-
visorio, tipico dell’autorizzazione condizionata, si potrebbe dire che il rapporto tra questi due 
diversi tipi di accertamento non è troppo diverso dal rapporto che intercorre, nel processo 
civile, tra un accertamento tecnico preventivo ex art 696 c.p.c., in fase cautelare o preconten-
ziosa, e l’accertamento prodotto da una CTU, allegato alla decisione che chiude il giudizio26.  

O, nel processo amministrativo, tra accertamento tecnico in fase cautelare, e accerta-
mento tecnico racchiuso in una decisione di merito. 

In tutti questi casi si a che fare con la stessa esigenza. Che è quella di predisporre 
strumenti di intervento immediato, anticipatori di risultanze future, con quel che è destinato a 
discenderne in termini di ampiezza, di stabilità nel tempo, e di efficacia degli accertamenti così 
disposti. 

 

(https://ec.europa.eu/health/documents/community-register/2021/20210129150842/dec_150842_it.pdf ), poi modi-
ficata dalla Decisione di esecuzione UE 1998/2021 del 19 03 2021, che ridefiniva le modalità di utilizzo e sommini-
strazione del vaccino ‘Astrazeneca’, poi ridenominato, non a caso, Vaxzevria.   

25 Non è dunque l’EMA a rilasciare l’autorizzazione, ma la Commissione, con quel che ne discende in 
termini di responsabilità. Formalmente, l’EMA svolge un’attività preparatoria, di natura (non solo) istruttoria e di 
accertamento su base tecnica, finalizzata all’adozione, da parte della Commissione di un provvedimento finale 
secondo schemi noti al diritto amministrativo. Tant’è vero che, nelle versioni italiane delle 5 autorizzazioni condi-
zionate rilasciate ai vaccini anti-Covid dal Gennaio 2021 in poi (due su Astrazeneca), si parla, significativamente, 
di ‘parere’ EMA. Va da sé, poi, che la sostanza del provvedimento si ritrova nel complesso di allegati alla Decisione, 
cui la stessa Decisione rinvia. Sicché gli allegati finiscono con il costituire la vera ‘disciplina’ del farmaco, per il 
periodo di efficacia della decisione (soft law), dettandone lo ‘statuto’ giuridico rilevante non solo ai fini della respon-
sabilità per il suo impiego da parte degli operatori sanitari.   

26 Fermo restando che l’uno accertamento si produce ad istanza di parte, e l’altro per iniziativa del giudice. 
Ma è evidente che questo qui non rileva.  
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4. Le cinque fasi della sperimentazione  

 Con riferimento alle autorizzazioni condizionate dei quattro vaccini anti-Covid in circo-
lazione, l’eccezionale risultato di mettere a disposizione del pubblico un vaccino (o una terapia 
preventiva: la questione è controversa, ma per il momento irrilevante) a meno di un anno 
dall’avvio della Pandemia, è stato presentato come il frutto di uno snellimento delle procedure 
burocratiche (l’autorizzazione condizionata) e del considerevole sforzo, anche finanziario, sop-
portato dagli Stati nazionali per velocizzarne realizzazione, sperimentazione  e commercializ-
zazione. 

E’ sempre il sito dell’EMA a spiegare con abbondanza di dati ed esemplificazioni le 
forme in cui si è realizzato questo snellimento27.  

Normalmente le fasi di sperimentazione clinica (e cioè di sperimentazione sull’uomo, 
dopo le prove di non tossicità sugli animali, dette di Fase preclinica) sono tre, realizzate in 
sequenza. E cioè Fase 1 (Non tossicità), Fase 2 (Efficacia), Fase 3 (valutazione di efficacia 
rispetto ai farmaci già in circolazione, e valutazione del rapporto rischio/beneficio), cui segue 
il rilascio dell’Autorizzazione Standard, e l’avvio, per un periodo di 5 anni, della Fase 4 di far-
macovigilanza successiva (cd. sorveglianza post-marketing)28.  

Nel caso dei quattro vaccini/terapie Covid le cose sono andate diversamente. 
Qui le diverse fasi, per evidenti ragioni, sono state soggette ad uno svolgimento in 

parallelo e non in sequenza come normalmente avviene. Più precisamente si sono realizzate 
attraverso una sovrapposizione parziale di fasi che va sotto il nome di ‘partial overlap’, e che 
prevede l’avvio della fase successiva a poca distanza dall’avvio della fase precedente. La 
leggera sfasatura nell’avvio delle Fasi di sperimentazione riduce i rischi connessi ad una so-
vrapposizione totale delle fasi, e accelera i normali tempi di svolgimento delle sperimentazioni. 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

27 https://www.ema.europa.eu/en/human-regulatory/overview/public-health-threats/coronavirus-disease-
covid-19/treatments-vaccines/vaccines-covid-19/covid-19-vaccines-development-evaluation-approval-monito-
ring#accelerated-evaluation 

28   Un prezioso lavoro di traduzione in termini giuridici di caratteristiche e oggetto delle diverse fasi delle 
sperimentazioni si trova in G. Fontana, Ricerca scientifica e libertà di cura, cit., p. 245 ss. Sulle prassi italiane vedi 
https://www.aifa.gov.it/sperimentazione-clinica-dei-farmaci.  
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I vantaggi di avere realizzato una sperimentazione e una conseguente commercializzazione 
accelerata sono evidenti. Questi vantaggi, però, non sono privi di conseguenze: perché ciò 
che si guadagna in celerità viene inevitabilmente pagato in termini di certezza e stabilità degli 
accertamenti così prodotti.    

Da qui molte, e inutili (ma comprensibili), polemiche sul carattere sperimentale o meno 
di questi vaccini/terapie. Alimentate da improvvide dichiarazioni pubbliche.  

La verità è che questi vaccini non sono affatto sperimentali come erroneamente si dice 
nel linguaggio comune (perché comunque già sperimentati in fast-track/partial overlap). Ma 
nemmeno sono pienamente sperimentati, come è sempre avvenuto finora per le somministra-
zioni vaccinali obbligatorie. E ciò perché il procedimento che ha presieduto alla loro autorizza-
zione rappresenta una figura intermedia nella sistematica degli atti di autorizzazione desumi-
bile dai Regolamenti di settore.  

E infatti, nelle ipotesi di vaccinazione obbligatoria, tutt’altro che infrequenti nel nostro 
ordinamento, la sperimentazione si è conclusa da tempo, sulla base di evidenze empiriche 
stratificate. E su questa base consolidata da tempo è solo normale che il legislatore possa 
legittimamente prescrivere obblighi vaccinali.  

Si pensi, ad es., alla l. 292/1963 che impone da sessant’anni la vaccinazione antiteta-
nica come condizione per lo svolgimento di attività in settori assai diversi tra loro, che vanno 
dalla fabbricazione del cartone alla manipolazione dei rifiuti; dalle lavorazioni agricole alla me-
tallurgia, senza che questo abbia mai generato alcun problema. Ma gli esempi potrebbero 
moltiplicarsi con facilità. 

Lo stesso non si può dire dei vaccini anti-Covid, che sono una risposta temporanea e 
provvisoria ad una situazione di emergenza. E che, in ragione dell’urgenza di provvedere, 
cercano di conciliare due esigenze opposte. E cioè celerità da una parte, ed efficacia-sicurezza 
dall’altra.  
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5. L’indennizzo del danno vaccinale. Inevitabile, ma ponderabile 

Questo fatto, però, non è privo di conseguenze sulla questione degli obblighi vaccinali, 
se è vero, come è vero, che il legislatore è condizionato, in materia sanitaria, dalle acquisizioni 
medico-scientifiche. 

Che gli obblighi vaccinali possano essere disposti con legge è detto chiaramente 
nell’art. 32 Cost., quando pone accanto al diritto alla salute anche l’interesse della collettività: 
perché esattamente a questo si pensava in Costituente quando si scriveva l’art. 32 Cost. 

Tant’è vero che le polemiche degli ultimi anni sull’introduzione dell’obbligo vaccinale 
risultano poco comprensibili, almeno da un punto di vista giuridico, se si riflette sulla amplis-
sima massa di dati riferibili a questi vaccini e raccolti nel tempo. Di quella vicenda si trova una 
sintesi nella dec. 5/2018 della Corte costituzionale.  

I problemi, semmai, sono altri. E si riconducono al fatto che il rischio vaccinale è ineli-
minabile. Perché è acclarato, a livello di sapere di settore, che lo stesso vaccino può produrre 
effetti diversi in organismi diversi. Ed è ovvio che sia così: il vaccino è sempre lo stesso, ma 
non tutti i corpi sono uguali.  

E le sperimentazioni - quando sono complete - servono a misurare questo rischio, e a 
renderlo accettabile, con le cautele ulteriori della farmacovigilanza. 

Prova ne sia il fatto che in Italia è in vigore dal 1992 la legge 210, che prevede un fondo 
di indennizzo per le vittime dei danni irreversibili da vaccinazione obbligatoria, oltre che di 
emotrasfusione e di somministrazione di emoderivati, annualmente rifinanziato in Legge di 
Stabilità. 

Così come non è un caso che, sulla scorta del principio affermato dalla l. 210/1992, la 
l. 244/2007 preveda un fondo per il risarcimento dei danni da talidomide. Che è la sfortunata 
vicenda da cui si è originata, decenni dopo, l’introduzione della farmacovigilanza ex post (la 
cd. Fase 4)29.   

Non è un caso che queste discipline siano presenti nell’ordinamento. Perché è giusto 
che i danni patiti da un individuo nell’interesse della collettività siano oggetto di indennizzo (se 
non di risarcimento) da parte della stessa collettività che trae vantaggio dal rischio (e dal po-
tenziale sacrificio) di un suo membro.  

E’ giusto, però, finché i danni sono limitati e accettabili, perché accertati quanto al livello 
di probabilità su dati empirici stratificati.  

Nel momento in cui questo rischio non fosse accertato quanto ad intensità e probabilità, 
l’obbligo vaccinale rischierebbe di risolversi in qualcosa di diverso: e cioè nell’imposizione con 
legge (o decreto legge) di un rischio non pienamente accertato da un punto di vista statistico 
quanto alla misura del danno, e alla ripartizione del rischio di danno fra i destinatari di quell’ob-
bligo.  

 

29 Riferimenti alla vicenda della talidomide si trovano in F. Stella, Leggi scientifiche e spiegazione causale 
nel diritto penale (comprende il saggio “La nozione penalmente rilevante di causa” e una postfazione su “L’ultimo 
decennio di sentenze dalla Cassazione sulla ‘condizione necessaria’ conforme a leggi di copertura), II ed., Milano 
2000. Per maggiori riferimenti alla vicenda, sia pure provenienti da un gruppo di interesse, cfr. https://www.vittime-
talidomideitalia.it/documenti/ . 
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Così come giuste sono le ‘addizioni’ introdotte alla disciplina vigente dalla Corte costi-
tuzionale con le decc. 268/2017 e 118/2020 (rel Zanon), laddove l’obbligo vaccinale in senso 
proprio viene equiparato, ai fini dell’indennizzo, ai vaccini che siano stati oggetto di campagna 
promozionale. Decisioni, queste, che meriterebbero maggiore approfondimento da parte degli 
studiosi per le raffinate precisazioni che vi si trovano sul rapporto tra ‘prescrizione medica’ e 
‘prescrizione giuridica’ e il diverso tipo di normatività che questi due ‘tipi’ di prescrizione espri-
mono.  

Che da sole illuminano molto della questione in corso, soprattutto in punto di obbligo 
di Green Pass. E che comunque possono essere base per un eventuale richiesta, non di in-
dennizzo, in questa fase, ma di risarcimento ex art. 2043 c.c., attraverso le vie della giurisdi-
zione ordinaria. 

6. L’interesse della collettività ex art. 32 Cost. (a breve, medio, o lungo termine?) e 
l’accertamento impossibile 

In questa situazione di inevitabile ‘incompletezza’ ed ‘instabilità’ degli accertamenti tec-
nici che dovrebbero stare alla base dell’introduzione di un obbligo vaccinale, sembra insomma 
difficile convenire con la tesi – davvero semplicistica - che basterebbe una legge per l’introdu-
zione dell’obbligo vaccinale. 

E si può dire ciò perché gli accertamenti alla base del rilascio delle autorizzazioni con-
dizionate non sono, per definizione, accertamenti pieni e definitivi, e comportano pertanto un 
rischio non misurabile.  

Il quale rischio non misurabile, non può essere imposto, e fatto sopportare in forma 
coattiva senza violare il principio, imposto dalla giurisprudenza costituzionale, che pone le ri-
sultanze tecnico scientifiche come base di legittimazione dell’intervento dei pubblici poteri in 
materia sanitaria. E ciò perché a medio e lungo termine le risultanze scientifiche non ci sono 
perché non ci possono essere. Sicché il vizio di legittimazione si converte direttamente in vizio 
di legittimità. 

Non solo, ma l’invocazione ricorrente all’’interesse della collettività’ di cui all’art. 32 
come contrappeso al principio dell’habeas corpus, è quantomeno fuorviante, nel nostro caso.  

Dell’interesse di quale collettività si sta parlando, quando si dice che le vaccinazioni 
obbligatorie anti-Covid possono essere introdotte a tutela dell’interesse collettivo? Certo, in 
casi normali questo problema non si pone, né si è mai posto prima. Perché finora il rischio da 
sopportare nell’interesse della collettività è già stato valutato e accertato nel tempo in sede di 
sperimentazione prima, e di farmacovigilanza poi. E su questa base è stato ritenuto accetta-
bile.  

Ma quando si ha a che fare con accertamenti parziali e provvisori, per definizione ca-
renti di valutazione nel tempo, come è il caso degli accertamenti che stanno alla base delle 
autorizzazioni condizionate, ci si deve chiedere quale possa essere il profilo di rischio di un 
obbligo vaccinale a medio e lungo termine. E cioè, per capirci, quali possano essere gli effetti 
che la somministrazione coattiva può indurre nella collettività nel giro di 5, e poi di 10 anni: ciò 
che appunto si intende per valutazione a medio e lungo termine.   
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Siamo sicuri che la collettività da tutelare sia solo quella dell’estate/autunno 2021? O, 
imponendo quest’obbligo, dobbiamo pensare anche alla collettività del 2026? E magari, oltre 
a questa, anche a quella del 2031? Le invocazioni all’interesse delle generazioni future – e le 
relative proposte di revisione costituzionale - valgono solo in materia di politiche di bilancio e 
ambientali, o valgono anche in materia sanitaria (vaccinale)30? 

Si tratta di un interrogativo, questo, che, ancora una volta, nasce dalla impossibilità, 
allo stato attuale, di avere certezze acquisite in ordine agli effetti a medio e lungo termine 
derivanti dalla somministrazione di questi vaccini.   

Tutto il problema, alla fine, si riduce a questo.  
Perché se è vero che in materia sanitaria il legislatore può muoversi solo sulla base di 

accertamenti tecnico scientifici, fondati su evidenze empiriche, bisogna riconoscere che in na-
tura non è possibile avere oggi evidenze empiriche sugli effetti a medio e lungo termine.  

A meno – spiace doverlo dire in termini paradossali – di avere a disposizione una mac-
china del tempo, che consenta di raccogliere evidenze empiriche dal futuro. Il che può essere 
visto, non come un paradosso, ma solo come la riformulazione, in termini attuali, dell’antico ‘si 
caelum digito tetigeris’31.  Che nel nostro caso assumerebbe le forme – davvero mai viste - 
dell’accertamento pro futuro: dell’accertamento, cioè, che prevede di accertare oggi un fatto 
futuro ed eventuale. 

Questa impossibilità in rerum natura di compiere valutazioni di medio e lungo termine, 
però non è priva di conseguenze. Si traduce in un limite strutturale degli accertamenti tecnici 
di settore: limite che, se superato, peserebbe in modo insuperabile sulla legittimità di una 
eventuale legge (e tanto più su un decreto legge) che disponesse un obbligo di vaccinazione. 
E che, stante la lettera degli artt. 95 e 67 Cost., scaricherebbe la responsabilità (non solo) 
politica degli eventi futuri su chi avesse introdotto tale obbligo in assenza di acclarate evidenze 
empiriche32. 

Perché non ci dovrebbe voler molto a capire che, alla fine, l’accertamento tecnico non 
è altro se non la condizione, posta dall’ordinamento costituzionale, all’intervento del legislatore 
in materia sanitaria.  

E se questo è vero, allora dovrebbe essere facile capire che il limite strutturale dell’ac-
certamento finisce con l’essere anche il limite strutturale di un eventuale intervento legislativo. 
Ed è in questo caso la natura della fattispecie a segnare i confini dell’accertamento tecnico, e 
quindi, della potestà legislativa statale33.   

 

30 Cfr. Senato della Repubblica, Disegno di legge costituzionale d’iniziativa della Senatrice Bonino comu-
nicato alla Presidenza il 2 dicembre 2019, Modifiche agli articoli 2 e 9 della Costituzione in materia di equità gene-
razionale, sviluppo sostenibile e tutela dell’ambiente n. 1632, XVIII Legislatura. 

31 Gai.3. 98: Gai. 3. 98: “Item si quis sub ea condicione stipuletur, quae existere non potest, velut 'si digito 
caelum tetigerit', inutilis est stipulatio. sed legatum sub inpossibili condicione relictum nostri praeceptores proinde 
deberi putant, ac si sine condicione relictum esset; diversae scholae auctores nihilo minus legatum inutile existimant 
quam stipulationem. et sane vix idonea diversitatis ratio reddi potest.” 

32 Sul che V. Angiolini, Le bràci del diritto costituzionale ed i confini della responsabilità politica, Rivista di 
diritto costituzionale, 1996, p. 57.  

33 Sul concetto di Natur der Sache cfr. K. Engisch, Zur Natur der Sache im Strafrecht, in Festschrift fuer 
E. Schmidt, 1960, p. 90 ss., nonché H. Krueger, Allgemeine Staatslehre, 1964, p. 294 e p. 430.  
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Non ci dovrebbe nemmeno essere bisogno di osservare che la natura indeterminata 
del rischio, allo stato attuale delle conoscenze, rende poi impossibile anche ogni operazione 
di bilanciamento in sede di giudizio di legittimità costituzionale. E, infatti, come sarebbe possi-
bile, per la Corte, bilanciare una quantità sconosciuta e inconoscibile (come allo stato è il ri-
schio vaccinale a medio e lungo termine) con qualsiasi valore costituzionale? In questo caso 
il bilanciamento uscirebbe dalla logica che gli è propria e si tradurrebbe in una pura petizione 
di principio, però assistita dal principio della inoppugnabilità delle sentenze della Corte ex art. 
137 Cost.34. 

Il che, si badi, varrebbe anche quando le autorizzazioni condizionate, già rilasciate dalla 
Commissione, fossero convertite, con un tratto di penna, in autorizzazioni standard, senza il 
rispetto del principio di sequenzialità delle fasi di sperimentazione formalizzato nei Regg. 
726/2004 e 507/2006. Ma che esisterebbe anche al di fuori del suo recepimento nel diritto UE. 

Il quale principio, si comincerà a capire, è stato introdotto nei protocolli di sperimenta-
zione, non a caso, o per amor di sperimentazione, ma per assicurare una adeguata verifica 
nel tempo dei profili di sicurezza ed efficacia dei farmaci da mettere in circolazione attraverso 
il rilascio di autorizzazione commerciale standard.  

E allora, se sappiamo dal 2002 che la funzione legislativa è condizionata dagli accer-
tamenti tecnici, siamo sicuri di non trovarci ad avere a che fare con il classico problema della 
condizione impossibile, quando parliamo di obbligo vaccinale sulla base di un accertamento 
ora pro futuro? E cioè di un accertamento che, per definizione, non può essere se non impos-
sibile e paradossale?  

7. L’accertamento impossibile e la sperimentazione infinita. Quando finisce una 
sperimentazione? 

E’ chiaro che si tratta di un interrogativo radicale, che da solo dovrebbe invitare alla 
riflessione, e che, per non essere inutilmente distruttivo, deve fare i conti con la realtà.  

E per fare i conti con la realtà, da questo interrogativo deve per forza venirne un altro, 
che è poi quello relativo all’identificazione del momento in cui un accertamento su base speri-
mentale può dirsi sufficientemente fondato.  

Perché è chiaro che anche ai processi di accertamento in via sperimentale si deve 
poter porre un termine. Nelle discipline processuali il giudicato formale serve ad evitare il re-
gressus ad infinitum attraverso l‘esaurimento dei mezzi di impugnazione. E la decisione possa 
così svolgere quella necessaria funzione di stabilizzazione delle situazioni giuridiche, che è 
tipica della cosa giudicata sostanziale35. La quale non fornirà mai la verità assoluta, ma ha 

 

34 Sul che cfr. C. Schmitt, La tirannia dei valori (trad. it di Die Tyrannei der Werte, 1960), Brescia 2008, p. 
55: “Soltanto da un punto di osservazione o da un punto di vista stabilito si può determinare se qualcosa ha valore 
e in che misura, se qualcosa è di valore e quanto”. E’ il problema, in altre parole, della determinanza dell’An-
griffspunkt nei processi di bilanciamento. Lo stesso problema è espresso, in altri termini, da un sociologo del diritto, 
come J. Esser, Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del diritto, cit.   

35 Cfr. A. Merkl, Il problema del giudicato nella giurisdizione e nell’amministrazione, in Il duplice volto del 
diritto, Milano 1987, p. 325, sulla scorta di E. Bernatzik, Rechtsprechung und materielle Rechtskraft. Vervaltungsre-
chtliche Studien, Wien, 1886. 
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almeno il vantaggio di darci una verità convenzionale che è da accettare a fini pratici, perché 
utile ad evitare il fiat iustitia pereat mundus.  

Detto in altri termini, l’apposizione di un limite convenzionale alle sperimentazioni che 
stanno alla base di un accertamento sulle proprietà di un farmaco è necessario per evitare di 
cadere da un paradosso – che è quello dell’accertamento impossibile - all’altro, che sarebbe 
quello della sperimentazione infinita, che andasse alla ricerca della verità definitiva e incontro-
vertibile.  

Che, piaccia o non piaccia, si sa benissimo essere impossibile da raggiungere in via 
sperimentale, a meno di non voler continuare a confondere la ‘scienza’ con i Dieci Comanda-
menti, come sembra essere diventato frequente nel discorso pubblico. 

La questione però – bisogna esserne subito avvertiti - è destinata, almeno per il mo-
mento, a restare aperta. E non perché sia impossibile chiuderla, ma perché è espressa da un 
problema di successione tra fonti, e quindi di diritto intertemporale, particolarmente delicato e 
gravido di conseguenze, presente nella normativa di settore.  

Perché, in poche parole, è vero che dal 2014 è in vigore in Europa il Reg. 2014/536 
(Clinical Trials Regulation), destinato a disciplinare e uniformare le pratiche di sperimentazione 
clinica in Europa36.  

Questo obiettivo di uniformazione delle pratiche di sperimentazioni si sarebbe dovuto 
cogliere attraverso l’abrogazione (da parte di un Regolamento) della disciplina della prece-
dente Dir. 2001/20. La quale, come ogni Direttiva, rinviava per la sua attuazione ai legislatori 
nazionali, con il risultato di dare vita ad un particolarismo giuridico (e autorizzatorio) disfunzio-
nale alle esigenze della ricerca, e comunque gravido di conseguenze economiche. Si tratta, 
per inciso, della stessa Direttiva cui si fondano i Regg. 2004/726, e il Reg. 2006/507 che ab-
biamo visto essere alla base della tipologia di autorizzazioni presenti in UE.  

La faticosa approvazione del Reg. 2014/536 avrebbe dovuto fornire una più solida base 
giuridica alle good practices che di fatto vengono applicate durante le diverse fasi di sperimen-
tazione, fissandone, fasi, svolgimento, e termine. E, in linea di principio, intervenire sul proble-
matico aspetto dei controlli sulle fasi e sui risultati delle sperimentazioni.   

Il punto è che questo Regolamento UE, entrato in vigore nel 2014, è restato per così 
dire in sospeso fino ad oggi, per diverse ragioni, tra le quali rientra lo spostamento della sede 
EMA da Londra a Amsterdam conseguente alla Brexit. A cui si devono aggiungere le difficoltà 
di attivazione del CTIS (Clinical Trials Information System), ovverosia del database UE sulla 
sperimentazione clinica che costituiva condizione imprescindibile per la sua entrata in fun-
zione. 

Non si tratta di un caso eccezionale che una disciplina entrata in vigore sia sospesa, 
quanto alla sua efficacia, perché inapplicabile in assenza di adempimenti successivi37. Anzi, 
nell’ambito del diritto pubblico è una cosa che avviene con una certa frequenza: basti pensare 
a cosa sia l’efficacia di una legge la cui applicazione possa dipendere dall’adozione di succes-
sivi decreti ministeriali di attuazione. E’ formalmente efficace, ma inapplicabile nella realtà.  

 

36 Una veloce sintesi del quadro normativo si trova in G. Fontana, Ricerca scientifica e libertà di cura, cit., 
p. 255 ss. 

37 R. Guastini, Teoria e dogmatica delle fonti, cit., p. 169.   
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L’impressione, però, è che qui si abbia a che fare con qualcosa di diverso. 
Il punto è che l’art. 96 Reg. 2014/536, prevede che  
Articolo 96 Abrogazione 1. La direttiva 2001/20/CE è abrogata a decorrere dalla data 

di cui all'articolo 99, secondo comma. 2.I riferimenti alla direttiva 2001/20/CE si intendono fatti 
al presente regolamento e si leggono secondo la tavola di concordanza di cui all'allegato VII.  

L’art 99, cui fa rinvio il 96, prevede che   
Articolo 99 Entrata in vigore Il presente regolamento entra in vigore il ventesimo giorno 

successivo alla pubblicazione nella Gazzetta ufficiale dell'Unione europea. Esso si applica a 
decorrere da sei mesi dopo la pubblicazione dell'avviso di cui all'articolo 82, paragrafo 3, ma 
comunque non prima del 28 maggio 2016. 

L’ art. 99, a sua volta, rinvia all’art. 82 par. 3, il quale prevede che il Regolamento sia 
applicabile dopo un evento futuro (e incerto nell’an) previsto dall’art. 82 par. 3, che è poi la 
pubblicazione in G.U. dell’Unione dell’avviso relativo all’attivazione del sistema informatico 
CTIS. 

Articolo 82 Funzionalità del portale e della banca dati UE 1. L'agenzia, in collaborazione 
con gli Stati membri e la Commissione, elabora le specifiche funzionali del portale UE e della 
banca dati UE, insieme al calendario per la relativa applicazione. 2.Il consiglio di amministra-
zione dell'Agenzia, sulla base di una relazione di revisione contabile indipendente, informa la 
Commissione di aver verificato la piena funzionalità del portale UE e della banca dati UE e la 
conformità dei sistemi alle specifiche funzionali redatte a norma del paragrafo 1. 3.La Com-
missione, dopo aver accertato che le condizioni di cui al paragrafo 2 sono soddisfatte, pubblica 
un avviso a riguardo nella Gazzetta ufficiale dell'Unione europea. 

A parte ogni considerazione sulla raffinata tecnica normativa impiegata, che sarebbe 
stata degna di miglior causa, è chiaro che il Reg. 536/2014 ci consegna un atto normativo che 
si definisce in vigore, ma espressamente non applicabile. Che è qualcosa di diverso rispetto 
all’ipotesi di un atto inapplicabile per mancanza di strumenti di attuazione. 

In realtà, come si diceva, nonostante il problematico impiego delle categorie di ‘vigenza’ 
e ‘applicabilità’ della versione italiana, si tratta di un atto normativo sottoposto a una condizione 
di efficacia. Le autoqualificazioni normative hanno il valore che hanno, e decenni di giurispru-
denza costituzionale sui rapporti tra Stato e Regione stanno a dimostrarcelo38, tanto più lad-
dove questi termini vengono espressi in una lingua straniera e poi tradotti. Sicché la figura 
giuridica che meglio potrebbe descrivere la condizione del Reg. 536/2014, almeno nell’ordina-
mento italiano, è quella della abrogazione subordinata ad una condizione39. L’art. 17/2 co. l. 
400/1988, del resto, prevede un fenomeno simile di successione di fonti nel tempo subordinata 
ad una condizione. E qualcosa di simile si è avuto, di recente, con la vicenda dei d.P.C.M.40. 

 

38 A. Mangia, Sulle clausole di autoqualificazione legislativa, in Il Diritto della Regione, 1990, p. 69. 
39 Sulla difficoltà di trasporre e impiegare al diritto UE le tradizionali categorie di teoria generale cfr. A. 

Mangia, Il frattale europeo e la logica del ‘descrivere’ per ‘prescrivere’, in Scritti in Onore di R. Bin, Torino 2019. 
40 A. Mangia, Emergenza, fonti fatto e fenomeni di delegificazione temporanea, in Rivista AIC 2/2021, 

dove si sostiene la legittimità dei d.P.C.M successivi al d.l. 6/2020. 
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Nell’Aprile 2021, l’EMA ha annunciato l’attivazione del portale per il 31 gennaio 202241, 
subordinando a questa attivazione anche il passaggio dalla antica alla nuova disciplina (for-
male) delle sperimentazioni che presiedono al rilascio delle autorizzazioni commerciali. Che 
comunque è governata da un complesso sistema di norme transitorie, finalizzate a consentire 
il passaggio graduale da un regime ad un altro delle sperimentazioni, garantendo comunque 
il tempus regit actum per i soggetti istanti (cd. sponsor della ricerca). 

Sicché è facile capire come in questo intervallo di tempo il quadro giuridico che regola 
le attività di sperimentazione sia stato e continui ad essere – per così dire - in una delicata 
fase di transizione.  

Tanto che, almeno in Italia, sembra trovare ancora applicazione l’antico D.M. 15 luglio 
1997 (Recepimento delle linee guida dell'Unione europea di buona pratica clinica per la ese-
cuzione delle sperimentazioni cliniche dei medicinali), la cui emanazione risale ai tempi del 
passaggio dal CUF (Comitato Unico per il Farmaco) all’AIFA, e via via aggiornato nel tempo. 
E che nona caso l’AIFA indica tra le fonti cui presta osservanza42. Nonché il nebuloso com-
plesso normativo introdotto in Italia, in attuazione della Dir. 2021/20 e destinato ad essere 
travolto dall’entrata in vigore del Reg. 2014/536.43 

Il quale decreto del 1997, di fatto, viene però letto e applicato alla luce dei principi 
contenuti nel Reg. 2014/536, in quanto compatibili: in realtà in base ad un sistema di soft-law 
dalla base giuridica e dai confini instabili. Anche questo, però, per quanto rilevante, non deve 
stupire troppo, e può essere ricondotto alla categoria, ben nota a chi frequenti il diritto pubblico 
dell’economia, dei fenomeni di ‘normatività sociale’ che si riallacciano al fenomeno della ‘au-
toregolazione’ di settore44.  

Con la consapevolezza, però, oltre che dei vantaggi, anche dei problemi che possono 
eventualmente discendere dalla logica della ‘autoregolazione’ se applicata alla materia sani-
taria45.  

Il risultato in questa situazione è facilmente immaginabile, e può contribuire, assieme 
ad altro, a spiegare molto delle incertezze che regnano al momento sul punto. E può spiegare 
molti dei dubbi che l’oggettivo stato di confusione del quadro normativo di settore finisce ine-
vitabilmente con il generare se collocato in una situazione di emergenza mai sperimentata 
prima, come è quello della Pandemia.  

Soprattutto se a muoversi in questo quadro – e a parlarne in pubblico - sono portatori 
di competenze non giuridiche. E quindi non addestrati a maneggiare in piena consapevolezza 

 

41 V. https://www.ema.europa.eu/en/human-regulatory/research-development/clinical-trials/clinical-trials-
regulation 

42 https://www.aifa.gov.it/documents/20142/0/Decreto_Ministeriale_15luglio1997.pdf 
43 Per la cui descrizione si rinvia a G. Fontana, Ricerca scientifica e libertà di cura, cit, p. 255 ss. 
44 G. Berti, Diffusione della normatività e nuovo disordine delle fonti del diritto, in Riv. Dir. Priv. 2003 
45 Sui problemi dell’EBA (Evidence Based Medicine), con riferimento alla responsabilità medica (legge 

Balduzzi) e, in generale, del soft-law che ne sta alla base, cfr. G. Fontana, Ricerca scientifica e liberà di cura, cit., 
p. 99 ss.; M. Caputo, “Filo d’Arianna” o “Flauto magico”. Linee guida e checklist nel sistema della responsabilità per 
colpa medica, in www.penalecontemporaneo (16 luglio 2012); A. Carminati, Libertà di cura ed autonomia del me-
dico, Bari 2018, p. 83, con veloci riferimenti al ruolo del soft law nella giurisprudenza penale e nell’integrazione 
delle fattispecie legale. 
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i profili giuridici di questioni di tale delicatezza e complessità46. Il che, a tacer d’altro, ci do-
vrebbe dimostrare che il problema dei saperi di settore – meglio: della comunicazione tra i 
saperi di settore - è un problema reale.  

8. L’Emendamento Moro e il perimetro del bilanciamento tra diritto individuale e 
interesse collettivo 

Ma non c’è solo il limite (interno) degli accertamenti tecnici da tenere in considerazione 
a proposito di una legge introduttiva di un obbligo vaccinale. Nell’art. 32 Cost. c’è anche dell’al-
tro: ed è quella parte dell’art. 32 che ci ricorda che, anche se opera con legge, il legislatore 
“non può in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana”.  

Non si tratta di un rilievo estemporaneo, né del richiamo a un qualche generico ‘valore’ 
da bilanciare in nome di proporzionalità e ragionevolezza. Si tratta invece, di una esplicita 
norma di divieto che non può essere bilanciata, proprio perché la sua funzione è quella di 
perimetrare i confini, entro cui possono svolgersi i bilanciamenti tra diritto individuale e inte-
resse della collettività previsti dallo stesso art. 32 Cost. In altri termini, stando all’art. 32 Cost., 
si può bilanciare quel che si vuole e come si vuole, purché questo avvenga ‘nel rispetto della 
persona umana’, che segna il confine entro il quale deve muoversi la discrezionalità del legi-
slatore.  

E che non può essere valicato, essendo tale limite facilmente riconducibile al ‘nucleo 
duro’, incomprimibile, e caratterizzante l’ordinamento costituzionale, a più riprese delineato 
dalla giurisprudenza costituzionale. E che non può essere superato attraverso un generico 
rinvio alla salus rei publicae. Sappiamo trattarsi di una classica questione di teoria della Costi-
tuzione che qui può essere solo accennata47.  

Per rendersi conto della funzione di sbarramento del richiamo alla ‘rispetto della per-
sona umana’ compreso nell’art. 32, basta riprendere i contenuti del dibattito svoltosi in Assem-
blea Costituente in data 28 gennaio 1947, quando Aldo Moro, interviene in Commissione spie-
gando che i medici dell’Assemblea gli si erano rivolti con la richiesta di introdurre un emenda-
mento finalizzato a porre delle limitazioni al potere del legislatore di disporre trattamenti sanitari 
coattivi.  

 

46 Il che apre la strada al problema, ben noto negli Usa, della ‘judicial deference’ delle Corti nei confronti 
degli accertamenti condotti dalle Agenzie istituite con l’Administrative Procedures Act del 1946. Cfr., ad es., A. 
Woolhander, Judicial Deference to Administrative Action - A Revisionist History, in Administrative Law Review 1991, 
p. 47; A. Bamzai, The Origins of Judicial Deference to Executive Interpretation, in Yale Law Journal 2017. Interes-
sante al proposito il dibattito svoltosi in USA nel 2020, in piena pandemia, in margine a C. Sunstein - A. Vermeule, 
Law and Leviathan: Redeeming the Administrative State, Harvard University Press, 2020 sulla base delle tesi che 
curiosamente mirano ad importare negli USA il modello dello Stato amministrativo e della Cameralistica europea. 
Sul punto C. Sunstein – A. Vermeule, The Morality of Administrative Law, in Harvard Law Review, 2018; A. Ver-
meule, 'No' Review of Philip Hamburger, 'Is Administrative Law Unlawful?', in Texas Law Review 2014; P. Ham-
burger, Vermeule Unbound, in Texas Law Review 2015; J. Yoo – R.J. Delahunty, The Obama Administration, the 
Dream Act and the Take Care Clause, in Texas Law Review, 2013. Cfr. inoltre J. Postell, Bureaucracy in America: 
The Administrative State’s Challenge to Constitutional Government, Columbia, 2017. In Italia fondamentale B. Mar-
chetti, Pubblica amministrazione e Corti negli Stati Uniti, Padova 2006, sulla scorta di A.C. Amann – W.T. Mayton, 
Administrative Law, 3rd Edition, 2014, dove si ritrova la giurisprudenza USA successiva al caso Chevron. 

47 C. cost. 238/2014. 
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Si trattava, ci dice Moro, “del problema della sterilizzazione e di altri problemi accessori” 
che evidentemente si erano posti successivamente alla diffusione delle notizie relative alle 
pratiche medico-sperimentali della fase bellica48. 

Che il problema degli interventi coattivi sanitari fosse ben presente già allora nella co-
munità scientifica, e costituisca un problema ricorrente, è testimoniato, se non altro, dall’inter-
vento di replica a Moro di Umberto Nobile, il quale sostiene l’opportunità della sterilizzazione 
per le categorie di soggetti affetti da malattie ereditarie trasmissibili ‘perché la legge dovrebbe 
prevenire che siano messi al mondo degli infelici’ destinati alla trasmissione di tare ereditarie. 
E comunque, che si possono dare ‘dei casi speciali in cui, per ragioni superiori riguardanti 
l’interesse stesso della sanità collettiva, la legge possa essere costretta ad imporre determi-
nate pratiche sanitarie che con l’emendamento si vorrebbero escludere in ogni caso”49. 

La finalità dell’intervento, precisa Moro in risposta a Nobile, è quella di “evitare che la 
legge, per considerazioni di carattere generale, e per una mala intesa tutela degli interessi 
collettivi possa disporre trattamenti lesivi della dignità umana”. 

L’immediata votazione della Commissione chiude la discussione, approva l’emenda-
mento Moro, ed introduce un limite espresso alla discrezionalità del legislatore nel bilanciare 
libertà individuale e interesse della collettività.  

E’ però evidente che questo limite espresso non è destinato solo ad operare nei con-
fronti del legislatore. Esprime un principio che si riallaccia al nucleo originario e fondante 
dell’ordinamento costituzionale e rappresenta una specificazione del richiamo che l’art. 2 Cost. 
opera ai ‘diritti inviolabili’ dell’uomo, posto, non a caso, accanto al richiamo ai ‘doveri indero-
gabili’ di solidarietà che oggi si invocano. 

E, contrariamente a quel che si può credere, segna un limite esplicito anche alla pos-
sibilità di bilanciare i ‘diritti’ e ‘doveri’ da parte della giurisprudenza costituzionale. Insomma, è 
difficile credere che si possa bilanciare una norma come ‘La forma repubblicana non può es-
sere oggetto di revisione’. La forma repubblicana, nel suo significato minimale, di divieto 
espresso alla restaurazione della Monarchia, o la si rivede o la si viola. E se la si rivede, la si 
viola. Non c’è bilanciamento possibile qui.  

Allo stesso modo è difficile credere che si possa bilanciare una norma come “La legge 
non può in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana”. Come si 
bilancia una norma di divieto che non ammette espressamente eccezioni o deroghe (“in nes-
sun caso”)? E’ chiaro che si tratta di un’operazione impossibile, a meno di non voler bilanciare 
l’interesse della collettività (di quale collettività?) con un divieto espresso50. Il che, però, se 
tradotto in termini razionali, prende da sempre il nome di ‘deroga’, se non di ‘eccezione’, a 
seconda che si riferisca ad una singola, o ad una molteplicità di fattispecie nel tempo. E non 
di ‘bilanciamento’. 

 

48 Atti A.C. 28 gennaio 1947, p. 204, MORO: “Importante è anche l’altra parte dell’emendamento. Non 
soltanto ci si riferisce alla legge per impedire che i cittadini non possano essere assoggettati altrimenti a pratiche 
sanitarie, ma si pone anche un limite al legislatore, impedendo pratiche sanitarie lesive della dignità umana. Si 
tratta, prevalentemente, del problema della sterilizzazione e di altri problemi accessori”. 

49 Atti A.C. 28 gennaio 1947, p. 204, NOBILE 
50 O magari con norme processuali, come pure è avvenuto. 
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E resta, il bilanciamento, un’operazione impossibile a meno di voler convertire – però 
contro la lettera del testo – ‘i limiti imposti dal rispetto della persona umana’ nel generico ‘valore 
della ‘dignità’ dell’uomo o della persona, secondo un uso linguistico impropriamente diffuso. 
Omettendo, però, di ricordare che di ‘dignità’ si parla in altre parti della Costituzione, ma non 
nell’art. 32. 

Tra bilanciamento e infinita permutazione delle lettere dell’Alfabeto c’è ancora diffe-
renza51.  

9. E’ reversibile la vaccinazione? 

 Se poi ci si vuole chiedere cosa abbiano in comune ‘sterilizzazione’ e una possibile 
vaccinazione obbligatoria sulla base di un vaccino/farmaco che, in questo momento, non può 
essere soggetto ad altro che ad una sperimentazione parziale e provvisoria – stante il limite 
posto del fattore tempo agli accertamenti empirici – la risposta è facile.  

A legare assieme questi due trattamenti - evidentemente diversi - è la irreversibilità 
degli effetti del trattamento. E non altro. Perché – si passi l’espressione – può anche essere 
possibile pensare di sbattezzarsi, ma sembra molto difficile potersi svaccinare una volta che 
ci si è assoggettati (o si è stati coattivamente sottoposti, o indotti52) ad un trattamento sanitario 
di questo genere53.  

In questo caso, la disponibilità del corpo – tradizionalmente protetta dalla garanzia 
dell’habeas corpus, che è il cuore dell’art. 13 Cost., e dovrebbe esserlo anche del sistema 
delle libertà previste in Costituzione54 - sarebbe già stata violata in modo irreversibile.  

 

51 Cfr., di recente, e di grande significato, H. Dreier, Wertfrehiheit. Il postulato di Max Weber sull’avaluta-
tività della Scienza (trad. It. di Max Webers Postulat de Wertfreiheit in der Wissenschft un die Politik, 2010, Stuttgart 
2010). 

52 Vale sempre qui il richiamo alle decc. 268/2017 e 118/2020 (rel. Zanon), dove obbligo vaccinale o 
semplice ‘raccomandazione’ alla vaccinazione vengono considerati perfettamente equivalenti. Il che risolve in pre-
messa anche il problema della qualificazione giuridica del cd. Green Pass. 

53 Lo stesso concetto è espresso dalla formula ‘Eggs break, but they don’t unbreak’, che si trova in B. 
Greene, The Fabric of the Cosmos: Space, Time and the Texture of Reality, New York, 2004, p. 13., cit. in R. Bin, 
Normatività del fattuale, Modena 2021, p. 68. Una curiosa analogia tra ‘vaccinazione” Covid 19 e “programma 
nazista Aktion 14” per “imporre pratiche sanitarie eugenetiche per il miglioramento della razza” si trova in S. Curreri, 
Sulla costituzionalità dell’obbligo di vaccinazione contro il Covid-19, in www.lacostituzione.info (28 agosto 2021). 
Del che, però, non c’è da dire troppo.  

54 G. Berti, Manuale di interpretazione costituzionale, III ed. Padova 1994: “L’articolo 13 tutela dunque la 
libertà personale di ogni uomo, ricacciando le costrizioni, i condizionamenti sia fisici che spirituali e ponendo per 
tale via il presupposto perché l’uomo possa espandere la sua personalità. Nelle prime costituzioni questo principio 
era stato inteso in modo piuttosto ristretto: la preoccupazione più sentita era quella della possibilità di restrizione 
fisica della libertà da parte delle forze di polizia dirette dal potere esecutivo, per cui il concetto di libertà personale 
si restringeva alla c.d. libertà dagli arresti. Oggi ne abbiamo certamente una nozione più larga e comprensiva, 
anche in connessione con l’ampliamento e la sofisticazione dei mezzi di compressione delle libertà (si pensi, ad 
es, alle c.d. banche dati). Ancora oggi possono peraltro insorgere in noi dei dubbi sulla effettività delle libertà verso 
il potere politico. Il nucleo principale, fondamentale minimo è quello della libertà personale: se noi volessimo però 
avere un’idea un po’ più larga, più comprensiva delle libertà, dovremmo collegare l’articolo 13 con tutti gli altri articoli 
della costituzione che riguardano appunto le diverse libertà. Però, dato che anche nei codici e così anche nelle 
costituzioni opera una sorta di economia sistematica, per cui la disposizione viene identificata, rispetto ad altre 
disposizioni, in base all’oggetto che le è proprio, se da una parte riusciamo a cogliere questo principio di libertà in 
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Né una eventuale legge di sanatoria – che sappiamo essere l’istituto attraverso il quale 
il legislatore può intervenire sugli effetti giuridici già prodotti - potrebbe produrre alcun effetto 
sul piano della realtà. E cioè sul corpo dei vaccinati (Factum infectum fieri non potest). 

Per brevità, non vale nemmeno la pena di esaminare l’eventualità che un obbligo vac-
cinale possa essere fondato, anziché sull’art. 32 Cost., sulla possibilità, per lo Stato, di quali-
ficare un obbligo vaccinale in termini di prestazione personale obbligatoria ex art. 23 Cost. A 
tacer d’altro, che pure sarebbe da dire, a rendere manifestamente irragionevole questa tesi, 
sarebbe, anche qui, la natura inevitabilmente parziale e provvisoria degli accertamenti tecnici 
che, al momento, starebbero alla base di tale obbligo. E che condurrebbero, senza fonda-
mento, allo stesso effetto di compressione dell’habeas corpus.    

10. Una fonte instabile fondata su un accertamento instabile 

Il che ci conduce direttamente all’ultimo punto da esaminare. Che è quello relativo 
all’idoneità del decreto legge ad introdurre obblighi vaccinali dagli effetti potenzialmente irre-
versibili. 

Il decreto legge è per definizione una fonte instabile, per quanto provvista della stessa 
efficacia formale della legge. Da qui il problema risaputo degli effetti irreversibili, cui il Costi-
tuente ha cercato di porre riparo attraverso l’istituto della decadenza, e attraverso la previsione 
della possibilità di leggi di sanatoria, che, del decreto legge, potessero stabilizzare gli effetti 
temporaneamente prodotti nel passato55.  

Non ci vuole molto a rilevare che una fonte ad efficacia instabile e provvisoria, suscet-
tibile di produrre effetti irreversibili nella realtà, che sfuggono alla retroazione della decadenza, 
come è il decreto legge, se impiegata per introdurre un obbligo vaccinale sulla base di accer-
tamenti parziali e provvisori, ma suscettibili di produrre effetti irreversibili sul corpo delle per-
sone, costituirebbe (costituisce?) una anomalia giuridica mai vista prima.  

Che sommerebbe provvisorietà a provvisorietà; e irreversibilità a irreversibilità. 

 

tutte le sue esplicazioni possiamo dunque interpretare queste disposizioni come se ciascuna fosse una singola e 
speciale espressione della libertà (ma sul presupposto di una fondamentale libertà dell’uomo che riguarda ogni 
profilo della sua personalità) dall’altra parte dobbiamo dare atto che ci sono delle differenze di disciplina  a seconda 
dei vari diritti. L’articolo 13, dunque può essere ritenuto la matrice o la base delle altre libertà, anche se siamo 
consapevoli che pure queste altre libertà possono proporre per loro conto problemi di specifica compatibilità con 
istane sociali contrapposte …  Il primo comma dell’articolo 13 cost. esprime una garanzia costituzionale che copre 
il soggetto in ogni manifestazione della sua libertà, nei confronti dello stato e di chiunque. Si è detto poco fa che 
questa affermazione di inviolabilità della libertà non riguarda soltanto la libertà dagli arresti, ma comprende tutte le 
possibili occasioni in cui la libertà individuale può venire ridotta o menomata, anche se bisogna dare atto che l’in-
violabilità della libertà è consegnata spesso a garanzie di carattere puramente formale (le misure giuridiche sono 
spesso solo formali)”.   

55 R. Tarchi, Incompetenza legislativa del Governo, interposizione del Parlamento e sindacato della Corte 
costituzionale, in Giur. Cost. 1988, p. 949: “La sanzione della decadenza con effetti ex tunc sta a significare che 
tutti gli effetti, normativi e materiali, prodotti dal decreto sono travolti: è come se nessuna vicenda normativa si fosse 
mai prodotta e l’ordinamento fosse rimasto inalterato. Ora, se per un verso la decadenza del decreto è idonea a 
rescindere sempre e comunque tutti gli effetti incidenti sul sistema delle norme (abrogazione etc.) non altrettanto 
può dirsi per gli effetti materiali. Esistono, infatti, materie nelle quali la sola adozione di un decreto legge (e la sua 
provvisoria vigenza) può produrre situazioni ed effetti materiali irreversibili, resistenti anche al regime di nullità totale 
cui il decreto decaduto è soggetto”. 
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Da qui la tesi per cui, in materia di obbligo vaccinale, si ha a che fare, in ragione della 
natura della fattispecie, con una necessaria riserva al procedimento e alla fonte formale, al di 
là di quanto disposto dalla lettera dell’art. 72/4 Cost. La vicenda avviatasi a partire dalla dec. 
16 del 1978, in punto di limiti all’ammissibilità referendaria, è un buon esempio di come la 
natura della fattispecie influire sull’interpretazione costituzionale. E possa generare limiti sco-
nosciuti alla lettera della Costituzione formale. Ma non di meno altrettanto vincolanti. 

11. Una conclusione? 

Nondimeno sappiamo tutti - o dovremmo ricordare - che il diritto pubblico ha i suoi 
limiti56, e queste osservazioni possono essere superate dalla realtà. Ma non sulla base di una 
qualche invocazione alla ‘salus rei publicae’, all’insensatezza del ‘fiat iustitia, pereat mundus’, 
o a qualche nuovo ‘bilanciamento’, già preannunciato, che, coinvolgendo una situazione futura 
ed eventuale, poco avrebbe a che vedere con il diritto razionale.  

Ma, semplicemente sulla base della vecchia, disarmante formula, mai capita fino in 
fondo, per cui ‘Souverän ist, wer über den Ausnahmezustand entscheidet'.  

Che è misteriosa in tempi di normalità, ma diventa chiarissima in tempi di crisi57.  
 

56 E sono limiti che non riguardano solo l’antico diritto del bilancio, a proposito del quale questa formula è 
stata pronunciata 

57 Ad illustrazione di quanto sostenuto nel testo, che rinvia alla differenza tra ‘speciale’ ed ‘eccezionale’ 
nella teoria delle fonti, si anticipano qui le conclusioni di A. Mangia, La legge regionale nel sistema delle norme 
d’ordinanza, in corso di pubblicazione, in Le Regioni 3/2021: “Il che ci conduce direttamente al secondo problema 
di cui si diceva, e cioè la distinzione tra ‘speciale’ ed ‘eccezionale’. Si sa, infatti, che per quanto questi due termini 
possano spesso essere sovrapposti, ed apparire fungibili nel discorso corrente, rinviano in realtà a due distinte 
modalità di funzionamento delle discipline presenti nell’ordinamento, descritte da tempo nelle Preleggi. La specia-
lità, ci dice l’art. 15 delle preleggi, si risolve nella capacità di una disciplina di anteporsi, e di essere preferita nell’ap-
plicazione a talune fattispecie alla disciplina che si assume come generale, in virtù di un aliquid proprium (cioè un 
elemento caratterizzante), di cui è sprovvista la norma generale. Anche per questo la norma speciale, come ben 
sanno i cultori del diritto penale, è una norma che restringe la portata dell’altra, impedendone alcune applicazioni, 
ma non ha nulla a che fare con la vigenza della prima, che coesiste continuativamente con la seconda. L’eccezio-
nalità è qualcosa di diverso, perché, ci ricorda l’art. 14 preleggi, si riferisce ad una disciplina che non può trovare 
applicazione ’al di là dei tempi e luoghi in essa considerati’: e quindi non può produrre, in linea di principio, un effetto 
permanente nell’ordinamento (come è proprio della ‘specialità’) perché si riferisce ad un’unica fattispecie o classi 
di fattispecie tra loro correlate, ma che comunque si sa a priori essere limitate nel tempo e nello spazio. Per questo 
la norma eccezionale non tollera l’analogia, e non può essere utilizzata per la costruzione in via induttiva di ‘principi’ 
interni all’ordinamento (V. Angiolini, Necessità ed emergenza nel diritto pubblico, Padova 1986, p. 129, sulla scorta 
di N. Bobbio, Teoria dell’ordinamento giuridico, Torino 1960, p. 100): perché si sa a priori che la sua presenza 
nell’ordinamento è una ‘rottura’ dell’ordinamento, ammissibile solo in quanto temporanea.  La differenza tra ‘spe-
ciale’ ed ‘eccezionale’, insomma, sta tutta nella stabilità o nella capacità di durare nel tempo delle discipline che, di 
volta in volta, si immettono nell’ordinamento; e questa stabilità/instabilità ne condiziona inevitabilmente applicazione 
e collocazione sistematica. 

A questo punto, però, chiedersi se la disciplina dell’emergenza che si risolve nel sistema di norme d’ordi-
nanza costruito sui d.P.C.M. sia una disciplina eccezionale ai sensi dell’art. 14 Preleggi, o sia destinata a convertirsi 
in uno stabile ‘diritto speciale dell’emergenza’, non è un interrogativo che riguardi, o dovrebbe riguardare, solo gli 
appassionati delle classificazioni dogmatiche. Perché è dalla risposta a questo interrogativo che dipende la confor-
mazione futura dell’assetto costituzionale, ben al di là di quanto non stia in gioco sul versante, tutto sommato 
limitato, del rapporto fra Stato e Regioni. In altri termini, è dalla risposta a questo quesito (che è poi un quesito sul 
‘fino a quando?’) che dipende l’assoggettarsi (o meno) dell’ordinamento ad uno di quei ‘mutamenti’ progressivi, 
impercettibili, ma costanti, che bene hanno conosciuto in passato i cultori del diritto costituzionale. E che si sono 
presentati – o sono stati presentati, a posteriori - quasi sempre in termini di ‘ineluttabilità’ della forza normativa della 
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Con tutto quel che, da questa formula, sappiamo discendere quando ci si avvicina 
troppo al nucleo caratterizzante l’identità costituzionale di un ordinamento. E che serve a mar-
care la differenza tra un ordinamento costituzionale ed un altro. 

 

situazione, o, più banalmente, di pressione della forza del ‘fatto’ sulla sfera del diritto (sul tema del mutamento 
costituzionale come formula per alludere all’influenza dei ‘fatti’ in rapporto alle norme costituzionali, fino a produrne 
in via di fatto mutamenti irreversibili, cfr. i contributi racchiusi nel fascicolo 1/2020 di Diritto costituzionale – Rivista 
Quadrimestrale, a cura di A. Mangia – R. Bin; R. Bin, Normatività del fattuale, Modena 2021; A. Ruggeri, Tre que-
stioni in tema di mutamenti costituzionali, in www.dirittifondamentali. (19 maggio 2020); A. Morrone, I mutamenti 
costituzionali derivanti dall’Unione Europea, in www.federalismi.it (24 ottobre 2018). Perché da sempre, il vero 
problema dello stato d’eccezione non è mai stato quello della sua ammissibilità o della sua ‘apertura’, visto che lo 
stato d’eccezione si impone da sé. Il problema dello stato d’eccezione è sempre stato quello della sua chiusura, e 
di tutto quel che, in genere, tende a lasciarsi dietro”.   
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ELEMENTI COSTITUZIONALI DELL’ORGANO PRESIDENTE DEL CONSIGLIO DEI 
MINISTRI. UN AGGIORNAMENTO ALLA LUCE DELL’ESPERIENZA DEI GOVERNI 
CONTE 

Sommario: 1. L’organo Presidente del Consiglio fra oscillazioni e variabili meta-costituzionali. - 2. 
Regolarità: il Presidente “mediatore”. - 3. Eccezioni: il Presidente “guida”. - 4. Peculiarità: i Governi 
Conte. - 5. Il Presidente del Consiglio nella pandemia. - 6. Solidità di governo e di sistema. La 
formazione del Govern(issim)o Draghi e le prospettive di ri-stabilizzazione 

1. L’organo Presidente del Consiglio fra oscillazioni e variabili meta-costituzionali 

Configurare costituzionalmente l’organo Presidente del Consiglio è esercizio complesso che 

si scontra con la necessità di considerare, oltre ai dati normativi di Costituzione e di legge che 

lo riguardano, l’incidenza di fattori storici, politici, culturali, economici. 

Si scontra, poi, con quell’apertura della forma di governo italiana, conseguenza diretta 

della volontà (recte: necessità) del Costituente di non razionalizzarla più di tanto, che ne 

schiude le evoluzioni concrete al ruolo integrativo delle prassi e delle convenzioni, operanti in 

quanto create, accettate e stabilmente riproposte dagli operatori politici, primi destinatari delle 

laconiche norme nella materia de qua. 

Si scontra, infine, come accade per qualunque organo monocratico che occupa il ver-

tice — anche solo apparente — di qualsivoglia esecutivo, con gli accidents of personality1, 

vale a dire col bagaglio di convinzioni e di modi di pensare al ruolo, oltreché dei comportamenti 

concreti, propri e tipici di ciascuna persona fisica chiamare ad immedesimarsi nell’organo. 

È alla stregua di quest’ultimo dato — quello comportamentale — che Cristina Barbieri, 

in un suo recente scritto, descrive da scienziata della politica l’andamento oscillatorio dei Pre-

sidenti del Consiglio italiani fra «due tipi-ideali: la Guida ed il Mediatore», giungendo alla con-

clusione che «Nel nostro Paese, i primi ministri con attitudine di Guida e prospettiva di governo 

 

* Dottore di ricerca in diritto costituzionale presso l'Università degli Studi di Bari Aldo Moro. 
1 A. SPADARO, L’evoluzione della forma di governo italiana: dal parlamentarismo rigido e razionalizzato al parla-

mentarismo flessibile, con supplenza presidenziale, in Forum di Quaderni costituzionali, 17 settembre 2018, 20. 
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sono molto pochi e si affacciano alla storia nelle fasi che preludono alla nascita di un nuovo 

regime»2. 

Naturalmente, il «comportamento potestativo in carica»3 del Presidente del Consiglio 

non rappresenta un canone metodologico valido per il costituzionalista intento a scrutinare le 

evoluzioni dell’organo in commento e tuttavia offre un lessico suggestivo che consente di in-

quadrare, tramite un classico studio di diritto costituzionale, l’oscillazione — che si mostrerà 

essere solo tendenziale — fra il ruolo di arbitro-garante tipico del primus inter pares e la ten-

sione ad un ruolo più decisivo che aspira a lambire i caratteri propri del primo ministro. 

L’esigenza di uno studio di questo tipo deriva dalle recenti vicende che hanno conno-

tato il vertice monocratico dell’esecutivo italiano in relazione alla pandemia da SARS-CoV-2 

la quale, indubbiamente, ha determinato la sovra-esposizione dell’ex Presidente del Consiglio 

Conte, da più parti criticato come intollerabilmente accentratore e centralista e, da altre, ac-

clamato come salvifico pater patriae in uno dei momenti più difficili della storia recente del 

Paese. 

Più in generale, le esperienze dei due gabinetti guidati dal prof. Conte hanno fornito 

alla scienza costituzionale più di un’occasione di riflessione e dibattito sul ruolo istituzionale di 

un Presidente del Consiglio, sconosciuto alla politica, chiamato a gestire una complessa fase 

politica, fra l'apparente deminutio del suo ruolo, relegato a mero portavoce dei partiti del go-

verno cd. giallo-verde e l'altrettanto apparente elevazione del suo ruolo stabilizzatore nel go-

verno cd. giallo-rosso e nel corso dell’evolversi dell’emergenza pandemica. 

A tal fine si procederà dapprima ad un’analisi di contesto volta a richiamare i punti fermi 

sulla posizione costituzionale del Presidente del Consiglio, condotta tramite un’impostazione 

piuttosto canonica che studi separatamente, pur nella consapevolezza delle inter-connessioni 

reciproche, i rapporti interni all’organo Governo e quelli esterni relativi alla forma di governo, 

individuando nella figura arbitrale del Presidente del Consiglio la regolarità (§2) e nei tentativi 

di torsione maggioritaria del sistema politico-costituzionale e nelle esperienze di governo cdd. 

dei tecnici le eccezioni (§3); tali ultime molte diverse fra loro eppure accomunate da un certo 

irrobustimento — più o meno effettivo — del ruolo del Presidente del Consiglio. 

Di seguito, si analizzeranno i due Governi Conte (§4), con l’ausilio delle riflessioni dot-

trinali che ne hanno studiato genesi e caduta ed uno specifico focus sulla pandemia (§5), 

tentandone l’inquadramento nella classificazione sopra esposta, dando tuttavia atto delle pe-

culiarità che hanno contraddistinto entrambi gli esecutivi.  

Infine, in conclusione, si inquadrerà la questione del ruolo costituzionale del Presidente 

del Consiglio in dinamiche costituzionali più ampie, indugiando attorno al concetto di stabilità, 

nella sua duplice declinazione sul Governo e sul sistema nel suo complesso, individuando 

nella congiuntura della vasta maggioranza che sostiene il Governo Draghi le possibili prospet-

tive di una ri-stabilizzazione dell’assetto partitico ed istituzionale (§6). 

 

2 C. BARBIERI, Debolezza istituzionale e flessibilità del ruolo del capo del governo in Italia, in L. TEDOLDI (a cura 
di), Il presidente del Consiglio dei ministri dallo Stato liberale all’Unione Europea, Milano, Biblion, 527. Si tratterebbe 
di «Cavour, Crispi, Mussolini, De Gasperi, Craxi e Berlusconi. Solo Cavour, Mussolini e De Gasperi riescono nell’in-
tento di modificare il regime, ma con modifiche meno incisive di quelle che erano nei loro intenti». 

3 IBID. 
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2. Regolarità: il Presidente “mediatore” 

 

2.1 I rapporti endo-governativi 

Un schema classificatorio utile ad inquadrare la posizione costituzionale del Presidente 

del Consiglio consiste nell’analizzare separatamente i rapporti “interni” che l’organo intrattiene 

con gli altri componenti il Governo (vale a dire il Consiglio ed i ministri) e quelli “esterni”, corri-

spondenti alle dinamiche relazionali più ampie che qualificano l’operare in concreto della forma 

di governo4. 

Quanto al primo profilo, va primariamente rilevata l’assenza, diversamente da quanto 

accade in altri ordinamenti parlamentari, in capo al Presidente del Consiglio, di un potere di 

revoca dei ministri, ciò che ne depotenzia l’armamentario sanzionatorio, e la sensibile attenua-

zione di quello di nomina, consistente, letto l’art. 92 cpv. Cost., nella sola “proposta” dei ministri 

destinata al Presidente della Repubblica, titolare formale della vera e propria designazione. 

Dalle quali circostanze deriva l’impossibilità giuridica di qualificare il Presidente del Consiglio 

alla stregua di un primo ministro gerarchicamente sovra-ordinato agli altri componenti l’esecu-

tivo5. 

Quanto, poi, alla complessa organizzazione interna di un organo «uno e trino» com’è 

il Governo della Repubblica6, il laconico disposto dell’art. 95 Cost. — che se ne occupa — è 

integrato dalla l. 400/1988: pur avendo il legislatore tentato di fornire una lettura armonica e 

flessibile fra i princìpi monocratico e collegiale nella fisiologia dei rapporti endo-governativi7, il 

chiaro favor verso il secondo di questi trova ricaduta giuridica concreta nell’art. 2, comma primo 

della citata legge, a norma del quale «Il Consiglio dei ministri determina la politica generale 

del Governo e, ai fini dell'attuazione di essa, l'indirizzo generale dell'azione amministrativa; 

delibera altresì su ogni questione relativa all'indirizzo politico fissato dal rapporto fiduciario con 

le Camere»8, residuando al Presidente “solo” il coordinamento e la promozione del«l’attività 

 

4 Ad una classificazione di questo tipo ricorrono R. FERRARI ZUMBINI, G. STOLFI, Il Consiglio dei ministri e il 
presidente del Consiglio: due organi spontanei?, in L. TEDOLDI (a cura di), Il presidente del Consiglio, cit., 31 ss. per 
indagare l’effettiva sostenibilità della tesi della genesi spontanea del Consiglio dei ministri e del suo Presidente 
nella forma di governo del Regno d’Italia. Un tipo di classificazione che rimane utile anche per scandagliare il ruolo 
del Presidente del Consiglio nella Costituzione repubblicana, che fronteggia — non certo il silenzio del testo costi-
tuzionale, com’era per lo Statuto, ma — una indiscussa laconicità delle relative disposizioni. Una classificazione, 
naturalmente, utile in ottica semplificatoria che presuppone la consapevolezza della sovrapposizione e della reci-
proca influenza delle categorie di rapporti studiati. 

5 La questione è, naturalmente, più complessa di così: per più approfondite analisi sulla posizione del Presidente 
del Consiglio rispetto ai “suoi” ministri v. M. MEZZANOTTE, La figura del Presidente del Consiglio tra norme scritte e 
prassi, in Politica del diritto, 2001, n. 2, 325 ss. e, più di recente, I. CIOLLI, La questione del vertice di Palazzo Chigi, 
2018, Napoli, Jovene, 106 ss. Sul dibattito in Assemblea Costituente relativo all’organo in commento v. V. CAPPE-

RUCCI, Tra monocraticità e collegialità. Il ruolo del presidente del Consiglio nel dibattito costituente italiano (1943-
1948), in Ventunesimo secolo, 2018, n. 43, 56 ss.  

6 G. AMATO, F. BRUNO, La forma di governo italiana. Dall'idea dei partiti all'Assemblea Costituente, in Quaderni 
costituzionali, 1981, n. 1, 84. 

7 F. BASSANINI, Attribuzioni del Presidente del Consiglio e potestà normativa del Governo in Rassegna parla-
mentare, 1991, n.1, 27. 

8 Rilevante inoltre che la norma attribuisca al Consiglio, e non al suo Presidente, la risoluzione dei conflitti di 
attribuzione fra ministri. 
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dei ministri in ordine agli atti che riguardano la politica generale del Governo» (art. 5, comma 

secondo, lett. b)9. Tutte le attribuzioni relative al versante governativo del rapporto fiduciario, 

pertanto, sono assegnate al Consiglio, in coerenza con le scarne ma significative indicazioni 

di cui all’art. 95 Cost. che chiamano l’organo collegiale a determinare la politica generale del 

Governo ed il suo Presidente a dirigerla. Dovendo intendere la politica generale come attività 

strumentale alla funzione condivisa d’indirizzo politico10, dunque, è al Consiglio (e non al suo 

Presidente) che spetta in via primaria l’attuazione di quella funzione che, descrivendo l’inte-

grazione fra esecutivo e maggioranza parlamentare, è fra le più qualificanti della complessiva 

attività del Governo, poiché strettamente connessa a ciò che ne consente la sopravvivenza 

giuridica e politica. 

Considerazioni, queste, che consentono di qualificare il Consiglio come il vero vertice 

del Governo, in un ordinamento in cui, del resto, «nessun altro organo potrebbe assumere tale 

competenza»11; non, di certo, il Presidente del Consiglio. 

Gli equilibri delineati dalla Costituzione, dalla prassi e dalla legge sul piano dei rapporti 

“interni” all’organo Governo, insomma, non hanno innovato, in termini di sforzo razionalizza-

tore, rispetto alle tradizioni statutarie, confermando la figura di derivazione liberale del primus 

inter pares12, snodo funzionale di rapporti istituzionali e politici che si aggrovigliano in quell’in-

tricato organico che è il Governo ma non di certo l’indiscusso dominus di questi rapporti13. 

Un cenno merita la Presidenza del Consiglio, struttura amministrativa servente le fun-

zioni (anche) costituzionali del Presidente, con riguardo, per ciò che qui interessa, non tanto 

all’attività di coordinamento politico-amministrativo, quanto alle specifiche attribuzioni disim-

pegnate dai dipartimenti in cui si struttura la Presidenza. Rispetto a tali ultime appare rilevante, 

 

9 Oltreché, strumentalmente, il potere di indirizzare l’attività dei ministri sia in esecuzione degli indirizzi fissati 
dal Consiglio, sia nell’esercizio della sua funzione costituzionale di direzione della politica generale del Governo. 

10 T. MARTINES, Indirizzo politico (voce), in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffrè, 1971, vol. 12, 155. 
11 E. GIULINO, L'ordinamento della Presidenza del Consiglio dei ministri e la disciplina dell'attività di governo 

secondo la normativa introdotta dalla legge 23 agosto 1998, n.400: alcune riflessioni, in Nuova rassegna di legisla-
zione, dottrina e giurisprudenza, 1990, n. 2, 167. 

12 Sull’emersione dell’organo Presidente del Consiglio nella prassi statutaria v. R. FERRARI ZUMBINI, G. STOLFI, 
op. cit., 31 ss. Sulle connessioni storiche dell’organo fra Stato liberale e Costituzione repubblicana v. R. PALENCA 
TABULAZZI, Le trasformazioni dell’organizzazione del Governo dal periodo statutario all’esperienza repubblicana, in 
Historia et ius, 2014, n. 5. Sottolinea, invero, A. MANZELLA, Il Presidente che “promuove” (art. 95, primo comma, 
Cost.), in La Presidenza del Consiglio dei Ministri a trent’anni dalla legge n. 400 del 1988. Atti del Convegno di 
Studi del 20 febbraio 2018 Roma, Università LUISS Guido Carli, Presidenza del Consiglio dei Ministri, 2020, 31-2, 
la differenza della figura presidenziale in Costituzione, per come integrata dalla l. 400/1988, rispetto alle precedenti 
normative statutarie (specie al longevo decreto Zanardelli e persino alla l. 2263/1925 sul “Capo del Governo Primo 
ministro Segretario di Stato”): portata innovativa avrebbe, in particolare, la funzione di “promozione” del Presidente, 
ulteriore e distinta da quella pre-esistente di “coordinamento” ed in grado di qualificarlo come organo di impulso. 
“Promozione” «è termine chiave di una supremazia di ruolo che non si fonda su una sommatoria di competenze 
maggiori di quelle dei singoli ministri e dello stesso Consiglio. Si fonda sulla qualità dei poteri azionabili: quasi una 
possibilità permanente di avocazione di ogni altra competenza nell’arcipelago governo, per romperne la passività 
e l’inazione». Aggiunge però l’Autore che «Finora, su questo punto, ha prevalso una lettura rattrappita della Costi-
tuzione». 

13 Più sfumata la posizione di A. SPADARO, op. cit., 19: «in teoria, oggi non sembra più in discussione una 
sostanziale “primazia” del capo dell’esecutivo – che ormai è qualcosa di più di un primus inter pares – non solo 
rispetto all’intero apparato amministrativo di governo, ma anche rispetto ai singoli dicasteri, i cui ministri, ex art. 95, 
II c., mantengono comunque precise responsabilità e, quindi, poteri specifici», ma il corsivo dell’Autore, assai si-
gnificativo, mette in luce che l’evoluzione concreta degli organi indagati non sempre aderisce con coerenza al 
modello monocratico dei rapporti endo-governativi. 
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ai fini delle considerazioni qui svolte, la prassi — codificata nella più ampia organizzazione 

governativa dalla l. 400/1988 — dell’attribuzione della direzione politica di molti di questi di-

partimenti ad altrettanti ministri senza portafoglio14 che, poiché rimette le funzioni di tali dipar-

timenti alla responsabilità politica di un ministro15 — per quanto privo di un autonomo potere 

di spesa — è funzionale ad una più ampia distribuzione delle caselle ministeriali fra i partiti 

della maggioranza16 e un ulteriore fattore che determina l’espansione della logica collegiale — 

più politica che giuridica — a detrimento di quella monocratica e, pertanto, sullo sfondo, del 

dominio politico dei partiti a detrimento di quello istituzionale del Presidente del Consiglio. 

 

2.2 I rapporti esterni 

Ad una qualificazione alquanto debole dell’organo in commento derivante dai fattori 

appena richiamati concorre pure la fisionomia dei rapporti “esterni”, relativi al funzionamento 

delle variabili giuridiche, pratiche e politiche che connotano la forma di governo. 

Sotto questo profilo è noto che, nelle democrazie contemporanee, a qualificare una 

determinata forma di governo nella sua complessità concorrono non tanto i rapporti fra esecu-

tivo e legislativo, sicuramente incentrati sulla co-determinazione fiduciaria dell’indirizzo poli-

tico, ma diverse variabili, non tutte di natura giuridica: accanto alle disposizioni costituzionali 

propriamente relative ai rapporti fra gli organi costituzionali vengono in rilievo il sistema eletto-

rale e quello dei partiti. Le prime, nella nostra Costituzione alquanto laconiche — limitate come 

sono ad attribuire al Presidente della Repubblica il potere di nominare il Presidente del Consi-

glio e, su proposta di questo, i ministri e a prevedere la fiducia iniziale ed espressa delle ca-

mere (artt. 92 e 94 Cost.)17 — sono integrate da quelle prassi e convenzioni18 necessarie a 

completare la cornice costituzionale di una forma di governo scarsamente razionalizzata, nuo-

vamente venata di una certa continuità di derivazione liberale che ha la sua ricaduta in quelle 

ritualità che scandiscono tempi ed esiti dell’iter di formazione del Governo, nonché nel 

 

14 Su cui v., fra gli altri, G. GUIGLIA, Quale ruolo per i ministri senza portafoglio dopo la legge n. 400 del 1988?, 
in Quaderni costituzionali, 1989, n. 2, 386 ss. 

15 Per una compiuta analisi sull’organizzazione interna della Presidenza del Consiglio v. L. FIORENTINO, La pre-
sidenza del consiglio dei ministri: Organizzazione e funzionamento, in Cuadernos de Gobierno y Administración 
Pública, 2018, n. 5-2,131 ss., con particolare riferimento alla sottolineatura per cui «Ciascun dipartimento è retto 
da un capo dipartimento, al quale è attribuito rilievo diverso a seconda che la struttura operi alle dirette dipendenze 
del Presidente del Consiglio o di un ministro senza portafoglio. Mentre nel primo caso, infatti, il capo dipartimento 
trova un diretto collegamento con il Segretario generale, nel secondo caso, invece, vi è una relazione diretta con il 
vertice politico», 134. 

16 Pratica sottolineata, in senso polemico e provocatorio, già nel 1948, in commento del costituendo Governo 
De Gasperi VI, dall’on. Terracini che, letto l’art. 95 Cost. circa la responsabilità individuale dei ministri per gli atti del 
proprio dicastero, si chiedeva, rispetto a quelli senza portafoglio: «di che risponderanno dinnanzi al Parlamento […] 
? Della loro bramosia di un titolo altisonante o del loro avere significato di rappresentare nel Ministero un partito 
della maggioranza?», U. TERRACINI, Governo anticostituzionale, in Belfagor, 1948, n. 4, vol. 3, 461. 

17 Individuabile, secondo L. ELIA, Governo (forme di), in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffrè, 1970, vol. XIX, 
639, nt. 20, nella codificazione della fiducia espressa e delle blande regole che ne disciplinano la votazione. 

18 Quelle prassi, come sottolinea R. BIN, Il Presidente Napolitano e la topologia della forma di governo, in Qua-
derni costituzionali, 2013, n. 1, pur non giuridicamente vincolanti, qualificano in concreto il funzionamento di molti 
luoghi dell’ordinamento costituzionale — la forma di governo più di altri — offrendone una visione non meramente 
formalistica. 
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perdurante ricorso ad istituti tuttora essenziali nella gestione della crisi già noti alla prassi sta-

tutaria quali «il mandato “pieno”, il mandato “esplorativo”, la riserva e il suo scioglimento»19. 

Quanto al sistema elettorale, è certo che, a partire dagli anni ’90 del secolo scorso, è 

venuta meno quella stabilità essenziale della formula elettorale proporzionale che aveva sino 

ad allora, fatta eccezione per “l’incidente” della cd. legge truffa, caratterizzato la vita istituzio-

nale della Repubblica. Tuttavia, pur nella grande varietà — e, quel che più importa, variabilità 

— delle leggi elettorali successivamente sperimentate è possibile individuare una costante 

nell’inattitudine di tutte le formule utilizzate di semplificare più di tanto l’assetto partitico impri-

mendo una torsione maggioritaria al funzionamento complessivo della forma di governo: il 

ricorso a strumenti maggioritari variamente congegnati — dai collegi uninominali delle leggi 

cdd. mattarellum e rosatellum bis, al premio di maggioranza del cd. porcellum — ha prodotto 

effetti selettivi sul piano coalizionale e non di singolo partito, spingendo, se mai, verso un as-

setto bipolare del sistema che, comunque, ha continuato a contenere in sé tutti gli elementi 

insiti alle dinamiche di coalizione20, con le inevitabili conseguenze nei termini della mancata 

stabilizzazione dell’esecutivo. 

Infine, ed in stretta connessione con quanto da ultimo ricordato, anche l’assetto parti-

tico è profondamente mutato nel corso del fluire della storia repubblicana: dagli stabili partiti di 

massa capillarmente organizzati della cd. prima Repubblica — durante la quale, pure, sono 

individuabili diverse fasi politiche —, alla polarizzazione degli schieramenti di centro-destra e 

centro-sinistra del successivo ventennio, sino alla multipolarizzazione del sistema con l’in-

gresso in Parlamento del Movimento 5 Stelle nel 2013 e, ancora, le più recenti possibili avvi-

saglie di un nuovo bipolarismo, incentrato sull’alternanza fra un centro-destra a trazione leghi-

sta e una stabile alleanza fra centro-sinistra “tradizionale” e Movimento21. Di nuovo, pur nella 

diversità delle formule politiche che hanno connotato l’evoluzione del sistema partitico, co-

stante è rimasta la sua struttura numericamente e politicamente plurale, neppure inficiata, 

come ricordato, dai meccanismi elettorali maggioritari i quali, anzi, proprio poiché operanti sul 

piano coalizionale e non di lista, hanno finito, in talune fasi, per incrementare il numero dei 

partiti22. 

In via di sintesi, si può dire che l’assetto della forma di governo, pur nelle inevitabili 

flessioni subite in ragione delle diverse fasi storico-politiche, è stato — e seguita ad essere — 

connotato dalla necessità istituzionale della coalizione come presupposto politico e 

 

19 R. FERRARI ZUMBINI, G. STOLFI, op. cit., 36. 
20 Cfr., ex multis, A. BARBERA, Lo strano caso del bipolarismo italiano, in S. LABRIOLA, La transizione repubbli-

cana, Padova, Cedam, 2000, 82 ss. 
21 Così R. D’ALIMONTE, Il ritorno del bipolarismo, in Il sole 24 ore, 14 agosto 2019, già, in tempi poco sospetti, 

nel pieno della crisi del Governo Conte I, pur avendo cautela di sottolineare il peso delle passate ostilità fra PD e 5 
Stelle. Ma la tentazione di individuare ri-assestamenti bipolari del sistema è, forse per nostalgia dell’illusione mag-
gioritaria da seconda Repubblica, spesso all’erta, oltre che presso la stampa e la politica, anche nella costituziona-
listica. Cfr. ad esempio G. GUZZETTA, Il nuovo, strano bipolarismo, in Il Dubbio, 7 marzo 2018, che ipotizzava, 
immediatamente dopo le elezioni politiche del 4 marzo, l’allineamento bipolare del sistema lungo il cleavage sovra-
nismo/europeismo. Una lettura suggestiva, per certi aspetti in grado di preconizzare la coalizione di Governo fra 
Movimento 5 Stelle e Lega, tuttavia di seguito sconfessata dalla breve e problematica durata dell’alleanza.  

22 S. BARTOLINI, R. D’ALIMONTE, La maggioranza ritrovata. La competizione elettorale nei collegi uninominali, in 
R. D’ALIMONTE, S. BARTOLINI, (a cura di), op. cit., 199 ss. 
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costituzionale necessario a dar vita al Governo, sulla base di un accordo23 — che esso segua 

o preceda le elezioni rileva a poco nei termini della successiva stabilità dell’esecutivo — avente 

ad oggetto la composizione della compagine ministeriale ed il programma di governo. È, di 

seguito, quello dei partiti un punto di vista (per così dire) materiale assai utile a cogliere in 

concreto le evoluzioni della forma di governo, ove si consideri che le richiamate flessioni sono 

funzione — di certo non solo, ma prevalentemente — dei mutamenti occorsi al sistema dei 

partiti. E, d’altra parte, sono le prassi e le convenzioni elaborate dai partiti ad avere, sin dai 

primi momenti di vita repubblicana, creato quelle regolarità incuneatesi nel disposto costitu-

zionale fornendovi una stabile interpretazione non esattamente letterale. Sul che basti qui ram-

mentare la limitazione in concreto dei poteri di nomina ed indicazione di cui all’art. 92 Cost. del 

Presidente della Repubblica e del Presidente del Consiglio incaricato e la prassi delle crisi 

extra-parlamentari, di gran lunga prevalenti su quella parlamentari o parlamentarizzate24. 

In un contesto di questo tipo il Presidente del Consiglio non può che ricoprire, in ottica 

sostanziale, il ruolo di arbitro dei partiti della coalizione, impegnato com’è a coordinare l’attività 

dei ministri e, prima ancora, a dirigere l’attività collegiale del Consiglio nel senso di implemen-

tare il programma sulla base del quale ha ricevuto la fiducia. Un ruolo, pertanto, di garante 

dell’accordo di governo in entrambi i suoi “capitoli” essenziali, realizzato tramite la mediazione 

fra i ministri espressione delle quote partitiche che colorano la maggioranza e l’implementa-

zione del programma di governo. 

Ne deriva altresì l’esigenza che il Presidente del Consiglio non sia, per ragioni di op-

portunità costituzionale, il leader del partito maggioritario — coincidenza che negli ordinamenti 

ispirati al Westminster model ne fa un carattere essenziale ed indefettibile del sistema parla-

mentare di gabinetto25 —, impegnato com’è, non già a guidare saldamente il partito che ha 

ottenuto la maggioranza parlamentare e, ad un tempo, un governo monocolore chiamato a 

dare attuazione al programma elettorale del partito, ma a mediare fra le posizioni dei partiti 

che compongono la maggioranza (e l'esecutivo) ed i contributi di ciascuno di essi al pro-

gramma di governo26. 

 

 

23 Sul che è dovuto il rinvio ai classici studi di G. FERRARA, Il governo di coalizione, Milano, Giuffrè, 1973; P.A. 
CAPOTOSTI, Accordi di governo e Presidente del Consiglio dei ministri, Milano, Giuffrè, 1975; A. RUSSO, Programma 
di governo e regime parlamentare, Milano, Giuffrè, 1984. 

24 Cfr., ad esempio, R. NANIA, Forma di governo e sistema dei partiti: rileggendo Leopoldo Elia, in Nomos, 2014, 
n. 5, 7. 

25 Una lettura del sistema britannico del primo ministro nell’ottica di individuare criticità e prospettive di quella 
italiana è di T.E. FROSINI, da ultimo nel suo Declinazioni del governare, Torino, Giappichelli, 2018, 41 ss. 

26 Cfr. in tal senso G. RIZZA, Il Presidente del Consiglio dei ministri, Napoli, Jovene, 1970, spec. 153. G. PITRUZ-

ZELLA, Art. 92-3, in Commentario alla Costituzione, Bologna-Roma, 1994, 69-70 ricorda le poche e brevi esperienze 
di coincidenza fra la carica di segretario della DC e Presidente del Consiglio nel corso della cd. Prima Repubblica, 
cumulo mantenuto solo dagli onn. Fanfani (dal luglio 1958 al gennaio 1959) e De Mita (dall’aprile 1988 al febbraio 
1989). Vengono esclusi dallo stringato elenco gli onn. Spadolini e Craxi, divenuti Presidenti del Consiglio da leader 
di partito, non, però, di quello di maggioranza relativa e solo all’esito di precisi accordi con quest’ultimo. Successi-
vamente, nel corso della cd. seconda Repubblica, la coincidenza fra leaderhsip e premiership non si sarebbe dav-
vero stabilizzata a mo’ di vera convenzione costituzionale, poiché in grado di operare solo nel cento-destra — 
oltretutto con le peculiarità che subito si sottolineeranno (cfr. §3.1) — e non nel centro-sinistra, riguardo al quale, 
anzi, va ricordato che, quando l’on. D’Alema divenne Presidente del Consiglio sul finire del 1998, lasciò l’incarico 
di segretario dei DS. 
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3. Eccezioni: il Presidente “guida” 

 

3.1 i tentativi maggioritari 

Alle regolarità delineate nel paragrafo precedente che definiscono la figura del Presi-

dente del Consiglio quale arbitro politico fra i partiti della maggioranza e garante istituzionale 

dell’accordo di governo sono date, com’è naturale, eccezioni, qui classificate in due categorie 

sulla base dell’oggetto del presente studio e, pur relative ad esperienze di governo sensibil-

mente diverse, accomunate da un tendenziale irrobustimento del ruolo del Presidente del Con-

siglio. 

La prima categoria corrisponde a quelle fasi in cui il Presidente del Consiglio ha as-

sunto una salda guida politica del Governo e della maggioranza come conseguenza diretta 

dei tentativi (più o meno riusciti) di torsione maggioritaria del sistema. 

La prima di esse è legata all’esperienza di governo dell’on. De Gasperi, connotata, una 

volta terminata la fase del CLN con la svolta del 1947, l’uscita delle sinistre dal Governo e la 

condanna del PCI ad “opposizione permanente”, dall’autorevolezza del leader della DC, indi-

scusso centro istituzionale (oltreché politico) attorno cui costruire maggioranza ed esecutivo e 

dall’approvazione di una legge elettorale dotata di un congegno maggioritario — il premio di 

maggioranza — non ignoto ai tempi più bui della storia italiana; esperienza terminata a seguito 

della non operatività del premio nelle elezioni del 1953 e della negata fiducia all’ottavo Governo 

De Gasperi cui seguì l’avvio alla normalizzazione della vita istituzionale e partitica repubbli-

cana anche grazie al ritorno alla formula elettorale proporzionale27. 

La seconda è la torsione maggioritaria sperimentata negli anni ‘90 del secolo scorso, 

per effetto, fra l’altro, delle leggi Mattarella che ricorrevano al più classico congegno maggio-

ritario del collegio uninominale operante, però, come già ricordato, a livello di coalizione. La 

coincidenza fra leaderhsip e premiership conseguente alla flessione bipolare dell’assetto par-

titico e alla flessione della forma di governo nel senso dell’investitura popolare quasi diretta 

del Presidente del Consiglio nel leader dello schieramento più suffragato ha, tuttavia, operato 

con una certa stabilità solo nel centro-destra e, probabilmente, per via delle «altre risorse» 

dell’on. Berlusconi, quali il carisma personale e la forza economica28, più che in ragione della 

creazione di una consuetudine (o quanto meno di una prassi) costituzionale in tal senso. Nel 

centro-sinistra, infatti, il candidato alla guida della coalizione nelle elezioni non è mai stato il 

leader del partito maggioritario e, anzi, per due volte è stato una personalità di certo non pro-

priamente estranea alla politica ma con uno spiccato profilo tecnico per aver presieduto, dap-

prima l’IRI e, poi, la Commissione europea. In ogni caso, le coalizioni sono rimaste fortemente 

 

27 Di «principio già presente nella costituzione materiale» parla, riferendosi al principio dell’elezione proporzio-
nale, E. BETTINELLI, All’origine della democrazia dei partiti, Milano, Edizioni di comunità, 1982, 267. 

28 Così M. COTTA, Dopo tre elezioni : il sistema politico italiano a dieci anni dalla crisi, in R. D’ALIMONTE, S. 
BARTOLINI (a cura di), 2006, Maggioritario finalmente? La transizione elettorale 1994-2001, Bologna, Il Mulino, 37. 
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eterogenee29 ed il sistema partitico ne è risultato solo apparentemente semplificato30. Negli 

anni duemila, poi, la stabilizzazione dell’alternanza fra centro-destra e centro-sinistra e l’ado-

zione di una legge proporzionale fortemente corretta in senso maggioritario con un premio di 

coalizione non hanno comunque impedito alla coalizione — benché pre-elettorale — di pre-

sentare i consueti problemi in termini di stabilità della maggioranza e, di conseguenza, 

dell’esecutivo31. 

La terza ed ultima fase è quella del Governo Renzi in cui la convinzione della neces-

saria coincidenza fra leadership (stavolta propriamente di partito) e premiership è stata persino 

l’unica ragione — divenuto Renzi segretario del PD — della rapida ed indolore crisi del Go-

verno Letta, altrimenti non messo a rischio da dissidi interni alla maggioranza che, del resto, 

non sarebbe cambiata di molto con la formazione del nuovo esecutivo32. È questa la fase in 

cui il mantra del “chi vince governa” — formula alquanto retorica in grado di sintetizzare la 

volontà di mutare la forma di governo verso una formula di premierato33 — ha raggiunto il suo 

Spannung con l’approvazione della l. 52/2015 (cd. italicum). Questa sì, diversamente dai con-

gegni maggioritari utilizzati sino ad allora, connotati per operare pur sempre sul piano di coa-

lizione, avrebbe realizzato la torsione di cui si discute, poiché il premio di maggioranza si attri-

buiva alla singola lista che avesse ottenuto il 40% dei voti o, in mancanza, che avesse vinto 

un secondo turno elettorale di ballottaggio fra le due liste più votate al primo. Una torsione, 

però, ritenuta eccessiva dalla Corte costituzionale che, infatti, fra le molte censure mosse alla 

legge dai vari Tribunali rimettenti, accoglieva proprio (e solo) quella relativa al ballottaggio. 

Sul punto è interessante notare che la Corte, oltre a segnalare l’infrazione del principio 

di ragionevolezza-proporzionalità di una previsione normativa che finiva per ripresentare il 

 

29 G. SANI, P. SEGATTI, Fratture sociali, orientamenti politici e voto: fra ieri e oggi, in R. D’ALIMONTE, S. BARTOLINI 
(a cura di), ult. cit., 249 ss. 

30 Sull’instabilità delle conseguenze della torsione maggioritaria sulla forma di governo, con particolare riferi-
mento alla stabilità del Governo e del Presidente del Consiglio, S. LABRIOLA, La transizione repubblicana (primi 
appunti), in ID. (a cura di), La transizione repubblicana, cit.,169 ss. 

31 Secondo A. CHIARAMONTE, Il nuovo sistema partitico italiano tra bipolarismo e frammentazione, in R. D’ALI-

MONTE, A. CHIARAMONTE (a cura di), Proporzionale ma non solo. Le elezioni politiche del 2006, Bologna, Il Mulino, 
2007, 369 ss., anzi, il ricorso ad un congegno maggioritario quale il premio di maggioranza avrebbe irrobustito i 
problemi già ingenerati dal collegio uninominale delle leggi Mattarella, rafforzando l’assetto bipolare del sistema 
ma, allo stesso tempo, anche la frammentazione interna alla coalizioni, di queste indebolendo il peso a vantaggio 
dei partiti. 

32 Pur vero che il Governo Letta si formava a seguito dello stallo politico conseguente alle elezioni del 2013 e 
alla storica (e problematica) rielezione di Giorgio Napolitano a Presidente della Repubblica, con una maggioranza 
cd. di larghe intese, il suo carattere trasversale si perdeva ben presto, qualche mese dopo la formazione dell’ese-
cutivo, col passaggio all’opposizione di Forza Italia, frattanto risorta dalle ceneri del Popolo delle Libertà e con una 
più coerente maggioranza di centro-centro-sinistra si presentava alla sua caduta. 

33 Non si tratta certo della prima volta. Va ricordata, soprattutto, la riforma costituzionale tentata nel 2005, ma 
fallita nelle urne referendarie, dal Governo Berlusconi III che sostituiva al Presidente del Consiglio nominato dal 
Capo dello Stato un Primo ministro dotato di investitura elettorale quasi-diretta ed altresì rifornito dei poteri di no-
mina e revoca dei ministri: cfr. ex multis, L. ELIA, Il Premierato assoluto, Relazione al seminario ASTRID sul progetto 
governativo di riforma della Seconda Parte della Costituzione, Roma, lunedì 22 settembre 2003; G. FERRARA, Verso 
la monocrazia. Ovvero del rovesciamento della Costituzione e della negazione del costituzionalismo, in costituzio-
nalismo.it, n.1, 2004. Invece, la riforma costituzionale tentata dal Governo Renzi, anch’essa bocciata dall’elettorato, 
non toccava la figura costituzionale del Presidente del Consiglio, la cui torsione verso la formula premierale sarebbe 
stata da imputare, a Costituzione (sotto questo aspetto) invariata, al meccanismo drasticamente selettivo della 
legge elettorale cui sarebbero conseguiti governi monocolore, coincidenza fra leaderhsip di partito e premiership e 
un sensibile rafforzamento dell’esecutivo. 
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medesimo vizio che aveva portato alla declaratoria di illegittimità della previgente legge elet-

torale (l. 270/2005), sottolineava l’incongruità di un congegno elettorale come il ballottaggio — 

e, dunque, della drastica torsione che avrebbe impresso al sistema — rispetto alla «specifica 

funzione e posizione costituzionale» della Camera dei deputati, «organo fondamentale nell’as-

setto democratico dell’intero ordinamento, considerando che, in una forma di governo parla-

mentare, ogni sistema elettorale, se pure deve favorire la formazione di un governo stabile, 

non può che esser primariamente destinato ad assicurare il valore costituzionale della rappre-

sentatività»34. 

 

3.2 I governi tecnici 

In secondo luogo vengono in rilievo i governi cdd. tecnici, prassi cui si è fatto ricorso 

per quattro volte nelle ultime tre decadi con riferimento agli esecutivi Ciampi, Dini, Monti e 

Draghi35. Pur nella inevitabile diversità che ha connotato i ministeri in questione, sia in termini 

di contesto politico ed economico che ne ha portato alla formazione, sia rispetto alla composi-

zione mista o interamente tecnica delle compagini governative, vanno registrate talune inva-

rianti, individuabili in particolari congiunture legate a crisi economiche e/o istituzionali accom-

pagnate da un momento di particolare difficoltà per l’assetto dei partiti, incapaci di individuare 

formule politiche — ancorché precarie — in grado di sostenere un governo36. 

Tali invarianti hanno avuto come effetto costituzionale diretto la compressione dello 

spazio di agibilità istituzionale dei partiti e, specularmente, in una sorta di gioco a somma zero, 

l’espansione di quello del Capo dello Stato e del Presidente del Consiglio incaricato nella 

 

34 Corte cost., 35/2017, diritto, 9.2. Altresì la Corte, nel medesimo passo, sottolineava l’impossibilità di effettuare 
paragoni della censurata previsione di legge con altri sistemi elettorali noti al sistema, come quello comunale, in 
cui il ballottaggio – lì riguardante l’elezione di una carica monocratica e non l’assegnazione di una pattuglia di 
deputati i quali, comunque, letto l’art. 67 Cost., rappresentano la Nazione – è coerente con lo specifico assetto 
istituzionale dei Comuni, tutt’affatto diverso da quello parlamentare che descrive i rapporti fra gli organi statali d’in-
dirizzo politico. 

35 Per una panoramica delle richiamate epserienze v. A. PIERINI, I governi tecnici in Italia, in M. VOLPI (a cura di), 
Governi tecnici e tecnici al governo, Torino, Giappichelli, 2017, 43 ss. che, per ovvie ragioni, non fa riferimento al 
Governo Draghi e dedica un utile spazio al Governo Amato I in quanto ritenuto prodromico alle successive e più 
compiute esperienze di governi propriamente tecnici. Nel medesimo arco di tempo va menzionato anche il Governo 
Letta, tenuto distinto dagli altri poiché non di certo guidata da un tecnico, essendo anzi l’on. Letta, all’epoca, il vice-
segretario del PD e, pertanto, dopo le dimissioni dell’on. Bersani il “numero uno” del partito di maggioranza relativa, 
eppure dotato di talune caratteristiche proprie dei governi tecnici, come l’attribuzione di importanti dicasteri (specie 
quelli cdd. di spesa) a personalità tecniche, la vasta e trasversale maggioranza a sostegno, il ruolo di quasi indirizzo 
svolto dal Capo dello Stato nella risoluzione della crisi. 

36 Cfr. N. LUPO, Un governo “tecnico-politico”? Sulle costanti nel modello dei governi “tecnici”, alla luce della 
formazione del governo Draghi, 2018, n. 8, 134 ss. che, prima di soffermarsi sull’analisi specifica dell’iter costitutivo 
del gabinetto Draghi, confronta le precedenti esperienze dei Ministeri Ciampi, Dini e Monti individuandovi le inva-
rianti sopra riportate. Sia consentito, però, sottolineare che, nell’ultimo caso, la perdurante situazione di emergenza 
pandemica, con particolare riferimento all’esigenza di proseguire con speditezza la campagna vaccinale e di af-
frontare l’imminente esplosione della cd. terza ondata del contagio da SARS-CoV-2 sono stati i principali argomenti 
utilizzati dal Presidente Mattarella per spiegare la scelta del ricorso ad un Governo tecnico, mentre in tempi ordinari, 
ragioni di opportunità politica costituzionale attinenti alla conclusione delle due esperienze di governo Conte sor-
rette da formule politiche (per quanto peculiari) chiare e all’impossibilità di individuarne di ulteriori in grado di costi-
tuire una maggioranza, avrebbero forse consigliato lo scioglimento anticipato delle camere ed il ritorno alle urne. Il 
testo della dichiarazione del Presidente alla stampa dello scorso 2 febbraio, successiva all’esito negativo del man-
dato esplorativo affidato al Presidente della Camera on. Fico, è riportato in calce al relativo video sul canale ufficiale 
YouTube della Presidenza della Repubblica al seguente link.  

https://www.youtube.com/watch?v=V65uFRkHc9Y&ab_channel=PresidenzadellaRepubblicaItalianaQuirinale
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gestione della crisi e nella formazione del Governo. È interessante notare che, nel corso delle 

cdd. piccole consultazioni finalizzate alla formazione del Governo Draghi, sia trapelata la noti-

zia per cui si sarebbe applicato “alla lettera” l’art. 92 della Costituzione, a voler significare che, 

sentite le opinioni dei partiti in ordine al programma di governo e alla compagine ministeriale, 

la scelta della seconda sarebbe restato appannaggio esclusivo del complesso duumvirale 

Capo dello Stato-Presidente incaricato. Sia, poi, davvero stato così, poco importa, mentre quel 

richiamo ad un’interpretazione rigida e testuale del disposto costituzionale — che di certo non 

ne ha mai davvero contraddistinto il funzionamento effettivo, se non in rari momenti eccezio-

nali37 — è suonata come una sorta di contemporaneo “Torniamo allo Statuto!” che mal si con-

cilia col la necessaria derivazione parlamentare del Governo38. 

È chiaro che, giuridicamente, il punto sta proprio qui, vale a dire nella consapevolezza 

che anche i governi tecnici abbisognano della fiducia parlamentare, ciò che spinge vasti strati 

della dottrina a sostenere che non esistono governi non parlamentari. Nondimeno, la presenza 

di un Presidente del Consiglio e di tutti o alcuni ministri estranei alla politica e — quel che più 

importa — non scelti dai partiti, presenta inevitabili ostacoli al pieno dominio dell’accordo di 

governo da parte di questi ultimi. Una tale cesura fra partiti e programma – o l’allentamento 

del loro diretto rapporto, in quanto mediato da una personalità esterna che si profila per la sua 

autorevolezza tecnica e/o istituzionale – attribuisce al Presidente del Consiglio un ruolo più 

rilevante di quello profilato nelle regolarità, cui consegue la possibilità di guidare più salda-

mente il Governo e la maggioranza, la quale ultima, priva di effettive condivisioni politico-pro-

grammatiche, è dal canto suo in grado di de-responsabilizzarsi, votando dapprima la fiducia 

e, poi, volta per volta, i provvedimenti governativi sull’assunto della situazione di crisi dei partiti 

che ha portato alla soluzione tecnica. 

Eppure, tale maggiore rilievo del Presidente del Consiglio non può essere precisa-

mente descritto in termini squisitamente giuridici, posto che il disposto costituzionale, le con-

venzioni che lo integrano e l’assetto pluri-partitico rimangono dati inalterati del sistema. Ma è 

 

37 Scrive U. ALLEGRETTI, op. cit., 3 che il governo tecnico è «permesso ma non in via normale dalla Costituzione». 
Così sarebbe avvenuto — oltreché nell’esperienza di un governo interamente tecnico come quello guidato dal prof. 
Monti — per l’incarico attribuito, nel corso della lunga crisi successiva alle elezioni del 2018, a Carlo Cottarelli (cfr. 
G. CAVAGGION, La formazione del Governo, Torino, Giappichelli, 2020, 261), conclusosi negativamente, ma senz'al-
tro utile a spingere Lega e Movimento 5 Stelle a superare i veti incrociati e stipulare l’accordo di governo. 

38 Di «Modello dualista della governabilità tecnocratica» parla A. LUCARELLI, Il modello dualista dei “presidenti”: 
prodromi del cambiamento della forma di governo parlamentare (Editoriale), in Diritto pubblico europeo - Rassegna 
online, 2021, n. 1, III-IV, con particolare riferimento alla risoluzione “diarchica” della crisi da parte dei Presidenti 
Mattarella e Draghi che avrebbe «prodotto un governo politico, il cui prius, in una evidente dimensione tecnocratica, 
è la governabilità» ed in cui i dicasteri economico-finanziari o comunque collegati all’attuazione del Recovery Plan 
sono tecnici mentre gli altri distribuiti — rigorosamente pro quota — fra i molti partiti della maggioranza. Similmente, 
già con riferimento alla nomina del Governo Monti si era scritto: «poiché il governo riceve la fiducia delle camere, 
si resta nell’ambito della forma parlamentare; e tuttavia in qualche modo ai suoi limiti estremi» (U. ALLEGRETTI, Il 
percorso storico recente della forma di governo italiana: ai limiti della Costituzione, in Rivista AIC, 2013, n. 2, 3). 
Contra, tornando al Governo Draghi, N. LUPO, Un governo “tecnico-politico?”, cit., 147-8 secondo cui è «difficile 
sostenere che si stia andando oltre i confini della forma di governo parlamentare, nell’ambito dei quali rientra 
senz’altro la possibilità per il Capo dello Stato di attivarsi al fine di far funzionare il rapporto fiduciario tra Parlamento 
e Governo» e, anzi, sarebbe «l’incapacità dei governi precedentemente in carica di muoversi in piena coerenza, 
per direzione, intensità e tempistiche, con la dimensione europea della forma di governo vigente» a «costringere il 
Presidente della Repubblica a fare ampio e frequente uso della sua funzione di garante dell’indirizzo politico costi-
tuzionale europeo». 
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proprio la connotazione strutturalmente plurale del fattore partitico a determinare, nei casi in 

commento, l’impossibilità di dar vita a maggioranze parlamentari “autonome” – vale a dire non 

sospinte dall’invito (o indirizzo) del Capo dello Stato – e a governi autenticamente, sostanzial-

mente politici, mentre le maglie assai larghe del primo fattore, quello costituzionale, consen-

tono l’elaborazione di soluzioni di questo tipo. 

In proposito, è utile aggiungere che entrambe le esperienze di governo tecnico dell’ul-

timo decennio si sono contraddistinte per la presenza di fonti di legittimazione ulteriori ed 

esterne rispetto all’unica fonte prevista dalla Costituzione, vale a dire (formalmente) le Camere 

e (materialmente) i partiti che si coagulano in maggioranza tramite i rispettivi gruppi parlamen-

tari. Ridondante sarebbe sottolineare quanto gli incarichi ricoperti dai proff. Monti e Draghi 

prima della loro chiamata a formare e guidare i propri esecutivi li abbiano resi particolarmente 

graditi a (e meritevoli della fiducia di) istituzioni europee e complessi di potere economico sin-

teticamente indicati col lemma “mercati”. Si tratta, però, di un fenomeno meno congiunturale 

di quanto possa apparire: invertendo semanticamente la formula del “governo dei tecnici” con 

quella dei “tecnici al governo”, esso è immediatamente inquadrabile nell’ambito di dinamiche 

più ampie e profonde, fra cui spicca il processo di tecnicizzazione della politica39 che ha avuto 

frequenti ricadute costituzionali sull’assetto dei governi non solo in momenti di eccezionale 

crisi ma anche in fasi ben più stabili, con riferimento, ad esempio, al frequente ricorso, in mi-

nisteri indubbiamente “politici,” a super-ministri tecnici nelle materie economico-finanziarie40.  

In definitiva, nelle due categorie di casi brevemente analizzate è possibile individuare 

un denominatore comune nel maggior rilievo della figura del Presidente del Consiglio, dovuto, 

certo, a fattori molto diversi che, tuttavia, condividono la ragione ultima nelle peculiarità che 

hanno contraddistinto le fasi politiche di riferimento41 e, pertanto, qualificabili come momenta-

nei scostamenti da quel complesso di regolarità convenzionali e normative delineate poco so-

pra. Di scostamento si vuole parlare poiché, da un lato, le esperienze di governo pseudo-

 

39 È infatti questa la formula del già citato volume curato da M. VOLPI, Governi tecnici e tecnici al governo, per 
inquadrare l’esperienza dei governi tecnici nel più ampio contesto del problematico rapporto fra tecnica, politica, 
democrazia e rappresentanza, con particolare riferimento ai saggi dello stesso Volpi, Tecnocrazia e crisi della de-
mocrazia (1 ss.) e di D. CRESCENZI, I ministri dell’economia e delle finanze in Italia e in Europa: una deriva tecno-
cratica al tempo della crisi? (87 ss.). 

40 Cfr. C. BARBIERI, op. cit., 523. Non casualmente fu Carlo Azelio Ciampi — primo Presidente del Consiglio 
tecnico della storia repubblicana — a guidare contestualmente i portafogli di tesoro, bilancio e programmazione 
economica nel Governo Prodi I, portafogli successivamente accorpati col d.lgs. 300/1999 che sarebbero stati gui-
dati spesso da tecnici, anche in fasi di maggiore stabilità politica dei governi: il prof. Siniscalschi a cavallo dei 
Governi Berlusconi II e III e il prof. Padoa Schioppa nel Governo Prodi II. Per approfondimenti sul tema si rinvia a 
L. BARTOLUCCI, I rapporti tra presidente del Consiglio e ministro dell’economia (1992-2018), in L. TEDOLDI (a cura 
di), Il Presidente del Consiglio, cit., 367 ss. 

41 Anzi, si può dire che si tratti di fasi diametralmente opposte se riguardate dal punto di visto dei partiti, da un 
lato, sufficientemente compatti al punto da essere in grado di formare coalizioni pre-elettorali (anche se successi-
vamente avversate da dissidi interni endemici) e, dall’altro, massimamente disgregati, incapaci di dar vita a qualsi-
voglia maggioranza politica. Si noti come, specularmente, la discrezionalità del Capo dello Stato nella formazione 
(e nell’indirizzo) del Governo è, nel primo caso, minima, “dovendo” egli affidare l’incarico al leader dello schiera-
mento risultato maggioritario alle elezioni e, nel secondo, massima, estendendosi alla scelta in concreto della per-
sona cui attribuire l’incarico di formare il Governo al quale i partiti sono chiamati, solo dopo, a fornire o meno 
sostegno tramite il voto parlamentare di fiducia. La flessibilità dei poteri del Presidente della Repubblica nell’eser-
cizio della sua funzione di risolutore delle crisi è, del resto, tema ampiamente approfondito in letteratura; un tema 
che, pur presente sullo sfondo delle considerazioni qui svolte, non fa tuttavia oggetto di questo scritto, precipua-
mente dedicato al Presidente del Consiglio.  
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maggioritarie non hanno davvero impresso stabili flessioni verso formule di premiariato, per 

via della resistenza del sistema a tentativi più o meno pervasivi di semplificazione coattiva 

delle dinamiche partitiche ed istituzionali; dall’altro, nelle esperienze di governo dei tecnici, il 

maggiore rilievo del Presidente del Consiglio — comunque chiamato a fare i conti con mag-

gioranze vaste e politicamente eterogenee — ha trovato fondamento in fattori estranei al cir-

cuito fisiologico della democrazia rappresentativa, quali l’emergenza, le istituzioni sovranazio-

nali e i mercati finanziari.  

 

 

4. Peculiarità: i Governi Conte 

 

Così inquadrata la configurazione costituzionale dell’organo Presidente del Consiglio 

fra regolarità ed eccezioni è ora interessante — tenendo sullo sfondo lo schema oscillatorio 

sin qui abbozzato — approfondire le peculiarità dei due gabinetti guidati dal prof. Giuseppe 

Conte, due esperienze di governo senz’altro connotate da formule politiche molto diverse. Del 

resto, la pretesa equidistanza del Movimento 5 Stelle dai due schieramenti tradizionali di cen-

tro-sinistra e centro-destra, che in realtà corrisponde ad una certa trasversalità elettorale42 e, 

dunque, politico-programmatica, ha finito per consentire agli ampi gruppi parlamentari del Mo-

vimento di essere il perno della coalizione di governo dapprima con il più suffragato partito del 

centro-destra e, poi, col centro-sinistra. 

La dottrina, commentando le vicende relative alla nascita e alla caduta dei due esecu-

tivi ha, da più parti, evidenziato talune singolarità — di metodo come di merito — che avreb-

bero accompagnato il primo gabinetto guidato dal prof. Conte43 ed un ritorno alla “normalità” 

costituzionale che avrebbe, invece, contraddistinto il secondo44. In effetti, non trascurabili in-

novatività possono essere individuate nell’oramai celebre “contratto di governo per il cambia-

mento”, siglato da Movimento 5 Stelle e Lega volto alla formazione del Governo, come pure 

nella proiezione parlamentare della crisi nell’infuocata seduta del Senato della Repubblica del 

20 agosto 2019, insolita rispetto alla prassi delle crisi extra-parlamentari, mentre il Governo 

Conte II, costituito in esecuzione di un più tradizionale accordo di governo informalmente 

 

42 A simili conclusioni giungono V. EMANUELE, N. MAGGINI, Il Partito della Nazione? Esiste, e si chiama Movimento 
5 Stelle, CISE-LUISS (Centro Italiano Studi Elettorali), Osservatorio Politico, 7 dicembre 2015, che studiano, tramite 
indicatori socio-demografici, l’elettorato di riferimento del Movimento 5 Stelle. Contra R. BIORCIO, P. NATALE, Il Mo-
vimento 5 Stelle: dalla protesta al governo, Milano, Mimesis, 2018 secondo cui il Movimento sarebbe quanto di più 
lontano da un classico catch-all-party essendo, piuttosto, descrivibile come la sommatoria di tanti, diversi single-
issue-parties. 

43 Fra gli altri v. F. PINTO, Politica e contratti: una anomalia italiana, in federalismi.it, 2018, n. 11; M.C. GRISOLIA, 
Alcune riflessioni sugli attuali assetti della forma di governo, in Rivista AIC, 2019, n. 3, 360 ss.; A. D’ANDREA, La 
pervasiva vischiosità della politica italiana: la contraddizione costituzionale del governo del “cambiamento” e il suo 
superamento, in costituzionalismo.it, 2019, n. 2; G. MOSCHELLA, Risultati elettorali, ristrutturazione del sistema poli-
tico e formazione del Governo all’inizio della XVIII legislatura, in Consulta online, 2018, n. 3, 500 ss.; P. PISICCHIO, 
La breve vita del contratto di governo italiano, tra Koalitionsvertrag tedesco e coalition agreement inglese, in No-
mos, 2020, n. 1. 

44 La tesi della normalizzazione è, ad esempio, di Q. CAMERLENGO, La forma di governo parlamentare nella 
transizione dal primo al secondo esecutivo Conte: verso un ritorno alla normalità costituzionale?, in Osservatorio 
costituzionale, 2019, n. 5. Cfr. anche A. RUGGERI, La crisi del I Governo Conte e la rivincita della democrazia rap-
presentativa sulla pseudo-democrazia diretta delle piazze e del web, in Consulta online, 2019, n. 3, 393 ss. 
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concluso nel corso delle cdd. piccole consultazioni, è caduto, a seguito del venir meno del 

sostegno di un partito di maggioranza, fuori dalle aule parlamentari con le volontarie dimissioni 

del Presidente del Consiglio.  

Tale pretesa differenza fra deviazione e conformità può, tuttavia, essere affievolita ove 

si osservi che l’innovatività del “contratto di governo” è, in definitiva, declinabile in una dimen-

sione più estetico-simbolica che precisamente giuridica in grado di deviare le prassi costitu-

zionali che presiedono alla formazione del Governo45 e che la crisi del Governo Conte I è stata 

pure sempre formalmente aperta dalle dimissioni facoltative del Presidente del Consiglio non 

vincolate da un voto parlamentare di fiducia/sfiducia. 

Se mai, è proprio la crisi del secondo Governo Conte ad essersi dipanata attraverso 

una serie di passaggi non altrettanto lineari: venuto meno l’appoggio di Italia Viva e ritirati i 

propri rappresentanti governativi, le Camere hanno confermato la fiducia al Governo. Una con-

ferma, sicura alla Camera, resa, invece, possibile al Senato dall’astensione dei parlamentari 

di Italia Viva e dal voto favorevole di alcuni senatori a vita e di qualche senatore delle opposi-

zioni. Una conferma, dunque, nelle opinioni del Presidente del Consiglio, non sufficiente a 

garantire la solidità dell’esecutivo, che lo ha determinato alle dimissioni. 

Al di là delle vicende politiche congiunturali, un’analisi costituzionale della genesi e 

della caduta dei due gabinetti ne mostra, invero, talune somiglianze. Entrambi i Governi sono 

stati di coalizione post-elettorale, costituiti sulla base di un accordo — qualche ne sia stato il 

nomen — volto a definire programma di governo e compagine ministeriale; entrambi presieduti 

da una personalità di certo non coincidente col leader del partito di maggioranza relativa – la 

cui governance rimane, peraltro, scarsamente intellegibile – ma, pur non trattandosi di un par-

lamentare, ad esso vicino46; entrambi, infine, caduti all’esito di una crisi extra-parlamentare, in 

parte parlamentarizzata, originata dall’acuirsi delle tensioni fra una delle forze di governo ed il 

resto della maggioranza. 

Si può dire, dunque, che in entrambi i casi i partiti siano tornati a svolgere un ruolo 

decisivo a discapito di quello del Presidente del Consiglio chiamato — con più di una difficoltà 

— ad arbitrare i rapporti quotidiani fra forze che si erano profilate, nella campagna elettorale 

del 2018, per essere dichiaratamente alternative. 

Tale rinnovata centralità dei partiti è stata senza dubbio più evidente nel primo Governo 

Conte per via della “pesante” presenza nel collegio governativo dei leader dei due partner di 

maggioranza, riforniti dell’incarico di Vice Presidenti del Consiglio oltreché di pesanti portafogli 

ministeriali. Non per caso, è proprio rispetto a questa esperienza di governo che in dottrina si 

sono registrate quelle già richiamate “anomalie” nella formazione dell’esecutivo, la cui 

 

45 Così M. FICHERA, Formazione, funzionamento e struttura del governo Conte: luci e ombre sui nuovi sviluppi 
della forma di governo italiana, in costituzionalismo.it, 2018, n. 3; e V. BALDINI, Il contratto di governo: più che una 
figura nuova della giuspubblicistica italiana, un (semplice ...) accordo di coalizione, in Diritti fondamentali, 2019, n. 
1. 

46 Si ricordi, infatti, che il prof. Conte, nella scorsa legislatura, era stato eletto “in quota 5 Stelle” nel Consiglio di 
Presidenza della giustizia amministrativa e successivamente indicato, poco prima delle elezioni del 4 marzo 2018, 
quale ministro della pubblica amministrazione in un ipotetico gabinetto monocolore del Movimento dal suo capo 
politico dell’epoca, on. Dimaio. 
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proiezione sulla sua successiva “vita” sarebbe stata una notevole compressione del ruolo del 

Presidente del Consiglio, una volta in carica47. 

In realtà, se riguardate alla stregua della classificazione fra regolarità ed eccezioni che 

è alla base di questo scritto si è forse trattato, piuttosto, di un ritorno alle regolarità, per quanto 

reso più animato del solito da qualche singolarità di Movimento 5 Stelle e Lega48, forze salite 

al governo in un assetto partitico sconvolto dal successo elettorale di un soggetto non incardi-

nato nella struttura bipolare cui il sistema dei partiti si era accostumato e dallo spostamento “a 

destra” dei consensi interni alla (instabile) coalizione di centro-destra; forze, altresì, alle prese 

con l'esigenza di non compromettersi eccessivamente agli occhi del proprio elettorato, con-

servando l’immagine del dominio assoluto sulle scelte del Governo. È proprio nella consape-

volezza della natura congiunturale di queste singolarità che si è cercato di mostrare le affinità 

fra gli assestamenti istituzionali di entrambi i Governi Conte, con particolare riguardo alla figura 

del Presidente del Consiglio. 

Se non si è trattato, per concludere, di un ritorno alla cd. prima Repubblica49 — idea, 

forse, più romantica che metodologicamente provata — non può, d’altra parte, non ricono-

scersi che la coincidenza fra sistema elettorale (prevalentemente) proporzionale, assetto par-

titico plurale e governi a coalizione post-elettorale, rimandano a quel complesso di dinamiche 

istituzionali, stratificatesi lungo i primi quaranta anni di vita repubblicana, qui identificate come 

regolarità50. 

 

 

5. Il Presidente del Consiglio nella pandemia fra variabili mediatiche, politiche, costitu-

zionali 

 

Il Governo cd. giallo-rosso, però, ha dovuto fronteggiare una situazione di assoluta 

eccezionalità dovuta alla pandemia da SARS-CoV-2 che merita, di seguito, qualche approfon-

dimento, la cui esigenza scaturisce dalla indubbia sovra-esposizione subita dalla figura del 

Presidente del Consiglio per l’effetto (e durante l’evolversi) dell’emergenza sanitaria. 

Si è trattato senz’altro di una sovra-esposizione mediatica, a proposito della quale basti 

ricordare le frequenti conferenze stampa con cui il Presidente del Consiglio era solito “annun-

ciare” al Paese i contenuti del d.p.c.m. di turno. Si è trattato, inoltre, di una sovra-esposizione 

politica che ha portato (quasi tutte) le forze della coalizione a fare scudo attorno alla persona 

 

47 Cfr., anche per un compendio degli studi in questo senso, G. CAVAGGION, op. cit., nel capitolo “La marginaliz-
zazione del Presidente del Consiglio incaricato e del Presidente del Consiglio dei ministri”, 219 ss. 

48 Pur sostenendo la tesi della “irrituale” compressione del ruolo del Presidente del Consiglio, sottolineano il 
ruolo a tal fine svolto dalle peculiari caratteristiche die partner del governo cd. giallo-verde A. D’ANDREA, Del ridi-
mensionamento per contratto del ruolo del Presidente del Consiglio (e di altre forzature imposte dai capipartito), in 
Quaderni costituzionali, 2018, n. 3, 681 ss.; e M. CAVINO, The Manchurian Candidate. Il Presidente del Consiglio 
garante del contratto di governo, in federalismi.it, 2019, n. 3 (numero speciale), 231 ss. 

49 Così M. SICLARI, Primi rilievi sulla formazione del Governo Conte, in Rivista AIC, 2018, n. 2. 
50 Cfr. M. VOLPI, Intervento al Seminario “Contesto politico, forma di governo e relazioni tra gli organi costituzio-

nali”, in Osservatorio costituzionale, 2018, n. 2, 2: «Le elezioni italiane per quanto problematiche hanno avuto 
almeno un merito;sotto il profilo scientifico […] contribuito a spazzare via l’idea mitologica, che tanto spazio ha 
avuto in Italia negli ultimi venticinque anni, che il Governo e il Primo ministro fossero eletti dal popolo. 
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del Presidente del Consiglio51 per avere, probabilmente, individuato nella di lui popolarità il 

perno attorno a cui assicurare la compattezza di una coalizione altrimenti non particolarmente 

solida, del resto nata dopo la caduta del precedente Governo per evitare le elezioni anticipate 

ed inoltre composta da partiti alle prese con più di un dissidio interno e con qualche problema 

in termini di stabilità ed autorevolezza della leaderhsip52. 

Chiusa la fase politica in commento per via delle dimissioni del secondo Governo Conte 

ed esclusa l’eventualità della formazione di un terzo Ministero guidato dallo stesso Presidente 

del Consiglio con la formazione del Governo Draghi, appare interessante verificare se quella 

sovra-esposizione è stata anche costituzionale, o, per meglio dire, se possa essere apprez-

zata e commentata anche con gli strumenti di analisi del costituzionalista, verificando, cioè, se 

alcune circostanze legate all’emergenza pandemica ed all’assunzione di un ruolo marcata-

mente di guida da parte del prof. Conte sono coincise pure con altrettante flessioni nel ruolo 

di mediatore-arbitro-garante che le regolarità sopra descritte gli assegnano. 

Un primo punto cui si può guardare, nel tentare un’analisi di questo tipo, sono gli oramai 

celebri dd.p.c.m., atto principe della catena normativa posta in essere dal Governo Conte II 

per fronteggiare l’emergenza sanitaria, i quali, se hanno conferito uno spiccato rilievo alla per-

sona del prof. Conte, specie nella diffusa opinione pubblica, non hanno però determinato un 

accentramento giuridicamente apprezzabile in capo all’organo Presidente del Consiglio. Infatti, 

al di là delle primissime fasi dell’emergenza, in cui può trovare ragione un qualche biasimo di 

“solipsismo presidenziale”, d’altra parte comprensibile in ragione dell’assoluta eccezionalità 

della situazione che il Paese si è trovato inopinatamente ad affrontare53, nei mesi successivi 

la prassi dei dd.p.c.m. è, se si vuole, rifluita in una normalità più coerente con la tenuta com-

plessiva degli equilibri costituzionali: letto l’art. 2, comma primo, d.l. 19/2020, vale a dire la 

fonte legale dei successivi dd.p.c.m. in materia di contrasto al contagio da CoVid-1954, questi 

vengono adottati «su proposta del Ministro della salute, sentiti il Ministro dell'interno, il Ministro 

 

51 Non, di certo, Italia Viva che avrebbe aperto la crisi che ha portato il Presidente Conte alle dimissioni. 
52 Se il Movimento ha una struttura di “comando” opaca, non esattamente delineata e che si muove con costanti 

oscillazioni e sovrapposizioni fra gruppi parlamentare, compagini governative, figure istituzionali, il fondatore Beppe 
Grillo, i vertice della società propietaria della piattaforma Rousseau e i suoi non sempre lineari meccanismi di de-
cisione “dal basso”, la leaderhsip del Partito Democratico è da sempre in balìa della dialettica correntizia interna, 
cui, non per caso, l’ex segretario Zingaretti ha imputato la scelta delle sue recenti dimissioni. Quanto al partner 
minoritario della coalizione, infine, la compattezza di Liberi e Uguali come soggetto politico unitario è franata ben 
presto e svelato, piuttosto, la sua natura di cartello elettorale, scorporato in molte (e di piccola consistenza) com-
ponenti politiche. 

53 Ampio e plurale il dibattito dottrinale sui primi passi mossi dal Governo Conte II in reazione all’emergenza, 
con particolare riferimento alla legittimità del ricorso al d.p.c.m. quale strumento principale per l’adozione di misure 
compressive di talune libertà fondamentali a tutela della salute pubblica. Fra i molti v., per considerazioni critiche, 
M. CALAMO SPECCHIA, Principio di legalità e stato di necessità al tempo del COVID-19, in Osservatorio costituzionale, 
2020, n. 3; contra E. RAFFIOTTA, Sulla legittimità dei provvedimenti del Governo a contrasto dell’emergenza virale 
da Coronavirus, in BioLaw Journal, 2020, n. 1 (special issue); infine, per una lettura sistematica delle diverse fonti 
che si sono sovrapposte nelle prime fasi dell’emergenza, M. LUCIANI, Il sistema delle fonti del diritto alla prova 
dell'emergenza, in Rivista AIC, 2020, n. 2. 

54 Il citato d.l. ha quasi interamente abrogato e, per l’effetto, sostituito il previgente d.l. 6/2020, anche per reagire 
alle censure a quest’ultimo mosse dalla dottrina e da taluni settori dell’arco parlamentare, ed è rimasto la fonte 
principale dei dd.p.c.m., benché qualche non marginale sopravvenienza normativa vada riconosciuta ai successivi 
dd.ll. 33, 158 e 172 del 2020, 12 e 15 del 2021. Un quadro completo dei provvedimenti statali in materia di contrasto 
del contagio è in un recente report del Servizio studi della Camera dei deputati, “Misure sull'emergenza coronavirus 
(COVID-19) - Quadro generale”, 29 marzo 2021. 



 
R I V I S T A  A I C  471 

della difesa, il Ministro dell'economia e delle finanze e gli altri ministri competenti per materia, 

nonché i presidenti delle regioni interessate, nel caso in cui riguardino esclusivamente una 

regione o alcune specifiche regioni, ovvero il Presidente della Conferenza delle regioni e delle 

province autonome, nel caso in cui riguardino l'intero territorio nazionale».55 Il contenuto degli 

stessi, inoltre, è preventivamente illustrato alle Camere, «al fine di tenere conto degli eventuali 

indirizzi dalle stesse», dal Presidente del Consiglio o dal ministro della salute, avviando una 

discussione parlamentare che si chiude col voto di una risoluzione56. 

I decreti in commento, dunque, pur emanati in solitudine dal Presidente del Consiglio, 

sono stati in realtà circondati da una composita serie di garanzie inter-istituzionali coinvol-

gendo, prima della loro emanazione, un ampio spettro della compagine ministeriale, gli ese-

cutivi regionali direttamente e individualmente o — a seconda dell’estensione territoriale delle 

misure — collettivamente per mezzo del forum esponenziale del fronte regionale e la fonda-

mentale dialettica maggioranza-opposizione tramite una discussione ed un voto parlamentare 

su di un classico atto parlamentare d’indirizzo in grado di impegnare la responsabilità politica 

del Governo. 

Se ne può concludere che l’emersione del principio monocratico nella gestione norma-

tiva ed amministrativa dell’emergenza pandemica rispetto a quello collegiale – tale ultimo più 

confacente ad una forma di governo votata alla strutturale “debolezza” del Presidente del Con-

siglio—, sembra più apparente e formale, che dotata di precisa sostanza apprezzabile in punto 

di diritto costituzionale. 

Un qualche significato in questo senso, invece, lo avrebbe potuto assumere l’assetto 

di gestione del cd. Recovery Plan — il poderoso piano di sussidi e prestiti posto in essere 

dall’Unione nell’ambito del più ampio Next Generation EU — per come delineato nella bozza 

di decreto sul Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza circolata sul finire dello scorso anno 

che prevedeva l’istituzione, nell’ambito del Comitato interministeriale per gli Affari europei 

(CIAE), di «un Comitato esecutivo, composto dal Presidente del Consiglio dei ministri, dal Mi-

nistro dell’economia e delle finanze e dal Ministro dello sviluppo economico, con compiti di 

coordinamento, vigilanza e supervisione sull’attuazione delle attività relative al PNRR». Il Co-

mitato sarebbe stato il principale interlocutore, rispetto all’implementazione del Piano, delle 

Camere e degli altri ministri oltreché il centro di indirizzo e coordinamento dell’attività dei re-

sponsabili di missione, incaricati dell’attuazione effettiva dello stesso. 

Ancora una volta l’analisi giuridica deve scontare gli effetti delle variabili politiche e 

della loro proiezione mediatica: è di fatti noto che la crisi che ha portato Conte alle dimissioni 

 

55 Si aggiunga che «I decreti di cui al presente comma possono essere altresì adottati su proposta dei presidenti 
delle regioni interessate, nel caso in cui riguardino esclusivamente una regione o alcune specifiche regioni, ovvero 
del Presidente della Conferenza delle regioni e delle province autonome, nel caso in cui riguardino l'intero territorio 
nazionale, sentiti il Ministro della salute, il Ministro dell'interno, il Ministro della difesa, il Ministro dell'economia e 
delle finanze e gli  altri  ministri competenti per materia. Per i profili tecnico-scientifici e le valutazioni di adeguatezza 
e proporzionalità, i provvedimenti di cui al presente comma sono adottati sentito, di norma, il Comitato tecnico 
scientifico di cui all'ordinanza del Capo del dipartimento della Protezione civile 3 febbraio 2020, n. 630». 

56 L’informativa preventiva è stata prevista in sede di conversione del d.l. in commento, nel tentativo di “parla-
mentarizzare” i dd.p.c.m. che, stando al comma quinto dell’art. 2 del testo originario del decreto, venivano comuni-
cati alle Camere solo successivamente alla loro adozione. Tale norma torna ad operare nel caso in cui ragioni di 
urgenza rendano impossibile la comunicazione preventiva del d.p.c.m. 
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è stata innescata da Italia Viva, scopertasi particolarmente critica, fra l’altro, proprio sull’as-

sunto dell’eccessivo accentramento presidenziale della struttura di gestione del piano di sus-

sidi europei. E, poiché quella crisi ha avuto esisti infausti, non è dato sapere cosa sarebbe 

accaduto, benché sia possibile ipotizzare che l’eventuale normalizzazione progressiva di strut-

ture di governance attinenti alla spendita di ingenti fondi che intervengono trasversalmente 

sulle competenze ratione materae di molti dicasteri avrebbe finito per attribuire un maggiore 

rilievo al Presidente del Consiglio, quanto meno sul piano dei rapporti endo-governativi. 

Tale ultima valutazione, d’altra parte, consente di soffermarsi su di un ulteriore rilevante 

profilo che attiene al rilievo del Presidente del Consiglio nell’ambito del complesso relazionale 

con l’Unione Europea. Un piano che, in ragione dell’emergenza pandemica, ha registrato una 

decisiva visibilità dell’ex Presidente Conte che ha svolto, nei contesti multilaterali dei Governi 

dell’Unione e nei contatti bilaterali con le relative istituzioni, un ruolo di primo piano nell’ado-

zione, da parte delle istituzioni europee, di un modello di gestione della crisi aperto a soluzioni 

maggiormente solidaristiche e più attente alla tenuta dei sistemi di welfare dei Paesi maggior-

mente colpiti dalla crisi sanitaria ed economica rispetto a quello, rigidamente austeristico, spe-

rimentato nella crisi dell’Eurozona dello scorso decennio57. Anche sotto questo aspetto, però, 

al di là dello specifico ruolo politico giocato dal prof. Conte in quel fronte di governi che si è 

dimostrato capace di fronteggiare i Paesi cdd. frugali, inclini a conservare un più tradizionale 

modello di crisis managament, la questione rilevante, agli occhi del costituzionalista, consiste 

nel verificare se gli spazi europei delle decisioni condivise determinano, sul piano interno, un 

potiore rilievo del Presidente del Consiglio, in ragione delle conseguenze giuridiche che l’ado-

zione di quelle decisioni comportano sull’adeguamento dell’ordinamento nazionale al diritto 

unionale. Un tema, dunque, tutt’altro che recente e da tempo oggetto di attenzione scientifica 

per via della crescente pressione conformativa europea su svariati segmenti dell’ordinamento 

costituzionale, non ultima la forma di governo58. 

Parallelamente, la pandemia ha messo in risalto talune caratteristiche dell’assetto dei 

rapporti Stato-Regioni offrendo l’occasione di una rinnovata — e per molti versi più pugnace 

— conflittualità fra esecutivi centrale e regionali e, allo stesso tempo, una maggiore visibilità 

degli organi del raccordo inter-governativo in cui questi negoziano il coordinamento delle 

 

57 Sul punto v. A. GUAZZAROTTI, Integrazione europea e riduzionismo politico, in costituzionalismo.it, 2020, n. 3; 
A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarietà e concorrenza, in Liber Amicorum per Pasquale Co-
stanzo, 7 luglio 2020; e, se si vuole, L. DELL’ATTI, I diritti sociali alla prova della crisi, fra Costituzione e governance 
economica europea. Verso la fine della storia?, in Democrazia e sicurezza, 2020, n. 2, 13 ss. 

58 Sul tema v., ad esempio, N. LUPO, L’europeizzazione delle forme di governo degli Stati membri: la presiden-
zializzazione derivante da Bruxelles; e G. RIVOSECCHI, I riflessi dell’Unione europea sul rapporto governo-parla-
mento e sull’organizzazione interna del governo, entrambi in R. IBRIDO, N. LUPO (a cura di), Dinamiche della forma 
di governo tra Unione europea e Stati membri, Bologna, il Mulino, 2018, risp. 3 ss. e 175 ss.; nonché E. CATELANI, 
Presidente del Consiglio e Unione europea, in L. TEDOLDI (a cura di), Il presidente del Consiglio, cit., 431 ss., se-
condo cui l’ingerenza dell’UE sull’assetto costituzionale ha avuto conseguenze, fra l’altro, anche sulla forma di 
governo che sarebbe, ora, «euoropeizzata», nei termini della «valorizzazione strutturale e complessiva dei poteri 
del presidente e dei singoli ministri» a detrimento della logica collegiale invece suggerita dal modello costituzionale 
e, più in genere, anche nei confronti del Parlamento. D’altra parte l’Autrice sottolinea come si tratti di una tendenza 
alquanto ondivaga, più che di una stabile flessione, anche perché «se qualunque decisione deve essere prima 
concordata, verificata ed eventualmente rimandata per conseguire un accordo interno fra le forze politiche della 
maggioranza, la funzione d’indirizzo e coordinamento del presidente del Consiglio diventa assolutamente evane-
scente» (452-3). 
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rispettive politiche di comune interesse e/o competenza. Di certo, la circostanza per cui il Go-

verno sia stato chiamato a fronteggiare Presidenti regionali forti della diretta investitura eletto-

rale e degli istituti di stabilizzazione dell’esecutivo insiti nel simul-simul, tanto più in una materia 

come la sanità in cui l’autonomia regionale è particolarmente ampia, contribuisce a mettere in 

risalto il vertice monocratico del primo — che si muove, dal canto suo, in un contesto parla-

mentare tutt’altro che razionalizzato — ma, ancora una volta, si tratta di processi risalenti, 

databili già dall’avvio delle Regioni ordinarie negli anni ’70 del secolo scorso59, vieppiù incre-

mentati a seguito della presidenzializzazione della forma di governo regionale e dell’incre-

mento dell’autonomia regionale realizzate con le ll. costt. 1/1999 e 3/2001. Questioni, pertanto, 

esacerbate dall’emergenza sanitaria ma pre-esistenti e ben note agli studiosi del regionalismo 

italiano60. 

I due profili da ultimo tracciati si tengono assieme per ragioni di geometria del potere, 

vale a dire per via del fatto che l’Unione e le Regioni, mentre limitano — formalmente e infor-

malmente — in direzioni opposte l’ampiezza potestativa degli organi statali d’indirizzo politico, 

finiscono per incrementare il rilievo del vertice monocratico dell’esecutivo centrale che lo rap-

presenta nei rapporti con essi61. Ma, proprio per questo, si tratta di un’endiadi di processi di 

lungo corso, nel tempo divenuti più rilevanti a causa dell’incrementato peso decisionale regio-

nale e della sempre più pervicave ingerenza unionale in taluni vitali settori di sovranità statuale. 

La pandemia, insomma, sotto questi fondamentali aspetti della trama di relazioni inter-

istituzionali in cui il vertice monocratico dell’esecutivo è immerso, ha — di nuovo — solo offerto 

un palcoscenico mediaticamente più rilevante dell’ordinario al Presidente del Consiglio, senza 

d’altra parte incrementarne il ruolo politico-costituzionale più di quanto già non sia avvenuto 

all’esito della combinazione di ampio raggio dei processi richiamati. Dovendo peraltro segna-

lare che uno spazio politico non irrilevante dei due grandi settori relazionali è occupato dai 

 

59 L. TEDOLDI, Introduzione. Il presidente del Consiglio nella storia dello Stato italiano, in EAD. (a cura di), Il 
Presidente del Consiglio, cit., 14, «non si può escludere che alla fine degli anni Settanta lo sviluppo già avanzato 
della complessità dei rapporti tra le autonomie regionali, lo Stato e il governo non avesse innescato il progressivo 
incremento di una interlocuzione politica più robusta tra le regioni e i presidenti del Consiglio, anziché con i singoli 
ministri e ministeri». 

60 La questione, dunque, non è stavolta solo mediatica ma anche scrutinabile in punto di diritto costituzionale: 
è nota l’attitudine degli accordi conclusi nell’ambito degli organi del raccordo Stato-Regioni, che pure non possono 
formalmente tangere i procedimenti legislativi, a conformare il successivo esercizio delle funzioni spettanti ai diversi 
livelli di governo. Proprio in materia sanitaria la prassi del dialogo inter-governativo è tale da precedere informal-
mente l’adozione di importanti decisioni statali. Del che l’esempio più vivido è rappresentato dai livelli essenziali di 
assistenza (LEA), di competenza legislativa esclusiva dello Stato, e tuttavia adottati con d.p.c.m. previa negozia-
zione in Conferenza Stato-Regioni. Sull’importanza degli organi cooperativi in materia sanitaria v. R. BALDUZZI, La 
creazione di nuovi modelli sanitari regionali e il ruolo della Conferenza Stato-Regioni (con una digressione concreta 
del principio di sussidiarietà “orizzontale”), in Quaderni regionali, 2004, 20 ss.; G. CARPANI, Accordi e intese tra 
Governo e regioni nella più recente evoluzione del SSN: spunti ricostruttivi, in R. BALDUZZI (a cura di), Trent’anni di 
servizio sanitario nazionale. Un confronto interdisciplinare, Bologna, Il Mulino, 2009, 35 ss. 

61 Sul punto, A. MANZELLA, Il Presidente che “promuove”, cit., 32, ricorda che il Presidente del Consiglio, letto 
l’art. 5 della l. 400/1988, «promuove l’attività dei Ministri, in ordine agli atti che riguardano la politica generale del 
Governo», «promuove […] l’azione del Governo relativa alle politiche comunitarie» e «promuove l’azione del Go-
verno per quanto attiene ai rapporti con le Regioni» (risp. comma secondo, lett. b, comma terzo, lett. a e b); pro-
muove, dunque, «Politica generale, politica comunitaria, politica regionale: i tre snodi cruciali dell’azione di governo 
e tutti incardinati sul Presidente del Consiglio». Ne conclude l’Autore che «Quando la legge n. 400 individua nel 
Presidente del Consiglio il titolare della funzione costituzionale di promozione – oltre che di direzione – dell’azione 
generale di governo, vi è in essa anche il riflesso della collocazione del Presidente nei vertici operativi dei tre 
ordinamenti».  
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ministri senza portafoglio degli affari europei e degli affari regionali e delle autonomie — tale 

ultimo, fra l'altro, sempre chiamato nella prassi a presiedere le conferenze inter-governative 

su delega del Presidente del Consiglio —, tornando ad avere un significato precipuo l’osser-

vazione mossa in precedenza circa il rilievo dell’attribuzione della responsabilità politica di 

importanti dipartimenti della Presidenza del Consiglio ad altrettanti ministri, a detrimento del 

potenziale ruolo del Presidente62. 

 

 

6. Solidità di governo e di sistema. La formazione del Govern(issim)o Draghi e le pro-

spettive di ri-stabilizzazione 

 

Benché attorno alla figura del Presidente del Consiglio si addensino considerazioni di 

diversa matrice — non solo gius-pubblicistica — e alla configurazione dell’immagine che esso 

trasmette all’esterno concorrano diverse variabili — anche di natura non giuridica — l’analisi 

costituzionale dell’organo ha consentito di individuare nel ruolo di arbitro-garante la regola ed 

in un ruolo più spiccatamente di guida l’eccezione, mentre quelle peculiarità che hanno con-

traddistinto le più recenti esperienze di governo conclusesi nella XVIII legislatura non sono 

qualificabili come vere e proprie anomale irritualità, consentendone la normalizzazione 

nell’ambito della classificazione adoperata. 

Come si è cercato di dimostrare, infatti, la degradazione del ruolo del Presidente del 

Consiglio a mero “portavoce” dei partner di maggioranza nel primo Governo Conte è stata più 

apparente che sostanziale, dovuta soprattutto alle singolarità estetiche dei “nuovi partiti” che 

lo sostenevano e, all’estremo opposto, l’esaltazione dello stesso Presidente Conte alla guida 

del suo secondo gabinetto è stata mediatica, a cagione della maggiore attenzione tributata al 

Presidente del Consiglio — ma, invero, al complesso delle istituzioni tutte, locali, nazionali, 

sovranazionali — a causa dell’emergenza pandemica, e influenzata dalle condizioni politiche 

di una coalizione frammentata,  

Così, il moto oscillatorio del Presidente del Consiglio fra le due figure limite delineate 

è, anzi tutto, funzione delle grandi torsioni di fase, sospinto in una direzione o nell'altra dalla 

cultura istituzionale dominante che, volta per volta, le caratterizza. Allo stesso tempo è 

un’oscillazione solo tendenziale poiché l’assetto multi-partitico, la necessità istituzionale del 

governo di coalizione e la facilità costituzionale di aprire la crisi sono formidabili costanti che 

sbilanciano il pendolo presidenziale verso il modello del “primo fra eguali”. 

Entro queste costanti, pertanto, è possibile individuare una certa flessibilità  — per 

quanto contenuta — dell’atteggiarsi della forma di governo, con specifico riferimento al vertice 

monocratico dell’esecutivo. Una flessibilità più o meno elevata a seconda delle congiunture 

del momento, sino ad ora tutto sommato in grado di assicurare una certa solidità agli equilibri 

 

62 A mo’ di inciso si fa osservare che il Governo Draghi è privo di un ministro degli affari europei, mentre con-
serva un sottosegretario nella persona dell’on. Amendola, che ricopriva l’incarico di ministro nel precedente esecu-
tivo, probabilmente a segnalare un più decisivo ruolo di primo piano, nelle relazioni con le istituzioni europee, del 
prof. Draghi di una delle quali, del resto, è stato Presidente. Sul rapporto “simbiotico” fra Presidente del Consiglio 
e ministro degli affari europei con riguardo alle relazioni inter-istituzionali con l’UE v. E. CATELANI, op. cit., 440 ss. 
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costituzionali complessivi, tale intesa come tenuta generale del sistema che non può, invece, 

essere confusa con la forza e la longevità dell’esecutivo63. 

Del resto, le crisi di governo — ulteriore eredità dell’Italia liberale monarchica — hanno 

sempre contraddistinto, in guisa di carattere endemico, la nostra storia costituzionale anche 

nelle fasi di più duratura stabilità, frammentando a più riprese lo scorcio quinquiennale di tutte 

le legislature repubblicane64. Ma, provando a fare qualche calcolo, computando i Governi della 

Repubblica a far data dall’elezione dell’Assemblea Costituente, si scopre che, a fronte di ses-

santasette esecutivi, si sono avvicendate all’ufficio di Presidente del Consiglio solo trenta per-

sone fisiche, meno della metà, che è a dire di come la costante brevità degli esecutivi, pur 

inficiandone la forza, non è parimenti riprova della debolezza della classe politica. In altri ter-

mini, «il fatto che gli stessi uomini si facciano carico della propria successione attenua l’effetto 

frammentatore delle crisi di governo»65. 

La solidità sistemica di cui si tratta, allora, appare essere in relazione diretta con la 

capacità dei partiti di assicurare una certa formula politica a sostegno degli organi costituzionali 

d’indirizzo politico, più che della longevità dell’esecutivo. Su questo assunto, l’ultimo decennio 

di vita repubblicana appare, rispetto ai numeri riportati, fuori trend poiché ha visto avvicendarsi, 

a capo di sette Governi, ben sei Presidenti del Consiglio. 

La decade in commento, cominciata e conclusa con due esperienze di governo dei 

tecnici (Monti e Draghi) ha visto succedersi, nel suo corso, un esecutivo di larghe intese con 

grande sforzo per il Presidente del Consiglio nel mantenerne la compattezza (Governo Letta); 

un esecutivo costruito attorno alla coincidenza fra leaderhsip di partito e premiership e ricor-

dato per il fallimentare tentativo di distorcere la forma di governo in senso ultra-maggioritario 

(Governo Renzi); un Governo sostenuto dalla stessa maggioranza e con una compagine mi-

nisteriale quasi identica al precedente ma presieduto dall’on. Gentiloni con piglio più tradizio-

nale; due gabinetti Conte in cui il Presidente del Consiglio è stato chiamato al non semplice 

compito di mediare fra forze politiche in ipotesi radicalmente antitetiche. 

Ciò ricordato, allora, la recente scelta del Capo dello Stato di ricorrere nuovamente ad 

un incarico tecnico dopo le dimissioni del secondo Governo Conte è la riprova ennesima della 

difficoltà dell’arco partitico di assicurare al sistema un certo periodo di stabilità che, di nuovo, 

non dipende di per sé da (né coincide con) la durata degli esecutivi. Un incarico tecnico che si 

connota, diversamente da quello conferito nel 2011 al prof. Monti, non tanto per la sua com-

posizione — che è, stavolta, mista — quanto, appunto, per la personalità chiamata a ricoprire 

 

63 Scrive con grande efficacia G. SARTORI, Ingegneria costituzionale comparata, VI ed., Bologna, Il Mulino, 2013, 
127: «traiamo spesso le credenziali della democrazia stabile sul governo stabile, cadendo così in una estrapola-
zione indebita. Che la democrazia non debba cadere è ovviamente importante. Ma perché dovrebbe essere impor-
tante che non cadano i governi? La risposta di rito è che il governo stabile “indica” un governo efficiente. Ahimè, 
no. La stabilità in questione è soltanto una durata; i governi possono essere allo stesso tempo longevi e impotenti: 
la loro durata non è in alcun modo prova e nemmeno causa di efficienza o efficacia», corsivo dell’Autore.  

64 Cfr., specie per la liaison fra le due fasi, molto diverse, di vita del Paese, R. MARTUCCI, Storia costituzionale 
italiana, Roma, Carocci, 2002, 105 ss. e 269 ss. 

65 Ibid., 112. Le parole dell’Autore sono in realtà utilizzate in commento della fase statutaria in cui «le settenta-
cinque presidenze del Consiglio siano state monopolizzate da appena ventisei uomini politici, mentre l’elevatissimo 
numero di 1038 ministri corrisponde all’avvicendamento di poche centinaia di persone in carne e ossa». A tacere 
del fatto che è lo stesso Autore ad individuare, come detto, una liaison fra entrambe le fasi di vita costituzionale 
rispetto al punto in commento, il trend è sorprendentemente simile a quello repubblicano. 
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l’ufficio di Presidente del Consiglio, esterna ai partiti, la cui autorevolezza ed il ruolo pre-domi-

nante svolto nel corso dell’iter costitutivo dell’esecutivo non sono, d’altra parte, i segnali ine-

quivocabili di un irrobustimento del suo ruolo costituzionale. 

Ancora una volta il circuito mediatico che ha circondato il nuovo Presidente del Consi-

glio di vari attributi taumaturgici, è destinato a scontrarsi con la latente fissità delle regole — 

scritte e non scritte — che definiscono quei rapporti attraverso cui è possibile fornire un inqua-

dramento costituzionale dell’organo Presidente del Consiglio. Se è vero che i partiti si sono 

ritratti, nel corso della formazione del Governo, in favore di una maggiore esposizione costitu-

zionale del Capo dello Stato e del Presidente incaricato, è, però, tutto da dimostrare che, al di 

là del suo momento genetico, la vita di un Governo in ipotesi così solido sia altrettanto facile e 

parimenti facilmente guidata con piglio sicuro dal Presidente del Consiglio, per via della com-

posizione assai eterogenea del Consiglio stesso e della pratica impossibilità di individuare una 

qualche congruenza ideologica, programmatica, di cultura politica fra le forze che lo sosten-

gono in Parlamento. 

Eppure, il Govern(issim)o Draghi, mentre fornisce la prova ennesima della caoticità che 

affligge l’assetto partitico, può d’altra rappresentare l’occasione per determinare le prospettive 

di una nuova stabilizzazione del sistema: la vasta e politicamente trasversale maggioranza 

che sostiene l’esecutivo, se può atteggiarsi a fattore critico rispetto alle scelte da effettuare in 

concreto sulle telematiche in cui si annidano le principali divergenze di vedute fra i partiti di 

maggioranza, può, sotto altri aspetti, rappresentare un’occasione di “pacificazione parlamen-

tare”66 in grado di consentire la realizzazione di talune riforme istituzionali, su tutte quella elet-

torale, ed eventualmente di una riforma costituzionale puntuale che tocchi alcuni frammenti 

della forma di governo al fine di risolvere il problema — ormai risalente — della sovra-esposi-

zione dell’esecutivo in speculare danno della centralità costituzionale del Parlamento, facendo, 

ad esempio, tesoro delle conseguenze della riduzione del numero dei parlamentari67. 

Nulla di nuovo sotto il sole, certo: negli ultimi vent’anni il Parlamento ha approvato tre 

leggi elettorali (2005, 2015 e 2017), senza contare il necessario adeguamento del cd. rosatel-

lum bis all’avvenuta riduzione del numero dei parlamentari, due delle quali falcidiate dalla 

Corte, e tre leggi di revisione costituzionale (2001, 2005 e 2016) contenenti altrettanti tentativi 

di riforma “globale” della Costituzione, due delle quali respinte dall’elettorato nei referendum 

celebratisi ex art. 138 Cost. Si è trattato, però, in pressoché tutti i casi, di riforme varate dalla 

maggioranza parlamentare del momento, come se la (ri)determinazione delle regole di base 

che presiedono allo svolgersi della dialettica democratica possano naturalmente fare oggetto 

 

66 In tal senso v. un recente intervento a S. CECCANTI, Draghi e i partiti in crisi. Ci salveranno le riforme?, su Il 
Riformista, 17 marzo 2021, 9. 

67 Si pone il problema, non solo in termini di riforme costituzionali puntuali ma sopratutto di riforma elettorale e 
dei regolamenti parlamentari N. LUPO, Dopo la riduzione dei parlamentari e nel mezzo della pandemia, una “finestra 
d’opportunità” per il rinnovato del parlamentarismo in Italia?, in Osservatorio sulle fonti, 2020, n. 3 (editoriale), 1145 
ss. Di un certo interesse, in merito, un d.d.l. cost. dei senn. Marcucci ed altri presentato al Senato lo scorso ottobre 
dal titolo “Modifiche alla parte seconda della Costituzione concernenti le competenze delle Camere e del Parla-
mento in seduta comune, la composizione del Senato della Repubblica, il procedimento legislativo e i procedimenti 
di fiducia e sfiducia” (A.S. 1960), con particolare riferimento alla valorizzazione del collegio bicamerale come sede 
del rapporto fiduciario. Per un primo commento S. CURRERI, Il Parlamento in seduta comune come terza camera 
politica: prospettive e difficoltà, in lacostituzione.info, 9 ottobre 2020. 
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dell’indirizzo politico di maggioranza68. Dovrebbero, invece, precederlo logicamente e giuridi-

camente nella consapevolezza che presupposto essenziale al regolare funzionamento delle 

regole del gioco è l’accettazione di queste da parte dei giocatori il che esige, in ottica costitu-

zionale, che essi le co-determinino, con lealtà, reciproca fiducia e spirito collaborativo69. 

 

68 Sul frenetico riformismo elettorale degli ultimi vent’anni v., ad esempio, N. LUPO, Verso un’auspicabile stabi-
lizzazione della legislazione elettorale, in federalismi.it, 2017, n. 22 e, su quello costituzionale, fra gli altri, A. 
D’ATENA, La revisione della Costituzione tra maggioritario e sindrome della grande riforma, in Diritto e società, 2011, 
n. 1. 

69 Si interroga di recente sulle connessioni fra stabilità della legge elettorale e del sistema politico G. DELLE-

DONNE, Costituzione e legge elettorale, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019, 13 ss. 


