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LINGUA E LINGUAGGI: UN'INTRODUZIONE™

LANGUAGE AND LANGUAGES: AN INTRODUCTION

Sarebbe erroneo considerare come estemporanea la scelta del rapporto tra lingua e
diritto come oggetto di questo Convegno. In realta si tratta di un tema che puo contare ormai
Su una consistente letteratura, che vede impegnati sia linguisti che giuristi, e, di recente, anche
sull’avvio di appositi corsi universitari. Per quanto riguarda la dottrina basta ricordare gli studi
di Paolo Grossi nel quadro di una riconosciuta natura che accomuna lingua e diritto quali “isti-
tuzioni” sociali, quelli di Tullio De Mauro sulla lingua della Costituzione, quelli di Alessandro
Pizzorusso sulle minoranze linguistiche, quelli di Francesco Sabatini sulla qualita della legisla-
zione, quelli di Bice Garavelli Mortara sulla lingua dei giudici, quelli di Piero Fiorelli cui si deve,
tra l'altro, il primo articolato commento dell’art.6 della Costituzione, nonché, piu di recente,
quelli di Federigo Bambi, Michele Ainis e Agostina Cabiddu. A questi vanno ora aggiunti i
contributi predisposti per questo nostro incontro che hanno affrontato il tema in modo eccel-
lente. Per quanto riguarda invece i corsi universitari, mi limito a ricordare quelli promossi a
Trento e a Firenze orientati soprattutto sul piano del drafting legislativo.

Qualche anno fa ho avuto I'occasione di coordinare un progetto Prin (2010/2011) che
aveva come oggetto lo studio della lingua come fattore di integrazione sociale e politica. La
ricerca aveva come obiettivo quello di mettere a confronto lo status delle c.d. “nuove mino-
ranze” (quelle legate ai grandi flussi migratori) e quelle c.d. “storiche” (quelle che da tempo
risiedono nel nostro Paese soprattutto nelle regioni di confine) alla luce del quadro delle di-
sposizioni normative predisposte nell’'uno e nell’altro caso a tutela delle singole comunita lin-
guistiche in funzione della loro integrazione sociale. Ne &€ emersa una pluralita di profili da
affrontare: da quello dei rapporti con la pubblica amministrazione, a quello dell’'uso della lingua

* Emerito di Diritto Costituzionale nell'Universita degli studi di Firenze.

™ Relazione introduttiva alla 1l sessione del XXXVII Convegno annuale dell’Associazione Italiana dei Co-
stituzionalisti “Lingua Linguaggi Diritti” giovedi 27, venerdi 28 e sabato 29 ottobre 2022, Universita degli
Studi di Messina.
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nel processo, a quello dell’'uso della lingua nel settore dei servizi sociali, nel mondo del lavoro
e nel sistema educativo, a quello della tutela della lingua d’origine come parte fondamentale
del patrimonio culturale dei diversi gruppi linguistici. Tutti aspetti che si legano strettamente al
rapporto tra lingua e diritto. Un rapporto che pud assumere contenuti diversi a seconda che
venga declinato in chiave inclusiva o discriminatoria.

Ma a questi aspetti, specificamente legati alle finalita del progetto di ricerca, molti altri
Se ne sono aggiunti in itinere con riferimento al ruolo che la lingua gioca in relazione al mondo
del diritto. Penso, in primo luogo, al linguaggio accademico spesso troppo legato ad una con-
cezione chiusa del diritto, dell’ordinamento giuridico, staccata dalla realta dei rapporti sociali
(da cui invece trae alimento) e depositaria di una lingua altrettanto chiusa ed ermetica. Una
lingua “speciale”, lontana da quella di uso quotidiano e che dovrebbe invece limitare gli “spe-
cialismi” solo a quelli strettamente funzionali alla spiegazione dei diversi istituti, evitando cosi
il rischio di determinare una reazione di rigetto negli studenti o di pregiudicarne una corretta
formazione. Penso, in secondo luogo e soprattutto, alle nuove sfide che oggi tutte le lingue
nazionali si trovano ad affrontare in un mondo in cui i confini, anche quelli linguistici, tendono
a scomparire. Piu in particolare, per quanto riguarda l'italiano questa considerazione vale in
relazione alla sua collocazione nel quadro dell’Unione europea che formalmente predica una
tutela paritaria di tutte le lingue degli Stati membri ma poi promuove spesso pratiche discrimi-
natorie che hanno gia dato vita a piu di un contenzioso. Ma riguarda anche il rapporto tra
I'italiano e le altre lingue straniere, segnatamente con l'inglese, origine di innumerevoli neolo-
gismi che interessano anche la lingua giuridica (sebbene spesso per nulla necessari) e ora
protagonista di un prepotente ingresso negli insegnamenti universitari, in certi casi come lin-
gua “esclusiva” di corsi di secondo livello. Si tratta di problemi che vanno ben al di la di quelli,
pur rilevanti, relativi alla tutela delle minoranze linguistiche e che sollecitano una riflessione
pit generale sulla funzione di una lingua nazionale come lingua ufficiale, come elemento fon-
dante dell'identita di una determinata comunita, come vettore principale sue tradizioni culturali.
Una funzione che oggi rischia di appannarsi a fronte di fenomeni interni ed esterni che spin-
gono nella direzione di una progressiva marginalizzazione delle lingue nazionali e che solleci-
terebbero una politica linguistica ben piu avvertita e consapevole di quella sin qui messa in
campo. Di questa esigenza si e fatta carico, sia pure indirettamente la Corte costituzionale
quando, intervenendo proprio sull’'uso “esclusivo” dell'inglese nell'insegnamento universitario
(si veda la sentenza n.42 del 2017), non solo radica con chiarezza in Costituzione il principio
di ufficialita della lingua italiana (ricavato per implicito dall’art.6 della Costituzione) ma si impe-
gna a definirne il significato che, collegato ad altri principi costituzionali, € quello di fungere da
architrave su cui poggia la convivenza di una societa plurilingue, in un contesto costituzionale
rinnovato che ha nella tutela del pluralismo, in tutte le sue declinazioni, uno dei suoi tratti di-
stintivi. Sotto questo profilo, non sfuggono alla Corte i pericoli che oggi corre la nostra lingua
nazionale: “La progressiva integrazione sovranazionale degli ordinamenti”, essa afferma, “e
I'erosione dei confini nazionali determinata dalla globalizzazione possono insidiare, sotto mol-
teplici profili, la funzione della lingua italiana: il plurilinguismo della societa contemporanea,
'uso d’una specifica lingua in determinati ambiti del sapere umano, la diffusione a livello glo-
bale d’una o piu lingue sono tutti fenomeni che, ormai penetrati nella vita dell’'ordinamento
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costituzionale, affiancano la lingua nazionale nei piu diversi campi. Tali fenomeni tuttavia non
debbono costringere quest’ultima in una posizione di marginalita: al contrario, e anzi proprio
in virtt della loro emersione, il primato della lingua italiana non solo & costituzionalmente in-
defettibile, bensi — lungi dall’essere una formale difesa di un retaggio del passato, inidonea a
cogliere i mutamenti della modernita — diventa ancor piu decisivo per la trasmissione del pa-
trimonio storico e dell'identita della Repubblica, oltre che garanzia di salvaguardia e valorizza-
zione dell’italiano come bene culturale in sé”. Sono affermazioni importanti che dovrebbero
servire da punto di riferimento non solo per un legislatore interessato a garantire un perdurante
esercizio delle funzioni cui & chiamata la lingua nazionale, ma anche per i giuristi chiamati
anch’essi in piu occasioni ad affrontare problemi linguistici di varia natura.

E’ in questo quadro piu generale che si iscrivono i contributi presentati a questo con-
vegno e che ne mettono in luce alcuni aspetti di grande interesse che si legano alle diverse
funzioni cui la lingua assolve: cosi la relazione di Michele Cortelazzo, centrata sul rapporto tra
lingua e linguaggi tecnici; cosi le relazioni di Giovanni Pitruzzella e Gianmario Demuro che
hanno portato la nostra attenzione sulla capacita della lingua di fungere da elemento fonda-
mentale per la costruzione di un’identita personale e collettiva ( il primo mette in luce come
I'adozione da parte dell’'Unione europea del “linguaggio dei valori” abbia contribuito a modifi-
carne la natura originaria prevalentemente economicistica; mentre il secondo ha sottolineato
tutta la difficolta che [l'italiano ha incontrato nella costruzione della nostra identita in un am-
biente da sempre caratterizzato da un accentuato plurilinguismo); cosi le relazioni di Roberto
Zaccaria che ha insistito sulle ragioni che aiutano a spiegare I'oscurita del linguaggio del legi-
slatore e sulle sue negative conseguenze; cosi, infine la relazione di Andrea Simoncini che ha
espresso piu di una preoccupazione sul ricorso troppo disinvolto a sistemi di intelligenza arti-
ficiale nell’adozione di decisioni pubbliche. Sono temi distinti 'uno dall’altro, ma mi pare acco-
munati da un unico filo rosso: I'esigenza di assicurare una piena tutela dei diritti di fronte a
determinati usi della lingua; i diritti degli autori dei messaggi comunicativi e, soprattutto, i diritti
dei loro destinatari, in linea, del resto, con il titolo che & stato dato a questo convegno “Lingua,
linguaggi, diritti”. Le due relazioni di questa terza sessione si collocano in linea con questa
impostazione di fondo: tanto la prima di Paola Marsocci e Anna Papa dedicata a “Lingua e
linguaggi della comunicazione pubblica”, quanto la seconda che ha ad oggetto “Linguaggio
discriminatorio e garanzie costituzionali” alludono alla liberta di manifestazione del pensiero,
alla liberta di comunicazione a fronte di quel diritto all'informazione che la Corte ha inteso
leggere nelle disposizioni dell'art.21 Cost. e col quale devono fare i conti, cosi come devono
fare i conti con i limiti che I'esercizio di quelle liberta incontra nel dettato costituzionale e in
particolare nel principio di eguaglianza e non discriminazione di cui all’'art.3 Cost.

Le due relazioni chiudono gli interventi previsti per questa terza sessione ma non esau-
riscono certo il dibattito su un tema che , come ho detto, si presenta assai complesso e artico-
lato come quello del rapporto tra lingua e diritto ( e diritti) nel quadro di una societa in profonda
trasformazione e che oggi pil che mai ha bisogno che l'uso corretto della lingua accresca la
sua consapevolezza linguistica e con questa la sua piena partecipazione “alla vita politica,
economica e sociale del Paese” come recita I'art. 3, secondo comma della Costituzione. Da
guesto punto di vista, vorrei sottolineare di nuovo la bonta della scelta del tema da parte degli
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organizzatori di questo convegno, che mi auguro rappresenti un primo confronto tra linguisti e
giuristi su questioni di comune interesse, cui spero possano seguire altre occasioni di incontro.
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GIUSTO PROCEDIMENTO E TUTELA DEI DIRITTI. RIFLESSIONI A MARGINE DELLA
GIURISPRUDENZA CEDU IN RAPPORTO ALLE TRADIZIONI COSTITUZIONALI
NAZIONALI™

DUE PROCESS AND THE PROTECTION OF RIGHTS. SIDELINE REFLECTIONS ON THE ECHR
CASE-LAW IN COMPARISON TO THE NATIONAL CONSTITUTIONAL TRADITIONS

Sommario — 1. Introduzione al tema. La questione della fungibilita tra tutele processuali e procedimen-
tali. 2. Rapporti tra procedimento e processo: modelli e basi teoriche. 3. | vincoli dell'ordinamento Cedu:
problemi generali. 4. L’estensione della sfera della funzione giurisdizionale ai fini dell'applicazione
dell’art. 6 Cedu. 5. La difficile costruzione di un regime dei procedimenti sanzionatori. 6. La full jurisdic-
tion e i suoi nodi irrisolti: ripristino della centralita della giurisdizione o “sanatoria” delle carenze proce-
dimentali? 7. Interrogativi a monte del sindacato giurisdizionale: l'incerta identificazione del “nocciolo
duro” del diritto penale e le sue conseguenze sui limiti stessi della dottrina della full jurisdiction. Le
discordanti indicazioni in materia di vigilanza sui mercati finanziari. 8. Suggestioni provenienti dalle
pronunce sul diritto al silenzio. 9. Brevi note conclusive.

1. Introduzione al tema. La questione della fungibilita tra tutele processuali e procedi-
mentali.

L’idea di affidare compiti sanzionatori e aggiudicatori a soggetti non giurisdizionali ri-
sponde a esigenze funzionali note e da luogo a interrogativi di squisito interesse pubblicistico.
Sotto un primo profilo, il legislatore, nazionale o sovranazionale, muove dall’assunto
che la componente della specializzazione tecnica e quella dell’efficienza decisionale siano

* Ricercatore e Professore Aggregato presso il Dipartimento di Scienze politiche della Sapienza Universita
di Roma.

™ Destinato per futura pubblicazione al volume di M. Lamandini (a cura di), Sfide e prospettive per una
tutela giurisdizionale effettiva in materia economico-finanziario, nell'ambito del PRIN 2017 NAFWCS8: "The essen-
tial, and competitive, role of specialised courts and alternative dispute resolution mechanisms in financial law as a
precondition for the attainment of social desirable levels of public and private enforcement”.
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essenziali per la risoluzione di conflitti individuali e collettivi nel’ambito del governo di alcuni
settori del’economia, oltre che piu idonee alla tutela dei diritti. Questi, affrancati dalle lungag-
gini processuali e dai connessi oneri economici, sarebbero infatti dotati di maggiore effettivita®.

Le istanze cosi prospettate devono pero convivere — e veniamo al secondo profilo —
con principi costituzionali e ordinamentali che, sempre al fine di tutelare diritti individuali e
interessi collettivi, postulano garanzie di tipo giurisdizionale. Queste attengono, da un lato,
allindividuazione del soggetto che esercita la funzione e alla sua indipendenza — precostitu-
zione del giudice, divieto di giudici speciali e straordinari, etc.? — e dall’altro, come qui interessa,
all’esercizio della funzione stessa, ossia al procedimento.

In questa prospettiva, il grado di fungibilita tra la tutela giurisdizionale e quella offerta
da soggetti e rimedi alternativi dipende proprio dall’idoneita delle garanzie procedimentali ine-
renti a questi ultimi a far le veci del processo giurisdizionale. In questa valutazione bisogna
tener conto del rispetto dei principi di giustizia procedurale necessari alla garanzia dei diritti;
senza, pero, impedire 'implementazione di quelle componenti di ordine funzionale che giusti-
ficano la stessa attrazione di competenze para-giurisdizionali in capo a soggetti specializzati
e di natura soggettivamente amministrativa.

Valutazione difficile questa, che, con particolare riguardo ai profili pubblicistici, trova il
suo precipuo campo di indagine nei procedimenti sanzionatori, con particolare riferimento a
quelli che si svolgono presso le autorita indipendenti, ma con attenzione rivolta, potenzial-
mente, a ogni organo amministrativo, nazionale o sovranazionale, che eserciti potesta punitiva
di un certo rilievo per la sfera soggettiva di persone fisiche o giuridiche.

2. Rapporti tra procedimento e processo: modelli e basi teoriche.

Il tema del rapporto tra procedimento amministrativo e processo giurisdizionale ha coin-
volto, nella sua complessita, riflessioni di diritto amministrativo, processuale, teoria generale.

Sulla scorta di autorevoli insegnamenti, in dottrina si conviene che, a seconda del mo-
mento storico e dell’ordinamento giuridico, il procedimento amministrativo pud dar luogo a tre
tipi di rapporto rispetto al processo giurisdizionale.

In un primo modello, tipico della tradizione giuridica di stampo continentale, ammini-
strazione e giurisdizione sono poste su di un piano di reciproca alterita. L’azione amministra-
tiva e il luogo dove si persegue il pubblico interesse; e lo si persegue in maniera unilaterale,
oltre che autoritativa. Gli interessi privati che entrino in conflitto con il pubblico potere, essendo

11l pensiero corre ovviamente alle autorita indipendenti di garanzia e di regolazione dei settori economici
e finanziari. La letteratura in tema & notoriamente vasta. Fra gli altri, v. G. AMATO, Autorita semi-indipendenti e
autorita di garanzia, in Riv. trim. dir. pub., 1997, 645 ss.; S. A. FREGO LuPPI, L’amministrazione regolatrice, Bologna,
2000; L. Giani, Attivita amministrativa e regolazione di sistema, Torino, 2002; G. GRASSO, Le autorita amministrative
indipendenti della Repubblica. Tra legittimita costituzionale e legittimazione democratica, Milano, 2006; N. LONGO-
BARDI, Autorita amministrative indipendenti e sistema giuridico istituzionale, Torino, 2004; M. MANETTI, Poteri neutrali
e Costituzione, Milano, 1994; Ib., Autorita indipendenti (dir. cost.), in Enc. Giur., vol. IV, 1997; Ip., Le aurorita indi-
pendenti, Roma- Bari, 2007; F. MERUSI, Democrazia e autorita indipendenti, Bologna, 2000; A. PREDIERI, L’erompere
delle autorita amministrative indipendenti, Firenze, 1997.; A. PoLicg, Tutela della concorrenza e pubblici poteri,
Torino, 2007.

2 V. rispettivamente artt. 25, comma |, Cost.; art. 102, comma II, Cost.
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subordinati al primo, godono in seno al procedimento amministrativo di tutele limitate — quando
non proprio assenti. Il momento della garanzia dei diritti del cittadino é interamente demandato
alla giurisdizione, nell’lambito della quale trovano spazio le tipiche tutele processuali.

Tale modello é riscontrabile per parte consistente della storia italiana fin dalla legge di
abolizione del contenzioso amministrativo, per proseguire, “a stretto giro”, con il progressivo
sviluppo delle funzioni giurisdizionali del Consiglio di Stato. In questo contesto, il momento
della tutela dei diritti e degli interessi del cittadino era confinato alla sfera giurisdizionale, men-
tre gli affari di attribuzione del’amministrazione erano gestiti con moduli procedimentali dalla
scarsa, 0 quantomeno incerta, portata garantista.

Una significativa e generale correzione di rotta si rinviene solo a partire dall’introdu-
zione della legge n. 241 del 1990. Questa, nel codificare i tratti fondamentali del giusto proce-
dimento amministrativo, incentrati sugli istituti della partecipazione dei soggetti interessati, ha
reso possibile una parziale anticipazione in sede amministrativa di alcuni elementi di giustizia
procedurale fino ad allora assorbiti dalla giurisdizione. Cosi, si € progressivamente instaurato
un nuovo rapporto tra procedimento amministrativo e processo giurisdizionale, che in dottrina
e comunemente definito di complementarieta.

In questo nuovo assetto, amministrazione e giurisdizione continuano a essere distinte
nelle rispettive attribuzioni costituzionali, anche se la prima viene integrata da istituti proces-
suali che ne arricchiscono l'originaria funzione, volta univocamente al perseguimento del pub-
blico interesse, con I'anticipazione di garanzie di giustizia. Ora la tutela del soggetto privato
puo svolgersi sia nel procedimento amministrativo che, pit pienamente, nel processo giurisdi-
zionale, dando luogo a un continuum in cui la giustizia procedimentale si salda con la tutela in
sede giudiziaria.

In questo modo, il sindacato giurisdizionale sull’azione amministrativa, garantito costi-
tuzionalmente agli artt. 113 e 24, si rinforza nella sua effettivita, giacché pud giovarsi delle
risultanze gia acquisite di un’istruttoria procedimentale aperta e partecipata, che aumentano,
allevidenza, le sue capacita cognitive*. E questo il modello instauratosi, sebbene con le rispet-

8 Cfr. M. NiGro, Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro la pubblica amministrazione
(il problema di una legge generale sul procedimento amministrativo), in Riv, dir. proc., 1980, ora in Scritti giuridici,
vol. lll, Milano, 1996, pp. 1430 ss. A proposito della sostanziale estraneita del modello amministrativo paragiurisdi-
zionale rispetto alla tradizione giuridica di stampo continentale, cfr. Ip., Op. cit., passim; M. D’ALBERTI, Diritto ammi-
nistrativo comparato, Bologna, 1992, p. 17; S. BATTINI, B. G. MATTARELLA, A. SANDULLI, Il procedimento, in G. Napo-
litano (a cura di), Diritto amministrativo comparato, 2007, pp. 107 ss. Per ampi riferimenti storico-comparativi, si
rinvia inoltre a S. CASSESE, La costruzione del diritto amministrativo, in ID. (a cura di), Trattato di diritto amministra-
tivo, Tomo I, Diritto amministrativo generale, Milano, 2003; nonché a L. MANNORI - B. Sorbi, Storia del diritto ammi-
nistrativo, Roma-Bari, 2003. Ai fini della differenziazione tra i modelli di diritto amministrativo di stampo continentale
e modelli anglosassoni, esercita ancora influenza e fascino 'opera di V. Dicey, Introduzione allo studio del diritto
costituzionale, ottava ed. (1915), trad. it., Bologna, 2003, pp. 279 ss, nonché, per il coté continentale, quella di M.
HAuRIou, Précis de droit administratif et de droit public, Xl ed., Paris, 1933, passim. Attorno alla tradizione autori-
taria del diritto amministrativo francese e dei suoi principi costituzionali, v. ovviamente A. DE TOCQUEVILLE, L’Antico
Regime e la Rivoluzione (1856), trad. it., Milano, 2006. In particolare, cfr. pp. 71 ss.; 91 ss.; 97 ss.

4 Cfr. M. Nigro, Procedimento amministrativo e tutela giurisdizionale contro la pubblica amministrazione,
cit., pp. 1435 ss.
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tive differenze, con I'evoluzione dell’'ordinamento italiano, francese, tedesco, per i quali i prin-
cipi costituzionali in tema di tutele amministrative restano comunque visibilmente incentrati
sull’elemento giurisdizionale®.

Infine, procedimento e processo possono dar luogo a una relazione per la quale il primo
si presenta come strumento potenzialmente alternativo al secondo. Il rapporto di alternativita
intercorre quando, per I'ordinamento, un procedimento amministrativo &€ suscettibile di sosti-
tuirsi alla giurisdizione, integralmente o quasi. Cio si verifica per lo piu quando la disciplina del
procedimento amministrativo € reputata sostanzialmente in grado di assicurare quelle esi-
genze di giustizia che comunemente integrano la principale funzione del processo giurisdizio-
nale®.

A queste condizioni, il sindacato giurisdizionale pud svolgersi in maniera meno pene-
trante o, al limite, addirittura mancare. Nelle esperienze in cui il procedimento & particolar-
mente ritagliato sul modello giustiziale, come, tradizionalmente, quella austriaca e quella sta-
tunitense, talvolta il procedimento stesso assume quasi le sembianze di un primo grado di
giudizio, rispetto al quale il compito della giurisdizione & limitato ai profili di stretta legittimita’.

5Ip., Op. cit., pp. 1433 ss.

6 Per una sintetica ricostruzione dei tre modelli, parzialmente succedutisi nella storia italiana, di rapporto
tra procedimento e processo, v. anche G. SALA, Giusto procedimento e giusto processo, in Amministrare, n. 2/2018,
pp. 285 ss.

7 Soprattutto I'esperienza statunitense del due process of law ha esercitato una forte attrazione culturale
per la sua stretta connessione con I'eredita premoderna che vede 'amministrazione come parte della giurisdizione.
Cfr., per tutti, L. MANNORI — B. SORDI, Storia del diritto amministrativo, cit., pp. 36 ss. Per riferimenti piu specifici al
due process of law nel diritto costituzionale statunitense, chiaramente con riferimento al procedimento amministra-
tivo, v. S. BREYER ET AL., Administrative Law and Regulatory Policy. Problems, Text and Cases, New York, 2006,
pp. 605 ss.; L. BARRA CARACCIOLO, Funzione amministrativa e amministrazione neutrale nell’ordinamento U.S.A.,
Torino, 1997. Con specifico riguardo al collegamento tra il due process e la storia medievale inglese, cfr. E.D. RE,
Due process of law, in Enc. Giur., vol. XIIl, Roma, 1989, pp. 1 ss. Per un approccio costituzionalistico, v. G. Bo-
GNETTI, Dalla rule of law allo stato amministrativo, parte Il, in Jus, n. 1/1987, pp. 11 ss. Con riferimento alle pecu-
liarita dell’esperienza austriaca, specie in relazione all’equiparazione tra amministrazione e giurisdizione, ma
nell’ambito della teoria gradualistica dell’ordinamento giuridico, v. H. KELSEN, La dottrina dei tre poteri o funzioni
dello stato (1923), trad. it., in ID., Il primato del Parlamento, a cura di Carmelo Geraci, Milano, 1982, pp. 83 ss., 94
ss.; Ip., Giurisdizione e amministrazione, in Ip., Il primato del Parlamento, cit., pp. 123 ss. Con riferimento al modello
austriaco, v. anche le pregnanti osservazioni di F. BENVENUTI, Giustizia amministrativa, in Enc. Dir., vol. XIX, Milano,
1970, pp. 596 ss. Per approfondimenti comparativi sulle esperienze europee e d’Oltreoceano, v. A. Massera (a
cura di), Le tutele procedimentali. Profili di diritto comparato, Napoli, 2007, pp. 11 ss. Come si sa, inoltre, tale
conformazione del procedimento e degli organi amministrativi sul modello giurisdizionale conosce nascita e fortuna
dapprima nella storia costituzionale inglese. Centrale, allo scopo, € stata per lunghissimo tempo la figura del Justice
of peace, magistrato onorario risalente al tardo medioevo e incaricato di amministrare la giustizia sul territorio non-
ché, per I'appunto, dello svolgimento in forma indiretta di alcune delle maggiori funzioni amministrative allora cono-
sciute, come l'attribuzione e la revoca delle licenze, il rifacimento di strade e ponti e altri rilevanti compiti. Sul punto,
v. H. W. R. WADE, Diritto amministrativo inglese (1967), trad. it., Milano, 1969, p. 176 ss. E con riferimento a tale
modello che la dottrina inglese storicamente piu celebre e, allo stesso tempo, piu discussa, ha predicato l'inesi-
stenza del diritto amministrativo sul suolo d’Inghilterra. Il riferimento & ovviamente ad A. V. DicEy, Introduzione allo
studio del diritto costituzionale, cit., p. 279 ss. Ampiamente sul tema, v. in particolare S. CASSESE, La costruzione
del diritto amministrativo, cit., p. 30 ss. E per lo piu a partire dalla seconda meta del Secolo XIX che 'amministra-
zione si affranca gradualmente dalla giurisdizione a livello organizzativo. Tuttavia, cid non corrisponde al venir
meno di quel carattere quasi-judicial che contraddistingue il pubblico potere nel suo operare. Non casualmente, sin
da allora le Commissioni amministrative preposte al controllo e alla vigilanza di settori di intervento pubblico, primo
fra tutti quello dei trasporti, prendono significativamente il nome di Administrative Tribunals ed esercitano sia attivita
amministrative in senso stretto, sia funzioni contenziose. In ogni caso, tali organi improntano per lo piu la loro azione
a procedure a carattere para-giurisdizionale, ove il contraddittorio con gli interessati ha un ruolo centrale, e sono
dotate di indipendenza nell’esercizio delle loro funzioni. Per una specifica ricostruzioni dell’esperienza degli Admi-
nistrative Tribunals inglesi, cfr. E. BALBONI, L’'amministrazione giustiziale, Padova, 1986, passim, in partic. p. 37 ss.
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In un quadro sinottico dei vari modelli, puo essere evidenziato, generalmente, un rapporto di
proporzionalita inversa fra le tutele procedimentali e processuali. Piu, infatti, il sistema costitu-
zionale richiede la conformazione del procedimento amministrativo su quella del processo,
meno pressante sara I'esigenza di un sindacato pieno sui fatti oggetto dell’azione amministra-
tiva e sulla ricostruzione che ne da 'amministrazione. E vero, perd, anche il reciproco: pitl la
costituzione ancora la giustizia amministrativa al momento della giurisdizione, meno il proce-
dimento amministrativo avra modo e necessita di smorzare la sua originaria carica di autorita.
Per lungo tempo, poi, il modello italiano & stato reputato da molti come lacunoso sia dal punto
di vista della tutela procedimentale, sia da quello di una piena ed effettiva garanzia giurisdizio-
nale. Come si vedra proprio a proposito di alcuni profili di compatibilita con il sistema Cedu, le
propaggini di questa eredita storico culturale, malgrado gli indubbi progressi sia sull’'uno che
sull’altro versante, trovano qualche rispondenza anche in alcuni tratti salienti dell’esperienza
piu recente®.

Queste ricostruzioni sottendono piu ampi scenari speculativi, concernenti la defini-
zione, sul piano della teoria generale, del proprium del processo rispetto alla nozione di pro-
cedimento.

In sintesi, pud dirsi che la categoria del processo pud essere considerata come una
specie del genere procedimento. Quest’ultimo infatti, come da celebre definizione, & la forma
giuridica in cui si manifesta qualsiasi funzione pubblica, sia essa giurisdizionale, amministra-
tiva, legislativa. All'interno di questa macro-categoria, definibile come procedimento in senso
lato, si distinguono il procedimento in senso stretto e, per 'appunto, il processo®.

Il primo si contraddistingue per l'unilateralita. Cio vale a dire che tutti i suoi atti sono
posti in essere dal soggetto titolare di poteri decisori; ovvero, dove intervengano altri soggetti,
come nei procedimenti complessi, questi non esprimono una vera alterita di interessi e la loro
partecipazione si realizza per lo piu in forme collaborative e non dialettiche. Si ha processo,
invece, quando partecipano all’esercizio della funzione, in tutte o alcune delle sue fasi, anche
i destinatari dell’atto amministrativo, e vi partecipano secondo lo schema del contraddittorio®®.

8 Cfr. infra, § 6, a proposito del dibattito sulla sufficienza o meno del sindacato sull’eccesso di potere, sia
pure declinato in maniera piu penetrante, a integrare i requisiti della giurisdizione piena su fatto e diritto, necessaria,
secondo la Corte Edu, per compensare ex post le deficienze del procedimento amministrativo sotto il profilo delle
tutele giustiziali. Emblematico, sul punto, il caso Menarini c. Italia, su cui v. infra, § cit. Sul tema delle carenze
originarie dell'intero sistema di giustizia amministrativa in Italia, sia sotto il profilo procedimentale che processuale,
v. ampiamente F. BENVENUTI, Giustizia amministrativa, cit., pp. 599 ss.

9 Quasi superfluo, qui, il richiamo al classico di F. BENVENUTI, Funzione amministrativa, procedimento,
processo, in Riv. trim. dir. pub., pp. 1952, pp. 118 ss.

10 Dj conseguenza, la dottrina specifica che la “mera” partecipazione del soggetto privato all’esercizio della
funzione non é sufficiente perché il procedimento amministrativo si comporti come un processo: occorre ulterior-
mente che la partecipazione acquisti una struttura dialettica, dando vita a un vero e proprio contraddittorio. Cfr. E.
FazzaLARI, Procedimento (teoria generale), in Enc. Dir., XXXV, Milano, 1986 pp. 826 s. Da tale assunto puro de-
dursi, ad es., che il “diritto di essere ascoltati” di cui alla legge generale sul procedimento amministrativo in Italia
comporta bensi delle contaminazioni del procedimento amministrativo con elementi partecipativi, tali da modellare
I'azione amministrativa secondo i canoni di un procedimento giusto; ma non lo rende pienamente sovrapponibile
allo schema del processo. Non a caso, a proposito del procedimento amministrativo nostrano, si parla di continuita
con il sindacato giurisdizionale, piuttosto che di alternativita. Quanto detto non significa che, perché si abbia pro-
cesso, il decisore debba essere terzo rispetto al contraddittorio; significa, perd, che, nell'istruttoria, il destinatario
dell’atto abbia i poteri processuali necessari per potersi confrontare con il decisore, in quella fase, su un piano di
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Cio che interessa sottolineare € che, in questa prospettiva, procedimento e processo
non sono moduli necessariamente legati all’esercizio di una data funzione, ma sono categorie
di teoria generale. In particolare il processo, sebbene contraddistingua normalmente la giuri-
sdizione, puo essere esteso nei suoi istituti portanti anche ad altri organi dello Stato e ad altri
soggetti istituzionali, nella specie allamministrazione. Cosi & avvenuto, sebbene in parte, con
la legge n. 241/90. Questa, nel codificare gli istituti essenziali del c.d. giusto procedimento, ha
di fatto esteso a quest’ultimo alcune delle modalita funzionali proprie del processo!?.

Puo esserci, dunque, processo anche nel’amministrazione e al di fuori della giurisdi-
zione. Allo stesso modo, lo “slittamento funzionale” pud avvenire nel verso opposto: puo es-
serci procedimento in senso stretto al di fuori del’amministrazione e segnatamente davanti al
giudice — i procedimenti di volontaria giurisdizione e quelli ispirati al modello inquisitorio costi-
tuiscono un esempio, sia pure parziale, di questo fenomeno. Muovendo ancor piu dal partico-
lare al generale si pud dire che tali evenienze non rappresentano altro che concretizzazioni,
sul piano dei rapporti tra amministrazione e giurisdizione, di una piu universale dicotomia, co-
munemente conosciuta come “formale-sostanziale”. La dicotomia, antica quasi quanto la
giuspubblicistica moderna, entra in gioco ogni qual volta, per la complessita e il pluralismo
istituzionale, si tratti di affrontare il problema dell’esercizio da parte di un organo o soggetto
pubblico di una funzione che, almeno sulla base di una visione tradizionale del principio della
separazione dei poteri, pertiene astrattamente ad altro organo o soggetto?.

Infine, sullo sfondo di queste rappresentazioni — a chiudere la premessa teorica — sta
la proverbiale ricostruzione kelseniana, per la quale esistono due sole funzioni pubbliche fon-
damentali: quella normativa (legis latio) e quella esecutiva dei precetti normativi (legis execu-
tio). Nel’ambito della teoria normativista, amministrazione e giurisdizione, poste sullo stesso
livello della scala gerarchica lungo la quale I'ordinamento conosce la sua implementazione,
sono entrambe funzioni di esecuzione-applicazione della legge e tra di esse non corre alcuna
differenza ontologica. Lo stesso utilizzo di poteri discrezionali non costituisce criterio suffi-
ciente di differenziazione in quanto, nella prospettiva della teoria pura, a ogni livello della pira-

parita. E evidente come, attraverso I'obbligo che grava sul decisore di tener conto di quanto emerso nel procedi-
mento, la spendita di poteri propriamente processuali nella fase prodromica possa influire concretamente sulla
decisione. Cfr. E. FAzzALARI, Op cit., pp. 827 ss.

Peraltro, nella ricostruzione del Benvenuti, i requisiti perché si abbia processo anziché procedimento in
senso stretto paiono essere meno stringenti. Infatti, in questa seconda prospettiva, intrisa di elementi propri della
cultura giuridica amministrativistica, perché si abbia processo non rileva tanto I'atteggiarsi della partecipazione
secondo i canoni del contraddittorio, quanto la circostanza che il decisore e il partecipante siano portatori di interessi
diversi. Cfr. F. BENVENUTI, Funzione amministrativa, cit., passim.

11 Cfr. E. FAzzALARI, Procedimento (teoria generale), cit., p. 821, per cui il processo «non & esclusivo della
giustizia, sibbene &€ uno schema di teoria generale, utilizzabile e utilizzato al di la della giurisdizione, in qualsiasi
settore dell'ordinamento, e cosi, appunto, in quello della pubblica amministrazione».

12 | a distinzione formale-sostanziale, come si sa, si & profilata nella storia del costituzionalismo con riferi-
mento alla legge, onde distinguere le leggi volte al'adempimento della loro funzione piu tipica, ossia la regolazione
generale e astratta, dalla vasta ed eterogenea moltitudine di atti formalmente legislativi recanti un contenuto am-
ministrativo 0 comungque non normativo in senso classico, come le leggi di bilancio, le c.d. leggi provvedimento,
I'autorizzazione alla ratifica dei trattati, etc. Per una panoramica generale, cfr. A. CERRI, Istituzioni di diritto pubblico,
Milano, 2006, pp. 185 ss.; C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Tomo |, Padova, 1991, pp. 342 ss.; v. ampia-
mente V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II.1, L’ordinamento costituzionale italiano (Le fonti normative),
Padova, 1993, pp. 74 ss.

RIVISTA AIC

10



mide gerarchica, anche quello dell’esecuzione dei precetti normativi, &€ coessenziale un mar-
gine di creativita, piu 0 meno esteso a seconda dei casi, il cui esercizio e frutto di un processo
volitivo e non solo strettamente ricognitivo. Sicché, a tutto concedere, possono darsi differenze
solo quantitative nella disposizione di poteri discrezionali, che dipendono dallampiezza di ap-
prezzamento che la cornice normativa lascia rispettivamente agli organi preposti all’esecu-
zione. In questo modello, il problema della separazione dei poteri & evidentemente risolto sul
nascere, cosi come quello, intimamente legato al primo, dell’esercizio di poteri discrezionali
da parte di organi della giurisdizione®3.

3. l vincoli dell’ordinamento Cedu: problemi generali.

Tali assunti teorici, che per definizione intendono descrivere “I'essere” del fenomeno
giuridico astraendolo, per quanto possibile, dai valori storico-positivi, vanno poi misurati, ai
nostri fini, con il “dover essere” che promana dai principi e dalle regole che, invece, positiva-
mente definiscono le funzioni pubbliche e pretendono di conformarle e distinguerle I'una dall’al-
tra. Per calare la questione nei rapporti fra procedimento e processo, € indispensabile con-
frontarsi con i vincoli di derivazione costituzionale e, prima, con quelli derivanti dalla Cedu.
Questi ultimi, infatti, influiscono sullinterpretazione della Carta repubblicana, hanno positiva
vigenza anche entro I'ordinamento nazionale attraverso meccanismi ormai noti e, quanto al
tema di interesse, hanno conosciuto un’elaborazione gia piuttosto sedimentata.

Orbene, sotto il profilo del diritto positivo, la giurisprudenza della Corte di Strasburgo
ha anzitutto evidenziato le condizioni per le quali le disposizioni Cedu in materia di giurisdi-
zione, in particolare la nozione di tribunale, possono applicarsi anche ai procedimenti ammini-
strativi — con particolare riguardo all’esercizio della potesta punitiva, in ragione degli effetti da
essa prodotti sulla sfera giuridica dei soggetti.

Ulteriormente, la giurisprudenza ha fornito alcune risposte in merito ai termini in cui le
stesse attivita amministrative possono addirittura fare le veci della giurisdizione, fino al limite
di poterla sostituire. Tale interrogativo evoca, come si capisce, il tema centrale della trasposi-
zione delle tutele processuali in seno al procedimento amministrativo. In concreto, sempre ai
nostri fini, la questione ha ad oggetto il livello di garanzie processuali richiesto dall’ordinamento
Cedu nell’esercizio di potesta punitive da parte del’amministrazione.

In terzo luogo, la Corte europea, con una giurisprudenza ormai nutrita, si &€ occupata
di vagliare anche l'opzione inversa, ossia la possibilita e i limiti di una sostituzione delle valu-
tazioni del giudice a quelle del’organo amministrativo competente in prima battuta, specie
quando sia in gioco la spendita di poteri discrezionali. Riemerge qui, all’evidenza, il principio

13 Cfr. H. KELSEN, La dottrina dei tre poteri o funzioni dello stato (1923), trad. it., in Ip., Il primato del Parla-
mento, a cura di Carmelo Geraci, Milano, 1982, pp. 83 ss., 94 ss.; ID., Giurisdizione e amministrazione, in Ib., Il
primato del Parlamento, cit., pp. 123 ss.

Il tema del rapporto tra procedimento e processo non ha mai cessato di destare vivo interesse nella dot-
trina. Fra i contributi piu recenti, si segnala, in via generale, M. BELLAVISTA, Giusto processo come garanzia del
giusto procedimento, in Dir. proc. amm., n. 2/2011, pp. 596 ss. L. BUFFONI, Processo e pluralismo nell’ordinamento
costituzionale italiano, Napoli, 2012, pp. 28 ss.; EAD., Il rango costituzionale del giusto procedimento e I'archetipo
del processo, in Quad. Cost., n. 2/2009, pp. 277 ss.; A. CARBONE, Il contraddittorio procedimentale, Torino, 2016,
pp. 34 ss.; G. SALA, Giusto procedimento e giusto processo, cit., pp. 285 ss.
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della separazione dei poteri e i limiti che ne derivano sul piano dello slittamento dall’ammini-
strazione verso la giurisdizione di potesta discrezionali, ovvero, piu spesso, di specifiche com-
petenze in ordine a valutazioni tecnicamente complesse.

Emergono, in questa sede, anche le limitazioni cui deve andar soggetto lo stesso prin-
cipio della separazione dei poteri. Questo ha da essere infatti contemperato con I'esigenza di
una piena tutela dei diritti, particolarmente avvertita, com’é ovvio, nel’ambito dell’ordinamento
Cedu. Si pone dunque all’attenzione la maggiore o minore intensita con la quale al giudice
nazionale & consentito incidere su decisioni amministrative che recano profili di discrezionalita
tecnica o di discrezionalita tout court.

A seconda delle risposte fornite dalla Cedu a ciascuna delle questioni rappresentate
qui sopra, si puo tentare di abbozzare una ricostruzione del regime dei rapporti tra procedi-
mento e processo. Le posizioni della giurisprudenza, spesso ritagliate sul caso concreto, non
sono sempre univoche. Pertanto, a motivo di maggiore chiarezza, € previamente opportuno
predisporre una “griglia” generale delle possibilita che la Corte Edu ha dovuto vagliare nel
susseguirsi delle varie tipologie di fattispecie sottoposte al suo scrutinio.

L’elenco tende a ricalcare in parte quello delle alternative sopra esposte in linea di
teoria generale e di riferimenti comparativi, sempre con l'avvertenza che, in questa sede, trat-
tasi di fattispecie positivamente sottoposte al vaglio della Corte Edu e da questa trattate sulla
stretta base dei principi dell'ordinamento convenzionale.

Anzitutto, come sopra accennato, la Corte Edu ha avuto modo di pronunciarsi sui re-
quisiti per i quali il procedimento puo validamente prestarsi come alternativa al processo; cio
che puo fare, in estrema sintesi, quando da questo ripete i principali istituti che ne connotano
la struttura garantista. Per fare le veci del giusto processo, il procedimento amministrativo deve
cioé “diventare processo” anch’esso.

In mancanza di tali presupposti, ossia quando il procedimento amministrativo manca
di uno o piu elementi considerati non derogabili ai fini della realizzazione del giusto processo
0, comunque, non li garantisce a un livello e con un’intensita considerati sufficienti dall’ordina-
mento, si rende necessaria una fase giurisdizionale a carattere complementare o, addirittura,
sostitutivo. In un contesto siffatto, il successivo controllo giurisdizionale sull’attivita amministra-
tiva assume i connotati di una compensazione ex post. Si realizza, cosi, un rapporto comple-
mentare tra procedimento amministrativo e processo giurisdizionale L'idoneita di questo a sod-
disfare alle istanze della giustizia e della tutela dei diritti & proporzionale al potere, istituzional-
mente conferito al giudice, di penetrare nelle valutazioni amministrative, riportandole alla luce
nel processo in un contesto di contraddittorio pieno e di effettiva parita delle armi fra ammini-
strazione e cittadino.

Diversamente, il recupero in sede giurisdizionale dei diritti di contraddittorio, delle con-
dizioni di indipendenza e imparzialita del decisore e di tutti gli altri elementi che compongono
il giusto processo non avrebbe molto senso laddove, in seno al processo medesimo, venisse
limitato in maniera sostanziale il sindacato sulle valutazioni amministrative. E evidente che,
nell’eventualita da ultimo paventata, parte rilevante dell’oggetto della decisione, che incide sui
diritti del privato, rischierebbe di essere determinata nel procedimento amministrativo in as-
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senza di garanzie adeguate e sottratta, altresi, al contraddittorio processuale in virtu delle li-
mitazioni al sindacato giurisdizionale sulla discrezionalitd amministrativa o tecnica. Tale ipotesi
e certamente problematica visto che, in questo genere di fattispecie, il continuum procedi-
mento-processo non realizza appieno, né prima né dopo, i requisiti del giusto processo di cui
all'art. 6 Cedu — che peraltro trovano riscontro, come noto, nell’art. 111 Cost. e negli artt. 47 e
48 Cdfue.

Non & questa, tuttavia, I'unica possibile “zona d’'ombra” per le tutele del privato — e
veniamo alla quarta e ultima ipotesi, forse quella che, come si vedra, racchiude gli elementi di
maggiore incertezza e che pill interessa in questa sede. E possibile, infatti, che il sindacato
giurisdizionale, pure quando estremamente penetrante e garantista e quindi pienamente ido-
neo a compensare carenze del procedimento amministrativo, si mostri, comunqgue e a priori,
insufficiente a porre rimedio alla situazione concretamente prodottasi medio tempore nella
sfera giuridica e di interessi del privato. Questi infatti, prima di ottenere giustizia, pud vedere
compressi i suoi diritti — patrimoniali o addirittura personali — da un provvedimento preso in
assenza di contraddittorio o di altre garanzie inerenti al giusto processo, con effetti che con-
cretamente vengono a stabilizzarsi in capo alla sua persona e, in definitiva, con la conse-
guenza di venir privato del diritto fondamentale alla tutela giurisdizionale effettiva.

Quest’ultimo aspetto mette capo a diversi interrogativi in ordine agli strumenti finalizzati
a propiziare la tutela effettiva. Tra questi, vanno certo menzionati gli strumenti cautelari, cosi
come, a monte di questi, il problema della stessa esecutorieta degli atti della pubblica ammi-
nistrazione e dei suoi eventuali limiti, problema tanto piu serio ove riguardi provvedimenti san-
zionatori potenzialmente dotati di un alto grado di afflittivita. Soprattutto, la dottrina & indotta a
interrogarsi sulla reale fungibilita delle stesse garanzie del privato in seno al procedimento
amministrativo; a chiedersi, in altri termini, se la tutela effettiva dei diritti del privato non neces-
siti, almeno in determinati casi, di un’estensione tendenzialmente piena delle garanzie del giu-
sto processo gia nella fase amministrativa, senza possibilita di deroghe pit 0 meno compen-
sabili, magari in maniera tardiva, nel giudizio di impugnazione.

In quest’ultimo caso, evidentemente, si ritorna al paradigma dell’alternativita tra proce-
dimento e processo, ma per soddisfare a istanze parzialmente diverse rispetto a quelle sottese
all'ipotesi cui si &€ accennato sopra. In quella situazione, infatti, il procedimento amministrativo
e rappresentato come potenzialmente fungibile rispetto al successivo ed eventuale processo
di impugnazione. In altri termini, in quella ipotesi il procedimento & considerato sotto il profilo
della sussistenza delle condizioni per le quali esso puo fare le veci del processo, rendendo
meno pressante I'esigenza di un penetrante sindacato giurisdizionale per essere gia stato rea-
lizzato, di fatto, un giusto processo in seno allamministrazione.

Nel caso di specie, invece, non vi € alcuna fungibilita tra il prima e il dopo. In questa
prospettiva, il procedimento amministrativo deve essere connotato in senso giustiziale, di per
sé e a prescindere dal livello di tutela eventualmente offerto dalla fase dell’impugnazione in
giudizio.

14 Cfr. infra, § 7.
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Come potra osservarsi nei 88 ss., la giurisprudenza della Corte di Strasburgo & piu
complessa di quanto non appaia, in quanto oscilla, a seconda dei casi, fra 'una e I'altra delle
variabili poc’anzi descritte. Soprattutto I'ultima questione & tuttora oggetto di dibattito. Sicché,
anche in dottrina, le opzioni ricostruttive non sono sempre concordi tra loro.

4. L’estensione della sfera della funzione giurisdizionale ai fini dell’applicazione dell’art.
6 Cedu.

Per la sua cifra anagrafica, la Convenzione europea dei diritti dell’'uomo non contempla
in via generale diritti del cittadino in seno all’azione amministrativa. Sono previsti, come si sa,
puntuali diritti processuali, che a loro volta si compongono nel pit generale diritto al giusto
processo di cui allart. 6 della Convenzione®. Il riferimento alla sola giurisdizione si evince
anche dal tenore letterale del disposto, ad es. dal riferimento a un «tribunale indipendente e
imparziale il quale sia chiamato a giudicare sulle controversie [...] di carattere civile o sulla
fondatezza di un’accusa penale»*®.

Quindi, pur essendo uno dei luoghi in cui i diritti del cittadino possono subire limitazioni,
di per sé I'azione amministrativa non & coperta letteralmente dall’art. 6 Cedu. In questo, il diritto
Cedu riflette un approccio tradizionale al tema delle garanzie, fondato sul ruolo costituzional-
mente assorbente della tutela giurisdizionale.

Con il tempo, pero, la giurisprudenza ha avuto modo di calibrare un’interpretazione
attualizzante ed estensiva dell’art. 6 della Cedu, nei termini di cui si dira poco appresso. Prin-
cipalmente due sono le ragioni sottese all’evoluzione giurisprudenziale, di cui una a carattere,
per cosi dire, sistemico, in quanto legata alla configurazione complessiva della Cedu come
strumento di tutela dei diritti; mentre I'altra motivazione € piu legata alla concretezza dei pro-
cessi istituzionali degli Stati membri.

Sotto il primo aspetto, va ricordato, a costo di dire un’ovvieta, che il punto di osserva-
zione da cui muove ogni enunciato della Cedu €&, per definizione, quello dei diritti. In questa
prospettiva, se al centro del sistema € la protezione dei diritti sostanziali, la questione se la
compressione di un diritto provenga da un giudice piuttosto che da un’autoritd amministrativa
e suscettibile di veder relativizzata la sua importanza. Lo stesso equo processo & contemplato
nell’art. 6 come una complessiva posizione sostanziale del privato, che poi si sfrangia in diversi
diritti a carattere processuale. Il coté istituzionale, quello che guarda al potere e al suo funzio-
namento, & certo sussistente — basti pensare alla posizione di indipendenza e imparzialita del
tribunale — ma si colloca piu sullo sfondo o, meglio, € la risultante della proclamazione

15 | contenuti dell’equo processo di cui all’art. 6 sono noti. Ai nostri fini possono brevemente ricordarsi i
requisiti di indipendenza e imparzialita del giudice, la pubblicita del procedimento, il contraddittorio su prove e te-
stimonianze, la difesa legale, I'informativa del processo a proprio carico.

16 Espressamente a proposito della mancanza, all’origine, di autonoma rilevanza del diritto amministrativo
per 'ordinamento Cedu, ex plurimis, A. CARBONE, Il contraddittorio procedimentale. Diritto nazionale e diritto euro-
peo-convenzionale, Torino, 2016, pp. 110 ss.; F. Goisis, Un’analisi critica delle tutele procedimentali e giurisdizio-
nali avverso la potesta sanzionatoria della pubblica amministrazione alla luce dei principi dell’art. 6 della Conven-
zione europea dei diritti dell'uomo. Il caso delle sanzioni per pratiche commerciali scorrette, in Dir. proc. amm. n.
3/2013, p. 685.
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dell’'equo processo come diritto della persona e, a monte, dei diritti sostanziali che vengono
tutelati per suo tramite.

La filosofia della Cedu si capisce ancor meglio se raffrontata con la configurazione del
giusto processo nella Costituzione italiana, che non € un diritto soggettivo, bensi, prima di
tutto, un principio di diritto obbiettivo concernente il corretto funzionamento della giurisdi-
zionel’. Per vero, le ricadute sulla tutela del privato sono evidenti, cosi come evidente € il
nesso sistematico che lega I'art. 111 Cost. con il diritto inviolabile di azione e difesa in giudizio
di cui all’art. 24 Cost. Tuttavia, & un fatto che il principio del giusto processo & collocato fra le
norme sulla giurisdizione — Parte Il, Titolo IV - cid che ne rende piu ardua I'estensione analo-
gica da parte della giurisprudenza costituzionale®.

Con riguardo alla Cedu, invece, la strumentalita delle forme procedurali alla garanzia
dei diritti € talmente immediata da far prediligere la sostanza sulle forme. La centralita dei
diritti, quale che sia la natura istituzionale del soggetto giudicante nel sistema dei poteri dello
Stato, facilita il trasferimento delle forme tipiche della giurisdizione all’azione di organi di diritto
pubblico qualificati come soggettivamente amministrativi®®.

Cosi, va rimarcata quella giurisprudenza ormai consolidata che, ai fini dell’'applicazione
dell’'art. 6 della Convenzione, coraggiosamente ha esteso la nozione di «tribunale» ivi contem-
plata fino a ricomprendervi, tendenzialmente, ogni soggetto dotato del potere di incidere uni-
lateralmente nella sfera giuridica individuale — quindi, in buona sostanza, organi e autorita
amministrativi®°,

La nozione di tribunale, cosi, non € circoscritta a organi facenti parte del potere giudi-
ziario, e tantomeno a organi che gia godano della posizione di indipendenza e imparzialita

17 Cosi, fra gli altri, M. CEccHETTI, Giusto processo (diritto costituzionale), in Enc. dir., Aggiornamento, vol.
V, Milano, 2001, pp. 595 ss., in partic. pp. 610 ss.

18 pertanto, non & casuale che, anche dopo la codificazione del giusto processo all'interno dellart. 111, la
giurisprudenza della Corte fa ancora perno sul diritto inviolabile di difesa di cui all'art. 24, cioé sostanzialmente su
un diritto soggettivo, per estendere tutele quasi-giurisdizionali alle fattispecie di diritto amministrativo nelle quali se
ne palesi la particolare necessita. In tema, con accenti piu ottimistici, v. L. BurFoNI, Processo e pluralismo, cit., pp.
233 ss.

19 Del resto, la funzionalizzazione di ogni potere pubblico alla promozione della persona umana e dei suoi
diritti, motivo caro alla teoria costituzionale, porta, almeno secondo alcune ricostruzioni, a una concezione relativa
del principio della separazione dei poteri. Se, alla stregua del diritto costituzionale, la finalita di tutto il potere pub-
blico & quella della tutela dei diritti (art. 2 Cost.), non stupisce, allora, che organi in principio ascrivibili all’esecutivo
possano fare le veci della giurisdizione allorché le esigenze funzionali siano le medesime. In quest’ottica, l'istanza,
tipicamente costituzionalistica, di limitazione e controllo del potere e del suo esercizio trova risposta non solo sul
terreno della separazione a carattere organizzativo tra giurisdizione e amministrazione, ma anche sotto il profilo
della equiparabilita delle rispettive tutele procedimentali. Se il tipo di funzione trova giuridica manifestazione attra-
verso il procedimento con cui & regolata, attivita amministrativa e attivita giurisdizionale, tese ambedue al rispetto
e alla promozione dei diritti della persona, possono rinvenire significative assonanze, sul piano della funzione con-
cretamente esercitata, attraverso una disciplina procedimentale garantista. Per un’analisi del tema sotto il profilo
del principio della separazione dei poteri (e dei suoi limiti in regime di Costituzione rigida), cfr. G. GRASSO — R.
MANFRELLOTTI, Poteri e funzioni dello Stato: una voce per un dizionario di storia costituzionale, in Historia Constitu-
cional, n. 8/2007, p. 143 ss.

20 Cfr., ex multis, Corte Edu, Olujc v. Croatia, 5 febbraio 2009. In tema, cfr. M. ALLENA, L’art. 6 Cedu e la
continuita tra procedimento e processo, in Persona e amministrazione n. 2/2018, pp. 27 ss.; Eap., Art. 6 Cedu.
Procedimento e processo amministrativo, Napoli, 2012 pp. 47 ss. Sul punto, v. anche A. CARBONE, Il contraddittorio
procedimentale, cit., pp. 124 ss.
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tipiche del giudice?’. In ogni caso, la giurisprudenza Cedu € stata particolarmente coraggiosa
perché ha conferito un’estensione massima alla fattispecie “tribunale”, ben oltre il suo tenore
letterale e ben oltre la cerchia degli organi formalmente tributari della qualifica di giudice alla
stregua dei singoli ordinamenti nazionali??.

Secondo parte della dottrina, in una simile equiparazione funzionale tra amministra-
zione e giurisdizione sarebbe rinvenibile un’eco della sopra menzionata teoria kelseniana della
legis executio come funzione pubblica unitaria. Questa tesi &€ sostenuta con interessanti argo-
mentazioni. Fra queste, € posto particolare accento sul fatto che la Cedu da vita a una struttura
ordinamentale e istituzionale pill “rarefatta” rispetto agli ordinamenti di matrice nazionale?:. Per
questo motivo, essa € meno condizionata dalle pregiudiziali storiche, politiche e dogmatiche
che sono proprie degli ordinamenti nazionali e che, all'interno di questi ultimi, pongono un
freno evidente alla rimodulazione, sia pure graduale, delle categorie giuridiche?*.

Si avra modo di avvalorare alcuni aspetti di questa riflessione nel § seguente, allorché
si dara conto dei limiti che le tradizioni giuridiche nazionali pongono a un’evoluzione in senso
giustiziale del procedimento amministrativo, cosi come, specie per I'ltalia, delle difficolta a in-
staurare un sindacato di piena giurisdizione nell’ambito del sistema di giustizia amministrativa.

D’altra parte, valgono a suffragare la tesi in questione le considerazioni svolte sopra in
merito alla collocazione profondamente diversa che gli istituti del giusto processo ricevono
nella Costituzione italiana rispetto alla Cedu o alla Carta di Nizza. Posizionato nella Parte Il
della Costituzione, che disciplina i fondamenti delle strutture istituzionali della Repubblica, e
precipuamente dedicato al funzionamento della giurisdizione, I'art. 111 Cost. & evocativo di
assetti organizzativi statuali — quali 'ordinamento giudiziario, l'indipendenza dagli altri poteri,
etc. — profondamente radicati, i quali, come componenti organizzative della Costituzione, pos-
sono esercitare influenza decisiva sull’interpretazione. Ben si capisce come, su queste basi, il
giusto processo assuma presso di noi la configurazione di un principio di diritto obiettivo; cio a
differenza della Cedu, in cui & espressamente rappresentato come un diritto dell’individuo.

In queste vicende relative al giusto processo trova riscontro un assunto tanto elemen-
tare quanto fondamentale: la Cedu non & una costituzione ma “solo” una carta dei diritti. Il suo

21 Fra l'altro, & opportuno precisare che I'obbligo del rispetto dei requisiti di imparzialita e indipendenza,
prescritto dall’art. 6 Cedu, & conseguenza normativa della previa qualifica dellorgano come tribunale e non pud
essere considerato, invece, come condizione per la qualifica stessa. Questa inversione logica porterebbe al para-
dosso di rendere inapplicabile I'art. 6 a organi, magari anche formalmente giurisdizionali, che presentassero qual-
che lacuna proprio sotto il profilo dell'indipendenza, ossia si negherebbe I'applicazione dell’art. 6 proprio in quelle
fattispecie in cui se ne ravvisi il maggiore bisogno. Cio vale a dire che le garanzie di indipendenza e imparzialita
discendono, come conseguenza giuridica obbligatoria ex art. 6 Cedu, dalla qualificazione dell’autorita procedente
come tribunale, e non vice versa. Cfr. F. Goisis, Un’analisi critica delle tutele procedimentali e giurisdizionali, cit.,
p. 687.

22 per una sintesi efficace ed esaustiva dei termini dell’estensione dell’art. 6 Cedu, cfr. L. PRUDENZANO,
Giusto procedimento amministrativo, discrezionalita tecnica ed effettivita della tutela giurisdizionale nella giurispru-
denza della Corte europea dei diritti dell’'uomo, in Osservatorio costituzionale, maggio 2014, pp. 3 ss. Per una
ricognizione generale della posizione del giusto procedimento amministrativo nel complesso del sistema della
Cedu, anche alla luce di disposizioni diverse dall’art. 6, cfr. S. MIRATE, The right to be heard: Equa riparazione e
giusto procedimento amministrativo nella giurisprudenza Cedu, in Resp. civ e prev., n. 3/2011.

23 Cfr. M. ALLENA, L’art. 6 cedu e la continuita tra procedimento e processo, in Persona e amministrazione
n. 2/2018, pp. 31 ss. EAD., Art. 6 Cedu, cit., pp. 42 s.

24 A sostegno di tale intuizione, v. le argomentazioni di F. Goisis, La full jurisdiction sulle sanzioni ammini-
strtive: continuita della funzione sanzionatoria v. separazione dei poteri, in Dir. amm, n. 1/2018, pp. 7 ss.
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univoco indirizzo alla tutela dei diritti umani la rende uno strumento certamente piu agile e
meno appesantito dalla complessita stratificata degli ordinamenti giuridici nazionali, cosi pro-
fondamente caratterizzati da precondizioni valoriali € organizzative o, detto altrimenti, costitu-
zionali. In questi termini puo dirsi che le suggestioni della teoria pura, che é tale proprio perché
ha la pretesa di fare astrazione dagli ordinamenti positivi, trovano terreno fertile nella Cedu
come ordinamento di matrice internazionale e a carattere funzionale, che, in quanto tale, non
espone certo il livello di complessita proprio degli ordinamenti giuridici c.d. a fini generali.

Va tuttavia rimarcato che & proprio la centralita dei diritti a fornire alla Cedu la sua piu
evidente identita a livello positivo. A ben vedere, la giurisprudenza che estende la nozione di
tribunale trova la sua spiegazione in relazione a questo assunto di fondo. Infatti, la definizione
di una nozione unitaria di tribunale, che porta a estendere allamministrazione la sfera di ap-
plicazione dell’art. 6, &€ proposta dalla Corte di Strasburgo sulla base dell’esplicito presupposto
che l'una e l'altra incidono egualmente, o in maniera analoga, sui diritti di persone fisiche o
giuridiche.

Se cid € vero, ai fini dell'interpretazione dell’art. 6, I'ampliamento della nozione di tribu-
nale, e quindi la definizione dei contorni della stessa funzione giurisdizionale in senso lato,
da porre in relazione con I'idoneita dell’organo a incidere sui diritti dell'individuo. E la presenza
dei diritti a determinare la funzione di riferimento, con quell’approccio tipicamente sostanziale
che, in materia, € riconosciuto alla Cedu anche dalla dottrina.

La teoria della legis executio — il cui utilizzo per la questione in oggetto rimane comun-
que uno spunto alquanto suggestivo — parte invece da presupposti differenti. Nella costruzione
di un’unica funzione di esecuzione della legge, essa non guarda ai diritti soggettivi, bensi,
come dice la parola stessa, al livello cui la funzione é collocata nel sistema di implementazione
normativa dell’ordinamento giuridico, ossia del diritto oggettivo?.

La seconda motivazione da porre alla base delle evoluzioni interpretative della Cedu
ha carattere se vogliamo piu storico e politico e attiene alla concreta proliferazione, nei sistemi
giuridici europei, di funzioni amministrative sanzionatorie dotate di profonda incidenza sulla
sfera dei diritti. Da alcuni decenni, poi, il profilo sanzionatorio e della vigilanza “securitaria” e
quello piu squisitamente giustiziale si sono saldati insieme nel modello dell’autorita ammini-
strativa indipendente.

Il fenomeno giuridico delle sanzioni amministrative & vastissimo e molto frastagliato al
suo interno. Alla sfera tradizionalmente affidata alla potesta sanzionatoria delle pubbliche am-
ministrazioni — e.qg. illeciti stradali, urbanistici o tributari — si & aggiunta, nel tempo, la vasta

25 Cio & peraltro conferente con la piu complessiva impostazione della dottrina pura del diritto, che, nell'in-
tento di rappresentare l'intero fenomeno giuridico come un processo del tutto obbiettivato di produzione e applica-
zione di norme, mira espressamente alla destrutturazione del diritto soggettivo come categoria teorica generale,
criticandone l'originaria ascendenza giusnaturalistica e quindi, in questa prospettiva, la mancanza di scientificita.
Cfr. H. KELSEN, La dottrina pura del diritto (1960), trad. it., Torino, 1966, pp. 148 ss. e, in partic., 215 s., laddove il
celebre A. dissolve il dritto soggettivo e la stessa soggettivita giuridica nel fascio di norme obbiettive che rispettiva-
mente li vanno a disciplinare.

RIVISTA AIC

17



gamma di fattispecie interessate da processi legislativi di depenalizzazione?® e, ultime ma non
ultime, le vaste potesta punitive di competenza delle autorita indipendenti di vigilanza e rego-
lazione dei mercati, cosi come di quelle preposte al controllo e alla tutela di ambiti sensibili
della vita individuale e associata. Oltre allambito materiale, ai nostri fini rileva soprattutto la
profonda differenziazione del livello di afflittivita.

Quella delle sanzioni amministrative & dunque realta consolidata e complessa. La
scelta per la sanzione amministrativa piuttosto che per quella penale € spesso ispirata a finalita
meritevoli. Fra queste, possono essere ricordate: la dequotazione a illecito amministrativo di
fattispecie non piu avvertite dalla coscienza sociale come ascrivibili al diritto penale in senso
stretto; il tentativo di soddisfare a un’esigenza di efficienza, funzionalita, competenza tecnica
nel governare settori economico sociali ad alto livello di complessita e nel perseguirvi il pub-
blico interesse assieme con il rispetto della legalita; la tendenza culturale a una progressiva
caratterizzazione della sanzione penale come eccezionale, marginale o sussidiaria nella com-
plessiva economia delle politiche di controllo e repressione di diverse categorie di illeciti; la
necessita di snellire ed efficientare i procedimenti in relazione agli illeciti e alle sanzioni di
minore entita.

A fronte di un materiale normativo cosi stratificato, nel quale si riflette la discrezionalita
politica dei legislatori nazionali, la Corte Edu, evidentemente, non ha ampio margine di sinda-
cato in ordine alla scelta di attrarre alcune attivita sanzionatorie nell’ambito del diritto ammini-
strativo piuttosto che in quello del diritto penale — a meno che, com’¢ intuitivo, la questione
non impinga nell’ambito piu strettamente penalistico, ad es. quando la potesta sanzionatoria
& suscettibile di coinvolgere la liberta personale dell'individuo?’.

Tuttavia, sin da tempi non recenti, la giurisprudenza ha espresso piena consapevo-
lezza circa le insidie che possono celarsi dietro I'etichetta pit 0 meno rassicurante di una san-
zione rubricata come amministrativa anziché penale. Infatti, il rischio maggiore, talvolta con-
cretizzatosi, &€ che I'attrazione della materia nella sfera del diritto amministrativo serva anche
per legittimare una fuga dalle garanzie costituzionali e convenzionali che assistono il processo
penale. In tali casi, il procedimento amministrativo finisce per essere di natura penale sotto il
profilo funzionale, senza pero assicurare all’interessato diritti processuali equiparabili a quelli
di cui godrebbe in quel caso. Cio & tanto piu grave laddove il legislatore non si limiti ad asse-
gnare ai procedimenti amministrativi questioni minori, bensi, come nel caso dei provvedimenti
antitrust, della Consob o della Banca d’ltalia, contempli anche fattispecie dalle elevate conse-
guenze punitive sia sotto il profilo patrimoniale sia, eventualmente, sotto quello personale?®.

26 | a depenalizzazione va qui intesa in senso lato. A questa possono essere infatti ricondotte non solo,
letteralmente, tutte quelle riforme legislative che portano alla sostituzione della sanzione penale con quella ammi-
nistrativa, ma anche una piu generale tendenza all’utilizzo degli strumenti del diritto amministrativo piuttosto che di
quelli del diritto penale.

27 Peraltro, I'individuazione del raggio di estensione del c.d. nocciolo duro oltre il bacino piu tradizionale
del diritto penale, fino a ricomprendere le sanzioni amministrative particolarmente afflittive, & questione, come si
vedra, anch’essa piuttosto densa di incertezze. Cfr. infra, § 7.

28 Tale fenomeno & ben rappresentato dalla nostra stessa giurisprudenza costituzionale con 'emblematica
nozione di «truffa delle etichette», per cui procedimenti a carattere sostanzialmente penale vengono deprivati di
alcune delle garanzie portanti del giusto processo per il solo fatto di essere presentati dal legislatore come formal-
mente amministrativi. Cfr. Corte cost., 5 aprile 2017 n. 109; v. anche Corte cost., 26 marzo 2015 n. 49.
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Per questi motivi, come & noto, ai fini della soggezione al disposto dell’art. 6 Cedu,
giurisprudenza consolidata ascrive al diritto penale anche l'esercizio di potesta punitive da
parte dellamministrazione, e cid nei casi in cui la sanzione, cosi come nel diritto penale, sot-
tenda una tipica finalita repressiva e di deterrenza oppure, in ogni caso, quando sia contrad-
distinta da un elevato grado di afflittivita2®.

5. La difficile costruzione di un regime dei procedimenti sanzionatori.

Un altro punto essenziale va tuttavia sottolineato ai fini di una piena consapevolezza
della problematicita dei termini della questione.

Anche sulla base di quanto accennato sopra, puo dirsi che, se la Cedu ha una propria
caratterizzazione dogmatica, sia pure “rarefatta”, che la Corte di Strasburgo tenta in qualche
modo di imporre — e sovrapporre — a quella dei sistemi giuridici nazionali, questi ultimi dispon-
gono, come detto, di strutture costituzionali e di categorie giuridiche ben piu sedimentate. Esse
fatalmente oppongono la propria forza inerziale e, al limite, la propria diversita anche sul piano
valoriale, alla penetrazione piu 0 meno pacifica dei principi Cedu. Questa constatazione, fra
I'altro, deve mettere in guardia dall’accedere a una visione eccessivamente armonica dell’in-
tegrazione fra ordinamenti giuridici.

Orbene, salve alcune significative eccezioni, le tradizioni statualistiche dell’Europa con-
tinentale risentono della sopra menzionata concezione autoritaria della pubblica amministra-
zione, che fatalmente confluisce nell'idea e nella pratica del procedimento amministrativo.
Questo, come sopra accennato, non nasce certo come surrogato del processo giurisdizionale,
benché, con il progressivo ammodernamento della cultura delle garanzie, favorito anche da
processi di contaminazione con modelli differenti, sia stato con il tempo dotato di rilevanti istituti
partecipativi, specie con riguardo all’attivita sanzionatoria e, piu in generale, ai provvedimenti
che incidono negativamente e in profondita sulla sfera giuridica privata.

Tali garanzie, perd, mancano il piu delle volte di pregnanza difensiva paragonabile a
quella degli istituti processuali. Né rivela una simile ambizione la stessa legge n. 241/90, nella
quale, peraltro, finalitd di garanzia si combinano con un’ispirazione collaborativa dal marchio
piu spiccatamente pubblicistico. In ogni caso, la sua disciplina non si articola in istituti tesi ad
assicurare un processo dialettico tra autorita e cittadino in ogni fase del procedimento. Inoltre,
come emerge anche dalla regolazione in materia di procedimenti sanzionatori, pure davanti
alle autorita indipendenti di settore e pure in presenza di tutele certo meno lontane da quelle
del processo in senso stretto, permane un parziale retaggio della vecchia impostazione inqui-
sitoria, e comunque non paritaria, del rapporto procedimentale tra amministrazione e cittadino.

2% Sono questi i famosi criteri elaborati a partire dalla sentenza Engel del 1976. In tema, fra gli altri, v. M.
ALLENA, Art. 6 Cedu, cit., pp. 48 ss.; F. Goisis, Un’analisi critica delle tutele procedimentali e giurisdizionali avverso
la potesta sanzionatoria della pubblica amministrazione alla luce dei principi dell’art. 6 della Convenzione europea
dei diritti del’'uomo. Il caso delle sanzioni per pratiche commerciali scorrette, in Dir. proc. amm. n. 3/2013, pp. 670
ss. Da rimarcare come il requisito del livello di afflittivita debba essere considerato, alla stregua di detta giurispru-
denza, come sussidiario. Quindi i criteri per 'equiparazione della sanzione amministrativa a quella penale non sono
cumulativi, bensi alternativi. Cfr. Engel and Others v. Netherlands, 8 giugno 1976, 88§ 81 s.

30 Cfr. supra, § 2.
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Solitamente, se guardiamo all’'esperienza italiana, il contraddittorio procedimentale non & pie-
namente adversarial spesso neppure nelle funzioni sanzionatorie, ad es. sotto il delicato profilo
della separazione delle funzioni®!. In altri ordinamenti, sebbene complessivamente minoritari,
la contaminazione del procedimento amministrativo secondo schemi piu autenticamente giu-
stiziali € frutto di una tradizione costituzionale antica e consolidata, sicché, a seconda dei casi,
lo stesso esercizio della funzione amministrativa puo esser quasi considerato come un primo
grado di giudizio rispetto alla fase giurisdizionale®2.

6. La full jurisdiction e i suoi nodi irrisolti: ripristino della centralita della giurisdizione
o “sanatoria” delle carenze procedimentali?

La Corte Edu, alla stregua di un principio di realta, non ha potuto quindi godere di
autonomia assoluta nellimporre agli Stati membri una propria visione dei diritti al procedi-
mento, proprio in considerazione di questi assetti costituzionali di lunga durata e del grado di
diversificazione spesso elevato fra di essi.

Con particolare riferimento alle tradizioni continentali, in esse vige quell’ottica pangiu-
risdizionale delle tutele giuridiche cui sopra si € accennato, imperniata sulla centralita siste-
mica del sindacato del giudice amministrativo. L’atteggiarsi dei rapporti tra amministrazione e
giustizia risente della sua originaria conformazione secondo il modello della separatezza. Que-
sta, a sua volta, poggia su una declinazione del principio della separazione dei poteri nel senso
di preservare allamministrazione la pienezza delle prerogative sovrane nello svolgimento della
sua attivita e concentrare nella giurisdizione i contrappesi di maggiore spessore costituzionale.

La Corte Edu, posta di fronte alla complessita e alla differenza dei sistemi di tutela,
come noto ha elaborato la dottrina della c.d. piena giurisdizione. Siffatta dottrina si caratterizza
per una struttura ancipite, trovando espressione nel principio per il quale deve essere assicu-
rata piena giustizia procedurale almeno in una delle due sedi interessate, cioé o nel procedi-
mento, oppure nel processo d’'impugnazione. La dottrina della full jurisdiction muove proprio
dalla necessita di tener conto delle diverse tradizioni costituzionali nazionali, cercando non di
contrastarle ma, per quanto possibile, di assecondare e ulteriormente perfezionare i tratti es-
senziali di ciascuna ai fini dellosservanza in termini sostanziali dei precetti dell’art. 6. Tale
impostazione nasce, dunque, come risposta pratica alle condizioni di pluralismo ordinamentale

31 Cfr. M. ALLENA, Art. 6 Cedu, cit., pp. 101 ss. Soprattutto, v. le ampie considerazioni svolte da Cons.
Stato, sez. VI, 26 marzo 2015 n. 1596, che, come ben noto, ha reputato il regolamento per le sanzioni Consob
allora in vigore come non conforme alle prescrizioni della legge nazionale, in particolare con gli artt. 187-septies e
195 TUF e art. 24 1. 28 dicembre 2005 n. 262. In quella circostanza, il Supremo giudice amministrativo ha altresi
evidenziato le lacune che permarrebbero anche nel successivo regolamento Consob, il n. 18750 del 2013, in tema
di effettiva separazione delle funzioni inquisitorie da quelle giudicanti. Tali lacune, di fatto, impedirebbero il pieno
sviluppo del contraddittorio e lascerebbero intatti vistosi elementi inquisitori e di contraddittorio “di tipo verticale” tra
cittadino e amministrazione. V. in partic. § 16. Inoltre, lo stesso Consesso ha reputato non pienamente costituzio-
nalizzato il principio del giusto procedimento sanzionatorio all'infuori dell’enunciazione di principi generalissimi. Cfr.
§ 23. In tema, v. dottrina citata infra, in questo stesso 8. Peraltro, nodi problematici rimangono anche dopo riforme
e aggiornamenti del regolamento Consob — da ultimo, delibera n. 19521 del 24 febbraio 2016 - ad es. con riguardo
alla perdita del diritto di contraddittorio di quanti non abbiano inizialmente partecipato all’istruttoria. Cfr. art. 8,
comma 1.

32 Cfr. supra, sub § 2.
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e culturale in cui la Cedu si trova per definizione a operare. Solo all’apparenza, quindi, lo
schema proposto dalla giuriprudenza Cedu si presenta come lineare, organico e frutto di
un’unica filosofia delle garanzie giuridiche, giacché in esso si incontrano ispirazioni e aspetta-
tive anche molto diverse fra loro circa la reciproca posizione del procedimento e del processo
in relazione al compito della tutela procedurale dei diritti®.

La stessa plurivocita della dottrina della full jurisdiction, ossia il suo essere imperniata
su due momenti tra loro distinti e potenzialmente alternativi, determina negli interpreti — e in
parte, come si vedra, nella giurisprudenza stessa — una scomposizione delle prospettive di
osservazione. Anche nella letteratura italiana si riscontrano ipotesi ricostruttive diverse.

Da un lato, ponendo I'accento sulle virtualita evolutive della tutela procedimentale, si
sostiene la centralita di questa nell’economia della dottrina della piena giurisdizione e si tende
a individuare in una compiuta processualizzazione del procedimento amministrativo I'obbligo
che principalmente ricade sul legislatore nazionale. Nellambito di questa impostazione, even-
tuali minori aperture della sede procedimentale agli istituti propri del giusto processo assu-
mono gia quasi le sembianze di un vulnus, di una mancanza rispetto allo stesso art. 6 della
Cedu; rispetto alla quale la possibilita di instaurare un processo giurisdizionale pienamente
devolutivo sul fatto e sul diritto somiglia piuttosto a uno strumento a carattere rimediale, com-
pensativo, quando non anche, con espressione descrittiva ma forse pertinente, di una “sana-
toria ex post™4,

Per contro, visioni piu strettamente legate alla nostra tradizione costituzionale tendono
a dare risalto alla sede giurisdizionale come momento autonomo e pienamente sufficiente,
ricorrendo determinate condizioni, a concretizzare i postulati dell’art. 6°. Soprattutto, I'idoneita

33 Tra le prime decisioni tese a impostare il sistema duale della full jurisdiction, per cui, almeno per le
sanzioni ammnistrative di importo non elevato, la tutela giurisdizionale puo sopperire ex post alle carenze di quella
procedimentale, v. il celebre caso Otztiirk v. Germany, 21 febbraio 1984. In dottrina, cfr. M. ALLENA, L’art. 6 Cedu
e la continuita, cit., pp. 29 s. Molto ampiamente sulla full jurisdiction vedasi F. Goisis, La full jurisdiction nel contesto
della giustizia amministrativa: concetto, funzione e nodi irrisolti, in Dir. proc. amm., n. 2/2015, pp. 546 ss.

34 Su questa linea si colloca M. ALLENA, L’art. 6 e la continuita, cit., pp. 39 ss., la quale tende a valorizzare
quegli aspetti della giurisprudenza Cedu per i quali la compensazione ex post sarebbe possibile solo in caso di
minor offences, ossia di illeciti meno gravi e sanzionati in maniera piu lieve. Coerentemente, I'A. esprime perplessita
su quella giurisprudenza - in particolare i casi Menarini e Grande Stevens — dalla quale sembra emergere una
implicita ricomprensione della generalita delle sanzioni amministrative nel campo delle minor offences. Propende
per la necessita della tutela preventiva rispetto a quella rimediale concepita dalla dottrina della full jurisdiction L.
FERRARO, L’applicazione del principio del giusto procedimento all’attivita sanzionatoria delle Autorita indipendenti
alla luce della piu recente giurisprudenza della Corte Edu, in Dir. pub. eur. online, dicembre 2015; similmente, F.
Gouslis, Un’analisi critica delle tutele procedimentali, cit., pp. 689 ss. Di recente, un’adesione al filone dottrinale che
propugna, per I'ordinamento Cedu, una nuova centralita del procedimento rispetto al processo come istituto fina-
lizzato alla giustizia e alla tutela dei diritti, v. C. FELIzIANI, Effettivita della tutela nel processo o nel procedimento?
Convergenze e divergenze tra il sistema italiano di giustizia amministrativa e la Convenzione Europea dei Diritti
dell'Uomo, in Diritto processuale amministrativo, 3/2019, pp. 758 ss.

35 Questa ¢é la tesi che sembra emergere dall'opera di A. CARBONE, Il contraddittorio procedimentale, cit.,
pp. 132 ss., tendente a ricostruire un regime di piena compensabilitd ex post ogni qual volta si tratti di sanzioni
irrogate da autorita formalmente amministrative, indipendentemente dall’entita della sanzione patrimoniale irrogata.
Quella indicata nel testo sarebbe la ratio giustificativa della compensabilita ex post di lacune garantiste in procedi-
menti culminanti con sanzioni alquanto pesanti — non solo di natura patrimoniale — comminate rispettivamente
dall'antitrust e dalla Consob nei casi Menarini e Grande Stevens. Tale tesi confina I'estensione dello hard core of
criminal law al diritto penale tradizionale e, correlativamente, a sanzioni irrogate dalla sola autorita giudiziaria. Coe-
rentemente, I’A. conclude negando che la fase procedimentale possa dar luogo a ur’illegittimita di per sé, bensi
solo a seguito del mancato esperimento del sindacato di piena giurisdizione. ID., Op. ult, cit., ibidem.
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e centralita del sindacato di piena giurisdizione € predicata anche quando il contenzioso giu-
diziario sia preceduto da una fase amministrativa fortemente carente sul piano dei diritti di
contraddittorio e degli altri requisiti di giustizia procedurale, fino al limite di strutturarsi come
un’attivita totalmente unilaterale.

La prima maniera di ricostruire le coordinate della full jurisdiction esprime un’imposta-
zione assiologicamente orientata in senso “progressivo”, ossia tesa a valorizzare i percorsi
evolutivi dello stesso ordinamento Cedu e dei vari ordinamenti giuridici nazionali.

Si rammenti, sul punto, che nel sistema costituzionale italiano il tema della giustizia nel
procedimento amministrativo — soprattutto nel campo delle sanzioni e dei provvedimenti disci-
plinari ma, piu in generale, per fattispecie in cui € rilevabile una significativa compressione
della sfera giuridica dell'individuo — ha guadagnato, specie negli ultimi decenni, una pregnanza
di significato via via maggiore®.

Va parimenti segnalata la legislazione sulle funzioni sanzionatorie delle autorita indi-
pendenti. Questa, per quanto a tratti lacunosa, ha comunque impostato il tema della struttura
quasi-judicial delle attivita sanzionatorie.

Non da ultimo, va dato atto dell'influenza e delle suggestioni che vengono esercitate
ormai da tempo sulla dottrina italiana, e continentale in genere, dallo studio del paradigma
comparativo del due process of law statunitense e della natural justice inglese. Tali esperienze,
come si sa, sono spiccatamente ispirate a un modello garantista di procedimento amministra-
tivo che trova preciso riscontro nel diritto costituzionale e consuetudinario di quei paesi. In quei
contesti, la tradizione dellamministrazione giustiziale poggia sul fondamentale assunto, per
cui storicamente la stessa amministrazione nasce e si sviluppa come una gemmazione della
giustizia, dalla quale tende a ripetere da sempre, alla stregua dei principi costituzionali, i canoni
che ne connotano le modalita di funzionamento®’.

Tutti questi fattori contribuiscono a indirizzare l'interprete — non senza qualche riscontro
giurisprudenziale, come si vedra a breve — verso ipotesi ricostruttive volte a dar rilievo a un
processo di confluenza e di integrazione dei modelli orientato nel senso della progressiva ac-
quisizione di un’autonoma portata garantista della giustizia procedimentale nel’ambito del co-
stituzionalismo multilivello.

36 In tema, cfr. L. BuFroni, Il rango costituzionale del giusto procedimento e 'archetipo del processo, cit.,
passim; G. CoLaviTTl, Il “dibattito pubblico” e la partecipazione degli interessi nella prospettiva costituzionale del
giusto procedimento, in Amministrazione in cammino, 2020, pp. 13 ss.; M. ComgA, Il fondamento costituzionale del
diritto al giusto procedimento in Italia: spunti di riflessione derivanti dalla comparazione con il due process of law
statunitense, in S. Sicardi-R. Ferrara (a cura di), Itinerari e vicende del diritto pubblico in Italia. Amministrativisti e
costituzionalisti a confronto, Padova, 1998, pp. 205 ss.; S. CASSESE, La costituzionalizzazione del diritto ammini-
strativo, in Studi in onore di Gaetano Silvestri, vol. I, pp. 513 ss.; M. Cocconi, Il giusto procedimento fra i livelli
essenziali delle prestazioni, in Le Regioni, n. 5/2010, pp. 1021 ss.; G. GARANCINI, Le garanzie del giusto procedi-
mento amministrativo, in lustitia n. 4/2008, pp. 457 ss.; P. LOMBARDI, Le parti del procedimento amministrativo, cit.,
pp. 33 ss.; P. MEZZANOTTE, Il tortuoso percorso del giusto procedimento come garanzia costituzionale dei diritti, in
Percorsi costituzionali, n. 3/2010, pp. 101 ss.; G. ScocaA, Amministrazione pubblica e diritto amministrativo nella
giurisprudenza della Corte costituzionale, in Dir. amm., n. 1/2012, pp. 58 ss.; N. ZANON, La legge di sanatoria non
€ onnipotente: un’ammissione importante in nome del “giusto procedimento” e degli artt. 24 e 113 Cost., in Giur.
cost., 1998, pp. 1651 ss. Piu problematico, invece, G. SALA, Giusto procedimento e giusto processo, loco cit.

37 Cfr. supra, sub § 2.
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Sempre volendo attenerci alla schematizzazione che si € ritenuto di poter adottare, la
seconda ipotesi ricostruttiva della dottrina della full jurisdiction tende invece a dar risalto a tutti
quegli aspetti — anch’essi presenti nella giurisprudenza Cedu — dai quali &€ dato evincere che
la giurisdizione, intesa nel senso soggettivo, sia ancora il luogo d’elezione per I'esercizio del
potere secondo giustizia, in via prevalente e assorbente rispetto a qualsiasi altra istanza di
garanzia che con essa abbia a concorrere®.

Quelle appena rappresentate non sono solo opzioni teoriche o dottrinali, ché invece
esse immettono a soluzioni diverse di questioni di stretto diritto positivo e trovano, tanto le une
quanto le altre, un sostegno almeno parziale nel’andamento non sempre univoco della giuri-
sprudenza Cedu.

Partendo dalla seconda impostazione — quella “filogiudiziaria” per intenderci — questa
da luogo a sua volta a due differenti filoni interpretativi.

Secondo una prima e piu rigorosa posizione, la piena giurisdizione, per essere tale,
quando occorra deve poter dar luogo all'integrale sostituzione delle valutazioni del giudice
rispetto a quelle, contestate, dell’autorita amministrativa®. Nella menzionata prospettiva,
l'istanza giurisdizionale, lungi dal limitarsi a un controllo pit 0 meno penetrante sulla propor-
zionalita, ragionevolezza, logicita della decisione, deve prestarsi, ove occorra, a quella che
appare come una autentica riappropriazione di un potere — quello dell’esercizio della sanzione
penale sostanzialmente intesa — che fa capo al giudice secondo i principi dello stato di diritto.
In una concezione siffatta, la depenalizzazione delle funzioni sanzionatorie, ossia, in senso
lato, I'attribuzione della potesta punitiva a un organo amministrativo anziché giurisdizionale, &
vicenda non illegittima di per sé, ma da osservarsi con molta attenzione perché derogatoria di
un principio fondante del costituzionalismo moderno, ossia la tutela giurisdizionale dei diritti
nelle forme che le sono proprie; principio il quale & tanto piu fondante in quanto, nel settore
del diritto penale, da sempre le prerogative della statualita si manifestano in maniera partico-
larmente incisiva e ostile nei confronti delle liberta del cittadino®.

38 QOltre alla dottrina sopra citata, si avvicina alla visione imperniata sulla centralita del sindacato giurisdi-
zionale P. LomBARDI, Le parti del procedimento amministrativo, Torino, 2018, pp. 11 ss. Secondo I'A., sempre il
processo giurisdizionale in senso stretto resta comunque oggetto principale dell'art. 6 Cedu, malgrado l'interpreta-
zione estensiva portata dalla giurisprudenza, di cui si & ampiamente dato conto. Coerentemente, le tutele procedi-
mentali costituirebbero un’anticipazione di quelle processuali e, nella prospettiva della continuita-integrazione, an-
drebbero considerate in funzione di queste. In tema, cfr. M. Coccon, Il giusto procedimento come banco di prova
delle garanzie procedurali a livello europeo, in Riv. it. dir. pub. com., 2010, pp. 1127 ss.

39 F. Goisls, La full jurisdiction sulle sanzioni amministrative: continuita della funzione sanzionatoria v. se-
parazione dei poteri, cit., passim; ID., La full jurisdiction nel contesto della giustizia amministrativa: concetto, fun-
zione e nodi irrisolti, cit., passim.

40 Emblematica, in proposito, & I'Opinione dissenziente del giudice Pinto de Albuquerque, §8 8 e 9, esposta
in calce alla sentenza sul caso Menarini, del 27 settembre 2011. Tale concezione “integrale” del sindacato di piena
giurisdizione e delle prerogative del giudice dellimpugnazione &€ ampiamente riportata da F. Goisis, Un’analisi cri-
tica delle tutele procedimentali, cit., pp. 722 ss. Efficace, sul punto, Ip., La full jurisdiction sulle sanzioni amministra-
tive: continuita della funzione sanzionatoria v. separazione dei poteri, cit., p. 19. Questa sembra essere anche la
posizione ormai assunta dalla Corte di giustizia UE, per la quale si rinvia a Ip., “A de novo review of all factual and
legal issues” v. un esame “point by point without having to decline jurisdiction” [...]. La pienezza della giurisdizione
come strumento di compensazione ex post nell’esperienza europea e statunitense, in Dir. proc. amm. n. 1/2021,
pp. 8 ss.
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Non mancano pero, sia in giurisprudenza che in dottrina, posizioni meno nette circa la
pretesa di identificare la piena giurisdizione con una revisio prioris instantiae a carattere effet-
tivamente sostitutivo. Proprio con riferimento al processo amministrativo italiano, la Corte di
Strasburgo ha anche riconosciuto espressamente la sufficienza del sindacato sull’eccesso di
potere e dei connessi controlli di proporzionalita e ragionevolezza. E stata infatti considerata
'ampiezza variabile dello strumentario a disposizione del giudice amministrativo. Questo, al-
largando o stringendo i propri poteri di sindacato in maniera piu 0 meno estesa, &€ anche in
grado, secondo questa impostazione, di esercitare uno scrutinio sufficientemente penetrante
da rispettare nella sostanza i requisiti della piena giurisdizione*!.

E noto che simili problematiche hanno interessato gli itinerari giurisprudenziali e il con-
nesso dibattito dottrinale con particolare riguardo al tema dei poteri di valutazione dell’'esercizio
della discrezionalita tecnica delle competenti amministrazioni — specie delle autorita indipen-
denti o della Commissione europea. Tali poteri mettono in questione il grado di legittimazione
politica del giudice, o comunque la sua istituzionale vocazione a decidere della correttezza,
della ragionevolezza o, con canone ancora piu stringente, della concreta condivisibilita nel
merito di provvedimenti amministrativi basati sull’utilizzo di cognizioni tecnico scientifiche opi-
nabili. Ancora una volta, quindi, ci si imbatte nel limite costituzionale della separazione dei
poteri.

Esiste in principio una differenza tra il primo e il secondo modo di intendere la full juri-
sdiction, dacché nell’'un caso trattasi della pretesa che un potere venga “restituito” per intero
al giudice; nell'altro, dello sviluppo delle tradizionali prerogative del giudizio amministrativo in
tema di eccesso di potere, fino al limite di proporre un modello di sindacato talmente serrato
da penetrare nel merito dell’esercizio delle valutazioni tecniche.

7. Interrogativi a monte del sindacato giurisdizionale: I'incerta identificazione del “noc-
ciolo duro” del diritto penale e le sue conseguenze sui limiti stessi della dottrina della
full jurisdiction. Le discordanti indicazioni in materia di vigilanza sui mercati finanziari.

41 Proprio il caso Menarini & indice di questo approccio talvolta non rigido della Corte Edu ai requisiti che
integrano la full jurisdiction. Un’impostazione siffatta, che da credito alle virtualita espansive del sindacato del giu-
dice amministrativo italiano, trova concorde, fra gli altri, A. CARBONE, Il contraddittorio procedimentale, cit., pp. 135
ss., nonché F. CinTioLl, Giusto processo, Cedu e sanzioni antitrust, in Dir. proc. amm. n. 2/2015, pp. 533 ss.
Quest'ultimo converge su conclusioni sostanzialmente positive circa I'idoneita del sindacato del giudice ammini-
strativo a soddisfare alle richieste della full jurisdiction, sebbene attraverso un percorso argomentativo che eviden-
zZia una posizione piu problematica. Il tema della full jurisdiction ha attratto molti commentatori. Fra gli altri, cfr. L.
PRUDENZANO, Giusto procedimento amministrativo, cit., pp. 13 ss. Piu recentemente, proprio dal nostro giudice
amministrativo sembrano provenire alcuni segnali nella direzione dell’evoluzione del sindacato giurisdizionale in
senso pieno e sostitutivo. Cfr. Cons. Stato, sez. VI, 14 aprile 2020, n. 2414. In tema, cfr. F. Goisis, “A de novo
review of all factual and legal issues” v. un esame “point by point without having to decline jurisdiction”, cit., pp. 5
s.
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L’'impostazione piu garantista, che postula I'esigenza di una tutela tendenzialmente
completa gia nel procedimento sanzionatorio e a prescindere dalla portata del sindacato giu-
risdizionale, va riguardata in stretta connessione con la questione dell’'identificazione del c.d.
nocciolo duro del diritto penale, nei termini in cui si dira qui appresso.

Ai fini di un giudizio sulla congruita degli strumenti di tutela procedimentale o proces-
suale a disposizione dell'interessato, &€ importante comprendere se la fattispecie sub iudice
esprima caratteri tali da poter essere ascritta al’lambito del diritto penale tradizionale, quello
nel quale la potesta punitiva dello Stato si esprime nella maniera potenzialmente piu forte e
lesiva dei beni della vita (e.g.: con la privazione della liberta personale)*?. Questione prelimi-
nare, aifini della valutazione della fattispecie, € la definizione stessa dei contorni di tale “nucleo
essenziale”, oltre la ristretta sfera della privazione della liberta personale, la cui ascrizione al
diritto penale in senso stretto & certo meno controversa.

Dalla risposta a tale interrogativo circa la qualificazione o meno di una determinata
fattispecie come pertinente allo hard core of criminal law dipendono circostanze di elevato
rilievo, fra le quali, in primis, un’applicazione netta e inequivoca del principio della presunzione
di innocenza di cui all'art. 6, comma 2, Cedu. Infatti, in una situazione rientrante nel diritto
penale in senso stretto, il principio della presunzione di innocenza acquista un rilievo compa-
rativamente maggiore, cosicché non puo essere ammessa alcuna sanzione che, in qualche
modo, possa fungere da “anticipazione” di una condanna penale, ove listruttoria, come tutto
il procedimento, non si svolgano nel rigoroso rispetto dei diritti processuali del soggetto inte-
ressato.

In altri termini, allorché ci si trovi al cospetto dello hard core of criminal law, € la stessa
dottrina della full jurisdiction a non poter trovare applicazione. Viene meno, infatti, la possibilita
stessa di una compensazione ex post in quanto, per il livello di afflittivita della sanzione, si
produrrebbero in capo al soggetto gli effetti, oltre che lo stigma sociale, tipici di una condanna
penale stricto sensu, prima ancora che lo stesso sia messo in condizione di difendersi nellam-
bito di un giusto processo*.

In seno alla materia penale in senso lato si rinviene, dunque, una gradazione della
rilevanza e della gravita delle fattispecie sanzionatorie e dei relativi procedimenti. In partico-
lare, la compensabilita ex post delle carenze procedimentali mediante un ricorso di piena giu-
risdizione e prevista per tutte e sole quelle fattispecie che non impingano nello hard core of

42 E da specificare che la giurisprudenza, a partire dal caso Otztiirk v. Germany, cit., § 53, delinea la
materia penale secondo criteri di larga ampiezza quanto al livello di afflittivita, ricomprendendovi anche le sanzioni
comuni e ordinarie. Cio apre la strada, all’evidenza, all'ipotesi di differenziazione del trattamento procedimentale
delle fattispecie “tipicamente” di diritto amministrativo rispetto a quelle che, per entita della sanzione e dei beni
patrimoniali e personali coinvolti, sono piu assimilabili alla materia penale in senso stretto. Circa la legittimita di
ampie deroghe alle garanzie para-giurisdizionali, sia in sede amministrativa che giurisdizionale, per le fattispecie di
entita evidentemente minore, v. il caso Jussila v. Finland, 23 novembre 2006. Nella specie, trattavasi di sanzione
tributaria che ammontava a circa 300 Euro.

43 Cfr. M. ALLENA, L’art. 6 Cedu e la continuita tra procedimento e processo, cit., p. 41; EAD., Art. 6, cit., pp.
73 ss.
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criminal law. Tali fattispecie tendono, pero, a coprire tutto il campo delle sanzioni ammnistra-
tive. Queste, infatti, sono state fatte spesso oggetto dalla giurisprudenza, ora esplicitamente,
ora meno, di una sorta di presunzione di estraneita rispetto al c.d. hard core del diritto penale**.

Ha pesato su tale assunto il fatto che trattavasi di illeciti depenalizzati, come tali da
ritenersi di minore entita. Ha pesato, parimenti, la circostanza che generalmente — ma non
sempre — i procedimenti in questione si risolvono in sanzioni pecuniarie e non personali o che,
comunque, non € in gioco la privazione della liberta personale dell'interessato. Ha pesato,
ovviamente, I'esigenza di snellezza, celerita, efficienza, deflazione del contenzioso giudiziario,
che ¢ alla base di molte iniziative di depenalizzazione.

Sta di fatto, perd, che accomunare per intero ogni manifestazione della potesta punitiva
dell’amministrazione all'interno di un regime tendenzialmente omogeneo presuppone una va-
lutazione di minore gravita o rilevanza che spesse volte non corrisponde alla realta. Le pesanti
sanzioni pecuniarie antitrust, piuttosto che quelle della Consob o di Bankitalia, sono spesso
intuitivamente ascrivibili allo zoccolo duro del diritto penale piuttosto che all’'universo delle mi-
nor offences. Cio dicasi anche perché, non di rado, i provvedimenti de quibus si accompa-
gnano a misure interdittive di carattere personale e comungque non sono quasi mai disgiunte,
di fatto, dalla stigmatizzazione sociale e/o professionale dell'interessato, persona fisica o giu-
ridica che opera sui mercati e per la quale un’immagine professionalmente credibile & spesso
requisito dirimente ai fini dell’attivita intrapresa®.

Di fronte a situazioni simili, la Corte Edu ha alternato segnali di importante apertura ad
altri in cui, invece, ha ritenuto sufficiente la strada del sindacato giurisdizionale successivo, sia
pure nel rispetto dei canoni della full jurisdiction.

Tale ambiguita € ravvisabile nel’ambito dei procedimenti delle autorita indipendenti.

Da un lato, infatti, una nota giurisprudenza di Strasburgo ha sanzionato lo Stato fran-
cese in relazione all'organizzazione dell’autorita di vigilanza sui mercati finanziari, la cui disci-
plina e stata giudicata non completamente rispettosa del requisito della separazione tra le
funzioni inquirenti e quelle giudicanti; requisito, a sua volta, strumentale alla realizzazione della

44 Cfr. A. CARBONE, Il contraddittorio procedimentale, cit., p. 133.

45 Molto chiaramente, in materia di sanzioni antitrust, F. CINTIOLI, Giusto processo, Cedu e sanzioni anti-
trust, in Dir. proc. amm. n. 2/2015, p. 511 s.: «[...] la sanzione & immediatamente esecutiva, la sentenza del giudice
amministrativo potrebbe giungere anche molto tempo dopo e, soprattutto, oltre a quelle strettamente economiche,
essa produce conseguenze ulteriori a carico dell'impresa interessata: [...] il danno reputazionale di una sanzione é
rilevantissimo ed esteso nel mercato globale, sicché non sempre puo dirsi che il controllo processuale sia in grado
di ristabilire ex post a beneficio dell'impresa la situazione anteriore alla sanzione». In tema, v. anche E. BINDI, Diritto
fondamentale al silenzio e poteri d’indagine di Banca d’ltalia e Consob, in Giur. cost., n. 2/2021, pp. 1056 ss. L'A.
si sofferma in particolare sugli effetti delle sanzioni patrimoniali e personali, oltre che sul profilo reputazionale,
proprio sui diritti sanciti dalla Costituzione, quali il diritto di impresa e il diritto al lavoro.

In realta, il differente grado di stigma sociale che promana dalla sanzione & oggetto di sicura considera-
zione dalla Corte Edu non per ascrivere allo hard core le fattispecie di maggiore gravita, bensi, al contrario, per
promuovere un regime di minore rigore procedimentale e processuale per quelle minori. Cfr. il caso Jussila v.
Finland, cit. Nei fatti, la giurisprudenza Jussila considera come derogabili in sede processuale alcuni diritti di con-
traddittorio gia omessi nel procedimento sanzionatorio. Tale pronuncia da luogo a un regime speciale rispetto alla
full jurisdiction ma, evidentemente, in negativo, nel senso che non riguarda la diversa questione dell’eventuale
delimitazione dello hard core del diritto penale rispetto al regime comune degli illeciti amministrativi. La bipartizione
cui si da luogo con il caso Jussila avviene, ciog, tra le sanzioni di entita particolarmente lieve e tutte le altre, per le
quali la dottrina della full jurisdiction continua ad applicarsi normalmente, anche in relazione a quelle di maggiore
gravita.
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piena parita delle armi tra amministrazione e cittadino all'interno del procedimento sanziona-
torio. Interessa in particolar modo notare che il mancato rispetto di uno dei principi del giusto
processo nella sede procedimentale & stata rilevata indipendentemente dall’accertamento
della sussistenza o della possibilita di un ricorso di piena giurisdizione?®.

Dall’altro lato, molto piu sfumata, invece, appare sul punto la pronuncia Cedu nell’al-
trettanto famoso caso Grande Stevens, in materia di procedimento sanzionatorio Consob. I
caso ha attratto I'attenzione dei commentatori sotto diversi aspetti. Interessa qui rilevare che,
da un lato, nella motivazione della sentenza € individuabile una chiara censura dell’organizza-
zione dell’'autorita, sempre sotto il profilo del mancato rispetto della separazione delle funzioni
inquirenti da quelle giudicanti. Tuttavia, nel’economia della decisione tale assunto rimane
quasi come un obiter dictum, dal momento che la condanna verte sulle carenze della succes-
siva fase di impugnazione in relazione ai postulati della piena giurisdizione. Se ne puo argo-
mentare che, probabilmente, in tal caso il ricorso di piena giurisdizione € considerato come
satisfattivo, secondo la Corte, delle prescrizioni che promanano dall’art. 6 Cedu, seppure resta
I'ambiguita di un richiamo anche piuttosto circostanziato alle deficienze del procedimento am-
ministrativo®’.

In buona sostanza, con questa giurisprudenza la Cedu non sembra aver fatto chiarezza
sull’esatta collocazione delle sanzioni amministrative notevolmente afflittive, in primis proprio
quelle delle autorita indipendenti. Se da una parte, in quanto nominalmente amministrative, si
presume possano esser fatte rientrare all'interno dell’operativita della dottrina della full juri-
sdiction, dall'altra manifestano piu di un’assonanza con la sfera dello hard core of criminal law,
che la Corte non ha completamente disconosciuto, e che lascerebbe deporre nel senso
dell’esigenza della piena realizzazione del contraddittorio processuale e delle altre garanzie
discendenti dall’art. 6 Cost. gia nella fase procedimentale.

8. Suggestioni derivanti dalle pronunce sul diritto al silenzio.

46 V. i casi Dubus c. France, 11 giugno 2009 e Messier c. France, 31 giugno 2011. Il primo fa riferimento
alla separazione, in ogni caso, delle funzioni requirenti da quelle giudicanti con riferimento all’attivita della Commis-
sion bancaire francese; il secondo, che si occupa piu da vicino del procedimento in senso stretto, afferma la regola
per cui, in caso di sanzioni non lievi, deve essere assicurata nel procedimento la piena parita delle armi tra accusa
e difesa (si trattava, nella fattispecie, del diritto alla piena conoscenza degli elementi di prova prodotti a proprio
carico). Attorno ai rapporti tra I'art. 6 Cedu, nella doppia veste del giusto processo e del giusto procedimento, con
le peculiarita degli ordinamenti nazionali, v. A. CARBONE, L’art. 6 Cedu e il giusto processo e procedimento ammi-
nistrativo. Differenze applicative all’interno degli Stati europei, in Dpce online, n. 3/2019, pp. 2137 ss. e, con speci-
fico riguardo all’ordinamento nazionale francese, pp. 2141 ss. Ampiamente sul caso francese della Commission
bancaire v. F. Goisis, Un’analisi critica delle tutele procedimentali, cit., pp. 696 ss.

47 Attorno al celebre caso Grande Stevens c. Italia, 4 marzo 2014, la dottrina € ovviamente abbondante.
Ex plurimis, L. FERRARO, Op. cit., passim. Riscontrano I'ambiguita e le contraddizioni della motivazione della sen-
tenza Grande Stevens E. BinDI, Diritto fondamentale al silenzio e poteri d’indagine di Banca d’ltalia e Consob, cit.,
pp. 1054 ss; M. MANETTI, Il paradosso della Corte EDU, che promuove la Consob (benché non sia imparziale) e
blocca il giudice penale nel perseguimento dei reati di “market-abuse”, in Giur. cost., 2014, 2942 ss. Il caso e finito
sotto la lente di ingrandimento della dottrina specie con riguardo al profilo del ne bis in idem, parimenti toccato dalle
motivazioni e dal disposto del Giudice di Strasburgo. In tema, ex plurimis, v. G.M. FLick — V. NAPOLEONI, A un anno
di distanza dall’Affaire Grande Stevens: dal bis in idem all’e pluribus unum?, in Rivista AIC, n. 3, 2015.
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La recente giurisprudenza costituzionale ha fornito, almeno in parte, spunti importanti
ai fini della profilazione di un regime dei procedimenti amministrativi sanzionatori per mezzo
dell'introduzione di autonomi requisiti di garanzia rispetto alla successiva fase giurisdizionale.
Con cio, potrebbe aver contribuito, nei termini in cui si vedra, a sciogliere parzialmente i nodi
problematici che favoriscono il permanere di un margine di incertezza circa la posizione delle
sanzioni amministrative, per lo meno di quelle di una certa importanza. Come sopra rappre-
sentato, tale posizione oscilla tra la piena processualizzazione del procedimento amministra-
tivo e il perpetuarsi del carattere potenzialmente assorbente della tutela giurisdizionale pro-
priamente detta.

E da premettere che, negli ultimi anni, la Corte costituzionale ha proceduto a una gra-
duale estensione alle sanzioni amministrative di alcune garanzie penali sostanziali. Le deci-
sioni hanno riguardato in particolare l'irretroattivita della fattispecie sanzionatoria cosi come,
specularmente, la retroattivita della lex mitior*®. Un discorso analogo & da farsi per una piu
consapevole applicazione, sempre sulla falsariga dei principi del diritto penale, della propor-
zionalita della sanzione in relazione alla gravita del fatto?®.

In questa temperie si inserisce la vicenda del diritto al silenzio, che, a differenza di
quelle appena riportate, riguarda I'aspetto propriamente procedurale.

La giurisprudenza si & sviluppata con riferimento al procedimento sanzionatorio della
Consob — peraltro con estensione in via consequenziale anche a quello della Banca d’ltalia —
ed emerge come il frutto di una virtuosa circolazione che ha coinvolto sia la Corte di Lussem-
burgo, sia, in maniera indiretta ma significativa, la giurisprudenza della Cedu.

In estrema sintesi — giacché le pronunce sono state gia oggetto di ampi commenti>® —
il giudice costituzionale nostrano ha pronunciato l'incostituzionalita della normativa sul proce-
dimento sanzionatorio Consob e della Banca d’ltalia, in quanto obbligava il soggetto interes-
sato a fornire elementi di prova a suo carico sotto pena di pesanti censure®!.

La Corte costituzionale arriva alla declaratoria di incostituzionalita della disciplina, con
cio estendendo il diritto al silenzio anche alle sanzioni amministrative, a seguito di un rinvio
pregiudiziale alla Corte di Giustizia UE®. Questa ha potuto esprimersi sulla vigenza del diritto
al silenzio come principio generale dell’ordinamento eurounitario, il quale discende a sua volta
dalle disposizioni della Carta di Nizza in materia di equo processo, cosi come interpretate —

48 Cfr. ex plurimis, per il primo caso, Corte cost., 5 dicembre 2018 n. 223; 7 aprile 2017 n. 68; per la
retroattivita in mitius, Corte cost., 21 marzo 2019, n. 63.

49 Cfr. Corte cost., 10 maggio 2019, n. 112.

50 Fra gli altri, cfr. E. BINDI, Diritto fondamentale al silenzio, cit., pp. 1048 ss.; M. Grabi, |l diritto al silenzio
nel procedimento amministrativo sanzionatorio e nel relativo giudizio di opposizione, ivi, pp. 1061 ss.; G. SPANGHER,
Nel dialogo tra le corti si consolida il diritto al silenzio, ivi, pp. 1046 ss.

51 Trattavasi dell'art. 187-quinquiesdecies del TUF, pili volte modificato. Cfr. Corte cost., 30 aprile 2021 n.
84.

52 || rinvio pregiudiziale era stato sollevato con ord. 10 maggio 2019 n. 117 in quanto la materia era inte-
ressata da regolamentazione comunitaria e la stessa disciplina interna era attuativa di direttive comunitarie. A se-
guito del rinvio, v. sent. Cgue, DB c. Consob, 2 febbraio 2021, C-481/19.
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seguendo i canoni esegetici codificati nella stessa Cdfue — alla luce delle corrispettive dispo-
sizioni Cedu: quindi, in buona sostanza, alla luce dell’art. 6 della Convenzione e della giuri-
sprudenza della Corte Edu ad esso pertinente®3,

Proprio dalla giurisprudenza Cedu emerge il diritto al silenzio come istituto di garanzia
discendente dall’art. 6 della Convenzione e valevole non solo per il processo penale, ma anche
per le sanzioni amministrative®*. Ai fini che qui interessano, € degno di nota il fatto che, nell’in-
tera vicenda — a partire dalla giurisprudenza Cedu, che rappresenta il prius dell’'intera conca-
tenazione logico argomentativa — il diritto al silenzio si affermi nel procedimento amministrativo
di per sé, anche indipendentemente da una successiva ed eventuale vicenda penale avente
a oggetto le infrazioni censurate in sede amministrativa®®.

Piu precisamente, I'obbligo di deporre contro sé stesso nel procedimento amministra-
tivo e valutato e censurato sotto due profili differenti.

Infatti, sotto un primo aspetto, I'obbligo & considerato illegittimo non in quanto tale, ma
in funzione delle notizie di reato che possono derivarne sul terreno penalistico e del conse-
guente utilizzo che venga fatto delle informazioni cosi “estorte” all'interno di un eventuale pro-
cesso penale. Questa prima lettura, com’é evidente, si muove interamente entro gli schemi
che rimandano a una posizione ancillare del procedimento amministrativo rispetto alla giuri-
sdizione. E lo schema, pill volte sopra richiamato, della continuita tra procedimento e pro-
cesso, intesa nel pregnante significato per il quale il primo puo — in questo caso, deve — con-
tenere anticipazioni anche di rilievo delle garanzie proprie del secondo, ma sempre sul pre-
supposto che é nella giurisdizione che si traggono le fila di ogni discorso, in quanto la stessa
giurisdizione, come detto, & sede costituzionalmente assorbente della tutela processuale. In
questa accezione, quindi, il diritto al silenzio rileva in funzione della pienezza della tutela giu-
risdizionale in sede propriamente penale.

Sotto il secondo aspetto, perd, questa stessa giurisprudenza si spinge oltre, fino a po-
stulare anche, ove occorra, I'autonomia del diritto al silenzio dal rapporto con la tutela proces-
suale penale e a sancirne la vigenza anche ai soli fini dell’inflizione della sanzione amministra-
tiva. L’autonomizzarsi, che in questo modo si realizza, del procedimento dal processo lascia
supporre che, almeno ai fini del diritto al silenzio, i supremi giudici nazionali e sovranazionali
si muovano in un’ottica diversa rispetto a quella che individua nel procedimento una mera

53 In materia, va premessa la ben nota disposizione dell’art. 6, comma 3, TUE, per cui «[i] diritti fondamen-
tali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti del’'uomo e delle liberta fondamentali e risul-
tanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell’'Unione in quanto principi
generali». In merito allo specifico punto toccato nel testo, cfr. art. 52, comma 3, Cdfue: «Laddove la presente Carta
contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo
e delle liberta fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta con-
venzione. La presente disposizione non preclude che il diritto dell’Unione conceda una protezione piu estesa». Cfr.
88 36 ss. sent. DB c. Consob. In tema, con riferimento al caso di specie e all’evidente parallelo tra gli artt. 47 e 48
Cdfue e l'art. 6 Cedu, v. ancora M. ALLENA, Art. 6 Cedu, cit., pp. 31 ss.

54 Cfr. Corte Edu, Chambaz c. Suisse, 5 aprile 2012; Shannon v. United Kingdom, 4 ottobre 2005.

55 In particolare, Shannon v. UK, cit., 88 33 ss.
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anticipazione delle tutele processuali®®. Qui il procedimento sanzionatorio & di per sé oggetto
di attenzione e la lesione del diritto al silenzio e sufficiente a inficiarne intrinsecamente la vali-
dita.

Non pu0 negarsi che I'estensione del diritto al silenzio abbia un certo rilievo ai fini della
ricostruzione in senso para-processuale dell’esercizio della potesta punitiva in sede ammini-
strativa. Cio deriva dal fatto che I'istituto medesimo & peculiare del processo penale e si inse-
risce in maniera del tutto organica nel sistema di garanzie che lo contraddistinguono. Sotto
tale profilo, quindi, la sua applicazione al procedimento sanzionatorio non raffigura una tessera
qualunque del mosaico, ma, in quanto tipico e fondamentale corollario del principio dell’equo
processo, contribuisce a illuminare di una luce diversa anche il resto del procedimento per
I'impianto complessivamente garantista che va a contraddistinguerlo.

Allo stesso tempo, pero, non va dimenticato che quello del diritto al silenzio rimane un
filone giurisprudenziale “estravagante” rispetto a quello relativo alla full jurisdiction.

In ogni caso, le varie traiettorie percorse dal giudice di Strasburgo sembrano essere
accomunate per il fatto che I'esigenza di anticipare le tutele processuali € legata, il piu delle
volte, al rischio dell’irreparabilita del danno concretamente sofferto dal sanzionato, sostanzial-
mente condannato in un procedimento “penale” in assenza delle dovute garanzie e in contra-
sto con il principio costituzionale della presunzione di innocenza.

9. Brevi note conclusive.

Alcuni nodi irrisolti imangono a proposito dello statuto del procedimento sanzionatorio
nel diritto Cedu. Sembra tuttora mancare di risposta definitiva il fondamentale interrogativo
circa il rapporto tra procedimento e processo. Come visto, a determinate condizioni la sede
amministrativa pud presentarsi come alternativa al processo, anche se resta aperta un’ulte-
riore e fondamentale questione.

A fronte di indirizzi giurisprudenziali e dottrinali ancora saldamente ancorati alla pie-
nezza della tutela giurisdizionale, emergono tendenze e auspici nella direzione di una mag-
giore emancipazione della sede amministrativa, che va di pari passo con 'esigenza di un re-
cupero quanto piu pieno, in quella sede, almeno degli istituti portanti del sistema processuale
e dei contenuti dell’equo processo di cui all’art. 6.

Tale tendenza sembra venire incontro anche all’'ulteriore, ma non meno avvertita esi-
genza di adeguatezza tecnico-funzionale, in nome della quale gli stessi procedimenti sanzio-
natori alternativi sono stati ideati: 'esigenza, ciog, che le valutazioni discrezionali e tecniche
avvengano nella sede istituzionale piu appropriata, con una corrispettiva riduzione della ne-

56 Forse, i due differenti profili del diritto al silenzio presso I'autorita amministrativa, I'uno in funzione di una
successiva ed eventuale incriminazione penale in senso stretto, I'altro, invece, riguardante il procedimento ammi-
nistrativo di per sé, sono evidenziati nella maniera piu chiara proprio dalla Corte di Giustizia Ue, DB c. Consob, cit.,
§ 45, per cui il diritto al silenzio presso I'autorita amministrativa «osta, in particolare, a che tale persona venga
sanzionata per il suo rifiuto di fornire all’autorita competente [...] risposte che potrebbero far emergere la sua re-
sponsabilita per un illecito passibile di sanzioni amministrative a carattere penale oppure la sua responsabilita
penale».
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cessita di sovrapporvi determinazioni del giudice che sfocino, al limite, nel merito delle que-
stioni, con il rischio di non rispettare il principio della separazione dei poteri. Affinché ci si possa
avvicinare a tale risultato e sollevare il giudice almeno di parte delle suddette incombenze, é
indispensabile che il contraddittorio processuale, la parita delle armi e gli altri elementi che
compongono il giusto processo penetrino la sede amministrativa, almeno nella loro portata
sostanziale, andando a contaminare il procedimento sanzionatorio in maniera piu autentica-
mente giustiziale, in maniera proporzionata all’afflittivita dello stesso e all’entita, anche sotto il
profilo costituzionale, dei beni giuridici interessati.
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I'accountability verso l'alto e verso il basso.

1. Premessa

Affrontare il tema & arduo, come dimostra I'inesauribile fiorire di scritti, in tutti i Paesi e
nelle diverse discipline, giuridiche, economiche, politologiche, che continuano ad interrogarsi
sul significato dellindipendenza®. La stessa definizione di autorita indipendente rimane incerta
e controversa, nonostante siano ormai centocinquant’anni che se ne discute, a partire dagli
Stati Uniti - il Paese dove questo tema € nato, e dove periodicamente riacquista interesse,
segnando come una cartina al tornasole i cambiamenti della forma di governo-.

* Ordinario di Diritto Pubblico nell’Universita degli Studi di Siena.

™ Relazione rivista e ampliata al Convegno di Roma 12-14 gennaio 2023.

1V. emblematicamente i due saggi di J. Stern, What Makes an Independent Regulator Independent? in
Business Strategy Rev. 1997 vol. 8 n. 2, 67 ss.; e di J.L. Selin, What Makes an Agency Independent? in Amer.
Journ. of Pol. Sc. 2015 vol. 59 n. 4, 971 ss.

2 In questi termini si esprime la piu recente trattazione esaustiva del tema in terra nordamericana: M. J.
Breger, G. J. Edles, Independent Agencies in the U.S. Law, Strucuture and Politics, Oxford U. P. 2015, 381 ss. V.
anche K. Datla, R.L. Revesz, Deconstructing Independent Agencies (and Executive Agencies) in 98 Cornell L. Rev.
2013, 4, 769 ss., saggio che accentua l'inafferrabilita della categoria al dichiarato fine di ripristinare il controllo del
Presidente su tutte le agenzie (a meno che la legge non lo vieti espressamente), seguendo la tesi dell’ Unitary
Executive, sulla quale v. infra par. 5.

3 In via convenzionale si fa coincidere la nascita di queste istituzioni con quella della prima commissione
indipendente federale, la Interstate Commerce Commission, creata per la regolazione delle ferrovie nel 1887 ad
imitazione delle analoghe agenzie statali.
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Sulla base di un’analisi interdisciplinare e di diritto comparato, il presente scritto intende
sostenere che l'indipendenza non vada cercata tanto nella insulation, quanto nella posizione
di raccordo che le autorita occupano tra gli organi politici, da un lato, e i destinatari della rego-
lazione, dall'altro, dovendo rispondere sia pure in modo diverso davanti ad entrambi. Questo
duplice legame non le rende schiave, come potrebbe sembrare, bensi capaci di grande auto-
nomia, perché consente loro di giuocare le istanze che provengono dal basso per bloccare o
smorzare le richieste avanzate dall’alto, e viceversa®. Si tenga presente che i destinatari della
regolazione comprendono non solo le imprese, ma anche i consumatori e in tal modo tenden-
Zialmente tutti i cittadini, sicché la mediazione tra questi soggetti, nel dialogo diretto con gli
interessati, assicura un amplissimo spatium deliberandi alle autoritd. Purché ne abbiano la
competenza e l'autorevolezza.

Per giungere a questa conclusione il saggio procede innanzi tutto a confutare la tesi
della insulation o della totale neutralizzazione, prevalente nella dottrina italiana, ripercorrendo
brevemente le motivazioni che hanno condotto alla nascita delle autorita indipendenti, I'assetto
del diritto eurounitario e la paradigmatica esperienza statunitense; per riesaminare infine il
significato dell'indipendenza e dell’autonomia nel nostro ordinamento.

2. Le finalita sottese all’indipendenza

Come e stato esattamente osservato, le autorita indipendenti non sono nate seguendo
un’impostazione dottrinale, ma in un’ottica eminentemente pragmatica®. L’idea & che un or-
gano collegiale composto da membri non solo tecnicamente competenti, ma anche scelti in
modo da rappresentare sia la maggioranza che I'opposizione, e destinati a restare in carica
per un tempo prestabilito dalla legge, sia in grado di sorvegliare e/o regolare determinati ambiti
della vita sociale in modo piu adeguato rispetto all’apparato ministeriale.

L’adeguatezza pud essere intesa in tanti modi, che corrispondono ad altrettante finalita
in vista delle quali gli organi politici scelgono di “delegare” alcuni poteri alle autorita. La dottrina
ne ha individuate diverse. In primo luogo, la raccolta e I'elaborazione di una grande quantita
di informazioni complesse, in vista di valutazioni che richiedono competenze tecniche specia-
lizzate.

Viene in secondo luogo la finalitd di assicurare la credibilitd delle scelte regolatorie
compiute dal Governo in carica, ed insieme la stabilita di queste ultime pur nel mutare delle
maggioranze, tramite la gestione di soggetti imparziali nei propri giudizi e dotati di un mandato
piu lungo della legislatura. Il rovescio della medaglia € dato dalla possibilita di utilizzare le
autorita come capri espiatori quando le cose vanno male, alleviando le responsabilita della
politica in ordine a scelte sbagliate o impopolari®.

4 Sia consentito rinviare a M. Manetti, Poteri neutrali e Costituzione, Milano, Giuffre, 1994, 189 ss. Mettono
in luce questa dinamica, arricchendola dei rapporti con le altre agenzie (i co-regolatori), gli organi di controllo e i
tribunali, nonché con i media, M. Maggetti, Y. Papadopoulos, The Principal-Agent Framework and Independent
Regulatory Agencies, in Political Studies Rev. 2018 n. 3, 172 ss.

5 M. J. Breger, G. J. Edles, op. cit., 84 s.

6 Cfr. le diverse funzioni individuate da D. Lombardi, M. Moschella, The Symbolic Politics of Delegation:
Macroprudential Policy and Independent Regulatory Agencies, in New Political Economy 2017 vol. 22 n. 1, 92 ss..
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Non si puo omettere infine la finalita di coinvolgere i destinatari nella disciplina del set-
tore, aprendo la regolazione all'influsso degli interessi e dei valori fatti propri dai privati. Qui le
cose si complicano: come € noto, fin dagli anni Settanta si e ritenuto che non siano gli interessi
pubblici, ma esclusivamente quelli delle imprese del settore il riferimento della regolazione’.
Nei decenni successivi il rischio di capture e stato combattuto, o compensato, con varie mi-
sure, che rimandano tutte al riconoscimento della rilevanza degli interessi dei consuma-
tori/utenti.

Si noti a questo punto che nessuna delle finalita indicate implica un’assoluta indipen-
denza funzionale, ossia un potere decisionale sottratto a valutazioni esterne, e cid vale in
primo luogo per la finalita dell’expertise, che ben pud conciliarsi con la natura puramente au-
siliaria dell'organc®.

In ogni caso, alla varieta della ratio perseguita corrispondono altrettanto numerose
teorie di funzionamento delle autorita indipendenti : da quella classica dell’expertise neutrale,
alla teoria economica che vi ha visto un’applicazione del rapporto di delega tra principale e
agente; dalla teoria pluralistica, che considera le agenzie indipendenti arene nelle quali i gruppi
di interesse si confrontano, alla teoria della public choice, che ha accusato le autorita di per-
seguire soltanto I'espansione del proprio potere®.

Considerando tutte queste variabili, e altre che si potrebbero aggiungere, é facile de-
sumere che l'indipendenza nei confronti dei pubblici poteri pud bensi essere concepita in ter-
mini pil 0 meno ampi, ma non pud spingersi sino ad implicare l'irrilevanza del mandato rice-
vuto dal legislatore e la necessita di svolgerlo tenendo conto di tutti gli interessi coinvolti (come
vorrebbe invece la tesi della neutralita o “indifferenza” delle autorita nei confronti dei medesimi
interessi).

Va aggiunto che, nonostante gli sforzi a cid dedicati, nessuno e stato finora capace di
valutare se e quando le agenzie definite tali sono effettivamente indipendenti. Si é invero
messo in luce uno stallo indicato come observational equivalence!?, basato sul fatto che i
comportamenti tenuti dalle autorita possono essere spiegati in modo opposto. In una parola,
se le autorita sembrano piu rispettate nella loro indipendenza in Europa (rispetto agli Stati
Uniti), cio puo essere dovuto tanto al fatto che esse abbiano effettivamente affermato la propria
indipendenza (il che sarebbe dovuto anche ai costi politici che il pubblico esercizio di controlli
e di critiche porta con sé), quanto al fatto opposto, che esse non siano state criticate o distur-
bate perché sono riuscite ad anticipare i desideri degli organi politici, ovvero perché questi
ultimi sono riusciti ad imporli attraverso indirizzi segreti e informali. Per stabilire che nei fatti

7 G. J. Stigler, The Theory of Economic Regulation, in The Bell Journal of Economics and Management
Science, Vol. 2, 1971 n. 1, 3-21, contestando “the idealistic view of public regulation”.

8 Basti pensare agli organi dotati di competenze qualificatissime, che perd non si impongono agli organi
politici (come il Consiglio di Stato o I'Ufficio parlamentare di bilancio previsto dalla legge cost. n. 1 del 2012), se-
condo la dottrina di A.M. Sandulli, Funzioni pubbliche neutrali e giurisdizione (1964), ora in Scritti giuridici, 11, Napoli,
1990, 259 ss.

9 V. il riesame di queste dottrine in M. J. Breger, G. J. Edles, op. cit., 55 ss.; A. Vauchez, Introduction, in
Id. (a cura di), Un champ de régulation publique indépendante ?, 2019, shs.hal.science.

10 M. Thatcher, The Third Force? Independent Regulatory Agencies and Elected Politicians in Europe, in
Governance 2005, 5.
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le autorita siano state davvero indipendenti bisognerebbe verificare se abbiano espresso pre-
ferenze effettivamente diverse da quelle degli organi politici, ma non esistono sinora ricerche
di carattere generale al riguardo.

3. L’accezione enfatica dell’indipendenza (e dell’imparzialita). Critica

Sulla base delle premesse or ora ricordate, altrove si ammette tranquillamente che
l'indipendenza in questione é relativa — a meno che non si versi in ipotesi di adjudication o
comunque della valutazione di casi singoli — da parte tanto di Autori britannici'! che statuni-
tensi'? o francesi®3. In Germania lo stesso concetto di indipendenza & difficilmente concepibile,
dato che la vigilanza ministeriale, considerata imprescindibile in regime parlamentare, non &
vista come una minaccia per 'esercizio di funzioni tecniche da parte dellamministrazione: il
caso della Banca centrale & I'eccezione che, in forza dell’apposita disposizione costituzionale,
conferma la regola*®.

Si comprende cosi la generalizzata rinuncia a costituzionalizzare le autorita indipen-
denti’®. Se pure gratificate della qualifica di Fourth Branch, queste istituzioni sono viste come
deroghe transeunti all'ordine dei poteri, che in quanto tali debbono rimanere soggette alla di-
sponibilita del legislatore. In Francia un segnale diverso sembrava provenire dalla istituzione
del Défenseur des droits come autorité constitutionnelle indépendante, avvenuta nel 2011; il
giudice costituzionale ne ha tuttavia ribadito la natura amministrativa, e la riforma del 2017 ne
ha conformemente riveduto la denominazione?®.

In ltalia al contrario I'indipendenza €& stato oggetto di una esagerata enfasi retorica, che
— facilitata dalla universale riprovazione per la partitocrazia, scaturita da Tangentopoli — ha
condotto all’insistito paragone delle autorita indipendenti con la magistratura, soggetta soltanto
alla legge ex art. 101 Cost. Donde tuttavia deriverebbe bensi la massima imparzialita, ma non
certo il potere di dettare intere discipline di settori, persino con efficacia equivalente a quella
della legge cui pur si dovrebbe sottostare?’.

Per superare un simile scoglio si € pensato di paragonare le autorita agli organi politico-
costituzionali®, con effetti esattamente opposti ma altrettanto criticabili, perché ne verrebbe

11V, per tutti T. Prosser, Ten Lessons, in D. Oliver, T. Prosser, R. Rawlings (eds.), The Regulatory State.
Constitutional Implications, Oxford U.P.,2010, 310 ss.

12 M. J. Breger, G. J. Edles, op. cit., 16 ss., passim, sostengono che il modello delle agenzie indipendenti
combina indipendenza e cooperazione; solo talvolta queste riescono ad esprimere “una certa autonomia” dal Pre-
sidente e dal Congresso.

13 Secondo J. L. Autin, Les autorités administratives indépendantes et la Constitution, in Rev. Adm. 1988,
333 ss., anziché di indipendenza sarebbe meglio parlare di autonomia, la quale si misura piu che definirsi.

14 J. Masing, Unabhéangige Behorden, in J. Masing, G. Marcou, Unabhangige Regulierungsbehérden, Tu-
bingen Mohr 2010, 162 ss.

15 Ad eccezione, in Europa, di Grecia e Portogallo.

16 V. rispettivamente Conseil Const., 2011-626 DC del 29 marzo 2011; loi organique n. 54/2017.

17 Si tratta in particolare dei regolamenti delegificanti previsti in capo alle autorita indipendenti da molte
leggi (ad es. il T.U.B.), e dei regolamenti indipendenti che esse adottano in assenza di previsioni legislative. V. da
ultimo F. Zammartino, Il modello molteplice. La potesta normativa delle Autorita amministrative indipendenti, Torino,
Giappichelli, 2020.

18 5, Cassese, Poteri indipendenti, Stati, relazioni ultrastatali, in Foro It. 1996, V, 7 ss.
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legittimata la massima liberta di scegliere la propria strategia di azione, a prezzo tuttavia di
rinunciare alla imparzialita rispetto agli interessi in giuoco.

La giustapposizione di due paradigmi cosi diversi fa capire quanta confusione regni
(anche) riguardo allimparzialita delle autorita. L’esempio statunitense vale tuttavia a ricordare
che limparzialita (la quale peraltro non va semplicemente declamata, ma supportata dal ri-
spetto del contraddittorio e della separazione tra funzioni istruttorie e funzioni decisorie) & do-
vuta quando l'autorita agisce in sede “quasi-giurisdizionale”, ossia &€ chiamata a valutare |l
comportamento di soggetti determinati, tanto piu se al fine di irrogare una sanzione. Mentre la
stessa accezione di imparzialita sembra fuori contesto quando l'autorita esercita funzioni
quasi-legislative, ovvero definisce la propria policy, tracciando a livello generale I'equilibrio tra
gli interessi coinvolti. Ed € importante ricordare che ora anche ’AGCM, in passato paragonata
piu di altre autorita ad un tribunale, adotta ufficialmente delle policy, ovvero definisce le proprie
“priorita”, secondo I'espressione usata dal legislatore del 20212°.

E’ ben noto del resto che la Corte di cassazione ha da tempo sancito la natura ammi-
nistrativa delle autorita®®. La Corte costituzionale I'ha seguita or non & molto (nella sent. n. 13
del 2019), espressamente negando la legittimazione delle authorities a sollevare questione
di legittimita costituzionale?!, nonostante 'ampiezza con la quale ha sempre interpretato la
qualita di giudice a quo, onde circoscrivere le “zone franche” della giustizia costituzionale??.
Dal canto suo, la Corte di Giustizia ne ha similmente negato la legittimazione a proporre rinvio
pregiudiziale, nonostante anch’essa abbia dimostrato nel corso del tempo una notevole dispo-
nibilita ad interpretare estensivamente i requisiti che devono possedere gli organi interessati
ad instaurare con essa un dialogo diretto®.

In una parola, né in Italia né in Europa le autorita sono ritenute minimamente parago-
nabili ai giudici, perché a differenza dei giudici curano interessi (e lo fanno anzi in modo parti-
colarmente pervasivo, grazie all’'accentramento delle tre funzioni dello Stato nelle loro mani).

Bisogna invero ricordare come il modello dell’assoluta indipendenza e neutralita, che
non e di stampo anglosassone, ma ha origine prettamente europea, sia stato formulato a scopi
dichiaratamente eversivi: Carl Schmitt intendeva infatti isolare i settori trainanti del’economia
dalla legge e dalla stessa Costituzione, ritenuta ormai incapace di proteggere dall’infiltrazione
dei fini sociali 'assolutezza dei diritti di proprieta e di impresa.

19 Art. 12, comma 1-ter, d.lgs. 8 novembre 2021 n. 185.

20 Cass. Sez. |, 20 maggio 2002 n. 7341, in Giur. cost. 2004, 1357 ss., relativa al Garante per la protezione
dei dati personali

2L V. per 'opinione contraria A. Patroni Griffi, Accesso incidentale e legittimazione degli «organi a quo»,
Napoli, Jovene, 2012.

22 a Corte costituzionale ha altresi negato che le autorita indipendenti siano legittimate ad agire e resistere
in sede di conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato, data la loro posizione subordinata alla legge: cfr. I'ord. n. 226
del 1995 sul Garante della par condicio; e I'ord. n. 137 del 2000 per AGCom.

23 Nella sentenza CGUE 31 maggio 2005, C-53/03, Syfait c. Glaxo, la Corte richiede: I'origine legale dell’or-
gano, il suo carattere permanente, I'obbligatorieta della sua giurisdizione, lo svolgimento del procedimento in con-
traddittorio, il fatto che I'organo applichi norme giuridiche e che sia indipendente. A tal ultimo fine ritiene indispen-
sabile la separatezza funzionale tra I'organo decisionale e gli uffici, senza la quale non & possibile dimostrare
l'indipendenza dei processi deliberativi. Cfr. la ancora valida ricostruzione di A. Colavecchio, L’accesso in via pre-
giudiziale alla Corte di Giustizia: porte chiuse per le autorita indipendenti? in Quad. cost. 2006, 137 ss.
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Nelle Costituzioni dello Stato sociale I'indipendenza non puo tuttavia coincidere né con
la sottrazione assoluta al controllo degli organi politici, né col vincolo a criteri tecnici indiscutibili
(due facce della stessa medaglia, esaustivamente criticate da Natalino Irti?4), che in definitiva
implicherebbero la sostituzione della politica del mercato, ovvero dell’antisovrano®, alla poli-
tica democratica. Come € stato detto elegantemente, I'assoluta indipendenza non puo che
essere il vettore di una politisation feutrée®.

4. L’Europa e la relativa indipendenza delle autorita nazionali

Argomenti possono trarsi anche dal diritto UE, sotto due diversi profili.

Va ricordato in primo luogo che l'indipendenza riconosciuta alle autorita nazionali (la
guale riguarda esclusivamente le competenze attribuite dall’Unione europea) &€ maturata nel
corso del tempo, senza tuttavia mai raggiungere le vette toccate dalla Banca centrale europea.

Inizialmente all’Europa interessava soprattutto I'indipendenza delle autorita di vigilanza
e di regolazione dai Governi e dalle imprese possedute dagli Stati, onde non creare disparita
di trattamento con le imprese private nella fase della liberalizzazione. Lo ammette la stessa
Corte di Giustizia trattando dell'indipendenza di AGCom?’.

In un secondo momento, la UE ha inteso far valere l'indipendenza non solo contro i
Governi (come gia avvenuto per Germania e Austria a proposito della vigilanza spettante
all’Esecutivo sul Garante per la protezione dei dati personali)?®, ma anche contro il legislatore,
ove - sia pure indirettamente - abbia determinato I'anticipata cessazione dal mandato anche
di un solo membro di un’autorita indipendente, e quand’anche cid sia frutto dell’adozione di
una nuova disciplina costituzionale (come & avvenuto in Ungheria)?® o derivi dalla fusione di
piu autorita di vigilanza/regolazione in una sola (ipotesi verificatasi in Spagna)®. In entrambe
i casi la Corte di Giustizia ha sottolineato senza esitazioni che la cessazione del mandato non
e intervenuta per una delle cause previste in precedenza e secondo le dovute modalita. Con

24 N. Irti, L’ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, Laterza 2003.

25 M. Luciani, L'antisovrano e la crisi delle Costituzioni, in Riv. dir. cost. 1996, 164 ss.

26 |, Boucobza, La doctrine juridique, in A. Vauchez, op.cit.,135 ss.

27 CGUE, Il sezione, c- 240/15, 28 luglio 2016, su rinvio pregiudiziale del Consiglio di Stato. Nel par. 32 la
Corte ricorda che inizialmente era ritenuta essenziale la separazione delle funzioni di vigilanza e regolazione da
quelle operative spettanti alle imprese (citando la pronuncia C- 82/07, par. 13).

28V, le pronunce C- 518/07 del 9 marzo 2010, Commissione c. Germania; C-614/10, del 16 ottobre 2012,
Commissione c. Austria.

29 CGUE, C-288/12, 8 aprile 2014, Commissione c. Ungheria. La Legge fondamentale ha costituzionaliz-
zato il Garante per la protezione dei dati personali, rivedendone la composizione; le horme transitorie avevano
previsto che con la sua entrata in vigore il mandato del vecchio Garante dovesse cessare.

30 CGUE, Il sez., C-424/15, 19 ottobre 2016, su rinvio pregiudiziale del Tribunal Supremo spagnolo. La
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, istituita nel 1996, € stata assorbita insieme ad altri organismi
analoghi in un’unica autorita che si occupa di tutti i servizi pubblici (il che non & considerato contrario al diritto UE);
ma contemporaneamente all’istituzione di quest’ultima decreti regi avevano disposto la cessazione dalla carica del
Presidente e di un consigliere che non avevano ancora terminato il mandato.
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questa giurisprudenza si sono intrecciate le nuove normative eurounitarie che hanno esplici-
tamente dotato i membri delle autorita della irrevocabilita, provvedendo anche ad assicurare
la disponibilita di finanziamenti adeguati allo svolgimento delle loro funzioni®Z.

La stessa Corte di Giustizia non ritiene tuttavia che l'indipendenza cosi garantita com-
porti il divieto di includere le autorita nel bilancio consolidato dello Stato, e di sottoporle even-
tualmente a misure generali di contenimento della spesa pubblica®? ; piu in generale, considera
perfettamente legittima “la supervisione sulle autorita a norma del diritto costituzionale di cia-
scuno Stato”, sottolineando che tale supervisione & bensi ridotta nei riguardi delle Banche
centrali nazionali, ma cid non vale necessariamente per le altre autorita®.

La Corte si spinge persino ad ammettere che lo stesso legislatore si sostituisca alle
autorita nazionali di regolazione (nella valutazione dell’eccessivita degli oneri del servizio uni-
versale), ritenendo che esso possa offrire adeguate garanzie di indipendenza, imparzialita,
competenza, trasparenza e sindacabilita giurisdizionale®* (salvo poi stabilire che in concreto il
calcolo relativo non era stato svolto correttamente dal legislatore).

C’¢e un solo caso, a mia conoscenza, nel quale la Corte di Giustizia si &€ opposta fron-
talmente all'invadenza degli organi politici: un caso che riguarda I'ltalia, nato dal decreto-legge
con il quale il beauty contest gia deliberato da AGCom per I'attribuzione delle frequenze digitali
venne sostituito da una procedura di gara a titolo oneroso®. L’esito non & sorprendente, per-
ché dichiara la illegittimita del controllo sostitutivo operato dal Governo nei confronti di atti gia
perfezionati e gia capaci di fondare un affidamento dei terzi. Si ribadisce in sostanza il divieto
del legislative veto, da molto tempo dichiarato illegittimo negli Stati Uniti®®, perché questo pone
nel nulla I'attribuzione di poteri decisionali a favore dell’autorita e pretende di imporre la volonta
espressa dall'organo politico nel singolo caso, anziché esprimerla nella legge o in atti di indi-
rizzo e controllo di carattere generale.

In secondo luogo, la maggiore indipendenza assicurata dal diritto UE nei confronti degli
Stati cui le autorita appartengono € finalizzata ad assicurarne forme di dipendenza sempre piu
pervasive nei riguardi della Commissione o di altri organismi eurounitari. Le autorita nazionali
garanti della concorrenza sono invero tenute a lavorare in stretta collaborazione con la Com-
missione europea, che pud avocare a se la competenza di un procedimento avviato dall’auto-
rita nazionale®’. Le autorita di regolazione delle comunicazioni elettroniche, nell'individuazione

31 |n particolare le Autorita nazionali di regolazione delle comunicazioni elettroniche (Direttiva 2009/140
CE, attuata dal D. Lgs. 28 maggio 2012 n. 70, art. 3 comma 3), di protezione dei dati personali (artt. 52 ss. Rego-
lamento UE 2016/79, GDPR); di tutela della concorrenza (Direttiva UE 2019/1, attuata dal D. Lgs. 8 novembre 2021
n. 185, art. 1, comma 1).

32V, ancora CGUE C-240/15, cit. parr. 36-38.

33 |bidem, rispettivamente par. 35 e 43.

34 CGUE, C-389/08, IV sezione, 6 ottobre 2010, par. 30.

35 CGUE, IV sez., C- 560/15, 26 luglio 2017, par. 56. L'indipendenza di AGCom sarebbe compromessa se
fosse consentito al Ministro o al legislatore di sospendere o annullare una procedura in corso che I'Autorita ha
organizzato : solo un tribunale potrebbe disporre in tal senso.

36 Corte Suprema degli Stati Uniti, INS v. Chadha, 462 U.S. 919 (1983). J. L. Selin, op. cit., 973 s. osserva
peraltro che sono ancora in vigore molte leggi che prevedono il legislative veto, e che questo condiziona di fatto
I'attivita delle agenzie.

37 Come la Corte di Giustizia ricorda nella sent. 31 maggio 2005, C-53/03, Syfait, cit.
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dei mercati rilevanti, debbono seguire le indicazioni della Commissione® ; le autorita che as-
sicurano la protezione dei dati personali sono soggette ad un “meccanismo di coerenza” tra le
loro diverse politiche®® ; da ultimo, le autorita nazionali che svolgono le funzioni di “coordinatore
locale” per la vigilanza sui servizi digitali si debbono adeguare alla richiesta di riesame che la
Commissione pud avanzare riguardo ai provvedimenti da esse adottati“.

5. La piu recente esperienza statunitense

Il modello nordamericano — forse anche per la sua elasticita*® — ha espresso una
grande forza condizionante, attraendo a sé organismi preesistenti (come i Quangos britannici),
oltre a quelli nati in tutta Europa con la svolta neoliberista degli anni Ottanta, sino a sfociare
(grazie agli studi di management) in una categoria generalissima, che sotto il segno dell’indi-
pendenza abbraccia gli organismi piu disparati, dagli enti pubblici economici alla Commissione
europea“?.

Pur rimanendo — come conviene - nell'ambito piu ristretto delle istituzioni che conven-
zionalmente sono etichettate alla stregua di agenzie indipendenti, il rischio di equivoci e di
malintesi rimane invero molto alto. Basti pensare che gli studiosi statunitensi continuano a
discutere del passaggio cruciale avvenuto col New Deal, quando il potere presidenziale si &
espanso grandemente e perd al contempo le agenzie indipendenti (dal Presidente scilicet) si
sono moltiplicate; mentre in seguito 'ampliamento dei poteri presidenziali si & diretto costan-
temente contro le agenzie indipendenti*3.

In ogni caso la regulation in USA ¢ stata ed & vissuta come un’ingerenza statale in
ambiti di liberta (laddove in Europa & apparsa come una sconfitta dello Stato, che aveva in
precedenza dominato I'economia), sicché la rivendicazione del controllo presidenziale sulle
agenzie indipendenti & oggi sinonimo di liberalizzazione**.

Queste avvertenze vanno tenute presenti nel valutare la significativa rivincita recente-
mente ottenuta dall’Esecutivo nordamericano nei confronti delle agenzie indipendenti, in virtu
della pronuncia con la quale la Corte Suprema ha ritenuto illegittima la clausola di limitata
revocabilita del Consumer Financial Protection Board da parte del Presidente degli Stati
Uniti®s.

38 Art. 33 del D.Lgs. 1° agosto 2003 n. 259.

39 Art. 63 ss. del Regolamento 2016/79 UE (GDPR).

40 Art. 59 del Regolamento 2022/2065 UE del 19 ottobre 2022 (Digital Services Act).

41 Come testimoniano K. Datla, R.L. Revesz. op. cit., 784 ss., le agenzie statunitensi sono molto diverse
tra loro quanto alle forme di indipendenza attribuite dalla legge, senza contare i casi nei quali I'indipendenza é stata
acquisita nei fatti, ovvero riconosciuta ad iniziativa delle Corti. A quest’ultimo riguardo v. A. Vermeule, Conventions
of Agency Independence, in Columbia L. Rev. vol. 113, 2013 n. 5, 1163 ss.

42V, G. Majone, Two Logics of Delegation: Agency and Fiduciary Relations in EU Governance, in Eur.
Union Politics 2001 n. 2, 103 ss.

43 V. tra i molti P.R. Verkuil, The Status of Indepedent Agencies after Bowsher v. Synar, in Duke |. Journ.
1986 n. 5, 780 ss., su Roosevelt come beneficiario e come vittima dell’espansione delle agenzie indipendenti.

44 |bidem, sul paradosso per cui il presidente Reagan si & trovato a sostenere la posizione di Roosevelt
(ma per scopi opposti).

45 Seila Law LLC v. Consumer Financial Protection Board, certiorari del 29 giugno 2020. V. al riguardo P.
Valerio, Unitary executive claims e tutela dei consumatori nel settore finanziario alla luce della sentenza Seila Law,
in DPCE online, 2020 n. 3, 3255 ss.
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In questo Paese infatti I'indipendenza viene identificata con la limitata possibilita di re-
voca dei membri delle autorita da parte del Presidente degli Stati Uniti, in deroga alla clausola
costituzionale che a quest'ultimo affida la vigilanza sulla fedele applicazione della legge®. ||
Presidente dunque ha il potere di nominare i membri delle autorita indipendenti, previo advice
and consent del Senato, ma non puo revocarli se non “for cause”, o “for good cause”, a volte
“for inefficiency, neglect of duty, malfeasance in office”.

Non ricorre invece la clausola che richiede I'autonomia e I'indipendenza di giudizio
(come in Italia) o vieta di accettare e richiedere istruzioni (come in Europa) nello svolgimento
dei compiti. Negli Stati Uniti infatti queste formule potrebbero cozzare con il controllo che il
Congresso svolge in modo costante sulle regulation proposte dalle autorita, convocando i loro
membri in appositi oversight hearing e disponendo del relativo finanziamento. Il Congresso e
le agenzie indipendenti interagiscono pubblicamente riguardo al rulemaking, che é corretta-
mente considerato attivita politica o latissimamente discrezionale, infrenata peraltro dalla pro-
cedura di consultazione dei destinatari che la legge sul procedimento amministrativo ha reso
obbligatoria sin dal 1941.

Visto in prospettiva, questo assetto rispecchia I'evoluzione dei poteri presidenziali.
Tocca il suo apice negli anni Trenta, come risposta della Corte Suprema alla politica forte-
mente presidenzialista di Roosevelt (ma altri dice come risposta all’instaurazione di Esecutivi
dittatoriali in Europa*’) ; si stabilizza in seguito, quando i tribunali riconoscono come indipen-
denti anche autorita che non sono formalmente protette dalla revocabilita presidenziale ; e
comincia ad essere contestato dagli anni Ottanta in poi, quando i presidenti nordamericani,
sostenuti dalla dottrina dell’Unitary Executive, cercano di assoggettare a controllo le attivita
regolatorie, e tra queste anche quelle delle autorita indipendenti“s.

Per intendere la natura politica piu che giuridica dello scontro, basti considerare che i
sostenitori di tale dottrina non hanno esitato a sostenere che la revocabilita “per giusta causa”
includa il caso di mancata osservanza delle direttive presidenziali (palesandosi inopinata-
mente come sinonimo della revocabilita per mera incompatibilita politica) 4°.

La tendenza presidenzialista (e liberalizzatrice) é stata premiata dalla Corte Suprema
nella citata pronuncia del 2020, ma é difficile dire se la motivazione adottata sia suscettibile di
espansione, date le peculiarita del caso in esame®. | poteri di vigilanza e di sanzione dei quali

46 Take Care Clause ex art. 2 Cost. USA

47 Cosi P. L. Strauss, The Place of Agencies in Government. Separation of Powers and the Fourth Branch,
in Columbia L. R. vol. 84. 1984, 612.

48 Sul tema v. da ultimo riassuntivamente, C. R. Sunstein, A. Vermeule, Presidential Review: The Presi-
dent’s Statutory Authority over Independent Agencies, in Georgetown Law Journ. vol. 109, 2021, 637 ss.

49V. ad es. L. Tribe, American Constitutional Law, Il ed., New York, Foundation Press 1988, 254 nt. 45.
Da ultimo J. Mennars, L. Menand, The Three Permissions: Presidential Removal and the Statutory Limits of Agency
Independence, in Columbia Law Rev. vol 121, 2021 n. 1, 1-80, ripercorrono la dottrina favorevole a questa tesi e si
dedicano a confutarla (sostenendo che ¢ la durata predeterminata per legge del mandato ad impedire in via gene-
rale la revocabilita ad nutum, sicché le speciali clausole for cause varrebbero ad autorizzare la revoca nei soli casi
indicati).

50 In un dettagliato commento della sentenza in esame vengono messe in luce le possibilita tanto di una
lettura minimalista quanto di una massimalista: cosi C.R. Sunstein, A. Vermeule, The Unitary Executive: Past,
Present, Future, in Supreme Court Rev. 2021, 83 ss.

RIVISTA AIC

40



e titolare il Consumer Financial Protection Board sembrano infatti alla Corte Suprema partico-
larmente minacciosi (e tali quindi da non poter essere sottratti alla vigilanza presidenziale) in
quanto da un lato sono concentrati nelle mani di un unico commissario, e dall’altro sono so-
stenuti dalla indipendenza nel finanziamento, che sottrae il Board anche all’'influenza del Con-
gresso.

In altre parole, si tratta di una agenzia che deroga tanto alla regola della collegialita,
quanto a quella del controllo parlamentare. Tali peculiari caratteristiche erano d’altronde state
volute, al tempo dell’approvazione del Dodd-Frank Act, successivo alla crisi di Wall Street, per
evitare che i Repubblicani potessero riuscire in seguito a smussare la forza del Board, ritenuto
troppo aggressivo verso le imprese. Questo timore si € in effetti avverato, ottenendo anche
l'insperato avallo della Corte Suprema.

Cio non toglie che oggi, di fronte ad una nuova crisi bancaria, la sentenza Seila Law
appaia sommamente inopportuna®!. Forse anche per tale motivo, quella che appare a prima
vista una svolta epocale in tema di indipendenza delle agencies potrebbe rimanere un caso
isolato.

6. Le accezioni dell'indipendenza nell’ordinamento italiano.

Passando finalmente ad analizzare I'assetto del nostro ordinamento, bisogna por
mente ai diversi significati dell'indipendenza, indagando i quali si potra verificare come ai con-
trolli e ai confronti pubblici sulle scelte compiute dalle autorita la politica italiana abbia preferito
forme di influenza meno visibili.

In vista dell'indipendenza soggettiva o organica, le nostre leggi attribuiscono tipica-
mente ai componenti delle autoritd autonomia e indipendenza di giudizio nello svolgimento
delle funzioni. Questa clausola, sostanzialmente equivalente al divieto di richiedere o accettare
istruzioni altrui previsto nel diritto eurounitario®, si ritiene necessaria per svincolare dall'obbe-
dienza o dalla fedelta persone che (non sono state scelte per concorso, ma) che vengono
nominate su indicazione degli organi politici.

Ad essa si aggiungono la durata ragionevolmente lunga del mandato, talvolta accom-
pagnata da clausole di limitata revocabilita, e 'incompatibilita con altri uffici pubblici o privati
durante il mandato, e a volte anche dopo la fine di quest’ultimo. La variabilita di queste disci-
pline (e di tutte quelle che saranno esposte in seguito) dipende dal fatto che il legislatore ita-
liano ha modellato ogni autorita indipendente in modo diverso, a seconda delle esigenze del
momento; e non ha voluto o potuto sinora adottare una normativa generale sulle autorita®3,

51 Sullo smantellamento del Dodd- Frank Act operato dal presidente Trump (con I'aiuto dello stesso Frank),
e sull'indebolimento della stabilita delle banche che ne & conseguito, sino alla recente crisi della Silicon Valley Bank
v. David Enrich, Back-to-Back Bank Collapses Came After Deregulatory Push, 13 marzo 2023, nytimes.com. V.
altresi P. Valerio, op. loc. cit.

52 Art. 130 Tfue.

53 Anzi quando ha avuto occasione di dettare norme potenzialmente generali ha sempre dimenticato (o
evitato ?) di ricomprendervi tutte le autorita, eccettuandone ora I'una ora l'altra.
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Strumentale all'indipendenza soggettiva, ed ancor piu variegata di quest’ultima, & I'au-
tonomia organizzatoria, che consiste nella deroga alle regole comunemente applicabili ai sog-
getti o agli organi pubblici®*. Ad es. I'Autorita per le garanzie nelle comunicazioni adotta un
regolamento concernente |'organizzazione e il funzionamento, i bilanci, i rendiconti e la ge-
stione delle spese, anche in deroga alle disposizioni sulla contabilita generale dello Stato,
nonché il trattamento giuridico ed economico del personale addetto®. Invece I'Autorita Ga-
rante della Concorrenza e del Mercato soggiace alla disciplina del procedimento istruttorio
dettata con regolamento governativo, anche se il D.Igs. n. 185 del 2021 - in attuazione della
direttiva 2019/1/UE, intesa a rendere piu efficace I'azione delle autorita nazionali antitrust -
prevede ora che tale regolamento sia modificabile sentita la stessa Autorita®®. Resta quindi
arduo intendere perché AGCM sia stata ab initio attributaria esclusiva del potere di disciplinare,
con proprio regolamento, l'istruttoria in materia di pubblicita ingannevole®’.

Inoltre le leggi attribuiscono talvolta alle autorita 'autonomia finanziaria; eccezional-
mente la legittimazione ad agire in giudizio senza dover ricorrere all’Avvocatura dello Stato®®.

Va considerata in secondo luogo l'indipendenza funzionale, che riguarda la sottrazione
a direttive o indirizzi politici, nonché a controlli sugli atti o sull'attivitda. Benché si sostenga
spesso che le autorita sono soggette soltanto alla legge, e quindi agli indirizzi ivi contemplati,
vi sono vari casi nei quali la legge opera un rinvio mobile a indirizzi governativi: ad es. per
’AGCM in materia di operazioni di concentrazioni; o per tutte le autorita sui servizi pubblici con
riguardo all'insieme delle funzioni attribuite®®.

Infine, seppure siano raramente soggette a visti 0 approvazioni ministeriali®®, le autorita
sottostanno al controllo generale della Corte dei conti e alla vigilanza del Parlamento. Quest’ul-
tima & tratteggiata in modo molto sintetico dalle leggi, che si limitano ad imporre I'obbligo di
presentare alle Camere una relazione annuale, senza far cenno ad una eventuale manifesta-
zione di volonta parlamentare al riguardo.

7. (segue) le modalita di nomina.

Pur mostrando grande rispetto dell'indipendenza delle autorita nell’esercizio delle loro
funzioni, il nostro ordinamento appare carente riguardo alla indipendenza assicurata, a monte,
dalle modalita di nomina dei membri delle autoritd. Come vedremo, si tratta di previsioni nor-
mative che — approfittando dell’agnosticismo dimostrato al riguardo dalla UE — sanciscono una
rivincita della politica in forma spesso occulta o0 mascherata.

54 Cfr. M.S. Giannini, Diritto amministrativo, Milano, Giuffré 1970, |, 227.

55 Art. 1 comma 9 |. n. 249 del 1997.

56 Art. 2, che modifica I'art. 10 comma 5 della legge n. 287 del 1990.

57 D. Lgs. 2 agosto 2007 n. 145 (Direttiva 2005/29/CE)

58 || patrocinio dell’Avvocatura & facoltativo per la Consob (art.1, comma 10, D.L. 8 aprile 1974, conv. L. 7
giugno 1974, n. 216); & obbligatorio per le altre Autorita, ma in forza di una disposizione espressa il Garante per la
protezione dei dati personali puo sottrarvisi, sentito I’Avvocato generale dello Stato, in caso di conflitto di interessi
(art. 154-ter, comma 3, D.L.vo 30 giugno 2003, n. 196).

59 V. rispettivamente I'art. 25 della I. n. 287 del 1990 e I'art. 1, comma1 della |. n. 481 del 1995.

60 | ’Autorita di regolazione dei trasporti vede I'importo dei contributi richiesti ai privati per il suo finanzia-
mento soggetto ad approvazione ministeriale. Cfr. al riguardo la sentenza n.69 del 2017 della Corte costituzionale.
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Emblematica & innanzi tutto la disciplina riguardante la nomina del Governatore della
Banca d’ltalia.

Dopo la riforma intervenuta nel 2005 a seguito di un grave scandalo, il Governatore &
scelto dal Governo, sentito il parere del Consiglio superiore della Banca d’ltalia®!. Allo stesso
Governo spetta proporre tanto la revoca, quanto la eventuale riconferma del Governatore in
carica, sicché non si puo escludere che tali poteri vengano esercitati per influenzare le deci-
sioni di quest'ultimo - fermo restando l'usuale controllo del Capo dello Stato in sede di ema-
nazione dei relativi decreti -. L’attuale normativa rischia pertanto di collidere con I'indipendenza
dell’istituto, garantita dalla UE, che all’art. 130 Tfue assicura I'indipendenza delle Banche cen-
trali inserite nel Sebc.

Benché I'Unione europea sostanzialmente si disinteressi delle modalita di selezione
dei componenti delle autorita indipendenti (quand’anche titolari di poteri attribuiti da norme
eurounitarie)®?, cosi come delle Banche centrali nazionali, non si puo invero ignorare che il
Presidente e i vicepresidenti della BCE vengono eletti dal Consiglio europeo a maggioranza
qualificata, su raccomandazione del Consiglio dell’'Unione e previa consultazione del Parla-
mento europeo, oltre che del Consiglio direttivo della Banca centrale europea®. Consigliabile
sembrerebbe dunque assicurare la partecipazione delle Camere alla procedura di nomina del
Governatore della Banca d’ltalia: cid che queste hanno concretamente cercato di realizzare
nella forma della mozione, quando nel 2017 censurarono (sia pure indirettamente) 'operato
del Governatore uscente in ragione dei gravi dissesti che avevano colpito alcune banche®.
Cid nonostante questi & stato riconfermato, su proposta del Governo fortemente sostenuta del
Capo dello Stato®.

Al riguardo si deve osservare che l'intervento di quest'ultimo, se appare idoneo a cir-
coscrivere in senso garantistico la discrezionalita esercitata dal Governo con la nomina, non
lo &€ invece a surrogare la legittimazione politica unitaria proveniente dall’investitura parlamen-
tare a maggioranza qualificata. Il nostro ordinamento € gia consapevole della necessita di tale
legittimazione, avendo previsto da tempo una modalita di nomina dove la proposta del Go-
verno non solo é soggetta al controllo del Capo dello Stato, ma € validata dal parere a mag-
gioranza qualificata delle commissioni parlamentari competenti®®. La compartecipazione di al-

61 Art. 19, comma 8, I. n. 262 del 2005.

62 Rimane infatti estremamente generica la previsione riguardante i componenti delle Autorita nazionali
garanti dei dati personali, Ia dove stabilisce che essi debbono essere nominati, attraverso una procedura traspa-
rente, o dal Parlamento o dal Governo o dal Capo dello Stato o da un organo indipendente incaricato della nomina
(art. 53 Regolamento 2016/79 UE, GDPR).

63 Art. 283 par. 2 Tfue.

64V, al riguardo N. Dessi, Nomina del Governatore e indipendenza della Banca d’ltalia. Riflessioni sulla
mozione 1/01731 della Camera, in Riv. reg. merc. 2018 n. 1, 125 ss.

65 |gnazio Visco era stato nominato nel 2011 dal governo Berlusconi dopo le dimissioni di Draghi, diventato
Presidente della BCE. Il 18 ottobre 2017 il PD aveva fatto approvare una mozione, seppur emendata di riferimenti
diretti alla responsabilita della Banca d’ltalia nei dissesti, per impedire al governo Gentiloni di proporlo per un se-
condo mandato.

66 Cosi dispone la legge n. 481 del 1995 sulle autorita di regolazione dei servizi pubblici essenziali.
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meno una parte dell’'opposizione alla nomina dei membri delle autorita & invero una caratteri-
stica essenziale per assicurarne I'investitura unitaria o “ultramaggioritaria” da parte delle Ca-
mere®’.

Questa modalita di nomina & oggi sicuramente preferibile alla designazione da parte
dei presidenti delle Camere, i quali sono ormai espressione della sola maggioranza, e anche
alla elezione da parte delle Camere con voto limitato (dove maggioranza e opposizione eleg-
gono in guote eguali, ciascuna per suo conto, i propri candidati), una modalita che e stata
introdotta allo scopo di rispecchiare il regime di alternanza tra coalizioni politiche contrapposte.
In assenza di un’accurata valutazione parlamentare delle qualita e competenze dei designati
tale elezione ha invero un significato sostanzialmente spartitorio, riducendo i componenti delle
autorita a emissari delle rispettive fazioni®.

Chiunque sia il titolare del potere di nomina, si fa sentire la mancanza di una sede
pubblica nella quale siano presentate ed esaminate le candidature, eventualmente previa au-
dizione dei candidati, come avviene per le nomine agli incarichi direttivi in tutti gli enti pubblici
a norma della legge n. 14 del 1978.

Considerando che questa procedura risulta gia applicabile alla Consob, in quanto per-
sona giuridica pubblica, sarebbe stato logico estenderla al procedimento di selezione dei com-
ponenti delle altre autorita, che invece rimane opaco. L’art. 22 del decreto-legge n. 90 del
2014, sotto 'ambizioso titolo «razionalizzazione della autorita indipendenti» ha imposto infatti
di assicurare nelle procedure di reclutamento dei dipendenti delle Autorita la trasparenza, I'im-
parzialita e la specificita professionale di ciascun organismo, ma ha dimenticato di introdurre
analoghe garanzie nelle procedure di nomina dei componenti delle stesse.

8. (segue) le nomine in concreto

Il nostro Paese — secondo uno studio svolto da Minervini e Piacentino — si distingue
per I'altissima percentuale (22 su 32 considerati) di membri delle autorita che possono ritenersi
provenienti dalla politica, o contigui alla politica, o contigui alle imprese regolate, spesso sprov-
visti di specifiche competenze nel settore®. Queste persone risultano scarsamente indipen-
denti, sia perché sono oggettivamente interessate a continuare la propria carriera, sia perché
non godono dell’autorevolezza necessaria ad imporre la propria visione.

67 Sul necessario coinvolgimento di almeno una parte dell’opposizione, ma anche del Governo, nella no-
mina dei componenti delle autorita sia consentito rinviare a M. Manetti, Poteri e garanzie (autorita indipendenti), in
M. Cartabia, M. Ruotolo (a cura di), Potere e Costituzione, Giuffre-Lefebvre, Milano, 2023, 796 ss. Favorevole a
guesta modalita di nomina e anche G. Napolitano, La rinascita della regolazione per autorita indipendenti, in Giorn.
dir. amm. 2012 n. 3, 236.

68 Questa forma di nomina & stata introdotta dalla I. n. 675 del 1996 per il Garante per la protezione dei
dati personali, ed ¢ stata estesa ai membri dellAGCom (ma non al Presidente) dalla legge istitutiva n. 249 del 1997.

69 L.F. Minervini, D. Piacentino, The Selection of Regulators, or the Political Economy of Regulation in
Italy, in L’industria 1/2021, 123 ss., contano 22 casi di membri tendenzialmente inadeguati a svolgere le loro funzioni
sul numero complessivo di 32 componenti considerati. Sulla scarsa qualita delle nomine nelle autorita indipendenti
v. anche M. Clarich, Populismo, sovranismo e Stato regolatore: verso il tramonto di un modello? in Riv. reg. merc.
1/2018, 1 ss.
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Del resto in un solo caso — la Commissione di garanzia per lo sciopero nei pubblici
servizi e la salvaguardia dei diritti della persona costituzionalmente tutelati — il legislatore ha
previsto che non possano essere chiamati a farne parte “i parlamentari e le persone che rive-
stano altre cariche pubbliche elettive, ovvero cariche in partiti politici, in organizzazioni sinda-
cali o in associazioni di datori di lavoro, nonché coloro che abbiano con i suddetti organismi
ovvero con amministrazioni od imprese di erogazione di servizi pubblici rapporti continuativi di
collaborazione o di consulenza”’.

Quanto alla contiguita con le imprese regolate, ha fatto scalpore la deliberata violazione
della norma che vieta ai membri delle autorita di regolazione dei servizi pubblici di accettare
impieghi nelle societa regolate per un termine di quattro anni (oggi ridotti a due) dopo la sca-
denza del mandato?. Si tratta del “caso Meocci”, nel quale la RAI ritenne di preporre alla carica
di direttore generale un componente appena scaduto di AGCom (in precedenza dipendente
della stessa RAI). Per spiegare come e perché tale nomina fosse illegittima é stata necessaria
una pronuncia del Consiglio di Stato, dove veniva acclarato che “la duplice ratio di tale norma
risiede, da un lato, nell'esigenza di evitare che I'esercizio della carica sia inquinato anche solo
dal sospetto di future utilita personali, e, dall'altro, nella volonta di scongiurare I'eventualita che
la peculiare esperienza e le relazioni maturate dai componenti delle Autorita di regolazione dei
servizi di pubblica utilita durante lo svolgimento dell'incarico possano essere utilizzate, dopo
la cessazione dell'incarico stesso, da imprese operanti nei rispettivi settori al fine di trarne utili
e vantaggi incompatibili con la trasparenza e la parita della competizione nel mercato. Ed in-
fatti, le sanzioni, di entita ragguardevole, sono previste sia a carico degli ex componenti delle
Autorita che a carico degli imprenditori che abbiano violato il divieto”’2. In seguito la Corte dei
Conti, supportata dalla Cassazione, ha stabilito che chi tale nomina aveva deliberato andasse
incontro a responsabilita erariale’.

Dopo alcuni anni il legislatore ha previsto I'incompatibilita successiva per i componenti
e i dirigenti della Consob, dell’'lsvap (ora Ivass), nonché della Banca d’ltalia, riducendone pe-
raltro la durata a due anni’®. Non ha colto pero I'occasione per generalizzare il divieto, cosi
che alcune autorita indipendenti ne sono tuttora esentate.

Quanto, infine, alla contiguita con la politica, si segnalano le nomine di parlamentari in
carica o addirittura di membri dell’Esecutivo. La tendenza a condizionare le scelte operate dai

70 Art. 12 comma 2 della legge n. 146 del 1990.

"1 La legge n. 481 del 1995, art. 2 comma 9, nel testo originario stabiliva che "per almeno quattro anni
dalla cessazione dell'incarico i componenti delle Autorita non possono intrattenere, direttamente od indirettamente,
rapporti di collaborazione, di consulenza o di impiego con le imprese operanti nel settore di competenza".

72 Cosi Cons. St. sez. VI 30 novembre 2007 n. 341.

73 Cass., Sez. Un., ord. 22 dicembre 2009 n. 27092 ha affermato che “compete al giudice contabile la
giurisdizione in ordine alle azioni di responsabilita amministrativa esercitate per ottenere il risarcimento dei danni
che si assume essere stati cagionati alla s.p.a. RAI - Radiotelevisione italiana da componenti del suo consiglio di
amministrazione e da dipendenti della stessa societa e degli enti pubblici azionisti, in seguito alla nomina del diret-
tore generale”. Cio in quanto la RAI, a differenza della generalita delle societa a partecipazione pubblica, presenta
secondo la Suprema Corte natura sostanziale di ente assimilabile ad una amministrazione pubblica.

7 art. 2 comma 9, cit. & stato modificato dal d.l. n. 90 del 2014. Questo ha altresi inserito I'art. 29-bis
nella legge n. 262 del 2005, secondo il quale all'lsvap e alla Banca d’ltalia 'incompatibilita si applica per un periodo
non superiore a due anni.
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membri delle autorita, grazie alle prospettive di carriera, e a promuovere coloro che sono sem-
brati pit affidabili, si pud desumere dalla ricorrente nomina di persone che erano gia state
componenti della stessa o di altra autorita. Esemplare della prima situazione € il caso di un
commissario Consob che e rimasto in carica complessivamente tredici anni, prima come mem-
bro e poi come presidente. Esemplari della seconda il passaggio di un commissario AGCom
all’Antitrust e di un altro all’Autorita per la vigilanza sui contratti pubblici. Il legislatore ha cercato
di intervenire dapprima limitando la rinnovabilita del medesimo incarico’ (previo allungamento
della sua durata’), e in seguito la possibilita di migrare dall’'una all’altra autorita (che & tuttavia
ancora lecita, previo un intervallo di decantazione)”’.

Importante & anche considerare che il Parlamento decide imprevedibilmente se richie-
dere la previa presentazione delle candidature o se invece farne a meno’®. Questa alternanza
ha riguardato ad esempio AGCom, un’autorita molto appetita dai partiti, perché vigila sui media
in generale e sulla propaganda elettorale in particolare. La nomina spatrtitoria che é stata ma-
lauguratamente introdotta per i quattro Commissari ha contribuito a ingenerare la convinzione
che i nominati siano fiduciari della parte che li ha eletti: il ricorso a pressioni informali, come le
telefonate per perorare una certa decisione, risulta del resto dalla cronaca™.

In ogni caso, l'unica a tenere costantemente accesi i riflettori su queste fattispecie e
stata la stampa. L’intervento delle Camere non si & avuto sino a quando non sono scoppiati
scandali epocali®®, cosi come non si & avuta se non in casi estremi la richiesta di dimissioni®!
(ma non la revoca per conclamata violazione dei doveri d’ufficio).

In tempi ordinari il Parlamento non sorveglia le autorita: la presentazione delle relazioni
alle Camere si risolve in una occasione celebrativa dei loro successi, ed eventualmente nella
individuazione di difetti della legislazione vigente, ma mai nella critica alle policy seguite.

D’altra parte lo stesso legislatore si dimostra pronto ad intervenire in soccorso delle
autorita, quando gueste subiscono un trattamento di maggiore severita da parte della giuri-
sprudenza. Quando é stata riconosciuto il diritto al risarcimento del danno ai risparmiatori in-
gannati da prospetti non veritieri, la legge € intervenuta a limitare la responsabilita civile ai casi

75 Art. 23 comma 3 del d.I. n. 201 del 2011.

76 Art. 47-quater del d.I. 31 dic. 2007 n. 248 conv. in |. 28 feb. 2008 n. 31 ha allungato a sette anni il
mandato di Consob, Garante privacy, Autorita per la vigilanza sui lavori pubblici (ma non dei membri della Com-
missione di garanzia per lo sciopero, che a norma di legge rimangono oggi in carica per un mandato di sei anni, in
compenso rinnovabile).

7T L’art. 22, comma 1, del d.I. n. 90 del 2014, come convertito in I. n. 11 del 2014, dispone che i componenti,
alla cessazione dallincarico, non possono essere nuovamente nominati membri di una autorita indipendente, a
pena di decadenza, per un periodo pari a cinque anni.

8 Cfr. L.F. Minervini, D. Piacentino, in lavoce.info, 7 settembre 2020.

V. ad es. L. Roberto, Cosi la maggioranza usa I’Autorita per logorare I'ad della RAI, 24 febbraio 2023,
ilfoglio.it.

80 La I. 12 luglio 2017 n. 107 ha istituito una Commissione parlamentare d’inchiesta al fine di accertare
eventuali responsabilita delle Autorita di vigilanza nell'insolvenza di alcuni istituti bancari.

81 Cosi & avvenuto per il Governatore della Banca d'ltalia Fazio dopo lo scandalo legato all'italianita delle
banche, nonché per il presidente della Consob Nava. Questi era giunto alla guida della Consob dopo aver ottenuto
un comando triennale dalla Commissione europea, anziché I'aspettativa: tale circostanza gli € stata contestata dal
Governo, sino a spingerlo alle dimissioni nel settembre 2018.
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di dolo e colpa grave®?; e quando i tribunali hanno iniziato a sindacare le pronunce di archivia-
zione con le quali AGCM decide di non procedere contro una determinata impresa, la legge e
intervenuta a precisare che 'Autorita pud scartare insindacabilmente i casi che non rientrano
tra le proprie priorita®,

Al di la del merito di questi interventi, che possono forse ritenersi ragionevoli, € il circuito
dei controlli che sembra non funzionare adeguatamente: laddove pare evidente che il tutore
degli interessi dei consumatori e utenti dovrebbe essere in primo luogo il Parlamento, mentre
oggi lo e il giudice, con tutti i limiti che la supplenza giudiziaria porta con sé.

9. La ricomposizione del modello: I’accountability verso I’alto e verso il basso

La disciplina delle autorita e della loro indipendenza nel nostro ordinamento presenta
parecchie lacune, o questioni interpretative, che il legislatore ha lasciato aperte.

Per un lungo periodo queste sono state risolte facendo rinvio al modello della insula-
tion, che da un lato non ha impedito il ricorso a forme di influenza/interferenza politica, dall’al-
tro ha comportato diversi handicap: & stata trascurata 'importanza, a monte, della investitura
unitaria o “ultramaggioritaria” che non nega la politicita, ma piuttosto limita il carattere maggio-
ritario delle scelte spettanti alle autorita ; & stata altrettanto trascurata I'importanza (a valle) del
procedimento di consultazione, in virtl del quale gli interessati possono criticare i provvedi-
menti in cantiere, e l'autorita deve in risposta fornire la motivazione delle proprie scelte.

Per gli stessi motivi & stata ritenuta inutile, se non dannosa, la vigilanza parlamentare,
che & indispensabile invece per mantenere il legame tra la rappresentanza popolare e I'eser-
cizio di poteri autoritativi che sono molto penetranti nei confronti dei diritti e delle liberta costi-
tuzionali®*. L’attenuarsi di questo legame & d’altronde la causa della critica populista alle auto-
rita indipendenti, che le considera semplicisticamente emissari dei “poteri forti” nazionali e so-
vranazionali.

Per giungere a superare I'assetto che era basato non tanto non tanto sull'indipendenza
di giudizio, quanto sulla completa autosufficienza dell’autorita, & stato necessario accantonare
la classificazione, proposta in origine, tra autorita di garanzia e autorita di regolazione®®. In
effetti oggi si riconosce tranquillamente che sia AGCM sia il Garante dei dati personali (le due
autorita paragonate piu direttamente alla magistratura) sono titolari di poteri che vanno ben

82 Cfr. l'art. 24 comma 6-bis della |. n. 262 del 2005.

83 Cfr. il gia cit. art. 12, co. 1-ter, d.Igs. n. 185 del 2021: “L'Autorita pud non dare seguito alle segnalazioni
che non rientrino tra le proprie priorita di intervento”. Cfr. F. Sclafani, La responsabilita civile delle autorita indipen-
denti nelle funzioni di regolazione e vigilanza dei mercati: molti interrogativi e poche certezze, in Riv. reg. mercati
1/2017, 1 ss.

84 Come ha notato M. Cuniberti, Autorita indipendenti e liberta costituzionali, Milano, Giuffre, 2007, le au-
torita indipendenti sono pur sempre un’espressione dell’autorita, che si contrappone all’esercizio dei diritti e delle
liberta.

85 G. Amato, Autorita semi-indipendenti e autorita di garanzia, in Riv. trim. dir. pubbl., 1997, 645-664.
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aldila dell’adjudcation, ovvero della mera applicazione imparziale della legge, in quanto si tratta
di poteri latamente discrezionali, ivi inclusi veri e propri poteri normativi€®.

In tal modo la dottrina € giunta finalmente a dare il giusto valore al controllo parlamen-
tare®’, che al di la delle rituali relazioni annuali, da un lato, e i picchi di attenzione in coincidenza
con I'emersione di scandali, dall'altro, dovrebbe consentire regolari audizioni nelle quali ven-
gano discusse con le autorita le loro strategie piu significative. Né vale opporre che il Parla-
mento non potrebbe mai essere abbastanza informato per svolgere tale controllo, perché
'esempio statunitense, inglese e il piu vicino francese ci mostrano che non & affatto impossibile
seguire passo passo le evoluzioni delle autorita®®.

Il controllo parlamentare & d’altronde indispensabile al fine di contrastare il rischio di
cattura da parte dei poteri privati, che tanti mezzi hanno a disposizione per influire sulle scelte
delle autorita. A tal fine & disponibile non solo il canale di comunicazione ufficiale rappresentato
dalle consultazioni, dove le imprese possono primeggiare sulle associazioni dei consumatori
profondendo immensi capitali nelle consulenze tecniche. Esiste anche il collegamento, forse
piu efficace, costituito dai pantoufleurs, gli esperti provenienti dai settori regolati, che inevita-
bilmente rimangono legati agli ambienti di origine®°.

Va tenuta presente, infine, la nuova temperie determinata in rapida successione dalle
crisi finanziarie, sanitarie, climatiche, belliche, all'interno della quale & maturato il nuovo inter-
ventismo dello Stato, facendo strada all'idea che tutti i soggetti pubblici siano tenuti a rispettare
una gerarchia di interessi fissata a livello nazionale e/o europeo®.

A questa stregua la soggezione delle autorita alla vigilanza parlamentare diventa an-
cora piu essenziale® ; e si conferma la validita di un modello che non le veda arroccate
nell’autoreferenzialita, ma pronte a giuocare nel confronto con le istanze provenienti dall’alto
e dal basso il proprio capitale di competenza e di autorevolezza.

86 Es. il gia cit. regolamento AGCM sull'istruttoria in materia di pubblicita ingannevole ; i provvedimenti
generali coi quali AGCM stabilisce i casi in cui la sanzione pud non essere applicata per la qualificata collaborazione
prestata dalle imprese all’accertamento di infrazioni alle regole di concorrenza (art. 15-bis I. n. 287 del 1990) ; i
regolamenti con cui il Garante privacy disciplina le modalita dei propri procedimenti, le linee guida relative alle
misure organizzative e tecniche, I'approvazione delle Regole deontologiche professionali (art. 154, 154-bis, 156
D.Lgs. n. 196 del 2003).

87 V. ora F. Cintioli, Il pensiero giuridico di Giuseppe Morbidelli. Le a.a.i. ieri e oggi, in Costituzione e
pubblica amministrazione (a cura di G. Cerrina Feroni), Bologna, Il Mulino 2020, 151 ss.; E. Bruti Liberati, Le autorita
indipendenti. Virtt e vizi di un modello istituzionale, in An. giur. econ. 2020 n. 1, 67; D. Crocco, Independent Agen-
cies in ltalian Legislation: the Phenomenon, in D. Crocco, G. Neri, E.M. Piccirilli (eds.), Authorities as a Model of
Economic Governance in EU Member States, Napoli Jovene 2022, 5 ss.

88 Sul Parlamento britannico v. T. Prosser, op. cit., 316 ss.. || Parlamento francese ha dedicato tantissimo
spazio a questo tema, incaricando diversi esperti di svolgere ricerche a tutto campo. Di fatto, la produzione acca-
demica é stata assorbita nelle relazioni assai voluminose presentate alle Camere: v. i Rapports curati da P. Gélard
nel 2006, da R. Doziere e C. Vanneste nel 2010, da J. Mézard nel 2015, che sono infine sfociati nella legge di
riforma n. 2017/55, recante Statut général des autorités administratives indépendantes.

89 |. Boucobza, op. cit., 139 ss.

% Cfr. G. Amato, Bentornato, Stato, ma, Bologna, Il Mulino, 2022; P. Gerbaudo, Controllare e proteggere,
Milano, nottetempo 2022; A. Boitani, L'illusione liberista, Bari-Roma, Laterza, 2021.

91 Ritengono ammissibile e doverosa la soggezione agli indirizzi generali degli organi politici E. Bruti Libe-
rati, op.cit., 55 ss.; S. Foa, Autorita di regolazione, nuovo indirizzo politico e cattura dal mercato, in Dir.amm. 2020,
765 ss., 804.
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1. Tesi da dimostrare.

La costituzione formale non esaurisce, monopolizzandola, la funzione assegnata alla
“‘legge fondamentale”, che € quella di tutelare i diritti di liberta in una architettura istituzionale
retta dal principio della separazione dei poteri. Questa funzione é assolta da un sistema costi-
tuzionale, tale perché include una pluralitd di elementi eterogenei che, in armonia tra loro,
formano una struttura in equilibrio e intrinsecamente coerente.

Questo sistema vive in un luogo qualificabile come spazio costituzionale, essendo
aperta ad elementi che possono in esso trovare una collocazione o posizione.

Lo spazio costituzionale & occupato da materia ed energia.

La materia costituzionale include situazioni giuridiche soggettive, rapporti e fatti acco-
munati dalla condivisa attitudine a recepire la condizione di equilibrio raggiunta nel punto in
cui s'incontrano domanda e offerta di costituzione.

Questa materia ha una “massa” che definisce il comportamento dinamico degli ele-
menti in essa racchiusi quando sono esposti all'influenza esercitata da forze esterne. Tali forze
sono alimentate da energia, la cui fonte principale e qualificante e la coscienza sociale.

* Ordinario di Diritto costituzionale presso I'Universita degli Studi di Milano Bicocca.
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2. Senso e funzione di una costituzione.

[l concetto di “costituzione” & tutt’altro che univoco.

A suo tempo Antonino Spadaro ha offerto una ricca panoramica delle accezioni che
sono state formulate nel corso degli annil. Il dato piu rilevante che affiora da questa preziosa
ricognizione & l'intima connessione tra la nozione di costituzione e lo sfondo filosofico o ideo-
logico che accoglie e ospita tale istituto: la costituzione assume significato e portata operativa
alla luce delle ragioni ideali che ne hanno sorretto la nascita e la conseguente consacrazione.

Qual ¢ la funzione assegnata alla costituzione dall'ordinamento giuridico? Quali sono
le aspettative maturate in seno alla comunita circa il ruolo assegnato a questa fonte? Su que-
sto decisivo profilo, come testimoniato dall’attualita del dibattito dottrinale?, non vi & unanimita
di vedute, anche perché dalla risoluzione di tale dilemma dipende la definizione di tante e
spinose questioni ancora aperte, a cominciare dal rapporto tra la costituzione stessa e la di-
screzionalita del legislatore ordinario®. Citando una fortunata opera di Cass Sunstein, «a cosa
servono le costituzioni?» & un interrogativo al quale non si & data (ancora) una risposta defi-
nitiva®.

Occorre provare ad intercettare il minimo comune denominatore delle diverse conce-
zioni di “costituzione”.

Nel 1787 i Framers americani redassero una carta costituzionale per definire la forma
di governo federale e per dettare i criteri generali di allocazione delle funzioni tra il livello fede-
rale e i singoli Stati®. Ma & con I'art. 16 della Déclaration des droits de ’homme et du citoyen
di due anni dopo che si assiste ad un primo, solenne tentativo di racchiudere in una formula
ufficiale il senso ultimo della costituzione. Da essa ci si attende una precisa prestazione: pre-
sidiare i diritti fondamentali costruendo una struttura istituzionale fondata sulla separazione dei

1 Cfr., infatti, A. SPADARO, Contributo per una teoria della Costituzione. 1) Fra democrazia relativista e
assolutismo etico, Milano, Giuffre, 1994, pp. 3 ss. V., naturalmente, C. MORTATI, voce Costituzione (dottrine gene-
rali), in Enc. dir., XI, Milano, Giuffre, 1962, pp. 139 ss.

2 Mi riferisco al confronto tra R. BIN, Che cos’é la Costituzione?, in Quad. cost., 2007, pp. 11 ss., G. Bo-
GNETTI, Cos’e la Costituzione? A proposito di un saggio di Roberto Bin, ivi, 2008, pp. 5 ss., € O. CHESSA, Cos’e la
Costituzione? La vita del testo, ivi, pp. 41 ss. V. anche A.l. ARENA, La costituzione come idea e come realta storica
(appunti di dottrina dello Stato), in Dirittifondamentali.it, 2019, 2, pp. 1 ss.

3 Questione che poi si riverbera sul senso stesso della “giustizia costituzionale” su cui si & soffermato O.
CHESSA, | giudici del diritto. Problemi teorici della giustizia costituzionale, Milano, Franco Angeli, 2014.

4 C.R. SuNsTEIN, Designing Democracy, New York, Oxford University Press, 2001, trad. it., A cosa servono
le Costituzioni. Dissenso politico e democrazia deliberativa, Bologna, Il Mulino, 2009, p. 333, per il quale «le costi-
tuzioni democratiche non sono dei meri pezzi di carta, ma strumenti pratici, destinati a risolvere i problemi che
possono facilmente sorgere nella vita politica ordinaria di una nazione».

5 Questo & senza dubbio vero, come si evince dal peso assunto da «The Federalist», ma & altrettanto
indiscutibile, come ha finemente osservato G. BOGNETTI, Lo spirito del costituzionalismo americano. I) La Costitu-
zione liberale, Torino, Giappichelli, 1998, p. 27, che la Costituzione federale nacque «per effetto di una poderosa
reazione delle classi dirigenti americane davanti al pericolo che il grande ideale liberale non riuscisse a saldarsi col
destino di una grande nazione, capace di provvedere al suo futuro, e finisse cosi per ripiegarsi intristendo e per
tramontare».
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poteri. | rivoluzionari francesi afferrarono cosi il significato essenziale della costituzione, resti-
tuendo una rappresentazione ideale di Costituzione®.

Non sono certo mancate reazioni critiche verso questa pretesa di condensare in una
formula magica la funzione primaria della costituzione, a cominciare da Jeremy Bentham che
bolld I'art. 16 come una «very obscure clause»’. E pero possibile ridimensionare queste obie-
zioni ipotizzando che i redattori dell’enunciato qui evocato abbiano in realta espletato un’opera
di ricognizione di una idea che era gia affiorata e coltivata nel tempo, come testimonia la plu-
risecolare esperienza inglese (dalla Magna Charta Libertatum del 1215 al’Habeas Corpus Act
del 1679, per arrivare al Bill of Rights del 1689). In altre parole, i rivoluzionari francesi non
hanno “creato” I'idea di costituzione, avendola in verita “dichiarata”, ufficializzandone il pieno
e convinto accesso nell’'ordinamento giuridico. Che poi non fosse stata sin da subito intesa
come “legge fondamentale”, preordinata a tutte le altre espressioni del potere legislativo, € un
altro discorso. A questo risultato si approdd nell’Europa continentale piu di un secolo dopo
rispetto alla Corte suprema di Chief Justice Marshall®. Cio non attenua la portata deflagrante
del riconoscimento di un atto normativo in grado di limitare il potere allo scopo di evitare la
perpetuazione di quegli abusi che avevano costellato i tormentati rapporti tra I'autorita e i con-
sociati per tutto I'Ancien régime. | moti rivoluzionari d’Oltralpe spalancarono la porta al costi-
tuzionalismo, quale filosofia del potere limitato dai e per i diritti fondamentali®.

Certamente, I'ontologica connessione tra costituzione e (tutela dei) diritti fondamentali
si & evoluta nel tempo, assumendo sembianze innovative rispetto agli albori del costituziona-
lismo. Non solo il novero dei diritti di liberta si € arricchito, ma con il riconoscimento dei diritti
sociali lo stesso paradigma dell’eguaglianza ha imboccato un irreversibile processo di trasfor-
mazione in senso inclusivo e solidale!®. Sicché, la «garantie des droits» & stata declinata in
una modalita idonea a ridimensionare il divario tra I'astratta titolarita degli stessi (universal-
mente riconosciuta, ma solo “sulla carta”) e I'effettivo godimento degli stessi (aperto a tutti a

6 Cfr. J.E. LANE, Constitutions and Political Theory, Manchester- New York, Manchester University Press,
1996, p. 244, secondo cui la tutela dei diritti e la separazione dei poteri sono «the two core elements of constitutio-
nalism». L’'evocato art. 16 enumera, secondo R. CHAPUS, Les fondements de I'organisation de I’Etat définis par la
Déclaration de 1789 et leurs prolongements dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat,
in La Déclaration des droits de ’'homme et du citoyen et la jurisprudence, Paris, Presses universitaires de France,
1989, p. 199, «les conditions de I'existence d’une constitution».

7 V., infatti, J. BENTHAM, Anarchical Fallacies; Being An Examination of the Declarations of Rights Issued
During the French Revolution, in The Works of Jeremy Bentham, Il, Edinburgh, William Tait, 1838-1843, pp. 520 s.

8 Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

9 Piu precisamente, il costituzionalismo (C.H. MclLwAIN, Constitutionalism: Ancient and Modern, Ithaca
(NY), Cornell University press, 1947) altro non & che «quel processo, lungo e faticoso, attraverso cui nel corso dei
secoli si & andata affermando questa rivoluzionaria idea della fissazione in Costituzione dei limiti, delle modalita e
delle condizioni di esercizio del potere politico, nel rispetto, e per il rispetto, dei diritti della persona, nonché per il
perseguimento di determinati valori superiori rispetto alla contingenza di chi, di volta in volta, detiene il poterex»: C.
MARTINELLI, Le radici del costituzionalismo, Torino, Giappichelli, 2011, p. 8. Sulla dimensione etica del costituzio-
nalismo v. F. PourTi, Costituzionalismo e comparazione giuridica ovvero della dimensione storico-culturale
dell’esperienza giuridica, in Lo Stato, 2020, pp. 545 ss.

10y, per tutti, A. D’ALoIA, Eguaglianza. Paradigmi e adattamenti di un principio ‘sconfinato’, in questa
Rivista, 2021, 4, pp. 17 ss.
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condizione di rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale che si frappongono all’ac-
cesso ai relativi beni essenziali)!!.

Nel contempo, la stessa “divisione dei poteri” ha subito una trasformazione che ne ha
significativamente edulcorato I'originale rigore geometrico!2. Non una inflessibile allocazione
dei poteri presso istituzioni destinate a non intralciarsi, quanto piuttosto un modus operandi
sempre piu improntato al principio di leale collaborazione®2. Il che dimostra come l'originaria
intuizione sottesa alla fortuna di questo principio non sia una acquisizione valida una volta per
tutte, ben prestandosi il medesimo ad adattamenti e correttivi idonei a garantirne la vitalita al
cospetto delle profonde trasformazioni che hanno investito, su ampia scala, gli assetti istitu-
zionali'4.

Con tutte queste cautele e precisazioni, il minimo comun denominatore delle molteplici
e variegate accezioni di “costituzione” puo rinvenirsi proprio nella formula del 1789 aggiornata,
nella sua estensione e caratterizzazione sostanziale, alla luce degli sviluppi del costituzionali-
smo: la sua funzione €, dunque, quella di garantire la pacifica convivenza tra potere e diritti (e,
dungue, tra autorita e societa) attraverso la razionalizzazione del primo*®. In una costituzione,
cosi, coesistono armoniosamente (enunciazione e garanzia dei) diritti e (limitazione e orienta-
mento dei) dei poteri'®.

3. Il sistema costituzionale.

Comunemente si ragiona di “ordinamento costituzionale” quando s’intende descrivere
la ricca complessita dei fenomeni associati alla vitalita di una costituzione. In questo ordina-
mento la carta costituzionale é il pilastro di una struttura composita che unisce elementi di
varia natura e scaturigine.

In un recentissimo saggio, Antonio Ruggeri ha suggerito e patrocinato un diverso (ma
non antitetico) modo di definire questa complessita, evocando la nozione di “sistema”’. E lo
ha fatto — se non ho frainteso — per restituire alla comunita scientifica una analisi delle condi-

11 Diffusamente B. CARAVITA, Oltre I'eguaglianza formale. Un’analisi dell’art. 3 comma 2 della Costituzione,
Padova, Cedam, 1984.

12 Come notd G. GROTTANELLI DE’ SANTI, Note introduttive di diritto costituzionale, Torino, Giappichelli,
1988, p. 61, «I'idea della separazione dei poteri &€ talmente entrata in circolazione che a volte non ci si rende conto
della sua presenza». Cfr., quindi, G. BOGNETTI, La divisione dei poteri, Milano, Giuffré, 2001, pp. 13 ss.

13 Cfr. R. BIN, Il principio di leale cooperazione nei rapporti tra poteri, in Riv. dir. cost., 2001, pp. 1 ss.

14 Propone una rilettura critica del modello nordamericano B. ACKERMAN, The New Separation of Powers,
in Harvard Law Review, 2000, 113, pp. 633 ss., il quale, al termine della sua analisi, osserva infatti come «the
separation of powers is a good idea, but there is no reason to suppose that the classical writers have exhausted its
goodness».

15 Fondamentale L. FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia. |) Teoria del diritto,
Bari-Roma, Laterza, 20122, pp. 859 ss.

16 Sul punto M. LuciANI, La “Costituzione dei diritti” e la “Costituzione dei poteri”. Noterelle brevi su un
modello interpretativo ricorrente, in Scritti in onore di Vezio Crisafulli, Il, Padova, Cedam, 1985, pp. 497 ss.

17 Cfr., infatti, A. RUGGERI, La Costituzione come “sistema” e le sue proiezioni al piano delle innovazioni
positive ed a quello delle pratiche interpretative (prime notazioni), in Dirittifondamentali.it, 2023, 1, pp. 457 ss. V.,
anche, Q. CAMERLENGO, Contributo ad una teoria del diritto costituzionale cosmopolitico, Milano, Giuffre, 2007, pp.
48 ss.
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zioni necessarie affinché le innovazioni alle regole della Costituzione (dominio del potere co-
stituente), poste in essere dalle regole costituzionali (dominio del potere costituito), possano
considerarsi legittime e, comunque, non tali da determinare una rottura della Costituzione
stessa’®. La conclusione di questo approccio teorico € la seguente: la Costituzione «si fa ed
incessantemente rinnova quale “sistema” di beni della vita meritevoli di tutela e di canoni di
organizzazione preposti al loro servizio. Da quest’angolo visuale, tanto le pratiche di produ-
zione giuridica quanto quelle interpretative esprimono (e devono esprimere) una naturale, in-
disponibile vocazione sistematica che dai valori fondamentali del’'ordinamento riceve costan-
temente luce ed orientamento»*°.

Facendo tesoro di questa intuizione, un sistema puo essere definito come la combina-
zione organica di elementi eterogenei, la cui coesione interattiva e dinamica & preordinata al
conseguimento di determinati obiettivi?’. La convergenza verso finalita condivise alimenta ed
esalta questa attitudine ad interagire secondo schemi tendenzialmente razionali e ordinati,
come tali riproducibili nel tempo?*.

In verita, la qualificazione del contesto normativo qui considerato come “sistema” se-
gue, e non precede, la consacrazione del diritto costituzionale. La distribuzione del materiale
costituzionale tra piu fonti (atti e fatti), tale da — come si & detto — sgretolare I'esclusivita della
costituzione formale, ha indotto a ricercare un assetto complessivo provvisto di ordine e intrin-
seca coerenza, allo scopo di evitare gli squilibri e le inefficienze imputabili ad una simile va-
rieta??. La ricerca del sistema asseconda un oggettivo anelito di equilibrio e armonia in vista
del corretto funzionamento dell'impianto normativo cosi ricostruito.

La configurazione dell’ordinamento costituzionale come “sistema” riflette e, nel con-
tempo, recepisce il processo di graduale erosione del monopolio un tempo vantato dalla co-

18 A, RUGGERI, 0p. ult. cit., p. 460, fa riferimento, infatti, alla «condizione necessaria al fine della sopravvi-
venza stessa della Costituzione, del suo incessante rinnovamento e della vera e propria rigenerazione in ragione
delle mutazioni sopravvenute nel contesto in cui essa s’inscrive ed opera, assicurandosi in tal modo (e allo stesso
tempo) l'integra trasmissione dell’ordinamento nel tempoy.

191d., p. 486.

20 Cfr. L. voN BERTALANFFY, General System Theory, New York, Braziller, 1968, trad. it., Teoria generale
dei sistemi. Fondamenti, sviluppi, applicazioni, Milano, Mondadori, 1971, spec. p. 97, il sistema & «un complesso
di elementi interagenti». Sul sistema come interconnessione organica tra le parti di una struttura complessa v. U.
Eco, La struttura assente. Introduzione alla ricerca semiologica, Milano, Bompiani, 1968, pp. 256 ss.

2L Cfr. A.D. HALL, R.E. FAGEN, Definition of System, in General Systems, 1956, 1, p. 18.

22 Usano riferirsi al “sistema costituzionale”, tra gli altri, G. BERTI, Interpretazione costituzionale, Padova,
Cedam, 1987, p. 121, e V. AncIoLINI, Costituente e costituito nell’ltalia repubblicana, Padova, Cedam, 1995, pp.
285 ss. Quando ci si riferisce ad un segmento dell’'apparato istituzionale, previsto e regolato nei suoi principi fon-
damentali dalla legge fondamentale, il termine “sistema” intende definire proprio quell’ambito organizzativo per
denotarne l'intrinseca coerenza: cosi per N. ZANON, F. BIONDI, Il sistema costituzionale della magistratura, Bologna,
Zanichelli, 2019%. Quanto alla Corte costituzionale, sin dalla risalente sentenza n. 38 del 1957 (soppressione
dell’Alta Corte per la Regione siciliana), € estremamente ricorrente il riferimento esplicito al “sistema costituzionale”.
E ben vero che non sempre l'uso di tale espressione riflette le ragioni qui esposte: ad esempio, nella sentenza n.
245 del 2022 si fa riferimento al «sistema costituzionale delle fonti normative» in tema di decretazione d’urgenza.
Nondimeno, anche in pronunce che hanno fatto storia I'evocazione di tale sistema pare alludere ad una percezione
poliedrica della struttura normativa in parola: si pensi alla sentenza n. 7 del 1996 (caso Mancuso) e alla sentenza
n. 1 del 2013 (intercettazioni a carico del Presidente della Repubblica). A volte il sistema costituzionale sembra piu
richiamare I'architettura istituzionale apicale dello Stato: cosi la sentenza n. 133 del 2018 (richiamata dalla sentenza
n. 241 del 2022), in tema di insindacabilita parlamentare.

RIVISTA AIC

53



stituzione formale in questo ambito di rapporti giuridici. Non poteva essere piu chiaro, al ri-
guardo, Sergio Bartole quando ha scritto che «la Costituzione che oggi utilizziamo é fatta di
disposizioni scritte, delle relative scelte ermeneutiche, dei regolamenti parlamentari e delle
leggi ordinarie che hanno concretato le scelte delle assemblee legislative, delle elaborazioni
concettuali che vi si sono sovrapposte, delle convenzioni e prassi poste in essere dagli organi
governanti, della giurisprudenza spesso additiva e certamente innovativa della Corte costitu-
zionale»?. Altrettanto illuminante & Gustavo Zagrebelsky quando osserva che «il diritto costi-
tuzionale & un insieme di materiali di costruzione ma la costruzione in concreto non & l'opera
della costituzione in quanto tale ma di una politica costituzionale che si applica alle possibili
combinazioni di quei materiali»2*.

In questo ambito, il complesso delle regole destinate ad operare quali schemi di quali-
ficazione normativa entro cui sussumere i casi della vita costituzionalmente rilevanti € un in-
sieme sistematico composito e variegato. Non solo gli enunciati contenuti nella Carta costitu-
zionale, come interpretati e applicati, ma anche: a) i regolamenti parlamentari, espressione
normativa dell’autonomia riconosciuta alle istituzioni della rappresentanza politica, tenuto
conto anche della loro peculiare collocazione nel sistema delle fonti (dimensione formale)? e
della loro attitudine a incidere in modo decisivo sulle dinamiche della forma di governo (dimen-
sione sostanziale)?®; b) consuetudini, convenzioni, regole di correttezza, quali espressione
della capacita degli attori istituzionali di condividere (spesso tacitamente) modelli vincolanti di
condotta improntati ad uno schema cooperativo®’; ¢) alcune leggi ordinarie che, per la loro
vocazione ordinamentale sul versante costituzionale, mal si prestando ad essere considerate
semplicemente il frutto di decisioni assunte dalla maggioranza secondo un dato indirizzo poli-
tico. Si pensi, ad esempio, alla legge n. 400 del 1988, recante la «Disciplina dell’attivita di
Governo e ordinamento della Presidenza del Consiglio dei Ministri»?8, o anche alle Preleggi

23 S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione repubblicana, Bologna, Il Mulino, 2004,
p. 445.

24 G. ZAGREBELSKY, |l diritto mite. Legge diritti giustizia, Torino, Einaudi, 1992, pp. 8 s.

25 Cfr. Corte costituzionale, sentenza n. 120 del 2014.

26 Cfr., in particolare, T. MARTINES, La natura giuridica dei regolamenti parlamentari, Pavia, Tip. del libro,
1952; G.G. FLORIDIA, Il regolamento parlamentare nel sistema delle fonti, Milano, Giuffré, 1986; L. GIANNITI, N. LuPO,
Corso di diritto parlamentare, Bologna, Il Mulino, 2008, pp. 28 ss.; M. AIRoLDI, | regolamenti delle assemblee legi-
slative, Torino, Giappichelli, 2012.

27 Cfr., senza ambizione di completezza, G. ZAGREBELSKY, Sulla consuetudine costituzionale nella teoria
delle fonti del diritto, Torino, Giappichelli, 1970; C. RossaNO, La consuetudine nel diritto costituzionale. Premesse
generali, Napoli, Jovene, 1992; Q. CAMERLENGO, | fatti normativi e la certezza del diritto costituzionale, Milano,
Giuffre, 2002; G. DEMURO, Regole costituzionali non scritte tra diritto ed altre scienze, Torino, Giappichelli, 2003;
M. Piazza, Consuetudine e diritto costituzionale scritto. Dalla teoria generale all’'ordinamento italiano, Roma,
Aracne, 2008; P. CARNEVALE, L’inconsueta consuetudine. Riflessioni sull’uso della consuetudine costituzionale nella
giurisprudenza della Corte costituzionale, Napoli, Editoriale scientifica, 2021; M. Cavino, Ordinamento giuridico e
sistema delle fonti, Napoli, Editoriale scientifica, 2021, pp. 161 ss.; Y.M. CiTiNO, Dietro al testo della Costituzione.
Contributo a uno studio dei materiali fattuali costituzionali nella forma di governo, Napoli, Editoriale scientifica, 2021.

28 Quanto alle posizioni dottrinali inclini a riconoscere alla legge n. 400 del 1988 una specifica e tangibile
primazia rispetto ad altre e successive discipline legislative si rinvia a N. Lurpo, La normazione secondaria e il
fenomeno della fuga dalla legge n. 400 del 1988 al vaglio del Comitato per la legislazione, in Federalismi, 2017, 3,
spec. p. 14. Ha ridimensionato la rilevanza costituzionale della legge n. 400 del 1988 P. CiarLO, La legge sulla
presidenza del consiglio e I'evoluzione della forma di governo, in Foro it., 1989, V, p. 312, quando ha sostenuto

RIVISTA AIC

54



se e nella misura in cui si consideri di rilevanza costituzionale il sistema delle fonti del diritto
(e non potrebbe essere diversamente sol che si ponga mente all'impatto delle relative confi-
gurazioni sui diritti fondamentali, con particolare riferimento alla riserva di legge)?°.

Cio non significa creare le condizioni per una estensione illimitata del novero degli atti
(o fatti) normativi abilitati a produrre regole materialmente costituzionali. Diversamente
avrebbe fondamento la tesi a suo tempo propugnata da Bryce, come efficacemente ricostruita
da Omar Chessa: «qualsiasi atto legislativo puo contenere norme in materia costituzionale e
pud conseguentemente modificare, derogare, abrogare, sostituire, ecc., norme previgenti in
materia costituzionale, la costituzione flessibile € una costituzione polidocumentale: cioé non
e racchiusa in un unico documento (adottato in forme solenni e modificabile secondo forme
peculiari, diverse da quelle ordinarie), ma & “diffusa” nella legislazione ordinaria, spezzettata
in piu atti legislativi, talvolta mescolata a precetti che nulla hanno a che fare con la materia che
e propria della regolazione costituzionale»®.

L’intrinseca complessita del sistema qui considerato si riverbera sul suo oggetto, vale
a dire su quella “materia costituzionale” che ostinatamente sfugge ad ogni tentativo di identifi-
cazione puntuale.

4. La materia costituzionale.

In generale, il termine “materia” individua un’entitd munita di una propria consistenza
fisica, provvista di peso e di inerzia, capace di adeguarsi a una forma. Nella fisica classica é
materia qualsiasi oggetto con una massa e che occupi spazio: € la sostanza di cui gli oggetti
fisici sono composti, e come tale & diversa dalla “energia” che & ascrivibile al contributo dei
campi di forze.

che questa legge, «senza incidere in profondita sulla disciplina delle relazioni politiche, si limita, dunque, a razio-
nalizzare, nel solco dell’esistente, alcuni aspetti dell’attivita di governo e ad organizzare la presidenza del consi-
glio». Subito dopo, pero, lo stesso A. ammette che «questo intervento, pur nella sua parzialita, non appare trascu-
rabile soprattutto se si considera I'immobilismo che su tali tematiche ha caratterizzato I'esperienza repubblicana».
Forse anche la legge n. 87 del 1953 potrebbe ascriversi al novero delle leggi (formalmente) ordinarie, ma (sostan-
zialmente) di rilievo (o dignitd) costituzionale: v. G.L. ConTl, La legge 87/1953 nel sistema delle fonti sulla giustizia
costituzionale dopo settanta anni dalla sua entrata in vigore, nel sito del “Gruppo di Pisa”, 2023.

2% Una volta considerato «un punto fermo che il tema delle fonti faccia parte integrante del diritto costitu-
zionale», L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, Il Mulino, 1996, p. 27, cita proprio le Preleggi tra gli atti
che nel tempo hanno svolto una funzione centrale in argomento. Lo stesso Paladin ricorda come, vigente lo Statuto
albertino, D. DoNATI, Il problema delle lacune nell’'ordinamento giuridico (1910), in Scritti di diritto pubblico, I, Pa-
dova, Cedam, 1966, p. 29, avesse dato per pacifica la “competenza costituzionalistica” su tutta la materia delle
fonti. Sulle Preleggi come fonte di «principi generali» (il che non é sufficiente a qualificarle di rilievo sostanzialmente
costituzionale, ma &€ comunque un riconoscimento sulla posizione forte assunta da tale legge in tema di fonti del
diritto), v., tra le pit recenti, la sentenza n. 54 del 2022 della Corte costituzionale. Sulla distinzione tra livello primario
(art. 14 Preleggi) e livello costituzionale (art. 24 Cost.) del divieto di analogia in materia penale, v., pero, la sentenza
n. 98 del 2021.

30 0. CHEssA, La legge di Bryceland. Saggio sulle costituzioni rigide e flessibili e sulla sovranita parlamen-
tare nel Regno Unito, in Quad. cost., 2012, p. 779.
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In ambito giuridico, la materia indica un complesso organico di situazioni, rapporti o
fatti che condividono comuni elementi essenziali, rilevanti dal punto di vista oggettivo o finali-
stico®. Nel sistema costituzionale, si tende a parlare di “materia” alludendo agli oggetti regolati
innanzitutto (ma non solo) dalla Costituzione formale®?.

In verita, non & cosi facile afferrare la “materia costituzionale”. Scrive Riccardo Guastini
che «i confini della materia costituzionale non sono per nulla nitidi», come dimostra la compa-
razione tra testi costituzionali*. Sarebbe agevole liquidare o aggirare il problema riconoscendo
che & materia costituzionale cio che & positivamente regolato da una costituzione®*. Tuttavia,
come ha fatto ben notare Antonino Spadaro, &€ proprio la ricerca di un modello ideale di sistema
costituzionale a suggerire un approccio piu critico al tema: in questo modo la materia in parola
cesserebbe «di essere una scatola vuota in grado di comprendere tutto (e il contrario di tutto)
secondo un approccio iperrelativistico che, a causa della inevitabile e giusta “diversita” dei
singoli ordinamenti costituzionali positivi, nega la necessaria “omogeneita” minima di tali ordi-
namenti in un tipo (o idealtipo) con caratteristiche — giuridiche, non solo politiche! — comuni
sue proprie»,

Perché interrogarsi sulla “materia costituzionale”? E come?

Si profilano due distinti approcci. Innanzitutto quello descrittivo, che é tipico di chi, stu-
diando i sistemi costituzionali, intende dar conto degli ambiti interessati da questo tipo di re-
golamentazione giuridica. Accedendo a questo punto di vista, non vi sarebbero soverchie dif-
ficolta nellammettere che &€ materia costituzionale tutto cio che, in un dato momento storico e
in un certo ordinamento, € regolato innanzitutto dalla Costituzione formale. A fini didattici o

31 Per un inquadramento generale si rinvia a F. BENELLI, La smaterializzazione delle materie. Problemi
teorici e applicativi nel nuovo titolo V della Costituzione, Milano, Giuffre, 2006.

82'y., in generale, G. GUARINO, Materia costituzionale, costituzione materiale, leggi costituzionali, in Dir.
giur., 1948, pp. 41 ss.; C. EsposiTo, Costituzione, leggi di revisione della Costituzione e “altre” leggi costituzionali,
in Raccolta di scritti in onore di Arturo Carlo Jemolo, Ill, Milano, Giuffre, 1963, pp. 189 ss.; A. RUGGERI, La Costitu-
zione allo specchio: linguaggio e “materia” costituzionale nella prospettiva della riforma, Torino, Giappichelli, 1999,
Spec. pp. 24 ss.

33 R. GUASTINI, L’interpretazione dei documenti normativi, Milano, Giuffré, 2004, p. 268. Scettico & F. Mo-
DUGNO, vVoce Costituzione. 1) Teoria generale, in Enc. giur., X, Roma, Treccani, 1988, pp. 5 ss., a detta del quale
una materia costituzionale «come entita statica ed oggettiva o0 come sfera di competenza non esiste», dal momento
che nel rendere possibile I'esistenza dello Stato, la Costituzione non pud non configurarne in un dato modo «le
strutture e (...) i lineamenti caratteristici». Non la penso cosi F. PIERANDREI, Saggio sulla teoria della Costituzione
(1951), in Ip., Scritti di diritto costituzionale, I, Torino, Giappichelli, 1965, p. 66, quando scrisse che «non é difficile
stabilire quale sia codesta materia». V., altresi, A. RUGGERI, La “materia” costituzionale, i modi della sua trattazione
manualistica, i segni lasciati dal contesto politico-istituzionale sull’una e sugli altri (profili storico-teorici), in A. Lovato
(a cura di), | generi letterari della storiografia giuridica. La produzione didattica negli ultimi due secoli (manuali,
trattati, corsi e prolusioni), Torino, Giappichelli, 2019, pp. 299 ss.

34 Per V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, |, Padova, Cedam, 19702, p. 90, la materia in oggetto
e quella «regolata dalla costituzione formale». Non dissimile la posizione di G.G. FLORIDIA, «Costituzione»: il nome
e le cose, in P. Comanducci, R. Guastini (a cura di), Analisi e diritto — 1994, Torino, Giappichelli, 1994, p. 140,
secondo cui la delimitazione della suddetta materia riflette sempre «una valutazione del costituente storico, o co-
munque un’oggettiva determinazione, su cid che in un dato ordinamento ha, formalmente, valore costituzionale».

35 A. SPADARO, Dalla Costituzione come “atto” (puntuale nel tempo) alla Costituzione come ‘“processo”
(storico). Ovvero dalla continua “evoluzione” del parametro costituzionale attraverso i giudizi di costituzionalita, in
Quad. cost., 1998, p. 377.
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divulgativi, questo approccio potrebbe rivelarsi piu che sufficiente®®. Tuttavia, una ricerca cosi
impostata non riuscirebbe a catturare la «fluidita del’argomento»®’, finendo col sottostimare
I'impatto che (innanzitutto, ma non solo) il fattore politico assume, nei singoli ordinamenti, nei
processi decisionali che conducono alla perimetrazione concreta della materia in questione.
Come rilevo Carl Schmitt, «i motivi per cui determinate statuizioni legislative sono scritte pro-
prio in una “costituzione” e non in una legge ordinaria dipendono da considerazioni politiche e
dalle combinazioni delle coalizioni partitiche»®.

Nella ricerca di «ce qui est vraiment constitutionnel»*° si potrebbe, dunque, ipotizzare
anche un approccio di tipo prescrittivo, vale a dire quello proteso verso I'individuazione non di
cio che e, bensi di cido che deve essere materia costituzionale. Un simile approccio riflette il
convincimento (di natura filosofica o politica) che vi sia un modello universale minimo di “co-
stituzione” al quale i singoli ordinamenti, se decidono di aderirvi, non possono che uniformarsi,
per una ragione di legittimazione ultima della costituzione stessa, per non sentirsi “contestare”
che il testo denominato formalmente “costituzione” in verita non sia affatto una Costituzione
nel senso proprio e condiviso del costituzionalismo*°.

Si noti che la questione non ¢ affatto formale o di mera denominazione. Nel momento
in cui si afferma che un determinato “oggetto” sia “materia costituzionale”, ne consegue un
ridimensionamento vistoso della discrezionalita del legislatore ordinario e, dunque, del potere
decisionale che in una democrazia spetta alle forze politiche di maggioranza. Piu forte & la
capacita di attrazione di tale materia, in base ad una qualche formula universale, tanto piu
numerosi saranno i fatti della vita attirati nell’orbita tracciata dal sistema costituzionale, sino ad
arrivare ad una sorta di “costituzione totale” capace di abbracciare I'intero mondo giuridico
anche solo esprimendosi per principi. Una dilatazione, questa, che per tante ragioni appare

36 | 'approccio descrittivo & diretto a cogliere, come ha osservato R. GUASTINI, Quindici lezioni di diritto
costituzionale, Torino, Giappichelli, 1992, pp. 12 s., il «contenuto caratteristico» delle costituzioni, vale a dire cio
che é generalmente («in der Regel») in queste fonti normative: cosi G. JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, Berlin,
Duncker & Humblot, 1900, trad. it., La dottrina generale dello Stato, Milano, Giuffre, 1949, p. 93, per il quale la
costituzione enuncia i principi che «designano gli organi supremi dello Stato e stabiliscono il modo della loro crea-
zione, i loro reciproci rapporti, la loro sfera di azione, ed inoltre la posizione fondamentale dell'individuo di fronte al
potere statale».

37V, CRISAFULLI, Op. Cit., p. 92.

38 C. ScHmITT, Verfassungslehre, Berlin, Duncker & Humblot, 1928, trad. it., Dottrina della Costituzione,
Milano, Giuffre, 1984, p. 25. V., anche V. GuELl, Elementi di una dottrina dello Stato e del diritto come introduzione
al diritto pubblico, Roma, Soc. ed. Foro italiano, 1959, p. 474, e A. Pizzorusso, Lezioni di diritto costituzionale,
Roma, Soc. ed. Foro italiano, 1984, p. 519.

39 B. CoNsTANT, Cours de politique constitutionnelle, I, Paris, Didier, 1836, p. 140.

40 Sj rammenta, al riguardo, che C. MORTATI, op. cit., p. 169, si occupo della problematica questione circa
I'assegnazione di natura sostanzialmente costituzionale ad enunciati della legge fondamentale estranei alla «ma-
teria tipica, veramente propria della costituzione». Com’é noto, la materia “intrinsecamente” costituzionale per Kel-
sen é quella che abbraccia modi e forme di produzione del diritto positivo: V., infatti, H. KELSEN, General Theory of
Law and State, Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1945, trad. it., Teoria generale del diritto e dello
Stato, Milano, Etas, 1994, pp. 126 s., per il quale mentre la costituzione formale & il documento solenne suscettibile
di modifica solo mediante una procedura aggravata, la costituzione in senso materiale enuncia le regole che disci-
plinano la creazione delle norme legislative generali, con la precisazione — qui rilevante — che «materie che, per
una qualsiasi ragione, siano considerate particolarmente importanti, vengono sovente regolate da leggi costituzio-
nali anziché da leggi ordinarie».
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da scartare®'. E se una legge di revisione costituzionale inserisse nel testo della legge fonda-
mentale un istituto palesemente estraneo alla materia costituzionale cosi idealizzata? La Corte
costituzionale potrebbe accogliere una eventuale eccezione di illegittimita? A suo tempo, Livio
Paladin esortd a non «enfatizzare o estendere troppo la “materia costituzionale”, per non cor-
rere il rischio di trattare della costituzione in termini volgari, scambiando la contingente cronaca
politica con gli eventi costituzionalmente significativi»*2.

| due ipotizzati approcci scontano limiti insuperabili: il primo (dimensione dell’essere)
finisce coll’essere rigidamente formalista; il secondo (dimensione del dover essere) rischia di
essere o inutile o improprio in quanto destinato a riconoscere una precettivita al modello teo-
rico che non ha e non pu0 obiettivamente avere.

Ebbene, si cerchera di dimostrare che la “materia costituzionale” & definita dalla inte-
razione dialettica tra domanda e offerta di “costituzione”. E materia costituzionale cio che la
societa vuole che sia riconosciuta come tale, a condizione che tale sollecitazione sia recepita
e assecondata dalle istituzioni preposte alla vitalita del sistema costituzionale.

5. Domanda e offerta di costituzione.

La societa esprime aspettative connesse al soddisfacimento di interessi che si repu-
tano cruciali per la sopravvivenza del patto con le istituzioni posto a fondamento dell’'ordina-
mento statale*®. Questi interessi assumono peso costituzionale se dimostrano di avere la forza
sufficiente per persuadere il Parlamento o I'organo di giustizia costituzionale o persino le giu-
risdizioni comuni** a riconoscere quel carattere di “fondamentalita” che ne sancisce la piena
appartenenza allo spazio costituzionale. E questo accade sia nei processi costituenti tout
court, sia al cospetto di una Costituzione vigente e, dunque, vivente. Senza trascurare la cir-
costanza, di non poco conto, che, come osservd Georges Burdeau, «la raison et I'expérience
confirment pleinement» che alcuni fatti siano materia costituzionale per loro natura: la ragione
del costituzionalismo, ricostruibile grazie all’intreccio di elementi di diversa scaturigine (sociale,
culturale, politica e via dicendo), come asseverata da una pratica costante nel tempo, dimostra
quanto alcuni “oggetti”, alcune “entita”, siano divenuti indefettibili ingredienti della ricetta costi-
tuzionale.

Una costituzione, ogni costituzione non € mai stata il frutto di una decisione “calata
dall’alto”, neppure nel caso delle costituzioni ottriate. | sovrani illuminati che hanno concesso
ai loro sudditi le sollecitate carte costituzionali e le assemblee, variamente denominate, che
hanno gestito i processi costituenti del secolo scorso, non hanno fatto altro che assecondare

41 Sostiene, infatti, A. RUGGERI, Teorie e “usi” della Costituzione, in Quad. cost., 2007, p. 534, che «l'idea
di una Costituzione “totale”, che dica tutto su... tutto ovvero che stabilisca un “programma” compiutamente delineato
nei suoi tratti essenziali, ancorché bisognoso di essere variamente integrato e svolto, non pud essere accolta».
Anche R. BIFuLco, Costituzione, in U. Pomarici (a cura di), Filosofia del diritto. Concetti fondamentali, Torino, Giap-
pichelli, 2007, p. 151, ha sottolineato «la necessita del distacco dal mito dell’onnipotenza regolativa della Costitu-
zione».

42 L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, cit., p. 127.

43 Quanto al peso assunto dagli interessi nella definizione della materia in oggetto cfr. A. RUGGERI, Dottrine
della Costituzione e metodi dei costituzionalisti (prime osservazioni), in Pol. dir., 1996, p. 370.

44 Si pensi al caso Englaro: Cassazione civile, sez. |, 16 ottobre 2007 n. 21748.
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una precisa, imperiosa, improcrastinabile domanda di costituzione®. Il soggetto costituente ha
svolto un’opera di ricognizione della materia costituzionale, come immaginata e promossa
dalla societa: nessuna "creazione” del sistema costituzionale, ma la “dichiarazione” di qual-
cosa che ¢ affiorato dal tessuto sociale e che ha per 'appunto alimentato la domanda di costi-
tuzione.

Certamente, questa tesi presta il fianco ad una obiezione difficile da confutare: la so-
cieta & un organismo cosi complesso, variegato, mutevole, spesso caotico, da ostacolare, se
non persino precludere, ogni tentativo di ascrivere alla stessa una volonta sufficientemente
organica e chiara da stimolare una domanda di costituzione altrettanto compatta e univoca.

Questa riserva avrebbe pregio se si immaginasse una “domanda” dai contenuti anali-
ticamente dettagliati, tale da abbracciare le tante facce che compongono il prisma costituzio-
nale. In realta, questa domanda ha portato all’attenzione dei costituenti non tanto le specifiche
soluzioni normative da adottare in tema di diritti fondamentali e di organizzazione costituzio-
nale, quanto quelle concezioni ideali che, in guisa di “valori’, hanno definito 'intelaiatura as-
siologica entro cui collocare il sistema costituzionale. Concezioni, queste, che nell'invocare un
assetto ragionevolmente desiderabile dei rapporti sociali, sono state poi tradotte proprio in
guei principi fondamentali che fungono da pilastri e fondamenta del sistema stesso*®. Anche
una societa plurale, pervasa da differenze di varia natura, € in grado di riconoscersi ed espri-
mere alcune, basilari concezioni ideali sui grandi temi che investono la stessa sopravvivenza
del legame comunitario e che condizionano la tenuta del tessuto sociale in una dimensione
proiettata nel tempo. Quanti sono stati coinvolti in questi processi costituenti hanno assolto al
compito di intercettare queste concezioni ideali, oggetto di domanda di costituzione, per poi
codificarle in principi e regole a cominciare dalla redigenda carta costituzionale. Nei processi
costituenti piu recenti I'intermediazione dei partiti presenti nelle relative assemblee si & rivelata
decisiva, ma mai scollata dal contesto sociale di riferimento. Nessun cordone ombelicale fu
reciso: la rappresentanza dei movimenti presenti nell’organo costituente non si & esaurita al
momento dell’elezione, ma ha continuamente alimentato I'interazione dialettica con il materiale
valoriale che ha sorretto la domanda di costituzione.

Recentemente, Raffaele Romanelli ha ricostruito il contesto socioculturale che ha fatto
da scenario ai lavori del’Assemblea costituente. Egli osserva che «i costituenti si riunirono
avendo alle spalle antifascismo e Resistenza, ma un bagaglio di idee variegato e non sempre
chiaro per cid che riguardava i temi che erano chiamati a discutere»*’. Non fu poco, e cio
conferma quanto sostenuto in precedenza. Antifascismo e Resistenza fornirono al’Assemblea
costituente proprio quelle concezioni ideali di democrazia, pluralismo, eguaglianza, liberta, so-
lidarieta che alimentarono il fuoco della lotta contro il regime di Mussolini, e che ispirarono la
guerra di liberazione dall’oppressore nazista. Ha scritto Claudio Pavone che la Resistenza non

45 Di domanda di costituzione parla F. CuocoLo, Istituzioni di diritto pubblico, Milano, Giuffre, 19864, pp. 8
s. V., analogamente, A. RUGGERI, Lacune costituzionali, in questa Rivista, 2016, 2, p. 18. Di «<nuove domande»
poste dai mutamenti sociali intervenuti dopo il 1948 parla A. BARBERA, Dalla Costituzione di Mortati alla Costituzione
della Repubblica, in “Una e indivisibile”, Milano, Giuffre, 2017, pp. 42 ss.

46 Cfr. Q. CAMERLENGO, Valori e identita: per un rinnovato umanesimo costituzionale, in ConsultaOnLine,
2022, 2, pp. 634 ss.

47 R. ROMANELLI, L’ltalia e la sua Costituzione. Una storia, Bari-Roma, Laterza, 2023, p. 5.
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offri ai lavori del’Assemblea «un coerente e chiaro progetto istituzionale», fornendo piuttosto
«piu valori che norme»*, Appunto: i valori come concezioni ideali che hanno assunto una
configurazione pienamente giuridica grazie alla loro trasposizione in principi fondamentali. Ha
ragione Livio Paladin quando nota come «i lavori costituenti partirono da zero»*°. O, meglio,
non ha torto se con questa constatazione s’intende alludere al fatto, inoppugnabile, che i 556
componenti 'Assemblea costituente non avevano un progetto da cui prendere le mosse per
articolare la Costituzione in fieri. In verita, essi non partirono dal nulla. | traguardi della ago-
gnata palingenesi sociale erano ben chiari agli occhi della societa italiana uscita mortificata e
lacerata da vent’anni di dittatura: una comunita piu coesa, fraterna, empatica, capace di acco-
gliere i piu fragili, di promuovere I'autonomia anche delle formazioni sociali, di vivere la parte-
cipazione democratica come forma di aristotelico inveramento della persona calata in un con-
testo fatto di rapporti e di confronto con il prossimo. Una societa libera dalla schiavitu del pen-
siero unico, affrancata dalla strumentalizzazione della persona per pretese finalita superiori
dello Stato, desiderosa di proiettarsi lungo un cammino di rinascita finalmente degno di una
comunita aperta e inclusiva. Madri e padri Costituenti recepirono, ciascuna e ciascuno se-
condo le rispettive sensibilita politiche e culturali, questo anelito di riscatto democratico, e tes-
sero una trama costituzionale congeniale all’effettivo inveramento dei principi che, in guisa di
vesti normative delle concezioni ideali, avrebbero mutato profondamente il volto della neonata
Repubblica.

Questa tesi non é contraddetta dal rilievo formulato da Enzo Cheli, quando nota, in
quel consesso, «il vuoto di una tradizione culturale nazionale maturata intorno ai problemi della
“strategia delle istituzioni”»*°. | nostri Framers si confrontarono, anche duramente, sulla misura
dei principi da implementare nella nuova struttura costituzionale, ma non sulla loro indefettibi-
lita ai fini della rivoluzione repubblicana. E ancora piu accesa fu l'interazione dialettica sulle
specifiche forme da dare all’assetto organizzativo apicale in via di costruzione. Ha colto nel
segno Giuseppe Maranini, evocato da Romanelli, quando ricorda che «il lavoro costruttivo
dell’assemblea non trovava un punto di appoggio neppure in un sistema di idee giuridiche
largamente ricevuto e pertanto tale da costituire di per sé un impulso politico, una componente
politica»®!. Appunto. La domanda di costituzione ha portato nel dibattito costituente le linee
guida, gli indirizzi ispiratori, in una parola i valori, lasciando ai protagonisti del relativo processo
decisionale il compito di tradurre questo materiale assiologico in un testo davvero in grado di
operare quale rottura polemica rispetto al passato fascista®2.

48 C. PAVONE, Intervento alla tavola rotonda, in M. De Nicolo (a cura di), Costituente, costituzione, riforme
costituzionali, Bologna, Il Mulino, 1998, p. 199.

49 L. PALADIN, Per una storia costituzionale dell’ltalia repubblicana, Bologna, Il Mulino, 2004, p. 46.

50 E. CHELI, Il problema storico della costituente, in S.J. Woolf (a cura di), Italia 1943-1950. La ricostruzione,
Bari-Roma, Laterza, 1974, p. 201.

51 G. MARANINI, Storia del potere in Italia (1848-1967), Firenze, Vallecchi, 1967, p. 316 (ma con la precisa-
zione formale di R. ROMANELLI, op. cit., p. 6, nt. 8).

52 |n effetti, lo studio condotto dallo stesso R. ROMANELLI, op. cit., pp. 7 ss., ha preso le mosse da questa
premessa: «per indagare le matrici del manufatto costituzionale, prima di considerare il suo retroterra giuridico-
costituzionale & bene soffermarsi sui valori e le suggestioni del tempo, sulla cultura delle principali correnti politiche,
considerando sia la cultura politica diffusa nell’opinione pubblica, sia quella degli ambienti colti della produzione
accademica». V. anche L. ELIA, Cultura e partiti alla Costituente: le basi della democrazia repubblicana, in Aa.Vv.,
| sistemi delle autonomie: rapporti tra Stato e societa civile, Bologna, Il Mulino, 1981, pp. 47 ss.
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Dunque, le costituzioni formali sono 'apice di un percorso che ha visto protagonisti non
solo i membri della Costituente, ma anche e soprattutto le forze individuali e collettive che
hanno popolato e reso vitale la societa dell’epoca: il dibattito costituzionale ha avuto luogo «in
un clima politico e sociale quale quello dellimmediato dopoguerra, vibrante per le tensioni
ideali e per i fermenti di rinnovamento»®3. Una forza, questa, sprigionata gia in seno al Comi-
tato di liberazione nazionale®. llluminante Dossetti quando rammenta che «i costituenti per-
cepivano un consenso e un’attesa sociali che hanno favorito e reso possibile il risultato»®.
Sicché, come ha notato Ernesto Bettinelli, la Costituente «rappresenta non solo un evento
istituzionale, ma I'ultima tappa di un percorso di maturazione e ricostruzione collettiva»®®: un
tragitto in cui la societa ha giocato un ruolo chiave, prioritario rispetto all’attivita di mediazione
svolta dagli attori istituzionali e dai movimenti politici.

Veniamo, ora, al versante dell'offerta di costituzione.

Un sovrano illuminato che concede una costituzione non € un demiurgo che librandosi
al di sopra degli accadimenti mondani esprime il proprio carisma taumaturgico generando dal
nulla un inedito universo normativo. Le costituzioni ottriate dell’Ottocento si collocarono nella
scia di un movimento rivoluzionario che aveva reso pressoché obbligata la strada della “con-
cessione” di tali atti. Chi ha offerto la costituzione non ha fatto altro che assecondare e appa-
gare una domanda impellente di ridefinizione del patto tra potere e liberta®’.

La stretta connessione tra domanda e offerta & ancor piu tangibile nei processi costi-
tuenti del secolo successivo, dove gli artefici delle carte costituzionali furono organi collegiali
a diretta investitura popolare. Incarnando il principio della rappresentanza politica in ambiente
democratico, tali organi ricevettero un mandato quanto meno preciso nei suoi lineamenti ge-
nerali. Rispetto alle costituzioni octroyées, le carte del Novecento recano impresso il sigillo
della sovranita popolare quale matrice politica e ordinamentale della domanda di costituzione.
In un processo costituente ¢c’é sempre una laboriosa opera di mediazione tra forze sociali e
forze politico-istituzionali. Tuttavia, se il monarca ottocentesco aveva mediato tra i regnicoli e
sé stesso, le assemblee costituenti hanno mediato tra la societa pluralista e uno Stato da
ricomporre su inedite fondamenta.

Peraltro, la mediazione degli attori istituzionali (partiti rappresentati nelle assemblee
costituenti o nei parlamenti; organi giurisdizionali, specie se investititi della funzione di judicial
review of legislation) e si necessaria, ma non preponderante, quanto meno nei termini illustrati
da Gustavo Zagrebelsky: «le costituzioni derivano certo da determinate forze politiche e sociali

53 C. GHISALBERTI, Storia costituzionale d’ltalia (1848-1948), Bari, Laterza, 1974, p. 410.

54 Cfr. P. PoMBENI, La questione costituzionale in Italia, Bologna, Il Mulino, 2016, pp. 82 ss.

55 Citazione tratta da U. ALLEGRETTI, Storia costituzionale italiana. Popolo e istituzioni, Bologna, Il Mulino,
2014, pp. 111 s., che richiama G. DosseTTl, | valori della Costituzione, Reggio Emilia, S. Lorenzo, 1995.

56 E. BETTINELLI, La Costituzione della Repubblica italiana. Un classico giuridico, Milano, Rizzoli, 2006, p.
11.

57 llluminante al riguardo l'interpretazione offerta da C. GHISALBERTI, op. cit., p. 29: benché lo Statuto al-
bertino recasse, nel preambolo, la formula secondo cui il monarca aveva donato la costituzione in virtu di «certa
scienza e regia autorita», nondimeno «l’elemento liberale piu consapevole e piu avanzato riteneva la costituzione
non gia un dono elargito dal sovrano, ma una convenzione o un patto tra questo e la nazione i cui diritti preesiste-
vano alla concessione».

RIVISTA AIC

61



concrete, storicamente determinate, ma hon sono un mezzo attraverso il quale tali forze pos-
sano pretendere, esse stesse, di “costituzionalizzarsi”, cioé di rendersi insostituibili, assegnan-
dosi un plusvalore e un privilegio rispetto ad altre forze concorrenziali»®®. Non uno strumento
di lotta politica, quindi, ma uno spazio aperto, plurale e, percio, inclusivo, dove la domanda di
costituzione diviene un passaggio indispensabile.

6. L’energia nel sistema.

L’energia di un sistema & prodotta dall'interazione tra i suoi elementi costitutivi. Lo
stesso vale per il sistema costituzionale: si pensi all’energia profusa dalle consuetudini o alle
convenzioni che hanno avuto la “forza” di colmare lacune della Costituzione formale® o dai
regolamenti parlamentari che sviluppano i principi costituzionali dettando norme applicabili in
guel contesto istituzionale®®. Questa interazione genera rapporti di integrazione oppure di sal-
datura funzionale, e talora anche di evoluzione in senso derogatorio rispetto agli enunciati
costituzionali, come nel caso dei mutamenti taciti®?.

Perché queste interazioni producono “energia”? Come tradurre tale energia in termini
giuridicamente apprezzabili?

|l sistema costituzionale & tutt'altro che una entita statica e immobile. E piuttosto un
organismo vivente, vale a dire una struttura dinamica, preordinata al funzionamento nel tempo
e nello spazio sia delle garanzie che presidiano i diritti fondamentali, sia dell'impianto istituzio-
nale di vertice. |l sistema in parola non & semplicemente uno schema rigido entro cui collocare
atti e fatti costituzionalmente rilevanti (funzione di garanzia o di limite), ma & anche una strut-
tura che anima, muove, stimola, indirizza gli oggetti della materia costituzionale (funzione di
impulso o di promozione). Rispetto a tali oggetti il sistema costituzionale raccoglie e incanala
le molteplici relazioni “di forza” tra i suoi elementi, assicurandosi cosi la propria funzionalita e
operativita. L’energia cosi sprigionata previene il decadimento del sistema, alimentandone
piuttosto I'attitudine a offrire soluzioni e risposte ai tanti e variegati problemi che possono ad-
densarsi nello spazio costituzionale®.

58 G. ZAGREBELSKY, Diritto allo specchio, Torino, Einaudi, 2018, pp. 191 s.

59 Su cui Q. CAMERLENGO, Nel silenzio della Costituzione, in Dir. soc., 2014, pp. 269 ss., e A. RUGGERI, 0p.
ult. cit., pp. 1 ss.

60 Cfr. G.L. ConTI, Regolamenti parlamentari e trasformazione della Costituzione nel superamento del
bicameralismo paritario, in Osservatorio sulle fonti, 2015, 3, pp. 1 ss., nonché E. CATELANI, Manutenzione dei rego-
lamenti parlamentari come strumento di inizio di una mediazione politica, in Costituzionalismo, 2017, 2, pp. 25 ss.

61 Su cui F. PIERANDREI, La Corte costituzionale e le modificazioni tacite della Costituzione, in Scritti giuridici
in onore di Antonio Scialoja per il suo XLV anno di insegnamento, IV, Bologna, Zanichelli, 1953, pp. 315 ss.; S.
Tosl, Modificazioni tacite della Costituzione attraverso il diritto parlamentare, Milano, Giuffre, 1959; C. De CESARE,
Le modificazioni tacite della Costituzione nell’attuale sistema parlamentare italiano, in Rass. parl., 2010, pp. 121
ss.; A. RUGGERI, Le modifiche tacite della Costituzione, settant’anni dopo, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2, 2018,
pp. 1 ss.; A. MANGIA, Moti della Costituzione 0 mutamento costituzionale?, in Dir. cost., 2020, pp. 75 ss.; M. MANETTI,
Le modifiche tacite al disegno costituzionale del procedimento legislativo, in Quad. cost., 2001, pp. 521 ss.

62 V., soprattutto, B. ACKERMAN, The Living Constitution, in Harvard Law Review, 2007, 120 (7), pp. 1737
ss.
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Non deve stupire 0 addirittura turbare la percezione del diritto (espresso nel sistema
costituzionale) come spazio in cui si produce energia®®. La forza prescrittiva delle norme giu-
ridiche & senza dubbio espressione di energia, quale capacita di conformare i contegni umani
talvolta anche forzando processi volitivi di segno contrario. Le stesse antinomie (reali o appa-
renti) tra le fonti propagano energia nel sistema nel momento in cui costringono l'interprete ad
azionare i criteri di composizione o ad attivare le necessarie operazioni ermeneutiche. Una
previsione costituzionale attuata dal legislatore ordinario trasmette alla norma di rango prima-
rio la necessaria forza, in termini di legittimita, ad operare quale fattore di creazione di diritto
positivo, cosi come, al contrario, la deviazione dai binari tracciati dalla Costituzione pone le
condizioni affinché la stessa giurisprudenza costituzionale possa somministrare energia al si-
stema imboccando itinerari interpretativi anche evolutivi.

Queste relazioni di energia impegnano atti e comportamenti che si manifestano sul
versante dell'offerta di costituzione. Senonché, il sistema costituzionale si alimenta della forza
vitale prodotta dall'interazione con la domanda di costituzione e, dunque, con elementi di ori-
gine sociale. Tra questi, una “fonte di energia” che ha destato interesse crescente € la co-
scienza sociale.

Con un ragionevole grado di approssimazione, la coscienza sociale puo essere definita
come un complesso variegato di convincimenti, tradizioni, ideali, orientamenti che innervano
il tessuto sociale conferendo allo stesso la capacita di intercettare, comprendere, apprezzare
i fatti che si materializzano nell’esperienza comunitaria, affinché il futuro di quel sodalizio non
sia determinato dall’aleatorieta del caso®.

Pur nella sua problematica inafferrabilita, la coscienza sociale si colloca a pieno titolo
nel processo circolare alimentato dall’energia prodotta dalla domanda di costituzione, concor-
rendo anch’essa a rafforzare questo flusso di forza preordinato alla conservazione e, nel con-
tempo, alla vitalita dell’equilibrio del sistema costituzionale. Per un certo verso, la coscienza
sociale nutre e sospinge questa domanda, attribuendo ad essa la capacita di orientarne i con-
tenuti in una direzione accessibile allo sguardo delle istituzioni preordinate a governare il si-
stema costituzionale. Basti pensare all’incidenza, tangibile seppur controversa, della co-
scienza sociale nella giurisprudenza della Corte costituzionale®. Non & da escludere che la
stessa Corte, quando dialoga con la coscienza sociale, possa restituire alla comunita tutta una
serie di interpretazioni, spunti, visioni, idonei a stimolare essa stessa il cambiamento sociale

63 Discute di «autonoma energia del diritto» N. IRTI, Le categorie giuridiche della globalizzazione, in G.
Torresetti (a cura di), Diritto, politica e realta sociale nell’epoca della globalizzazione, Macerata, Eum, 2008, p. 73.

64 Durkheim defini la coscienza collettiva come «l'insieme delle credenze e dei sentimenti comuni alla
media dei membri di una stessa societa»: E. DURKHEIM, De la division du travail social, Paris, Alcan, 1893, trad. it.,
La divisione del lavoro sociale, Milano, Edizioni di Comunita, 1999, p. 101. Cfr., al riguardo, F. PALLANTE, All’'origine
dellistituzionalismo giuridico: la concezione del diritto in Emile Durkheim, in Dir. pubbl., 2012, 310, n. 33.

65 In tema I. MAssA PINTO, La superbia del legislatore di fronte alla «natura delle cose», Torino, Giappichelli,
2012; N. ZANON, Corte costituzionale, evoluzione della “coscienza sociale”, interpretazione della costituzione e diritti
fondamentali: questioni e interrogativi a partire da un caso paradigmatico, in questa Rivista, 2017, 4, pp. 1 ss.; A.
CIErvO, Il giudice delle leggi e i mutamenti della coscienza sociale: un ragguaglio critico della giurisprudenza della
Corte costituzionale, in Pol. dir., 2019, pp. 523 ss.; V. MARCENO, Il Giudice delle leggi in ascolto. «Coscienza so-
ciale» e giurisprudenza costituzionale, in Quad. cost., 2021, pp. 377 ss.
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e, con esso, la domanda di costituzione. Un andamento circolare, questo, che dimostra I'in-
trinseca dinamicita di un processo costituente che non si & arrestato con il varo della Carta
costituzionale.

L’ambizione alla “eternita” di un sistema costituzionale sta proprio in questo, come ha
efficacemente osservato Massimo Luciani: «le costituzioni — vichianamente, potremmo dire —
sono un fatto delluomo, e poiché & la storia la dimensione in cui 'uomo vive ed opera, la
tensione ad aeternitatem delle costituzioni implica I'accettazione della prospettiva dinamica,
nel senso che esse debbono raccogliere la sfida della storia e del cambiamento, accettando
di essere in parte plasmate da quella stessa realta sociale che hanno inteso plasmare. In altri
termini: le costituzioni, sebbene manifestino una naturale inerzia, sono comunque destinate al
Moto»°°,

7. L’equilibrio del sistema.

Ogni sistema si regge su di un determinato equilibrio, quale condizione in corrispon-
denza della quale dominano I'armonia e la coerenza (i.e. non contraddizione) tra i suoi ele-
menti costitutivi. Lo spazio costituzionale non pud prescindere, pena la sua instabilita, innan-
zitutto da uno stato di quiete tra forze contrapposte (le liberta coltivate nella societa, i poteri
esercitati dallo Stato) al fine precipuo di assicurare la sopravvivenza nel tempo della comunita
(equilibrio statico). Cio non toglie, tuttavia, che questo spazio accolga al proprio interno varia-
zioni, movimenti, anche scossoni che, grazie anche alla ragionevole elasticita degli enunciati
costituzionali, ne garantiscono la matilita (equilibrio dinamico)®’.

Cosi, il sistema in parola raggiunge la propria condizione di equilibrio nel punto in cui
si incontrano la domanda e l'offerta di costituzione.

La domanda abbraccia tutte le sollecitazioni, istanze, bisogni, aspirazioni che cercano
nel sistema costituzionale un esplicito riconoscimento sotto forma di posizioni giuridiche sog-
gettive e rapporti provvisti giustappunto di forza costituzionale: in breve, che cercano di assur-
gere a oggetti della materia costituzionale. L’offerta rispecchia la disponibilita delle istituzioni
ad agire sulla materia costituzionale, ampliandola o restringendola.

Le unita di decisione costituzionale sono gli attori che operano sul versante della do-
manda e su quello dell’'offerta®.

Sul versante della domanda operano persone e formazioni sociali che, attraverso i
molteplici e variegati canali di comunicazione e interazione, hanno modo di agire rendendosi
portatori di messaggi intercettabili e riconoscibili.

Dal canto suo l'offerta di costituzione riflette la disponibilita delle istituzioni preposte al
funzionamento del sistema costituzionale a cogliere, interpretare e tradurre in principi e regole
gli stimoli prodotti dalla domanda.

66 M. Luciani, Dottrina del moto delle costituzioni e vicende della Costituzione repubblicana, in questa
Rivista, 2013, 1, p. 1.

87 In tema L. PATRUNO, L’elasticita della Costituzione, Torino, Giappichelli, 2012.

68 Per analogia con le scienze economiche: v., al riguardo, O. LANGE, The Scope and Method of Econo-
mics, in Review of Economic Studies, 1945-46, pp. 19 ss., trad. it., Oggetto e metodo, in M. Talamona (a cura di),
Tendenze e prospettive dell’economia politica, |, Milano, Cisalpino Goliardica, 1989, p. 25.
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Sul versante dell’'offerta, quindi, operano le istituzioni pubbliche che, a cominciare dagli
organi apicali della Repubblica, sono legittimate ad alimentare il processo costituente intra-
preso con il varo dalla carta fondamentale e continuato nella concreta evoluzione delle dina-
miche costituzionali.

Per rappresentare graficamente domanda e offerta di costituzione, si puo costruire un
piano cartesiano in cui collocare sull’asse delle ascisse le liberta e sull’asse delle ordinate i
poteri (fig. 1).

Figura 1

Questa scelta non é irrazionale, dal momento che il sistema costituzionale, come si é
detto, nasce e si sviluppa proprio in virtu di questa interazione dialettica tra potere e liberta, tra
autorita e societa, tra lo Stato e i consociati. Secondo il contrattualismo, al pactum societatis,
che ha dato vita alla societa, segue il pactum subiectionis, che fonda la sovranita dello Stato
attraverso la cessione, da parte degli individui, di quote di liberta per ottenere in cambio pace
e ordine®.

In via preliminare, occorre precisare che lo schema che si propone riposa sull’elemento
della percezione. E una questione di percezione del rapporto tra potere (P) e liberta (L), sia
sul versante della domanda, che su quello dell’offerta.

La domanda di costituzione (D) é raffigurabile come la quantita di sistema costituzio-
nale che le persone e le formazioni sociali si attendono di ricevere in base alla interazione tra
potere e liberta (pendenza negativa). Sicché, quanta piu liberta € richiesta, tanto minore sara
il potere atteso. La storia del’'umanita insegna che, dal punto di vista delle persone, quanta
piu liberta si reclama, tanto minori dovranno essere i poteri autoritativi esercitati dalle istitu-
zioni.

69 Come insegna G. ZAGREBELSKY, La Corte in-politica, in Quad. cost., 2005, p. 275, «per riprendere anti-
che e venerabili concezioni, si puo dire che la Costituzione fissa il pactum societatis, con il quale ci si accorda sulle
condizioni dello stare insieme, nel reciproco rispetto che protegge dal conflitto estremo, cioé della guerra, negazione
della politica. Sulla base di questo primo accordo, puo essere stipulato il pactum subiectionis, con il quale ci si
promette reciprocamente di ubbidire — di assoggettarsi — alle decisioni del governo legittimo, cioé del potere della
maggioranza che agisce secondo le regole e nel rispetto dei principi contenuti nel pactum societatis».
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L’offerta di costituzione (S) &, a sua volta, raffigurabile come la quantita di sistema
costituzionale che le istituzioni sono disposte a costruire e garantire in base alla interazione,
anche in questo caso, tra potere e liberta (pendenza positiva). Sicché, quanta piu liberta le
istituzioni sono disposte a riconoscere e presidiare, tanto maggiore sara il potere da prevedere
come contropartita. E bene precisare questo passaggio. Si pensi ai diritti sociali. Il loro ricono-
scimento ha determinato un arricchimento delle liberta riconosciute dal sistema costituzionale:
non solo quelle “negative” della tradizione liberale, ma anche quelle “positive” di impronta so-
cialdemocratica. A questo ampliamento dello spettro delle situazioni giuridiche soggettive mu-
nite di rilevanza costituzionale ha fatto riscontro una significativa dilatazione dell’apparato isti-
tuzionale, con conseguente incremento delle funzioni assegnate ai pubblici poteri. La societa
invoca il riconoscimento di pretese per rimediare ai fallimenti del mercato, e cid in nome del
principio di eguaglianza sostanziale, e le istituzioni rispondono creando nuovi apparati con
nuove attribuzioni, il cui prezzo perd € un incremento della “presenza” (potere) dello Stato. Lo
stesso vale per i diritti di liberta di prima generazione: le istituzioni sono disposte ad incremen-
tare I'offerta di liberta a condizione di accrescere i poteri in funzione di garanzia, ma anche di
limitazione, per evitare che un diritto fondamentale diventi “tiranno” a danno degli altri.

Il punto di equilibrio (E), che definisce la quantita di sistema costituzionale migliore
secondo linterazione tra le unita di decisione costituzionale, pud mutare nel tempo a seconda
delle variazioni che, in concreto, possono interessare le due curve, o da sole o contempora-
neamente.

Una domanda di costituzione pud aumentare nei termini di un ampliamento delle li-
berta, ma se l'offerta rimane immutata ne consegue anche un allargamento della dimensione
del potere (fig. 2). Come dire che le istituzioni sono disposte ad assecondare questa variazione
mettendo sul piatto un incremento delle posizioni di potere. Come si € detto, cio & storicamente
accaduto con I'avvento dello Stato sociale, contraddistinto da un arricchimento delle situazioni
giuridiche soggettive di vantaggio accompagnato da una espansione dell’organizzazione sta-
tale™.

Figura 2

70 Sempre attuale E. FORSTHOFF, Rechtsstaat im wandel, Stuttgart, Kohlhammer Verlag, 1964, trad. it.,
Stato di diritto in trasformazione, Milano, Giuffre, 1973, spec. pp. 31 ss. V., di recente, C. GIORGI, |. PAvaN, Storia
dello Stato sociale in Italia, Bologna, Il Mulino, 2021.
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Improbabile appare la direzione opposta, vale a dire quella della contrazione della do-
manda di costituzione a offerta ferma: invero, cio significherebbe una rinuncia da parte della
comunita di liberta (o porzioni di libertd) magari consolidate da tempo. L’avvento di un regime
progressivamente sempre piu dispotico e autoritario potrebbe essere letto come volonta della
(maggioranza della) societa di affidarsi ad un centro di potere forte per risolvere in modo effi-
ciente problematiche economiche e sociali che la democrazia non riesce a gestire in modo
efficace’™.

Uno spostamento in avanti della curva dell'offerta, a domanda invariata, comporta un
beneficio in termini di liberta cui segue una riduzione del peso assunto dal potere. Verosimil-
mente, cido pud accadere quando le istituzioni hanno raggiunto un livello di consapevolezza e
di maturita tali da accettare esse stesse un loro ridimensionamento a favore di una ripresa
della dimensione di liberta propria delle relazioni sociali. La deregulation potrebbe essere letta
in questi termini’2.

La contrazione, invece, dell’'offerta (determinata da istituzioni intenzionate ad aumen-
tare il proprio potere: fig. 3), fa registrare un aumento del potere a scapito delle liberta. Per
non determinare una riduzione sul piano delle liberta tale contrazione dovrebbe essere con-
trobilanciata da un opposto slancio in avanti della domanda di costituzione, da intendersi come
reazione della comunita preordinata a riequilibrare la relazione tra potere e liberta.

Figura 3

Domanda e offerta, ovviamente, possono spostarsi nella medesima direzione determi-
nando un nuovo equilibrio. E quanto accaduto con la riforma costituzionale degli artt. 9 e 41
del 2022. Ad una sollecitazione di riconoscimento costituzionale del bene “ambiente” (che
avrebbe determinato un arricchimento del ventaglio dei diritti fondamentali) ha risposto il Par-
lamento con una revisione che ha toccato il cuore del sistema costituzionale. Quanto questo
spostamento dell’equilibrio si tradurra in un correlativo incremento di “potere” non & possibile

71 Cfr. almeno P. FARNETI, La crisi della democrazia italiana e I'avvento del fascismo: 1919-1922, in Riv. it.
sc. pol., 1975, 5(1), pp. 45 ss.

72 Assetto, questo, propugnato dai pensatori pid coerenti del neoliberalismo, tra tutti B. LEONI, Freedom
and the Law, New York, Nostrand, 1961, trad. it., La liberta e la legge, Macerata, Liberilibri, 1995
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dirlo ora con sicurezza: cid dipendera da come in concreto le istituzioni pubbliche interprete-
ranno tale riforma in termini di legittimazione a porre in essere discipline piu rigorose o a pre-
vedere poteri conformativi pitl penetranti’.

7.1. Elasticita di domanda e offerta.

La dinamicita del sistema costituzionale, cosi come raffigurato, & alimentata dall’ener-
gia che lo pervade. Un sistema costituzionale ottimale & quello in cui le unita di decisione si
coordinano tra di loro interagendo dialetticamente, senza condizionamenti ad opera di fattori
esogeni.

Sul versante della domanda, il grado di elasticita della stessa dipende da molteplici
variabili a cominciare dalla gia evocata coscienza sociale. Quest’ultima, in effetti, genera delle
aspettative su quantita e qualita delle liberta fondamentali, sia in una dimensione individuale,
sia sul piano delle forme collettive di esercizio.

La coscienza sociale & un prodotto della societa. Quest’ultima abbraccia individui piu
o meno consapevoli della loro identita collettiva, la quale non integra le rispettive identita indi-
viduali’®. Dall'agire sociale si passa alla relazione sociale, frutto della interazione, anche con-
flittuale, tra i consociati”. Questa rete di rapporti genera «un sistema complesso le cui parti
cooperano per produrre stabilita»’®. Questa dinamica aggregativa € alimentata e orientata an-
che dall’agire comunicativo’’, che in una societa del rischio rende tutto piu fluido, inafferrabile,
liquido™®.

A generare energia sempre sul versante della domanda € I'opinione pubblica, autentico
elemento costitutivo di un sistema democratico’. Invero, essa svolge la «funzione di consen-
tire a tutti i cittadini un’attiva partecipazione politica, mettendoli nelle condizioni di discutere e
di manifestare le proprie opinioni sulle questioni di pubblico interesse»®. Come tale, & una
indefettibile modalita espressiva della sovranita popolare: in effetti, «un sovrano vuoto, un so-
vrano che non sa e non dice, & un sovrano da nulla, un re di coppe»®.

73V, traitanti, M. CECCHETTI, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale
dell’ambiente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum Quad. cost.,
2021, 3, pp. 285 ss., nonché R. BiFuLco, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’'am-
biente, in Federalismi.it, 2022, pp. 1 ss;

74 Cfr. L. GALLINO, Dizionario di sociologia, Torino, Utet, 1983, p. 620.

75 M. WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, Tubingen, Mohr, 1921, trad. it., Economia e societa, 2 voll.,
Milano, Edizioni di Comunita, 1961. Sulla dimensione conflittuale si rinvia a P. BIRnBAUM, Conflitti, in R. Boudon (a
cura di), Trattato di sociologia, Bologna, Il Mulino, 1996, 199 ss. (trad. it. di Traité de sociologie, Paris, Presses
Universitaires de France, 1992).

76 A. GIDDENS, Sociology, Cambridge, Polity Press, 2001, trad. it., Fondamenti di sociologia, Bologna, Il
Mulino, 2006, p. 26.

77 J. HaBERMAS, Strukturwandel der Offentlichkeit. Untersuchungen zu einer Kategorie der biirgerlichen
Gesellschaft (Habil.), Neuwied, Hermann Luchterhand, 1962, trad. it., Storia e critica dell’opinione pubblica, Bari,
Laterza, 1971.

78V. U. BEck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1986,
trad. it., La societa del rischio. Verso una seconda modernita, Roma, Carocci, 2000.

79 Cfr. M. Luciani, Il voto e la democrazia, Roma, Editori riuniti, 1991, pp. 72 s.

80 N. MATTEUCCI, voce Opinione pubblica, in N. Boeio, N. MATTEUCCI, G. PASQUINO, Dizionario di politica,
Torino, Utet, 2014, p. 638.

81 G. SARTORI, Elementi di teoria politica, Bologna, Il Mulino, 1987, p. 166.
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| processi culturali assumono un rilievo fondamentale su questo crinale, fornendo alle
unita di decisione costituzionale che operano sul piano della domanda conoscenze, spunti di
riflessione, sguardo critico, competenze da mettere al servizio di una puntuale sollecitazione
in termini di richiesta di una risposta normativa al piu alto livello. Come insegna Peter Haberle,
«la Costituzione non [&] solo un’opera di regole, ma anche espressione di uno stadio di svi-
luppo culturale, strumento di auto-rappresentazione culturale del popolo, specchio del suo pa-
trimonio culturale e fondamento delle sue speranze»®2. La coscienza sociale & essa stessa
permeata di elementi culturali sotto forma di tradizioni, pensieri e visioni che infondono so-
stanza dialettica nei rapporti comunitari.

Sul versante dell’'offerta assumono rilievo, quali fattori che ne determinano il grado di
elasticita, innanzitutto i concreti rapporti di forza tra i diversi attori, sia come competitori politici,
sia come soggetti presenti nelle istituzioni®®. La percezione del senso e della misura di un
sistema costituzionale dipende tanto dal retroterra culturale e ideologico di ogni soggetto poli-
tico, quanto dalla effettiva interazione dialettica tra le diverse posizioni, com’é facile intuire in
occasione, ad esempio, di riforme costituzionali o pure di pronunce della Corte costituzionale
che attirano I'attenzione, spesso critica, degli attori politici.

Non meno rilevante &, poi, la capacita reale dei meccanismi di rappresentanza e di
partecipazione di garantire un effettivo dialogo con la societa, cosi da creare le condizioni per
la ricognizione e la conseguente elaborazione delle sollecitazioni provenienti da quest’ultima.
Sandro Staiano ha osservato che «le dinamiche della rappresentanza, nella molteplicita delle
sue manifestazioni, sono invece l'indicatore piu sensibile della fase in cui versano quelle rela-
zioni tra attori del processo storico che vengono lette riconducendole alla categoria della
“forma di Stato”; anche e soprattutto quando la fase & di crisi»®. Fenomeni diffusi come il
populismo, il sentimento anticasta, I'assenteismo elettorale, il deficit di partecipazione non
sono altro che sintomi di una crisi del rappresentato che pud avere delle ripercussioni di non
poco conto anche nel determinare 'andamento non solo della curva della domanda, ma anche
di quello dellofferta®®. Invero, lo scetticismo e il disincanto verso le istituzioni rappresentative
inducono queste ultime ad assumere atteggiamenti autoreferenziali, come tali poco congeniali
ad uno scambio interattivo con la dimensione sociale.

Posto che sul lato dell’'offerta operano anche i giudici costituzionali, le cui pronunce si
collocano a pieno titolo entro lo spazio costituzionale, anche la sensibilita politica dei membri

82 P, HABERLE, Una prima lezione di «diritto costituzionale», in Quad. cost., 2012, p. 169.

83 Tra i molti v. S. STAalANO, La Repubblica parlamentare italiana e il suo sistema dei partiti. Relazione
introduttiva, in Diritto Pubblico Europeo - Rassegna Online, 2020, 13(1).

84 S, STAIANO, Rappresentanza, in questa Rivista, 2017, 3, p. 40. Di sicuro interesse F. PoLiTi, Democrazia
rappresentativa "versus" democrazia diretta. Riflessioni preliminari su democrazia parlamentare, democrazia par-
tecipativa e democrazia deliberativa, in Dirittifondamentali.it, 2021, 1, pp. 518 ss.

85 Su questa tematica v. M. Luciani, Il paradigma della rappresentanza di fronte alla crisi del rappresentato,
in N. ZANON, F. BlonDI (a cura di), Percorsi e vicende attuali della rappresentanza e della responsabilita politica,
Milano, Giuffre, 2001, pp. 109 ss., nonché E. CATELANI, Ruolo delle costituzioni fra crisi geografica e crisi della
rappresentanza: un’introduzione, in questa Rivista, 2019, 3, pp. 1 ss., dove si sottolinea come tale crisi sia stata
«provocata dal tramonto dei partiti politici e dalla incapacita di comprendere in termini costituzionali i nuovi cleavage
della rappresentanza, indotti in particolare dal passaggio della contrapposizione destra/sinistra a quella sovrani-
smo/europeismo» (p. 2).
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della Corte pud avere un peso nella dinamica concreta dell’offerta di costituzione®. L’adesione
ad un complesso organico di valori, che non e certamente preclusa a chi riveste tale funzione,
puod essere determinante nella risoluzione delle questioni di legittimita, specie in quei frangenti
in cui si mettono in discussione precedenti statuizioni giurisprudenziali.

In una condizione ottimale — come si & anticipato — le unita di decisione costituzionale
si coordinano spontaneamente, cosi da destare quella stessa “meraviglia” che indusse Adam
Smith a ragionare in termini di “mano invisibile”®’. Questa azione coordinata, tuttavia, talora (e
sempre piu) & chiamata a fare i conti con fattori esogeni al sistema che, in guise differenti,
riescono a condizionare gli stessi movimenti delle due curve.

In un mondo globalizzato®?, il fattore economico ha assunto sembianze alquanto diffe-
renti rispetto all'idea che i nostri Costituenti abbracciarono quando scrissero gli artt. 41 e se-
guenti. Le ragioni del sistema produttivo e commerciale, anche su vasta scala, hanno eroso
progressivamente I'essenza stessa della sovranita nazionale, imponendosi quali variabili de-
cisive nella configurazione degli assetti dinamici anche in campo istituzionale®. Domanda e
offerta di costituzione riflettono sempre piu le sollecitazioni provenienti dal mercato, soprattutto
in termini di minore presenza dello Stato e di correlativo ampliamento delle liberta economiche.
Il quadro diviene ancora pit complesso e fluido se si pensa agli sviluppi del processo di inte-
grazione europea, che hanno inciso anche sul nostro tessuto costituzionale®. A chiudere il
cerchio concorre I'azione sempre piu penetrante di organismi sovranazionali operanti sul piano
economico, senza trascurare le agenzie di rating le cui analisi impattano sensibilmente sul
crinale delle decisioni istituzionali, con ricadute sulla stessa percezione che i consociati hanno
delle loro liberta, sempre piu percepite e apprezzate alla stregua del loro valore economico®!.

Tutte le forze che, in vario modo e a diverso titolo, producono energie nello spazio
costituzionale incidendo sulla domanda o sull’'offerta o su entrambe, rischiano di attentare alla
stabilita del sistema costituzionale. Quest’ultimo, in effetti, mira magari non all’eternita, quanto
meno alla capacita di preservare nel tempo la pace e la giustizia dei rapporti sociali nonostante
le molteplici e variegate occasioni di turbolenza e di tensione: un sistema duraturo, idoneo a
promuovere favorire I'alternanza politica senza essere da essa travolta a colpi di maggioranza.

La stabilita €, quindi, assicurata dal nucleo forte (o nocciolo duro) del sistema costitu-
zionale, che include i principi fondamentali, vale a dire quei «principi che, pur non essendo
espressamente menzionati fra quelli non assoggettabili al procedimento di revisione costitu-

86 Cfr., per tutti, G. ZAGREBELSKY, Principi e voti. La Corte costituzionale e la politica, Torino, Einaudi, 2005,
pp. 35 ss.

87V, S. ZamAGNI, Economia politica, Roma, Nuova Italia Scientifica, 1987, p. 99.

88 Sij rinvia a U. BEck, Was ist Globalisierung?, Suhrkamp, Frankfurt a.M., 1997, trad. it., Che cos’e la
globalizzazione. Rischi e prospettive della societa planetaria, Roma, Carocci, 1999, e a Z. BAumaN, Globalization:
The Human Consequences, Cambridge, Cambridge University Press, 1998, trad. it., Dentro la globalizzazione. Le
conseguenze sulle persone, Bari-Roma, Laterza, 1999.

89 Cfr. M. Lucliani, L’antisovrano e la crisi delle costituzioni, in Riv. dir. cost., 1996, pp. 124 ss.

9 Qltre alla riforma dell'art. 81 Cost., si pensi a quanto 'idea di mercato invalsa a livello europeo abbia
inciso nella interpretazione della nostra “costituzione economica”: v., infatti, G. AMATO, Il mercato nella Costituzione,
in Quad. cost., 1992, pp. 7 ss.

91V, G. GrAsso, Rating dei debiti sovrani e diritto costituzionale, in Quad. cost., 2015, pp. 87 ss.
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zionale, appartengono all’essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione ita-
liana»®2. A suo tempo Michele Scudiero non ebbe esitazione ad affermare che «il nucleo duro
della Costituzione va difeso contro I'erosione capillare delle violazioni da atti illegittimi non
meno che dagli attentati dichiaratamente eversivi, dai tentativi di modifiche essenziali masche-
rate nel ricorso alle forme predisposte per I'opera di fisiologico aggiornamento dei disposti
costituzionali»®2,

Calando il nucleo duro nella costruzione teorica qui proposta, si pud affermare che i
suddetti principi, nella loro sinergica combinazione e nella loro irriducibile saldatura, defini-
scono il perimetro entro il quale pud oscillare il punto di equilibrio dato dalla intersezione tra
domanda e offerta di costituzione. Tanto la richiesta sociale di materia costituzionale, quanto
la lavorazione della stessa ad opera degli attori istituzionali non possono spingersi sino a de-
terminare la fissione del nucleo forte, che determinerebbe una disintegrazione della materia e
la deflagrazione irreversibile del sistema costituzionale.

8. Possibili risvolti applicativi.

Lo spazio costituzionale & un luogo dell’ordinamento giuridico in cui si instaurano e si
sviluppano rapporti strettamente connessi al patto fondamentale che regge la Repubblica. In
questo luogo si godono diritti, si adempiono doveri, si esercitano poteri, si organizzano strut-
ture che, alla luce della loro condivisa attitudine a conservare e a promuovere quel patto, riem-
piono di contenuto la materia costituzionale. Questa interazione tra i diversi elementi costitutivi
sprigiona una energia che determina 'andamento e il confronto tra domanda e offerta di costi-
tuzione. L’equilibrio del sistema & raggiunto quando le aspettative di liberta e di potere, colti-
vate dalle unita di decisione costituzionale, coincidono. Questo equilibrio, oltre a garantire la
stabilita del sistema, consente comungque variazioni dinamiche delle curve di domanda e of-
ferta, entro il perimetro tracciato dai principi supremi dell’ordinamento.

Per saggiare I'utilita pratica di questo approccio teorico, saranno di seguito richiamate
alcune questioni cruciali di diritto costituzionale.

I) La consacrazione pretoria di nuovi diritti fondamentali & stata avallata da quanti scor-
gono nell'art. 2 Cost. i caratteri di una norma a fattispecie aperta, come tale permeabile sc et
simpliciter all’evoluzione della coscienza sociale. A questa posizione teorica si muovono mol-
teplici obiezioni accomunate, pur nella varieta di argomentazioni addotte, dalla enfatizzazione
dei rischi associati al suo accoglimento: forzatura del testo costituzionale, incertezza del diritto,

92 Corte costituzionale, sentenza n. 1146 del 1988. In argomento P. FARAGUNA, Ai confini della Costitu-
zione. Principi supremi e identita costituzionale, Milano, Franco Angeli, 2015.

98 M. Scupiero, Conclusioni, in S. Staiano (a cura di), Giurisprudenza costituzionale e principi fondamen-
tali. Alla ricerca del nucleo duro delle Costituzioni (atti del Convegno annuale del Gruppo di Pisa, Capri 3-4 giugno
2005), Torino, Giappichelli, 2006, p. 988.
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ulteriori limitazioni alla discrezionalita del legislatore ordinario, emersione di nuovi e corrispon-
denti doveri a carico dei consociati®. Insomma, si paventa il rischio di assecondare acritica-
mente ogni pretesa di questa natura, favorendo cosi la celebrazione di veri e propri diritti in-
saziabili®®. Tutt'al piU, il citato art. 2 potrebbe legittimare interpretazioni estensive degli enun-
ciati costituzionali idonee a sfruttarne al massimo le potenzialita espressive®.

Il riconoscimento di un nuovo diritto incide sul punto di equilibrio del sistema costituzio-
nale. In questo spazio, la capacita concreta di una istanza di protezione dipende dall’intera-
zione tra domanda e offerta. Una richiesta di questo tenore ha tante probabilita di successo
gquanto piu forte € la coscienza sociale che la sorregge. Si badi bene: questa forza non dipende
dal dato quantitativo. Invero, anche una esigua minoranza puo alimentare il sentimento co-
mune, quando la specifica sollecitazione ha una impellenza tale da persuadere le unita di
decisione costituzionale che operano sul versante dell’offerta ad assecondare una simile esi-
genza. Questo € il punto: una richiesta di nuovo diritto puo centrare il bersaglio se le istituzioni,
alla luce dei loro concreti rapporti di forza in un determinato frangente storico, dimostrano
apertura ed empatia in tal senso.

L’approccio teorico qui propugnato dimostra come non vi siano modelli interpretativi
validi sempre e comunque. L’equilibrio € dinamico, e di volta in volta ci si deve interrogare
sulle variabili che agiscono sulle due curve.

La Corte costituzionale non ha mai agito a prescindere dalla sollecitazione, pit 0 meno
avvertibile, proveniente dalla societa. Nello spazio costituzionale la Corte ha intercettato que-
sta domanda alimentata dall’energia della coscienza sociale, offrendo una risposta che ha
determinato uno spostamento del punto di equilibrio, avendo pero cura di non destabilizzare il
sistema spingendolo oltre il limite superato il quale si finirebbe coll’assecondare qualsiasi ane-
lito di liberta. Un’attivita interpretativa né creativa, né meramente ricognitiva o dichiarativa, ma
dialettica rispetto alla interazione tra domanda e offerta di costituzione®’.

L’apertura al dialogo da parte delle istituzioni riflette la percezione che le stesse hanno
del quantum di liberta che si & disposti concretamente ad offrire, cioé a riconoscere e a garan-
tire. L’ingresso di un nuovo diritto fondamentale deve essere misurato alla stregua della sua
attitudine ad incidere sull’'equilibrio del sistema. Tanto per fare qualche esempio, se si ricono-
sce come fondamentale il diritto alla reputazione, ad esserne condizionata € la liberta di ma-

94 Per una efficace sintesi v. E. Rossl, Commento all’art. 2, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di),
Commentario alla Costituzione, |, Torino, Utet, 2006, pp. 46 s. V. altresi P. CARETTI, G. TARLI BARBIERI, | diritti fon-
damentali, Torino, Giappichelli, 20225, pp. 145 ss., cui si rinvia anche per una aggiornata rassegna giurispruden-
ziale.

9 Come ha eccepito M.A. GLENDON, La visione dignitaria dei diritti sotto assalto, in L. Antonini (a cura di),
Il traffico dei diritti insaziabili, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2007, p. 79, «human rights Declarations run the risk of
becoming bulletin boards where one or another interest group manages to post its new favorite right». Sulle origini
di questa qualificazione v. A.J. SEBOK, The Insatiable Constitution, in Southern California Law Review, 1996-1997,
70, pp. 417 ss.

9 Cfr. A. BALDASSARRE, voce Diritti inviolabili, in Enc. giur., XI, Roma, Treccani, 1989, pp. 1 ss.

97 Cfr. F. MobuGNo, | «nuovi diritti» nella giurisprudenza costituzionale, Torino, Giappichelli, 1995.
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nifestazione del pensiero, con un incremento dei poteri anche sanzionatori attivabili per presi-
diare il primo®. Lo stesso vale per il diritto alla riservatezza, che potrebbe avere ripercussioni
su altre posizioni giuridiche soggettive altrettanto fondamentali®.

I) La riflessione appena sviluppata ci riporta al tema pit ampio delle specificita 0 meno
dellinterpretazione costituzionale®.

Secondo gli originalisti l'interpretazione costituzionale non pud mai prescindere dalla
regola imperativa secondo cui «a ciascun enunciato hormativo deve essere attribuito il signifi-
cato che corrisponde alla volonta dell’emittente o autore dell’enunciato, cioé del legislatore in
concreto, del legislatore storico»t. Allopposto, per i critici dell’originalismo l'interprete della
Costituzione non pud mai prescindere dalle trasformazioni sociali che, in misura piu 0 meno
tangibile, incidono sulla vitalita effettiva del sistema costituzionale®?,

Ebbene, entrambe queste antitetiche asserzioni sono revocabili in dubbio proprio alla
luce del modello teorico qui difeso.

Quando s'’ipotizza una opzione ermeneutica idonea ad arricchire 'orizzonte sostanziale
di una disposizione, sullo sfondo si affaccia una sollecitazione (domanda) rivolta a chi € in
grado istituzionalmente di rispondere (offerta). Se gli originalisti tendenzialmente negano I'ac-
cesso a tali trasformazioni nell’attivita interpretativa, coloro che abbracciano un diverso punto
di vista forse rischiano di avallare aperture sin troppo ampie!®, Calando questo ragionamento
nel presente modello teorico, si pud notare come di fronte ad una sollecitazione di interpreta-
zione evolutiva del dettato costituzionale 'originalismo tenda a valorizzare la dimensione del
potere, muovendosi cosi lungo la curva dell’'offerta, laddove i non originalisti mirano a enfatiz-
zare la dimensione della liberta, collocandosi in tal modo sul versante della domanda. In en-
trambi i casi le relative curve sono sottoposte ad uno stress che rischia di compromettere
I'equilibrio del sistema: dunque, una eccedenza di energia che espone lo spazio costituzionale
ad una “perturbazione” fuori controllo.

Un’apertura discreta alla coscienza sociale pud essere legittima se accompagnata da
una equivalente spinta dell'offerta. L’approccio originalista chiude ogni dialogo con le unita di
decisione costituzionale che operano sul versante della domanda. L’atteggiamento opposto
spinge la domanda di costituzione ben oltre la capacita concreta delle istituzioni di assecon-
darne le sollecitazioni, a tal punto che queste ultime finiscono col ratificare il cambiamento

98 Cfr. la sentenza n. 150 del 2021.

99 Cosi sin dalla sentenza n. 38 del 1973. V., quindi, la sentenza n. 467 del 1991. In particolare, la sentenza
n. 238 del 1996 ha riconosciuto che la dignita umana & «comprensiva del diritto alla riservatezza.

100 5j pensi in particolare ai diversi punti di vista di R. GUASTINI, L’interpretazione dei documenti normativi,
cit., pp. 270 ss., e di G.U. RESCIGNO, Interpretazione costituzionale e positivismo giuridico, in Dir. pubbl., 2005, pp.
19 ss.

101 G, TARELLO, L'interpretazione della legge, Milano, Giuffre, 1980, p. 364.

102 Gijova ricordare come Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, No. 19-1392, 597 U.S.
(2022), ha riacceso la vexata quaestio sullinterpretazione costituzionale, serrando i ranghi delle rispettive fazioni,
gli originalisti e i progressisti. Alla lettera di Corrado Caruso, pubblicata nel sito dell’Associazione dei Costituziona-
listi, hanno fatto seguito le riflessioni di L.P. Vanoni, N. Zanon, Q. Camerlengo, O. Chessa, M. D’Amico, G. Raz-
zano, F. Pedrini, C. Valentini e C. Bologna: https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/it/la-lettera/07-2022-ori-
ginalismo-e-costituzione.

103 Sylla nozione di originalismo si rinvia a G. TARELLO, L'interpretazione della legge, Milano, Giuffre, 1980,
p. 364.
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sociale senza immettere, in questo confronto dialettico, alcun elemento critico. Nello spazio
costituzionale una interpretazione ragionevolmente evolutiva deve soddisfare la condizione di
equilibrio data da una interazione simmetrica tra domanda e offerta.

Si pensi anche alla controversa interpretazione “per valori”. Questa potrebbe essere
rivisitata riconducendola nell’alveo di quelle concezioni ideali di matrice sociale che alimentano
la domanda di costituzione®4. Tali valori sono, cosi, legittimati ad influenzare i percorsi ese-
getici intrapresi nello spazio costituzionale se e nella misura in cui siano davvero espressivi di
un sentimento comune cosi diffuso e consolidato da sollecitare oggettivamente le unita di de-
cisione che operano sul piano dell’'offerta ad intercettare questa domanda, senza preclusioni
pregiudiziali, senza arroccamenti su miopi posizioni di potere. E la ricerca dell’equilibrio impe-
gna responsabilmente gli interpreti qualificati del sistema costituzionale, chiamati ad ascoltare
la domanda di costituzione senza anteporre artificiose e autoreferenziali soluzioni ermeneuti-
che?®,

[11) Sul bilanciamento tra diritti fondamentali si discute da tempo*.

E diffuso il convincimento che tale tecnica mira a raggiungere un punto di equilibrio°’.
A questo proposito giustamente Roberto Bin nota come la Costituzione, attesa la propria strut-
tura pluralista, non abbia fissato il «punto di equilibrio» tra i diritti da bilanciare!®. Non essen-
dovi una soluzione univoca al riguardo, la ricerca di questo punto di equilibrio spetterebbe al
legislatore politico, nei termini e con i limiti (innanzitutto quello di “tolleranza”) appena tratteg-
giati. Osserva Giorgio Pino che «l'espressione metaforica del “bilanciamento” o “pondera-
zione” evoca due idee distinte, entrambe presenti nella tecnica del bilanciamento giudiziale
dei diritti: per un verso, l'idea di assegnare un peso a qualcosa, e per altro verso l'idea di
mettere in equilibrio, di contemperare qualcosa con qualcos’altro»%.

Dal canto suo, pero, Riccardo Guastini ha sostenuto che all’esito dell’operazione di
bilanciamento uno dei due diritti verra sacrificato in favore dell'altro: altro che punto di equili-
brio1°,

La posizione da ultimo rievocata pecca, forse, di eccessivo rigore geometrico, sol che
si pensi che un diritto fondamentale & una entita cosi complessa da suggerire un approccio
meno euclideo, nel senso che un presunto sacrificio non & detto che faccia venir meno per
intero 'ampio fascio di facolta, pretese, garanzie che innervano quel diritto.

104 In argomento, tra i tanti, G. BONGIOVANNI, Dalla “dottrina della costituzione” alla “teoria dei valori”: la
ricerca di un difficile equilibrio, in Dem. dir., 1997, pp. 73 ss.; G. AzzARITl, Interpretazione e teoria dei valori: tornare
alla Costituzione, in A. Palazzo (a cura di), L’interpretazione della legge alle soglie del XXI secolo, Napoli, Jovene,
2001, pp. 231 ss.; A. LoNGO, Valori, principi e costituzione: qualche spunto sui meccanismi di positivizzazione delle
istanze assiologiche di base, in Dir. soc., 2002, pp. 112 ss.

105 Da ultimo M. MassA, Minimalismo giudiziario. L’opzione per la moderazione nella giurisprudenza costi-
tuzionale, Milano, Franco Angeli, 2023, che invita ad una «equilibrata relazionalita» il giudice delle leggi e le altre
istituzioni repubblicane.

106 Cfr. R. ALEXY, Diritti fondamentali, bilanciamento e razionalita, in Ars interpretandi, 2007, pp. 45 ss.

107 Cosi, ad esempio, G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, cit., pp. 11 ss.

108 R, BIN, Critica della teoria dei diritti, Milano, Franco Angeli, 2018, p. 52.

109 G, PINo, Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamentali. Una mappa dei problemi, in Ragion pratica,
2007, pp. 252.

110 R, GuAsTINI, op. ult. cit., p. 219.
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Proprio per non trascurare questa complessita, il modello qui proposto suggerisce di
cercare il punto di equilibrio in una prospettiva che valorizzi la percezione che le unita di deci-
sione costituzionale hanno dei diritti in competizione nello spazio costituzionale, sia in una
logica di soddisfacimento di bisogni primari calati nella loro concreta realta sociale (domanda),
sia in un’ottica istituzionale legata alle dinamiche del potere (offerta). Qualcosa di non troppo
distante, quindi, dall’'equilibrio riflessivo teorizzato da John Rawls: «& un equilibrio perché, alla
fine, i nostri principi coincidono con i nostri giudizi; e riflessivo poiché sappiamo a quali principi
si conformano i nostri giudizi, € conosciamo le premesse della loro derivazione»!’, La ricerca
del bilanciamento viene cosi spostata dalla visuale astratta del confronto tra entita propria-
mente giuridiche, alla prospettiva concreta della interazione tra le aspettative sociali di tutela
di determinate liberta (superiori rispetto a quelle vantate nei confronti di altre) e le aspettative
istituzionali di dimensionamento del potere associate all’esito di quel bilanciamento.

Il bilanciamento riflette una tensione endogena della curva di domanda, visto che vi é
una contraddizione tra distinte e divergenti istanze di protezione. Come incide questa antino-
mia sulla curva dell’'offerta di costituzione? Prevale, senza inibire o soffocare drasticamente,
la sollecitazione di fatto piu “forte”, vale a dire quella che si rivela dotata di una maggiore
capacita di penetrare nello spazio costituzionale quale elemento di ridefinizione dell’equilibrio:
cido perché, concretamente, esprime una piu spiccata energia persuasiva nei confronti delle
istituzioni deputate al bilanciamento (il legislatore in prima battuta; 'organo di giustizia costitu-
zionale in caso di dissidio). E — ripeto — non € una questione quantitativa perché un sistema
costituzionale, autenticamente proteso a presidiare le liberta, in un assetto pluralistico non puo
non dar voce alle minoranze.

9. Riflessione finale.

Certamente, un algoritmo per rendere ancor piu tangibile I'impatto concreto di questo
modello teorico sarebbe stato utile: una equazione come quella formulata da Einstein per de-
scrivere la relazione tra I'energia e la massa di un sistema fisico.

Tuttavia, i fattori che si combinano in questo modello, che rimane pur sempre uno
schema calato nel terreno solcato dalle categorie giuridiche, sono tali da ostacolare la ricerca
e la costruzione di una formula in grado di esprimere “matematicamente” questa condizione
di equilibrio. Diversamente dal prezzo e dalla quantita di un bene, potere e liberta (almeno in
attesa degli sviluppi dell’intelligenza artificiale) restano grandezze non misurabili e non raffigu-
rabili numericamente.

Nello spazio costituzionale I'energia che muove domanda e offerta di costituzione puo
essere intercettata anche attingendo all’'armamentario proprio del diritto. La partecipazione e
la pubblicita dei processi di decisione politica, grazie anche allo sviluppo delle tecnologie, sono
fattori idonei a rendere tangibili la consistenza e i movimenti delle due curve qui teorizzate. Le

111 3, RAwWLS, A Theory of Justice, Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1971, trad. it., Una teoria
della giustizia, Milano, Feltrinelli, 2019, pp. 40 s.
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recenti riforme del giudizio di legittimita costituzionale possono aver dischiuso 'accesso a va-
riabili capaci di condizionare la percezione che la Corte puo avere delle trasformazioni sociali
in atto: il “fatto” che penetra in questo spazio, grazie al ruolo svolto dagli amici curiae e in virtu
di un rafforzamento dei poteri istruttori, puo in concreto rappresentare il peso assunto dalla
domanda di costituzione, sollecitando una inedita attenzione dell’'organo giudicante verso di-
namiche dalle quali non si pud prescindere in questi giudizi.

La diuturna interazione dialettica tra domanda e offerta di costituzione insegna che il
sistema costituzionale & sempre alla ricerca di un equilibrio tra forze che spesso si contrap-
pongono producendo effetti destabilizzanti. La concreta capacita di tutte le unita di decisione
costituzionale coinvolte in questo spazio di dialogare riconoscendo le rispettive istanze e sol-
lecitazioni € la condizione indefettibile affinché il sistema stesso non collassi lasciando il vuoto.
La preservazione dell’equilibrio del sistema, sia pure in un assetto dinamico, & compito di tutti
coloro che agiscono in questo spazio, siano essi attori istituzionali o consociati e formazioni
sociali. L'osservatore scientifico di queste dinamiche & chiamato a dare il proprio contributo
offrendo punti di vista anche inediti, che senza forzare i consolidati modelli esplicativi, siano in
grado di illuminare la straordinaria complessita dei fenomeni studiati.
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1. Lalegge costituzionale n. 1 del 2022 e il suo impatto sul lessico della Carta costitu-
zionale

La legge costituzionale n. 1 del 2022 ha introdotto nella Carta costituzionale la tutela
del’ambiente, collocandola tra i principi fondamentali®. Si tratta di una scelta di carattere anche

" Ricercatrice a t.d. lett. b) in Istituzioni di diritto pubblico presso I'Universita degli studi del Piemonte Orien-
tale.

1 Per un primo commento relativo alla prospettiva della revisione costituzionale degli artt. 9 e 41, v. M.
Cecchetti, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale del’ambiente: tra rischi
scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum di Quaderni costituzionali, n. 3/2021,
pp. 287 e ss., ora in M. Cecchetti, L. Ronchetti, E. Bruti Liberati, Tutela dell'ambiente. Diritti e politiche, Napoli,
2021; G. Grasso, Appunti per I'audizione informale resa il 4 febbraio 2020 presso la prima Commissione (Affari
costituzionali) del Senato della repubblica sul disegno di legge costituzionale n. 83 e connessi (tutela costituzionale
dell’ambiente), in Osservatorio AIC, n. 2/2020, pp. 6 e ss.; M. D’Amico, Commissione Affari Costituzionali, Senato
della Repubblica Audizione sui Disegni di legge costituzionale nn. 83 e connessi (14 novembre 2019), in Osserva-
torio AIC, n. 4/2019, p. 94 ss.; F. Fracchia, Audizione presso la 1a Commissione permanente del Senato della
Repubblica “Affari Costituzionali, affari della Presidenza del Consiglio e dell’Interno, ordinamento generale dello
Stato e della Pubblica Amministrazione”: d.d.l. cost. 83 e conn. (Tutela costituzionale dell’lambiente), 23 settembre
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simbolico, come sottolineato in dottrina?, cui si accompagna I'ulteriore e non meno significativa
modifica dell’'art. 41 Cost., laddove & individuato nella tutela dellambiente uno tra i limiti a cui
€ assoggettata l'iniziativa economica privata.

Il duplice fronte su cui si muove la riforma opera, dunque, per un verso sul piano anche
ideale e simbolico, attraverso la modifica dell’'art. 9 Cost. e dunque degli obiettivi di tutela di
cui la Repubblica, in tutte le sue articolazioni, deve farsi carico; per altro verso, realisticamente
prende atto che l'introduzione della tutela ambientale tra i principi fondamentali non pud non
ridondare in un limite di sistema alle attivita economico produttive, determinando con ciod un
mutamento nel paradigma dei “tradizionali” limiti all'iniziativa economica privata3.

2020, reperibile in Senato della Repubblica, www.senato.it, pp. 2 e ss.; C. De Fiores, Le insidie di una riforma
pleonastica. Brevi note su ambiente e Costituzione, in Costituzionalismo.it, n. 2/2021, pp. 150 e ss.; L. Cassetti,
Salute e ambiente come limiti “prioritari” alla liberta di iniziativa economica?, in Federalismi.it, 23 giugno 2021 (pa-
per); F. Rescigno, Quale riforma per I'art. 9 Cost. in Federalismi.it, 23 giugno 2021 (paper); E. Frosini, La Costitu-
zione in senso ambientale. Una critica, in Federalismi.it, 23 giugno 2021 (paper); P. Carpentieri, G. Severini,
Sull’inutile, anzi dannosa modifica dell’art. 9 della Costituzione, in Giustiziainsieme.it, 22 settembre 2021. In seguito
alla avvenuta revisione costituzionale operata con la legge cost. n. 1/2022, si segnalano i contributi di R. Bifulco,
Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell'ambiente, in Federalismi.it, 6 aprile 2022
(paper), pp. 2-3; F. Fracchia, L’'ambiente nell’art. 9 della Costituzione: un approccio in “negativo”, in Dir. econ.,
1/2022, p. 5 e ss; R. Montaldo, La tutela costituzionale dell'ambiente nella modifica degli artt. 9 e 41 Cost: una
riforma opportuna e necessaria?, in Federalismi.it, n. 13/2022, pp. 195 e ss; M. Cecchetti, La riforma degli articoli
9 e 41 Cost.: un’occasione mancata per il futuro delle politiche ambientali? in Quaderni costituzionali, n. 2/2022,
pp. 352 ss. e Id. Virtu e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Corti Supreme e Salute, n.
1/2022, p. 132; M. Cavino, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione nel quadro dei principi supremi, in
Passaggi costituzionali, n. 1/2022, pp. 21 e ss. e, ivi, Q. Camerlengo, Ambiente e Costituzione: speranza e disin-
canto, pp. 17 e ss.; A. Morrone, L’«ambiente» nella Costituzione. Premesse di un nuovo «contratto sociale», in La
riforma costituzionale in materia di tutela dell’lambiente. Atti del Convegno 28 gennaio 2022, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2022; D. Porena, “Anche nell’interesse delle generazioni future”. Il problema dei rapporti intergenerazionali
allindomani della revisione dell’art. 9 della Costituzione, in Federalismi.it, n. 15/2022, specie 125 ss.; G. Chiola, La
Costituzione ambientale in Italia: un tentativo di costituzionalizzare il diritto della natura oppure un problematico
rafforzamento dei riconoscimenti esistenti?, in Nomos, n.2/2022; C. Ruga Riva, L’ambiente in Costituzione. Cambia
qualcosa per il penalista?, in G. Dodaro, M. Dova, C. Pecorella e C. Ruga Riva (a cura di), Riflessioni sulla giustizia
penale. Studi in onore di Domenico Pulitano, Giappichelli, 2022, pp. 185-198 e consultabile anche al seguente url:
https://www.sistemapenale.it/it/opinioni/ruga-riva-lambiente-in-costituzione-cambia-qualcosa-per-il-penalista;  R.
Fattibene, Una lettura ecocentrica del novellato articolo 9 della Costituzione, in Nomos, n. 3/2022; A. Vuolo, La
modifica dell’art. 9 della Costituzione e la tutela degli animali, in Passaggi costituzionali, 1/2022, pp. 46-47; G.
Sobrino, L. Imarisio (a cura di), La riforma degli artt. 9 e 41 della Costituzione e le sue implicazioni: un primo
confronto. Atti del seminario svoltosi a Cuneo il 29 aprile 2022, Universita degli studi di Torino, Torino, 2022.

2 G. Santini, Costituzione e ambiente: la riforma degli artt. 9 e 41 Cost., in Forum di Quaderni costituzionali,
2/2021, p. 480.

3 Su questo profilo, v. M. Luciani, La produzione economica privata nel sistema costituzionale, Cedam,
Padova, 1983, p. 195 che riconduce al concetto di sicurezza di cui all’art. 41, comma 2, Cost, anche l'integrita fisio-
psichica (evidenziando dunque un necessario collegamento art. 41 con art. 32 che protegge la salute anche come
diritto all’'ambiente). Quest'ultimo profilo, come ha sottolineato la dottrina all'indomani della revisione costituzionale,
sembrerebbe necessitare un aggiornamento. In questo senso, v. F. Fracchia, L'ambiente nell’art. 9 della Costitu-
zione: un approccio in “negativo”, cit., p. 22, per cui: «I'espunzione dal perimetro del’ambiente del pur connesso
oggetto della salute, che ha a che fare con la protezione dell'integrita psicofisica del’'uomo. Questa scelta di campo
(o di separazione dei campi) potra essere produttiva se, in disparte le sinergie tra i due ambiti (compendiate dalla
nozione di diritto al’ambiente salubre che, pero, e shilanciato sul lato della salute), consentira di incrementare il
tasso di tutela complessiva offerto dal nostro ordinamento». Sullampiezza e il carattere eventualmente “sovrab-
bondante” dei limiti all'iniziativa economica privata, v., ancora, M. Luciani, La produzione economica privata nel
sistema costituzionale, cit., p. 208, p. 208, ove si sottolinea come «la liberta e la sicurezza non possono (...) fare
riferimento ad interessi che non siano gia allo stesso tempo compresi nella espressione “dignita umana”. (...) la
ratio della norma ¢ (...) quella di offrire agli interessi antagonisti a quello della produzione la tutela piu ampia pos-
sibile, sicché per evitare equivoci da parte dell’interprete, il precetto fa utilizzazione di una formula la piu ampia
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L’art. 9 Cost. presenta ora un triplice ambito di azione: in primo luogo alla Repubblica
spetta la tutela della ricerca scientifica e tecnica. Queste ultime costituiscono le condizioni, si
potrebbe dire “operative” per rendere effettiva, sotto il profilo delle conoscenze disponibili, la
tutela del patrimonio (sia esso ambientale, paesaggistico, culturale). In secondo luogo, € as-
sunto tra i compiti della Repubblica, oltre alla tutela del paesaggio e del patrimonio artistico e
culturale, anche la tutela del’ambiente, della biodiversita* e degli ecosistemi. In terzo luogo
(ma qui il riferimento ed il rinvio e rivolto al legislatore nazionale) si prospetta una disciplina
che tenga conto dei modi e delle forme di tutela degli animali®.

A parte 'ultimo innesto, relativo al rinvio alla legge dello Stato per la costruzione di una
disciplina di tutela degli animali (considerato dalla dottrina quasi un “corpo estraneo” rispetto
alla struttura dell’art. 9 Cost.)®, quest’ultimo si configura come un articolo dalla sicura ed inno-
vativa portata anche culturale. Il rinvio alla ricerca scientifica e tecnica, da un lato, e alla tutela
del paesaggio e del patrimonio storico ed artistico della Nazione’ dall'altro, rendono infatti si-
gnificativo il legame tra i concetti di patrimonio culturale e ricerca, laddove il primo costituisce
il sostrato materiale (0 immateriale) e la seconda rappresenta il presupposto teorico per il
mantenimento del patrimonio stesso, non soltanto in una logica conservativa, ma dinamica e

possibile, e addirittura sovrabbondante». Sulla possibilita che «al pari dei diritti dei consumatori (...), ben possano
gli interessi connessi alla protezione dell’ambiente fornire una solida base per legittimare forme e strumenti di “re-
golazione pubblica” riconducili all'interno della formula generale dei controlli e dei programmi necessari per il coor-
dinamento a “fini sociali” dell'iniziativa economica (pubblica e privata) di cui al comma 3 dell'art.41 Cost., sempre
che la misura adottata sia conforme ai canoni di ragionevolezza e proporzionalita», v. L. Cassetti, Salute e ambiente
come limiti “prioritari” alla liberta di iniziativa economica?, cit., p. 7.

4 Appare utile sottolineare come un riferimento alla tutela della biodiversita fosse gia presente al paragrafo
17 delle Linee guida per 'autorizzazione degli impianti alimentati da fonti rinnovabili di cui al Decreto del Ministero
dello Sviluppo economico del 10 settembre 2010 (le quali, per espressa indicazione della Corte costituzionale su
cui da ultimo sent. n. 117 del 2021, hanno natura inderogabile e devono essere applicate uniformemente sul terri-
torio nazionale). Ai sensi di tale paragrafo, nella individuazione delle aree e dei siti non idonei all'installazione degli
impianti le Regioni devono effettuare «un’apposita istruttoria avente ad oggetto la ricognizione delle disposizioni
volte alla tutela del’ambiente, del paesaggio, del patrimonio storico-artistico, delle tradizioni agroalimentari locali,
della biodiversita e del paesaggio rurale». Piu in generale, con riferimento al concetto di biodiversita, v. M.V. Ferroni,
La perdita della biodiversita, gli strumenti di tutela ed il Codice dell’ambiente, in Riv. quad. dir. amb., n. 1/2022, in
particolare sulla definizione di biodiversita nella sua prospettiva storica p. 126 e sulla necessaria prospettiva multi-
livello di tutela, ivi, p. 127 e passim.

5 E stato sottolineato come, con riferimento alla tutela degli animali, la riforma presenti «con evidenza (...)
l'impronta antropocentrica della revisione perché gli animali sono tutelati in funzione degli interessi del’'uomo: cid
deriva anche dalla tecnica normativa prescelta in cui le forme e i modi sono rimessi alla discrezionalita (vincolata)
del legislatore», cosi R. Bifulco, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell'ambiente,
cit., p. 6.

6 In questo senso, si vedano, in particolare, i rilievi di M. Cecchetti, Virtd e limiti della modifica degli articoli
9 e 41 della Costituzione, cit., p. 133 ma passim, che in proposito parla di “incongruita” , dal momento che «si tratta
di una riserva di legge che non sembra rispondere in alcun modo e sotto alcun profilo alla funzione di garanzia
tipica delle riserve di legge contenute tra i principi fondamentali o nella prima parte della Costituzione, esprimendo
bensi, nella sua ratio reale, la ben diversa logica di una mera attribuzione di competenza esclusiva in capo al
legislatore statale, la quale avrebbe dovuto (e potuto) trovare la sua piu appropriata collocazione “topografica”
all'interno dell'art. 117, secondo comma, Cost.» e di G. Grasso, La revisione costituzionale degli articoli 9 e 41:
cosa cambia per il diritto costituzionale dell’lambiente?, in L. Imarisio, G. Sobrino, La riforma degli artt. 9 e 41 della
Costituzione e le sue implicazioni: un primo confronto, Universita degli studi di Torino, 2022, p. 35, il quale definisce
come una «stonaturax il riferimento alla legge dello Stato di disciplina dei modi e delle forme di tutela degli animali.

7 Come sottolineato da V. Crisafulli, D. Nocilla, Nazione (voce) in Enc. del Dir., XVII, Giuffre, Milano, 1977,
p. 810, nell’'art. 9 Cost. «il (cosiddetto) “patrimonio storico e artistico della Nazione” che “la Repubblica protegge”,
comprende sia quello caratteristico dell’area culturale “italiana” (nei limiti in cui si riuscisse a definirla esattamente),
sia quello che minoranze nazionali considerino o rivendichino come loro proprio».
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circolare, che chiama in causa — come si avra modo di vedere infra, non soltanto la produzione,
ma anche la fruizione della cultura®.

Volendo sottolineare il rilievo di quella che appare una consapevole giustapposizione,
I'esigenza stessa di tutela, da parte della Repubbilica in tutte le sue articolazioni, della ricerca
scientifica e tecnica (art. 9, comma 1, Cost.), rappresenta I'avvertita necessita di conferire va-
lore alla prospettiva dell’evoluzione culturale (di cui la ricerca costituisce il motore immobile)
e, piu in generale, del “fattore cultura”, nella tutela del paesaggio e del patrimonio storico e
artistico della Nazione (art. 9, comma 2, Cost. ante riforma)®.

Ci si pud chiedere se lintroduzione della tutela del’ambiente al terzo comma dell’art. 9
Cost. abbia alterato questa dinamica o piuttosto non ne costituisca un completamento?®.

Come € noto, la tutela paesaggistica di cui all’art. 9, comma 2, Cost. & stata interpretata
dalla Corte costituzionale come tutela anche ambientale, in ragione di una lettura combinata
dell'art. 9, comma 2, e dell’art. 117, comma 1, lett. s) Cost. (laddove quest'ultimo individua tra

81n questo senso, si vedano i contributi contenuti nel Quaderno ASviS Educazione allo sviluppo sostenibile
e alla cittadinanza globale n. 8/2022. Il quaderno é frutto dell’attivita comune dei due Gruppi di lavoro del’ASviS
sul Goal 4 - Istruzione di qualita e sull’Educazione allo sviluppo sostenibile e Cittadinanza globale. L’analisi in esso
contenuta & incentrata sul Target 4.7, il quale ha I'obiettivo, da conseguirsi entro il 2030, che tutti i discenti «acqui-
siscano le conoscenze e le competenze necessarie per promuovere lo sviluppo sostenibile attraverso, tra l'altro,
I'educazione per lo sviluppo sostenibile e stili di vita sostenibili, i diritti umani, 'uguaglianza di genere, la promozione
di una cultura di pace e di non violenza, la cittadinanza globale e la valorizzazione della diversita culturale e del
contributo della cultura allo sviluppo sostenibile».

9 Si tratta di un profilo ricostruttivo gia individuato da F. Merusi, Art. 9, in Commentario della Costituzione
a cura di G. Branca, Zanichelli, Bologna, 1975, p. 441, per cui « I'inserimento della norma fra i principi fondamentali
della Costituzione deve essere considerata oggi particolarmente felice, sia per il significato rafforzativo delle argo-
mentazioni in merito che assume la recezione di un determinato valore fra i principi fondamentali dell’ordinamento,
sia per le implicazioni giuridiche che da tale collocazione € possibile trarre» e, passim, laddove 'A. rileva 'avvenuto
superamento di una concezione meramente conservativa del bene culturale e la sua sostituzione con impostazioni
attive che intendono fare del c.d. patrimonio storico e artistico «uno strumento di sviluppo culturale ai sensi del 1°
comma dell’articolo in esame, in cio0 rivelandosi la sintesi tra 1°, 2° comma art. 9 Cost». In senso analogo, M. Ainis,
Cultura e politica. Quale modello costituzionale, Cedam, Padova, 1991, p. 12, per cui i due commi [dell’art. 9 Cost.]
«rispondono insomma ad una logica unitaria: da entrambe le disposizioni emerge un tipo d’intervento attivo (e non
solo passivo) sulla sfera culturale». Da ultimo, anche M. Cecchetti ha posto I'accento sul fatto che il legislatore
costituzionale «si & determinato, del tutto opportunamente, non solo per introdurre una formula normativa gia paci-
ficamente ritenuta — da giurisprudenza pluridecennale — implicitamente riconducibile allo stesso art. 9 Cost., ma
anche per mantenere inalterato il testo dei due commi originari, con cido salvaguardandone, senza interferenza
alcuna, quella lettura unitaria a “traiettoria circolare” che costituisce il fondamento stesso del principio in cui si
esprime quello che la Corte costituzionale considera il nucleo normativo essenziale dell’intero art. 9 (nel testo vi-
gente), ossia il c.d. “valore estetico-culturale”™, M. Cecchetti, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e
il valore costituzionale dell’ambiente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune,
cit., p. 48. Per una considerazione analoga, nel senso di una valutazione della tutela ambientale come riconducibile
all'art. 9 Cost. considerato nella sua interezza, v. G. Cordini, Cultura e patrimonio culturale, ne Il Politico, n. 1/2014
p. 16, per cui: «La tutela costituzionale dell'ambiente € anch'essa collegata con lo sviluppo della cultura, cui sarebbe
connaturata I'opera di difesa dei valori ambientali, oltre che dei beni che formano il patrimonio storico ed artistico
della nazione italiana. Di conseguenza, la protezione dell’ambiente viene considerata anche come principio fonda-
mentale della “costituzione culturale”».

10 Sy questo profilo, v. F. Fracchia, L’ambiente nell’art. 9 della Costituzione: un approccio in “negativo”,
cit., p. 22, che rileva come «il paesaggio, collocato in un comma separato dell’art. 9, Cost., va ora considerato in
termini di “alterita” rispetto al’ambiente, impegnando l'interprete a censire i momenti di collegamento unitamente
alle ragioni di distinzione autonomia-separazione e ai criteri di ordinazione gerarchica tra i due valori (ove vengano
in evidenza le pretese dell’ambiente, in particolare, parrebbe che la tutela integrale del paesaggio possa recedere)».
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gli ambiti di competenza legislativa statale esclusiva la tutela dellambiente e dell’ecosi-
stemat'?), estendendo dunqgue la portata semantica del concetto di paesaggio a quello di am-
biente come valore costituzionale in grado di incidere trasversalmente sull'assetto delle com-
petenze'?. Come é stato notato, si & trattato di una lettura in qualche misura “necessitata”
dall’assenza della tutela ambientale tra i principi fondamentali della Carta costituzionale, re-
stando formalmente circoscritta alla sola tutela paesaggistica.

La recente riforma costituzionale che ha introdotto, all’art. 9, comma 3, Cost., trai com-
piti della Repubbilica la tutela del’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi «anche nell’in-
teresse delle future generazioni», determina un mutamento nell’assetto complessivo dell’arti-
colo*.

Sull’entita di questo mutamento, & possibile esprimere differenti valutazioni. Se si va-
lorizza l'interpretazione sostanzialmente inclusiva della tutela ambientale all'interno della tutela

11 Come ha avuto modo di sottolineare anche la piti recente giurisprudenza costituzionale (Corte cost.,
sent. n. 63 del 2020, ma v. in precedenza, n. 7/2019 e 74/2017), il carattere esclusivo della competenza legislativa
statale in materia ambientale non esclude tuttavia un pro-attivismo su base regionale, dal momento che la norma-
tiva regionale dovendo «garantire il rispetto dei livelli minimi uniformi posti dal legislatore nazionale in materia am-
bientale» puo altresi «prescrivere livelli di tutela ambientale piu elevati di quelli previsti dallo Stato».

12 per una ricostruzione della giurisprudenza costituzionale in materia ambientale, v. D. Porena, La prote-
zione dell'ambiente tra Costituzione italiana e “Costituzione globale”, Giappichelli, Torino, 2009, p. 178 e ss. e P.
Caretti, V. Boncinelli, La tutela dell'ambiente negli sviluppi della giurisprudenza costituzionale pre e post-riforma del
Titolo V, in Giurisprudenza Costituzionale, n. 6/2009, pp. 5188 ss. Si € tuttavia opportunamente rilevato che «se
nella prospettiva tradizionale, fatta propria dal Giudice costituzionale soprattutto nella sua giurisprudenza degli anni
'80 del secolo scorso, la tutela del’ambiente & operata dall'uomo e per 'uomo, entro una cornice culturale sostan-
zialmente antropocentrica (...), il riferimento alla tutela della biodiversita e degli ecosistemi pare aprire ad una
prospettiva in qualche misura anche ecocentrica, o per lo meno biocentrica», con la precisazione per cui si tratta
di una «tutela comungque mediata da un fatto umano quale il diritto, che ha a suo fondamento elementi altrettanto
umani quali i valori pregiuridici che lo ispirano e mediata, in particolare, dal personalismo alla base del nostro
ordinamento costituzionale», cosi L. Imarisio, La riforma costituzionale degli articoli 9 e 41 della Costituzione: un
‘prudente” ampliamento di prospettiva del diritto costituzionale dell’ambiente, in Il Piemonte delle autonomie, n.
2/2022, § 2. Collega l'ineliminabilita della prospettiva antropocentrica al principio di responsabilita del’'uomo nei
confronti del’ambiente, R. Montaldo, La tutela costituzionale dell'lambiente nella modifica degli artt. 9 e 41 Cost:
una riforma opportuna e necessaria?, cit., p. 200, con rinvio a B. Caravita, Diritto all’ambiente e diritto allo sviluppo:
profili costituzionali, in Scritti in onore di Alberto Predieri, |, Giuffre, Milano, 1996, pp. 352-353 e F. Fracchia, I
principio dello sviluppo sostenibile, in G. Rossi (a cura di), Diritto dell'ambiente, Giappichelli, Torino, 2017, p. 187.
Piu in generale, per una compiuta teorizzazione del principio, H. Jonas, Il principio responsabilita, Einaudi, Torino,
2003.

13 In questa prospettiva, rileva B. Caravita, Diritto pubblico dell'ambiente, Il Mulino, Bologna, 1990, pp. 20-
21 «come la consapevolezza, presente nel mondo scientifico e nell’opinione pubblica, che le risorse naturali sono
beni scarsi, & diventata finalmente, attraverso la creazione di strumenti ad hoc, consapevolezza istituzionale, ed ha
permesso l'ingresso dell’interesse ambientale, oltre che di quello paesaggistico, nell’'assetto organizzativo dello
stato». Su di un effettivo ingresso della “ecologia” all'interno del dibattito pubblico di vedano le considerazioni di F.
Paolini, Saperi ambientali, urbanistici e decisioni politiche in Italia dalla seconda meta dell’Ottocento al tempo pre-
sente, in Ventunesimo Secolo, n. 40/2017, p. 71, che rileva come «a partire dalla prima meta degli anni Settanta,
sulla scia del nascente dibattito sulla “societa stazionaria” e sulla finitezza delle risorse naturali, I’ “ecologia” inizid
a comparire nel dibattito pubblico e, parallelamente al processo di pubblicizzazione delle questioni ecologiche, le
fondamenta concettuali dell'ambientalismo iniziarono ad essere trasformate dall'integrazione dell’ecologia scienti-
fica nella teoria politica e sociale».

14 Come é stato notato, «non si possono (...) non cogliere alcuni spunti di riflessione che la lettura del
nuovo art. 9 Cost. offre soprattutto a proposito di due questioni: I'eventuale supremazia da riconoscere ad interessi
sensibili per garantirne I'aprioristica protezione degli stessi e la necessita di ripensamento delle dinamiche di rie-
quilibrio tra gli interessi connotati da tale primarieta» M. Cammelli, G. Piperata, Patrimoni culturali: innovazioni da
completare; tensioni da evitare, in Aedon, n. 1/2022, § 5. Ritiene che «l'ingresso della tutela del’ambiente all’'interno
dei principi fondamentali della Costituzione segnli] un punto di svolta nella dogmatica costituzionale» R. Bifulco,
Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela del’ambiente, cit., p. 4.
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paesaggistica, come operata dalla Corte costituzionale, si potrebbe dire che si tratta di una
modifica del testo che ribadisce un orientamento gia di fatto consolidatosi e consistente in una
(gia affermata) sintesi tra tutela dellambiente e tutela del paesaggio. Una lettura nel senso
della maggiore innovazione apportata dalla |. cost. 1 del 2022, puo invece trovare un punto di
riferimento lessicale negli ulteriori spazi attraverso cui si articola la tutela del’ambiente, atti-
nenti alla preservazione della biodiversita e degli ecosistemi (al plurale, in una formulazione
diversa da quella adottata all’art. 117, comma 1, Cost.*®), nonché nel riferimento all'interesse
delle future generazioni come parametro per orientare I'azione della Repubblica in questo am-
bito?®.

Si ritiene di aderire a quest’ultima ricostruzione, ritenendo che la riforma costituzionale
abbia inteso aggiungere all’art. 9 della Costituzione non solo la precisazione per cui anche
'ambiente costituisce oggetto di tutela da parte della Repubblica - al pari del paesaggio e del
patrimonio storico ed artistico - ma abbia anche voluto sottolineare come la tutela del’ambiente
non possa non tenere conto di prospettive di equilibrio tanto in senso sincronico (tutela della
biodiversita e degli ecosistemi) quanto diacronico (tutela da esercitarsi anche nell’interesse
delle generazioni future) e dunque si ponga in un’ottica e in una prospettiva di adesione al
principio di sostenibilita®’.

Tale principio risulta evocato, per quanto non esplicitato testualmente, anche all’art. 41
Cost., comma 2, a significare come esso debba orientare anche l'iniziativa economica e privata
(che non pud svolgersi in modo tale da recare danno al’ambiente) e al comma 3 dello stesso
articolo, parimenti oggetto di revisione, laddove stabilisce che spetti alla legge determinare i

15 F. Fracchia, L'ambiente nell'art. 9 della Costituzione: un approccio in “negativo”, cit., p.19, sottolinea
come una «evidente peculiarita della formulazione letterale della norma, che si coglie immediatamente ponendola
a confronto con il dettato dell’art. 117 Cost., & costituita dall’'assenza di riferimenti all’ecosistema (al singolare),
posto che, assai opportunamente, accanto al’ambiente e alla biodiversita, si menzionano gli ecosistemi».

16 Su questo profilo, v. R. Fattibene, Una lettura ecocentrica del novellato articolo 9 della Costituzione in
Nomos. Le attualita nel diritto, n. 3/2022, p. 3 e 6, per cui «la “semantica” adottata, con particolare riguardo all’ordine
stesso dei termini prescelti ed alla sintesi della formula che ora occupa il terzo (e aggiunto) comma dell'art. 9 Cost.»,
conferisce «innovativita alla modifica in parola, nel senso di una tutela “autonoma” del’ambiente e degli altri ele-
menti ad esso strettamente connessi ed ivi richiamati». Sulla stessa linea di pensiero, anche se con accenti mag-
giormente problematici con riferimento al ruolo sempre piu marginalizzato del dibattito parlamentare, reso pitu dram-
matico di fronte alla rilevante complessita di tematiche che richiederebbero un orizzonte temporale ampio, v. L.
Imarisio, Le nuove coordinate costituzionali in materia ambientale tra limiti e potenzialita, in G. Sobrino, L. Imarisio
(a cura di), La riforma degli artt. 9 e 41 della Costituzione e le sue implicazioni: un primo confronto, cit., p. 107, per
cui, con riferimento alla intervenuta riforma, «anche qualora si trattasse essenzialmente di una ricognizione di
norme gia operanti nell'ordinamento, la loro espressa costituzionalizzazione determina una novazione della fonte
in grado di conferire maggiore stabilita alle norme stesse».

17 Rileva come «decretando I'ingresso in Costituzione dell'interesse delle generazioni future, infatti, I'art.
9 indubbiamente fa anche riferimento allo sviluppo sostenibile», F. Fracchia, L’ambiente nell’art. 9 della Costitu-
zione: un approccio in “negativo”, in Dir. economia, n. 1/2022, p. 18. In termini generali, sulle generazioni future
come «nuova questione costituzionale», v. A. D’Aloia, Generazioni future (voce), in Enc. del Dir., Annali, IX, Giuffré,
Milano, 2016, pp. 331 e ss., nonché D. Bifulco, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita
intergenerazionale, FrancoAngeli, Milano, 2008. Per una complessiva ricostruzione del principio di sostenibilita, v.
D. Porena, Il principio di sostenibilita. Contributo allo studio di un programma costituzionale di solidarieta interge-
nerazionale, Giappichelli, Torino, 2017. Per uno sguardo sulla presenza del principio di sostenibilita all’interno delle
Carte costituzionali, v. T. Groppi, Sostenibilita e Costituzioni: lo Stato costituzionale alla prova del futuro, in Diritto
pubblico comparato ed europeo, n. 1/2016., p. 43 e ss.
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programmi e i controlli opportuni affinché l'attivita economica pubblica e privata possa essere
indirizzata e coordinata a fini sociali e ambientali8.

Per il tramite delle modifiche introdotte dalla legge di revisione costituzionale del 2022
appare dungue essere stato introdotto un nuovo lessico??, funzionale a rendere effettivo il prin-
cipio di sostenibilita ambientale (per quanto non esplicitamente introdotto), innovando dunque
rispetto ad una mera addizione rispetto agli obiettivi di tutela della Repubblica o ai limiti di
esercizio individuati per l'attivita economica o con riferimento alle finalita del coordinamento
dell’attivita economica pubblica e privata.

Un aspetto di ulteriore interesse é rappresentato dal fatto che la tutela del’ambiente,
come si vedra infra, entra dunque, oltre che come esplicitato obiettivo di tutela ai sensi dell’art.
9, comma 2, Cost., quale fattore di conformazione culturale?® al pari del paesaggio e del patri-
monio storico ed artistico della Nazione. Si tratta di una innovazione dal carattere potenzial-
mente dirompente?!,

18 M. Cecchetti, La riforma degli articoli 9 e 41 Cost.: un ‘occasione mancata per il futuro delle politiche
ambientali?, p. 353, sottolinea la precisa scelta di utilizzare la congiunzione “e”, la quale appare sintomatica del
fatto che «il legislatore di revisione, anziché giustapporre i «fini ambientali» ai «fini sociali» gia presenti nella for-
mulazione originaria dell’enunciato, ha optato per la sola introduzione dell’aggettivo «ambientali», legandolo all’altro
aggettivo con la congiunzione “e”. Le due categorie di finalita, dunque, non si presentano scisse I'una dall’altra,
come se le attivita economiche potessero essere indirizzate e coordinate liberamente verso quelle del primo tipo o
verso quelle del secondo; il compito del legislatore & di perseguirle assieme, necessariamente armonizzando le
une con le altre e viceversay. In questa stessa prospettiva & stato rilevato come 'articolo 41 Cost. riformato presenti
«l'unica traccia (implicita) di una dimensione delle problematiche ambientali emergente come rilevante nel costitu-
zionalismo contemporaneo ma rimasta, in quanto tale, esclusa dall’intervento riformatore: il valore/principio di so-
stenibilita dello sviluppo», cosi L. Imarisio, La riforma costituzionale degli articoli 9 e 41 della Costituzione: un
“prudente” ampliamento di prospettiva del diritto costituzionale dell’ambiente, cit., § 5.

19 |n questo contributo, il riferimento al concetto di lessico prende le mosse dagli studi in tema di ricezione
linguistica, per i quali «risulta ormai acquisita I'idea che la decodifica sia un processo interpretativo complesso, in
cui il destinatario integra I'informazione proveniente dal segnale linguistico con vari tipi di informazione esterna al
segnale, ascrivibili da un lato al contesto linguistico, e dall’altro al contesto situazionale pragmatico», cosi S.E.
Kosters Gensini, Per la misurazione del lessico ricettivo: riflessioni metodologiche e qualche dato empirico, in Bol-
lettino di ltalianistica, n. 1/2010, p. 110 e, in termini piu generali, T. De Mauro, Capire le parole, Laterza, Roma-
Bari, 1994. Per una proposta di lettura a piu livelli delle disposizioni costituzionali, che tenga conto di lessico, signi-
ficato del contesto e inferenze sintattiche, v. L. Serianni, Il testo della Costituzione e la padronanza linguistica, in
Scuola Democratica, n.s./2021, p. 310.

20 Sj pone in linea con questa direttrice di indagine la nozione giuridica di cultura come «esigenza descrit-
tiva di configurare l'insieme delle informazioni e delle conoscenze che costituiscono il bagaglio cognitivo di una
collettivita e di un soggetto», a cui necessariamente si ricollegano «l'istruzione, I'educazione l'informazione e |l
complesso dei mezzi per la loro organizzazione e diffusione», G. Cordini, Cultura e patrimonio culturale, cit., p. 14.

21 Un cenno a questa prospettiva & ravvisabile in F. Fracchia, L’ambiente nell’art. 9 della Costituzione: un
approccio in “negativo”, cit., p. 25, laddove individua la configurabilita dell’art. 9 Cost. come base giuridica per
I'elaborazione di un nuovo modello di sviluppo e, passim, p. 29, con riferimento al rilievo per cui «uno dei fattori
essenziali per potere sperare di proteggere proficuamente 'ambiente & costituito dall'impegno responsabile di tutte
quelle persone che avvertono il vincolo di solidarieta che li lega al’ambiente e alle generazioni future»; nonché in
L. Imarisio, La riforma costituzionale degli articoli 9 e 41 della Costituzione: un “prudente” ampliamento di prospet-
tiva del diritto costituzionale dell’ambiente, cit., § 7, che sottolinea come la revisione costituzionale costituisca anche
un «fatto di politica del diritto di per sé rilevante», ravvisando tra i cittadini i tra i destinatari delle rinnovate norme
costituzionali, e in particolare della norma che richiama all'impegno ad agire in un’ottica di responsabilita di lungo
periodo, anche intergenerazionale, mutando prassi e abitudini consolidate».
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Quello che si intende sottolineare € come la revisione costituzionale non appaia essere
intervenuta a compartimenti stagni, ma al contrario nella consapevolezza della intrinseca flui-
dita della tematica della tutela dell’ambiente, del suo carattere strategico e della sua attitudine
a penetrare in piu parti della nostra Carta costituzionale??.

2. |1 concetti di ambiente e paesaggio dopo lariforma: alcuni spunti problematici.

L’introduzione della tutela ambientale in Costituzione, attraverso la riforma degli articoli
9 e 41 Cost., se presenta caratteri di innovativita su cui avra modo di misurarsi anche la Corte
costituzionale all'interno della sua attivita interpretativa?, pone altresi alcune problematiche di
“equilibrio interno”, in particolare con riferimento all’art. 9, comma 2 Cost., relativamente alla
nozione di paesaggio®.

22 |n questa dinamica puo collocarsi la distinzione tra revisione costituzionale “manifesto” o “bilancio” (in
guesto senso v. M. Cecchetti, Virtu e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., p. 129) e
revisione costituzionale avente carattere maggiormente operativo o di “programma”. Su questo profilo, per una
riflessione in termini generali, si rinvia a i G. Silvestri, Spunti di riflessione sulla tipologia e sui limiti della revisione
costituzionale, in Studi in onore di P. Biscaretti di Ruffia, I, Giuffre, Milano, 1987, p. 1187 e M. Dogliani, Potere
costituente e revisione costituzionale, in G. Zagrebelsky, P.P. Portinaro, J. Luther (a cura di), Il futuro della Costi-
tuzione, Einaudi, Torino, 1996. Identifica la presente riforma come avente i caratteri della revisione bilancio «perché
da contro di una pregressa giurisprudenza costituzionale e di una dottrina che ben prima del 2001 — e dell’attribu-
zione alla potesta legislativa esclusiva statale della tutela del’ambiente - avevano costruito I'idea dellambiente
come valore costituzionale», G. Grasso, La revisione costituzionale degli articoli 9 e 41: cosa cambia per il diritto
costituzionale dell’ambiente?, cit., p. 36. L’A. sottolinea, allo stesso tempo, la potenzialita espansiva della riforma
(sia in ragione del riferimento alla tutela della biodiversita e degli ecosistemi, sia per «quello che di pud ben definire
il plusvalore della riforma costituzionale, la sua cifra piu autentica, I'inciso “anche nell’interesse delle future gene-
razioni’», ivi, p. 37. Distingue due diverse tipologie di revisione, operanti ora sull'art.9, ora sull'art. 41 Cost., F. De
Leonardis, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma “programma” dell’art. 41 Cost. nella legge costituzionale
n. 1/2022: suggestioni a prima lettura, in ApertaContrada, 2022.

2 E possibile segnalare, nella pitl recente giurisprudenza della Corte costituzionale, una pluralita di riferi-
menti allinteresse delle generazioni future come elemento da considerare nella valutazione pubblica degli interessi
collegati alla tutela ambientale. A titolo esemplificativo, si vedano Corte cost., n. 11/2023 (Considerato in Diritto,
punto n. 4.7), in cui viene sottolineata la «complessita della tutela del’ambiente, che peraltro oggi trova una speci-
fica valorizzazione “anche nell’interesse delle future generazioni” nel novellato art. 9, terzo comma, Cost.»; Corte
cost. n. 104/2023 (Considerato in Diritto, punto n. 5.2) che, con riguardo al c.d. trasporto ad alta intensita, evidenzia
come le esigenze di tutela del’ambiente «oggi [siano] precisate nel nuovo testo dell’art. 9 Cost., “anche nell’inte-
resse delle future generazioni”’». Anche nella piu recente giurisprudenza del Consiglio di Stato si segnalano riferi-
menti al mutato quadro costituzionale, come, da ultimo, nella sent. n. 2836 del 21 marzo 2023 (punto 11.5) in cui
si evidenzia come «non p[ossa] essere sottovalutato che il nuovo testo dell’art. 9 Cost., come novellato dalla legge
costituzionale 11 febbraio 2022, n. 1, depone nel senso della maggiore, e non minore, tutela dei valori ambientali
e paesaggistici nell’'ottica della salvaguardia delle generazioni future e dello sviluppo sostenibile. Ne discende che
I'esegesi delle disposizioni che disciplinano i procedimenti in materia di ambiente e paesaggio dovrebbe essere
orientata nel senso di conseguire tale obbiettivo di fondo e quindi accrescere e non diminuire il livello di protezione
effettiva di tali valori».

24 Senza pretesa di esaustivita, con riferimento alla nozione giuridica di paesaggio, v. almeno A. Predieri,
Paesaggio (voce) in Enc. del Dir., Giuffre, Milano, 1981, p. 507, (ove il paesaggio € definito, con formula evocativa,
come «la forma e 'immagine dell’'ambiente, come ambiente visibile, ma inscindibile da non visibile»); M.S. Giannini,
Ambiente: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in Riv. trim. dir. pubbl., 1973.; Id., Difesa dell’ambiente e del
patrimonio naturale e culturale, in Riv. trim. dir. pubbl., 1971, p. 1124; E. Casetta, La tutela del paesaggio nei
rapporti tra Stato, Regioni ed autonomie locali, in Le Regioni, 1984, p. 1183; P. Carpentieri, La nozione giuridica di
paesaggio, in Riv. trim. dir. pubbl., 2004, p. 406; G.F. Cartei, Paesaggio (voce), in Dizionario di diritto pubblico
diretto da S. Cassese, V, Giuffré, Milano, 2005, p. 4065; G. Falcon, | principi costituzionali del paesaggio (e il riparto
di competenze tra Stato e Regioni), in Rivista giuridica di urbanistica, n. 1-2/2009; M.G. Rodomonte, Beni paesag-
gistici, in B. Caravita, L. Cassetti, A. Morrone (a cura di), Diritto dell'lambiente, |l Mulino, Bologna, 2016, p. 275; R.
Fattibene, L’evoluzione del concetto di paesaggio tra norme e giurisprudenza costituzionale: dalla cristallizzazione
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Se prima della riforma la presenza della tutela paesaggistica al livello dei principi fon-
damentali aveva costituito un rilevante appiglio interpretativo per legittimare la tutela dell’am-
biente come valore costituzionale unitario®®, la nuova formulazione testuale del secondo
comma dell’art. 2 Cost. sembrerebbe legittimare una rinnovata autonomia concettuale del pae-
saggio rispetto allambiente.

Si tratta di una prospettiva che puo accogliersi con favore, dal momento che e pacifico
come i presupposti estetici, culturali e financo etno-antropologici della tutela paesaggistica®
possano non sempre porsi in sintonia con la tutela ambientale, in particolare nella sua acce-
zione volta a promuovere I'utilizzo di energia da fonti rinnovabili potenzialmente impattanti con
la forma di un dato territorio?’.

La collocazione in Costituzione al livello dei principi fondamentali, di entrambi gli ambiti
di tutela, significativamente permette di comprendere come nessuno di essi debba ritenersi
aprioristicamente prevalente nelle ipotesi di conflitto e come, allo stesso tempo, essi costitui-
scano ambiti in grado di integrarsi reciprocamente (come la giurisprudenza costituzionale
ante-riforma del 2022 ha inequivocabilmente testimoniato)?.

all'identita, in Federalismi.it, n. 10/2016; in termini generali, sulla evoluzione del concetto di paesaggio nella dina-
mica costituzionale, sia consentito il rinvio a L. Conte, Il paesaggio e la Costituzione, Editoriale Scientifica, Napoli,
2018, e ampia bibliografia ivi citata. Sul concetto di paesaggio culturale, V. Pepe, Il paesaggio naturale e culturale
e il patrimonio mondiale dell'umanita, in A. Catelani, S. Cattaneo (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, Ce-
dam, Padova, p. 47 e, volendo, L. Conte, Paesaggio e cultura in V. Baldini (a cura di), Che cos’é un diritto fonda-
mentale?, Editoriale Scientifica, Napoli, 2017. Un’ampia ricognizione del concetto di paesaggio & contenuta, da
ultimo, in F. Fabrizzi, Dal paesaggio all'ambiente: conflitto o composizione, relazione tenuta al Seminario dell’As-
sociazione Italiana dei Costituzionalisti, LUISS, Roma, 12 maggio 2022.

25 Nell'attivita interpretativa della Corte costituzionale, una sovrapponibilita tra i concetti di paesaggio e
ambiente e riscontrabile a partire da Corte cost. n. 39 del 1986, in cui al paesaggio viene ricondotto ogni elemento
naturale ed umano attinente alla forma esteriore del territorio, nonché a Corte cost. n. 641/1987 che definisce
'ambiente come «bene unitario» e 641/1987 laddove I'ambiente & definito «valore primario e assoluto». Identifica
I'attitudine della tutela paesaggistica ad essere identificata anche «nel senso lato della tutela ecologica» Corte
cost., n. 430/1990.

26 Sul carattere dinamico del paesaggio, fattore di identita culturale, «forma, linguaggio, comunicazione,
messaggio, terreno di rapporto fra gli individui, contesto che cementa il gruppo», v. A. Predieri, Significato della
norma costituzionale sul paesaggio, in AA.VV., Studi per il ventesimo anniversario del’Assemblea costituente, Val-
lecchi, Firenze, 1969, II, p. 388. Riconduce il concetto di paesaggio a quello di «natura interpretata» R. Chiarelli,
Profili costituzionali del patrimonio culturale, Giappichelli, Torino, p. 67.

27 In questo senso, di fronte all’assetto costituzionale mutato, appare piu difficilmente argomentabile la
posizione di chi sostiene che il «difficile bilanciamento degli interessi tra le esigenze della produzione energetica
alternativa e quelle della protezione del Paesaggio non puo prescindere da una gerarchia dei valori costituzionali
che colloca il Paesaggio, e non le esigenze produttive, al primo posto attraverso la “super norma” costituzionale
consacrata nell’art. 9 dei Principi fondamentali della Carta», S. Bellomia, Tutela paesaggistica e sviluppo econo-
mico: gli impianti per le energie rinnovabili nella recente giurisprudenza della Corte costituzionale, in Riv. giuridica
del Mezzogiorno, n. 4/2012, pp. 925-926. Con specifico riferimento al tema della difficile composizione tra sviluppo
delle energie rinnovabili e tutela paesaggistica, v. anche V. Molaschi, Paesaggio versus ambiente: osservazioni
alla luce della giurisprudenza in materia di realizzazione di impianti eolici, in Riv. giur. edil., 2009, p. 177 e ss.; F.
De Leonardis, Criteri di bilanciamento tra paesaggio e energia eolica, in Dir. Amm., 2005, p. 899 e ss.; G. Pizzanelli,
Gli impianti alimentati da fonti energetiche rinnovabili: organizzazione e procedimenti alla luce del principio di inte-
grazione, in C. Buzzacchi (a cura di), Il prisma energia. Integrazione di interessi e competenze, Giuffre, Milano,
2010, p. 116 e ss.; |. Canfora, Agricoltura, tutela del paesaggio e sviluppo delle energie alternative, in Riv. dir. agr.
2011, p. 304 e ss.

28 Come sottolineato in dottrina, infatti, «i principi supremi sono pur sempre principi, e pertanto, in ragione
della loro struttura normativa, suscettibili di una applicazione elastica nel quadro di bilanciamenti operati con altre
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La revisione costituzionale del 2022, in sintesi, sembrerebbe avere preso atto di questo
assetto, collocando I'ambiente tra i principi fondamentali della Costituzione al pari del paesag-
gio, determinandone cosi una rinnovata autonomia concettuale. Si tratta di un’operazione che
si pone in linea con la crescente complessita dei bilanciamenti tra tutela del’ambiente e tutela
del paesaggio?®, come la recente giurisprudenza anche al di fuori dei confini nazionali non ha
mancato di evidenziare.

In particolare, si & posto il problema del possibile contrasto tra la tutela dellambiente
nel senso di una completa restaurazione ecologica (nel caso specifico, della fauna ittica dei
corsi d’acqua) e la tutela del’ambiente attraverso I'utilizzo di energie rinnovabili (come quella
idroelettrica prodotta da mulini ad acqua, la cui presenza da un lato necessariamente si pone
come disarmonica e pregiudizievole rispetto al naturale ecosistema fluviale e dall’altro costi-
tuisce un elemento caratteristico del paesaggio®). Ci si puo dunque chiedere se possa ancora
affermarsi I'esistenza di una «Costituzione del paesaggio», che risulti «in larga misura essere
comune al pit generale settore della “tutela del’ambiente”»32.

3. La cultura dell’ambiente nell’evoluzione costituzionale. Due prospettive per una sua
ricostruzione: a) la prospettiva del consolidamento; b) la prospettiva della costruzione
di una cultura della consapevolezza ambientale e paesaggistica

norme della stessa specie; bilanciamenti che non ammettono I'affermazione di gerarchie stabili, ma possono sol-
tanto condurre a ragionevoli prevalenze in funzione degli interessi concreti che attendono di essere regolati», cosi
M. Cavino, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione nel quadro dei principi supremi, cit., p. 22. In senso
critico G. Severini, P. Carpentieri, Sull'inutile, anzi dannosa modifica dell’articolo 9 della Costituzione, cit., § 2, che
sottolineano come «non p[ossa] sfuggire anche al piu distratto tra i giuristi che affiancare la tutela del’ambiente alla
tutela del paesaggio della Nazione, significa porre sullo stesso piano, dunque equiordinare nella forma e nella
sostanza, 'una nozione e funzione all'altra. L'effetto reale & di dequotare senz’altro, in pratica vanificare, il rilievo
del paesaggio e della sua protezione». Piu possibilista, su questo punto, appare F. Fracchia, L’ambiente nell’art. 9
della Costituzione: un approccio in “negativo”, cit., p. 22, per cui: «il paesaggio, collocato in un comma separato
dell'art. 9, Cost., va ora considerato in termini di “alterita” rispetto all’ambiente, impegnando l'interprete a censire i
momenti di collegamento unitamente alle ragioni di distinzione-autonomia-separazione e ai criteri di ordinazione
gerarchica tra i due valori (ove vengano in evidenza le pretese del’ambiente, in particolare, parrebbe che la tutela
integrale del paesaggio possa recedere)».

29 Come ha avuto modo di rilevare la Corte costituzionale nella sent. n. 86 del 2019, relativamente al
contenzioso Stato-Regioni in tema di installazione di impianti alimentati da fonti rinnovabili, I'individuazione delle
aree non idonee formulata dalle Regioni ai sensi del paragrafo 17 delle Linee guida per I'autorizzazione degli im-
pianti di cui al Decreto del MISE del 10 settembre 2010, «deve (...) risultare quale provvedimento finale di un’istrut-
toria adeguata volta a prendere in considerazione tutta una serie di interessi coinvolti», e «deve avvenire a opera
delle Regioni attraverso atti di programmazione». La Corte ha inoltre stabilito, nella pronuncia n. 177 del 2021, che
una normativa regionale «che non rispetti la riserva di procedimento amministrativo e, dunque, non consenta di
operare un bilanciamento in concreto degli interessi, strettamente aderente alla specificita dei luoghi, impedisce la
migliore valorizzazione di tutti gli interessi pubblici implicati e, di riflesso, viola il principio, conforme alla normativa
dell’'Unione europea, della massima diffusione degli impianti da fonti di energia rinnovabili (sentt. nn. 286 del 2019,
106 del 2020, 69 del 2018, 13 del 2014 e 44 del 2011)» (sentenza n. 177 del 2021).

30 Sulla attuale difficolta di composizione delle ipotesi di conflitto tra tutela ambientale e tutela paesaggi-
stica sia consentito rinviare a L. Conte, Ambiente, energie rinnovabili e paesaggio: alcuni spunti di riflessione a
partire dalla decisione del Conseil Constitutionnel n° 2022-991 QPC, in Osservatorio AIC, n. 4/2022, p. 105 e ss.
Pone nuovamente I'accento sulla dimensione storica e cultura del paesaggio Corte cost., sent. n. 24/2022, Consi-
derato in Diritto, punto n. 13.5.2).

31 G. Falcon, | principi costituzionali del paesaggio (e il riparto di competenze tra Stato e Regioni), cit., p.
78. In particolare, risulta evidente come la giurisprudenza della Corte costituzionale abbia identificato lo sviluppo
delle energie rinnovabili come un «interesse di cruciale rilievo rispetto al vitale obiettivo di tutela del’ambiente» (da
ultimo, sent. cost. n. 216/2022, Considerato in Diritto, punto n. 3.4.3).
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a) la prospettiva del consolidamento

Come si € piu sopra accennato, & possibile leggere la revisione costituzionale degli
articoli 9 e 41 della Costituzione come un consolidamento, per esplicita menzione nella nostra
carta fondamentale, di un orientamento interpretativo che ha progressivamente incluso la tu-
tela ambientale all'interno della tutela paesaggistica di cui all’art. 9 Cost. Tale prospettiva ha
poi trovato un ulteriore appiglio normativo in seguito alla riforma del Titolo V della Parte Il della
Costituzione, laddove all’art. 117, comma 2, lettera s), include la tutela del’ambiente e dell’eco-
sistema tra gli ambiti di competenza legislativa esclusiva statale, cosicché i due articoli— 9 e
117, comma 2, lett. s)- sono stati interpretati congiuntamente, a significare una avvenuta sal-
datura tra tutela ambientale e paesaggistica, in ragione del valore intrinsecamente unitario (e
potenzialmente idoneo ad operare trasversalmente) della materia ambientale®?.

In questa prospettiva, la revisione degli articoli 9 e 41 Cost. si collocherebbe nel solco
di una riforma “bilancio”, che prende atto di un quadro costituzionale consolidato rispetto ai cui
esiti interpretativi nulla sembrerebbe aggiungere, se non I'esattezza di un piu compiuto riferi-
mento alla tutela ambientale accanto alla tutela paesaggistica e una esplicita determinazione
del limite ambientale alla liberta di iniziativa economica privata e pubblica.

Questo orientamento non & da considerarsi del tutto svalutativo della portata della ri-
forma, in quanto I'innovazione (consistente nell'inclusione della tutela ambientale tra i principi
fondamentali) si sarebbe in sostanza gia prodotta proprio per il tramite del’emersione (in via
interpretativa da parte della dottrina e della giurisprudenza®®, nonché per via mediata attra-
verso la riforma del Titolo V3%), dell’esigenza di offrire uno spazio autonomo alla tutela ambien-
tale (collocandola all'interno di quella paesaggistica originariamente prevista dai Costituenti,
sia — nella sua accezione di diritto ad un ambiente salubre- mettendola in relazione con la
tutela della salute di cui all'art. 32 Cost®). La legge cost. 1 del 2022, in sintesi, avrebbe preso

32 Rileva a questo proposito come «La solidita di un riferimento testuale cristallizzato in Costituzione im-
pedisc[a] definitivamente la possibilita di arretramenti, ponendo altresi le basi per eventuali sviluppi futuri» M. Cec-
chetti, La riforma degli articoli 9 e 41 Cost.: un’'occasione mancata per il futuro delle politiche ambientali?, in Quad.
cost., n. 2/2022, p. 352.

33 Su questo punto, v. D. Porena, L’ambiente come «materia» nella recente giurisprudenza della Corte
costituzionale: «solidificazione» del valore ed ulteriore «giro di vite» sulla competenza regionale, in Federalismi.it,
4 febbraio 2009, p. 18.

34 Come é stato notato, in sede di riforma del Titolo V, il legislatore costituzionale, «pur intervenendo in un
ambito del tutto peculiare (le autonomie territoriali), aveva in tal modo inteso suggellare, anche sul piano formale,
la vigenza del principio ambientalista, quale principio derivato dell’ordinamento italiano, declinandone i profili giuri-
dico-istituzionali in una duplice direzione. Da una parte conformare gli spazi della convivenza (cosi come sancita
all'interno del testo costituzionale) tra la dimensione antropocentrica («tutela del’ambiente») e quella ecocentrica
(tutela dell’ cecosisteman») (...) Dall’altra, dotare il testo costituzionale di una nuova formula: “tutela dell’ambiente”»,
C. De Fiores, Le insidie di una riforma pleonastica. Brevi note su ambiente e Costituzione, cit., p. 142.

35 Corte cost., sent. n. 247/1974 e sent. n. 167/1987. Sulla protezione del’ambiente quale condizione
ineliminabile per garantire la salute del’'uomo, v. Corte cost. n. 210/1987. In senso analogo, Corte cost. n. 541/1987,
laddove si sprecisa come I'ambiente risulti protetto in quanto «elemento determinativo della qualita della vita», la
cui protezione «non persegue astratte finalitd naturalistiche o estetizzanti, ma esprime I'esigenza di un habitat
naturale nel quale 'uomo vive ed agisce e che & necessario alla collettivita e, per essa, ai cittadini, secondo valori
largamente sentiti; &€ imposta anzitutto da precetti costituzionali (artt. 9 e 32 Cost.), per cui esso assurge a valore
primario ed assoluto».
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atto di un lungo, e non scontato rispetto alle premesse iniziali*®, “cammino” della tutela am-
bientale fino al raggiungimento di una pit compiuta collocazione al livello dei principi fonda-
mentali.

Questa stessa prospettiva di riforma bilancio o di consolidamento apre, tuttavia, anche
a considerazioni critiche sull’utilita intrinseca della revisione, quando non sul suo carattere
potenzialmente “dannoso”’. Sono ravvisabili, in questo senso, tre elementi di critica. Il primo
riguarda la scissione e dunque svalutazione tra ambiente e paesaggio, della quale si & detto
supra, al § 2, e che impone una riflessione sull'impatto sul paesaggio determinato delle misure
attinenti alla cosiddetta “transizione ecologica”®; il secondo riguarda il fatto che la revisione
costituzionale in commento si collocherebbe non tanto in un vuoto, quanto piuttosto in un
“pieno” normativo, essendo la disciplina della tutela ambientale ormai attratta al livello di fonti
europee® ed internazionali*®, anche attraverso I'emersione del concetto di sviluppo sosteni-
bile*. Secondo autorevole dottrina, si tratterebbe di un panorama normativo che tuttavia lascia
margini di discrezionalita ai legislatori nazionali, nella scelta del «mix qualitativo di misure da
loro stimate piti congrue e opportune a seconda delle caratteristiche del Paese»“2. Il terzo
elemento di critica, di piu ampio respiro, chiama in causa il concetto stesso di revisione costi-

36 Per una sintesi dei lavori preparatori Ass. Cost. in relazione a quello che sara il futuro art. 9 della Costi-
tuzione, v. Franceschini, L’impegno della Costituzione italiana per la salvaguardia dei beni culturali, in Studi per il
Ventesimo anniversario del’Assemblea Costituente, Il, Vallecchi, Firenze, 1969, p. 229. Sottolinea una generale
svalutazione originaria dell’art. 9 Cost. da parte della dottrina F. Merusi, Art. 9 in Commentario della Costituzione a
cura di G. Branca, cit., p. 434, nonché, a causa del suo carattere giudicato indeterminato, la sua iniziale collocazione
tra le norme meramente programmatiche, M. Ainis, Cultura e politica. Quale modello costituzionale, cit., pp. 1-2.

37 A guesto proposito C. De Fiores, Le insidie di una riforma pleonastica, cit., p. 149 sottolinea I'«<impianto
gattopardesco» che caratterizzerebbe questo modello di revisioni, e consisterebbe nel «cambiare la forma del testo
costituzionale senza cambiare nulla nella sostanza». In senso analogo, con accenti maggiormente critici G. Seve-
rini, P. Carpentieri, Sull'inutile, anzi dannosa riforma dell’art. 9 della Costituzione, cit., § 2, per i quali «la tutela
dell’'ambiente possiede gia una chiara base costituzionale nella combinazione dell’art. 9 e dell’art. 32 sul diritto alla
salute».

38 Sintomatica di questa tendenza & I'impostazione adottata dal D.L. di semplificazione n. 77 del 2021
(conv. con modificazione dalla legge n.108/2021), in particolare con riferimento all'introduzione di ulteriori disposi-
zioni di semplificazione in materia di valutazione di impatto ambientale.

39 ’Unione europea (in seguito all’Accordo di Parigi sui cambiamenti climatici) si € impegnata al raggiun-
gimento degli obiettivi fissati dall’Agenda 2030 per lo Sviluppo Sostenibile, adottata dall’Assemblea delle Nazioni
Unite nel 2015.

40 I riferimento & alle numerose convenzioni internazionali intervenute in quest’'ambito, quali la Conferenza
di Stoccolma del 1972; la Conferenza di Rio del 1992; la Conferenza di Johannesburg del 2002; I'Intesa di Parigi
del 2015 relativa ai mutamenti climatici, al surriscaldamento globale e ai mezzi per farvi fronte.

41 ’emersione, a livello internazionale, del concetto di sviluppo sostenibile quale «sviluppo che soddisfi i
bisogni del presente senza compromettere la possibilita delle generazioni future di soddisfare i propri», viene tra-
dizionalmente ricondotto al Rapporto Bruntland del 1987 elaborato dalla Commissione mondiale per 'ambiente e
lo sviluppo (Our Common Future, trad. it. Il futuro di noi tutti, Bompiani, 1988). Esso é altresi richiamato, oltre che
all'art. 37 della Carte dei diritti fondamentali dell'unione Europea, anche all’art. 3 del TUE e agli artt. 11, 21, § 2,
lett. f) e 191, § 2, del TFUE. Sullo specifico rilievo del «quadro ordinamentale che offre il diritto dei trattati dell’Unione
europeax, con particolare riferimento ai «principi di integrazione, di precauzione, di prevenzione, chi inquina paga,
ovvero agli strumenti decisionali come la programmazione strategica e la partecipazione pubblica», M. Cecchetti,
La riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione: un’'occasione mancata per il futuro delle politiche ambientali?, cit.,
p. 354. Sottolinea F. Fracchia, L’'ambiente nell’art. 9 della Costituzione: un approccio in “negativo”, cit., p. 18, come
«decretando l'ingresso in Costituzione dell'interesse delle generazioni future, infatti, I'art. 9 indubbiamente fa anche
riferimento allo sviluppo sostenibile».

42 In questo senso, v. G. Severini, P. Carpentieri, Sull’inutile, anzi dannosa modifica dell’art. 9 della Costi-
tuzione, cit., § 3.
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tuzionale della parte della Carta relativa ai principi fondamentali, manifestando accenti preoc-
cupati con riferimento anche ad operazioni — come quella in esame — dichiaratamente espan-
sive®?, ravvisando in essa «un antefatto che in futuro potrebbe essere maldestramente impie-
gato per scalfire direttamente, e non piu per vie traverse, come € altre volte avvenuto (si pensi
alla revisione dell’art. 81 Cost.), norme e principi fondamentali dell’'ordinamento costituzio-
nale»*. Il riferimento alle generazioni future, inoltre € valutato non tanto come integrazione del
principio dello sviluppo sostenibile, quanto piuttosto come intrinsecamente limitante le gene-
razioni “presenti”*®.

b) la prospettiva della costruzione di una cultura della consapevolezza ambien-
tale e paesaggistica

Un orientamento emerso in dottrina, contrapposto a quello precedentemente enun-
ciato, € quello di coloro che ravvisano nella revisione costituzionale operata con la |. cost. n.
1/2022 una sicura portata espansiva“®®.

In particolare, € stato sottolineato come «l'ingresso della tutela del’ambiente all’interno
dei principi fondamentali della Costituzione» costituisca «un punto di svolta nella dogmatica
costituzionale»*’ tale da provocare «un sicuro cambiamento nella nostra forma di Stato», in
grado di configurare quest’ultimo come «Stato per 'ambiente o Stato ambientale»“®.

43 Per questa specifica tipologia di riforma in senso anti-regressivo, v. Cosi G. Silvestri, Spunti e riflessioni
sulla tipologia e sui limiti della revisione costituzionale, Le insidie di una revisione pleonastica. Brevi note su am-
biente e Costituzione cit., p. 1206; cfr. altresi A. Ruggeri, I principi fondamentali dell'ordinamento costituzionale tra
interpretazioni storicamente orientate e revisioni a finalitd espansiva, in Consulta on line, p. 484 e ss. In senso
contrario, v. C. De Fiores, Le insidie di una revisione pleonastica. Brevi note su ambiente e Costituzione, cit., p.
151, per il quale «la selezione dei criteri di distinzione adottabili, per discernere gli emendamenti peggiorativi da
quelli migliorativi della Costituzione, € destinata ad essere filtrata, 0 meglio soggiogata, da valutazioni di tipo politico
aventi ad oggetto le modifiche contingenti da apportare al testo. Modifiche che, soprattutto, in caso di avallo popo-
lare ex art. 138.2 Cost., nessun giudice costituzionale sara in grado di arginare al fine di vanificarne I'efficacia o,
laddove necessario, scongiurarne i possibili effetti (para)costituenti».

44 C. De Fiores, Le insidie di una revisione pleonastica. Brevi note su ambiente e Costituzione, p. 150.
Sullo stesso tema, v. anche I. Ciolli, Diritti delle generazioni future, equitd intergenerazionale e sostenibilita del
debito. Riflessioni sul tema, in Diritto&Conti, n. 1/2021, p. 59, che sottolinea come la sostenibilita «abbia assunto i
canoni della responsabilita intergenerazionale intesa come la necessita (0 meglio il dovere) di non gravare sulle
successive generazioni per quanto riguarda il debito che dovranno sostenere».

45 Cosi C. De Fiores, Le insidie di una revisione pleonastica. Brevi note su ambiente e Costituzione, cit.,
p. 155, soprattutto in relazione al fatto che «il tema delle “generazioni future” & stato in questi anni agitato (soprat-
tutto su impulso dei Trattati Ue) al fine precipuo di offrire copertura giuridica e una piu estesa legittimazione costi-
tuzionale alle politiche di austerity».

46 In questo senso, si vedano i contributi di M. Cecchetti, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione
e il valore costituzionale dell’lambiente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune,
cit., p. 31 e ss.; R. Bifulco, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, cit., p.
30 e ss.; F. Fracchia, L’ambiente nell’art. 9 della Costituzione: un approccio in “negativo”, cit., p. 26 e ss.; G. Grasso,
La revisione costituzionale degli articoli 9 e 41: cosa cambia per il diritto costituzionale dell'ambiente?, cit., p. 36 e
ss.; C. Chiola, La Costituzione ambientale in Italia: un tentativo di costituzionalizzare il diritto della natura oppure
un problematico rafforzamento di diritti esistenti?, in Nomos. Le attualita nel diritto, n. 2/2022, pp. 9-10, il quale
sottolinea che: «occorre riconoscere che si tratta comunque di una riforma “additiva” e cid non soltanto per il nuovo
livello del riconoscimento (principi) ma anche perché le categorie dei beni ecologici espressamente menzionati
dalle novelle appaiono piu ampie di quelli risultanti dall’elaborazione interpretativa giurisprudenziale».

47 Cosi R. Bifulco, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, cit.,
p. 4.

48 |bidem.
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Per altra parte della dottrina, I'intervento di revisione, oltre a tradurre «in enunciati po-
sitivi il diritto costituzionale vivente di origine giurisprudenziale in materia» fa altresi «intrave-
dere alcune nuove potenzialita evolutive per il nostro ordinamento», tra le quali si collocano
'enunciazione, nell’'orizzonte di tutela costituzionale, oltre che del’ambiente anche della bio-
diversita e degli ecosistemi; la collocazione della tutela ambientale nel’ambito dei principi fon-
damentali, come «valore costituzionale, ossia come principio fondamentale a carattere ogget-
tivo affidato ad apposite politiche pubbliche, scongiurandone, per cio stesso, il rischio di una
qualificazione giuridica in termini di situazione soggettiva e, in particolare, di farne 'oggetto di
un diritto fondamentale a contenuto quanto mai incerto»*°. Tale impostazione valorizza, intore,
tanto l'inclusione della prospettiva intergenerazionale come elemento in grado di orientare le
politiche ambientali, quanto la revisione dei limiti all'iniziativa economica privata di cui all’art.
41 Cost., con I'aggiunta della tutela della salute (comma 2°) e 'orientamento dell’attivita eco-
nomica privata e pubblica in relazione a finalita non piu “soltanto” sociali, ma anche ambientali
(comma 3°)%°,

Come é stato notato, la sedes materiae dell'art. 9 Cost., in cui viene enunciato, quale
compito della Repubblica, la tutela del’ambiente, & rilevante, assurgendo quest’ultima a rango
di principio costituzionale e determinando (con una «ulteriore complicazione della tecnica del
bilanciamento») che «tutte le decisioni pianificatorie, oltre a dover essere conformi al principio
dello Stato di diritto, non dovranno tradursi in una lesione del bene ambientale»®.

La tutela dellambiente cosi enunciata, in quanto principio fondamentale, & in grado di
vincolare «tutti i poteri dello Stato -in particolare il legislativo, il giurisdizionale, I'esecutivo (in-
teso sia come insieme delle pubbliche amministrazioni sia come principale titolare del potere
estero)- rendendo cosi incostituzionali vincoli internazionali contrastanti con la difesa dell'am-
biente e obbligando il Governo, in sede internazionale e sovranazionale, ad assumere le de-
cisioni migliori per 'ambiente»®?,

A questa impostazione se ne affiancano altre che, pur non svalutando la portata inno-
vativa della revisione costituzionale operata con I. cost. n. 1/2022, ne limitano gli effetti in
termini di bilanciamento.

49 M. Cecchetti, La riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione: un’occasione mancata per il futuro delle
politiche ambientali?, cit., p. 352.

50 In riferimento a quest’ultimo profilo, & stato notato come I'aggiunta “e ambientali” rappresenti «tutt’altro
che una mera ricognizione dell’esistente. Si prefigura, infatti, un cambio di passo per le politiche pubbliche in ma-
teria di sviluppo economico: le finalith ambientali non costituiranno piu semplici cause di possibile giustificazione
ragionevole dell'intervento pubblico conformativo nell’economia, ma assumono il rango di specifici obiettivi in grado
di fondare e imporre giuridicamente quellintervento, orientandolo nel senso della transizione ecologica» M. Cec-
chetti, La riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., p. 353.

51 R. Bifulco, Primissime riflessioni, cit., p. 5. Sul tema del bilanciamento tra principi costituzionali, senza
pretese di completezza, v. R. Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costitu-
zionale, Giuffre, Milano, 1992; A. Morrone, Teoria e prassi delle tecniche di giudizio nei conflitti tra diritti e interessi
costituzionali, Giappichelli, Torino, 2014; A. Vespaziani, Interpretazioni del bilanciamento dei diritti fondamentali,
Cedam, Padova, 2002.

52 R, Bifulco, Primissime riflessioni, cit., pp. 6-7. Questa prospettiva rappresenta un sicuro cambio di passo
con riferimento alle rivendicazioni in materia di tutela ambientale, fornendo nuove coordinate interpretative anche
ai giudici. Come notato da V. Denti, L’avvocato e la difesa di interessi collettivi, Il Foro it., 1978, vol. 101, V, p. 113,
infatti, «lo strumento giudiziale diviene il mezzo, talvolta esclusivo, per I'affermazione di valori politici: dalle liberta
civili e religiose ai diritti delle minoranze, dalla difesa dell’ambiente e della salute salvaguardia delle moderne forme
di dissenso culturale e politico».
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L’aspetto di maggiore interesse nella riflessione dottrinale successiva all'introduzione
della tutela del’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi a livello di principi fondamentali
e quello per cui, anche per scongiurare i possibili effetti di sovvertimento o modifica del conte-
nuto essenziale di questi, viene posto I'accento sulla necessita di considerare gli ambiti di
tutela presenti all'interno dell’art. 9 Cost. (tuttavia con argomentazioni che non escludono an-
che il riferimento alla modifica dell'art. 41 Cost. come modifica attinente i principi supremi®®), e
dungue di considerare i commi di cui si compone, come interdipendenti®*.

Attraverso questa riflessione si evidenzia un profilo che potrebbe difficilmente essere
messo a fuoco se ci si concentrasse unicamente sull’introduzione nella Carta costituzionale
della finalita e del limite della tutela ambientale. Nell’art. 9 Cost., in particolare, la finalita della
tutela ambientale non é introdotta come un “corpo estraneo” nella struttura dell’articolo, con
cui viceversa si integra ed armonizza. La dottrina pit accorta, in questo senso, non ha mancato
di sottolineare come proprio la stretta interdipendenza tra tutela paesaggistica, tutela del pa-
trimonio culturale e tutela ambientale escluda la presenza di quel possibile sovvertimento o
modifica del contenuto essenziale dei principi supremi contenuti in Costituzione, individuato
nella sent. cost. n. 1146 del 1988,

Questo rilievo apre, a parere di chi scrive, una significativa prospettiva di indagine sulle
forme attraverso cui questa interdipendenza puo e potra modellarsi, nonché su alcuni profili
problematici che fin da ora & possibile evidenziare.

4. A margine: i beni culturali nella prospettiva della lotta climatica.
A conferma del ruolo non marginale del patrimonio culturale in riferimento alle politiche

per I'ambiente, vi sono numerosi documenti di livello internazionale dai quali si desume una
rinnovata attenzione per le reciproche interconnessioni®®.

53 Su questo specifico profilo, v. M. Cavino, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione nel quadro
dei principi supremi, cit., p. 21 e passim, p. 23.

54 M. Cecchetti, La riforma degli articoli 9 e 41 Cost.. un’occasione mancata per il futuro delle politiche
ambientali?, cit., p. 352 e Id., Virtu e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, p. 34.

55 Corte cost., n. 1146/1988, punto n. 2.1. del Considerato in Diritto. Si vedano in proposito le proposte
ricostruttive di M. Cecchetti, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale dell'am-
biente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, cit., p. 46 e ss.; M. Cavino, La
revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione nel quadro dei principi supremi, cit., p. 22 e ss. e G. Grasso, La
revisione costituzionale degli articoli 9 e 41: cosa cambia per il diritto costituzionale del’ambiente?, cit., p. 32 e ss.

56 Tra le quali la Hangazou Declaration Placing Culture at the Heart of Sustainable Development Policies,
adottata il 17 maggio 2013 nell’ambito della conferenza UNESCO “Culture: Key to Sustainable Development” e le
Conclusioni del Consiglio d'Europa del 21 maggio 2014 relative al Patrimonio culturale come risorsa strategica per
un’Europa sostenibile, su cui v. P. Capriotti, Per un approccio integrato al patrimonio culturale, in Aedon, n. 1/2017,
8§ 1 e ss., che rileva come in tale prospettiva «il patrimonio culturale & visto dunque come driver per lo sviluppo
sostenibile, muovendo dall’assunto che la salvaguardia delle aree storiche urbane e rurali e delle relative cono-
scenze e pratiche tradizionali riduca le impronte ambientali delle societa, promuovendo modelli ecologicamente piu
sostenibili». La riflessione sulle possibili connessioni tra patrimonio culturale e sostenibilita ambientale & altresi al
centro di due articolati studi condotti in ambito UNESCO e ICOMOS, quali Climate Change and World Heritage, in
World Heritage Reports, 22, 2007, e ICOMOS, The Future of Our Pasts: Engaging Cultural Heritage in Climate
Action, 1 luglio 2019, documento consultabile al seguente url: https://www.icomos.org/en/77-articles-en-fran-
cais/59522-icomos-releases-future-of-our-pasts-report-to-increase-engagement-of-cultural-heritage-in-climate-ac-
tion. Piu in generale, per una valutazione dei beni culturali non soltanto come «preziosa “testimonianza di civilta”»,
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Il primo profilo che viene messo in evidenza e quello relativo alla possibile applicazione
del principio di sostenibilitd anche al patrimonio culturale. La risposta in senso affermativo
emerge a partire dalla prima decade del XXI secolo, e trova riscontro nella riconosciuta esi-
genza di «predicting and managing the impacts of climate change on World Heritage»®’, in
una prospettiva di preservazione della integrity dei siti, condizione per la loro permanenza nella
World Heritage List (e dunque in una prospettiva che includeva nel proprio angolo visuale
principalmente il patrimonio culturale materiale)®®.

Negli anni successivi, la riflessione sull'impatto del cambiamento climatico nei confronti
del patrimonio culturale si & arricchita di nuovi ambiti di indagine e di sviluppo delle politiche di
conservazione, recuperando una visione unitaria di patrimonio culturale (materiale e immate-
riale) e valorizzando le correlazioni tra Climate Change e Cultural Heritage®. In particolare,
vengono inclusi tra gli ambiti di azione anche quello museale, all'interno del quale sono evi-
denziate buone pratiche sotto il profilo della sostenibilita (utilizzo di energie rinnovabili; mec-
canismi di economia circolare adottati all'interno dei musei; piani di evacuazione e sposta-
mento delle opere in caso di rischio collegato al verificarsi di eventi atmosferici di pericolosa
intensita; attenzione alla scelta di partners commerciali la cui attivita si ponga in linea con il
principio di sostenibilitd ambientale, sociale, culturale; attenzione per il turismo sostenibile).

Si tratta di azioni che, nel loro complesso, hanno l'obiettivo di infrangere «the existing
barriers to adaptive management of heritage that may limit attempts to address climate
change. (...) These include differences between stakeholders, lack of sectoral engagement,
inadequate understanding, ineffective technical approaches, lack of resources, lack of political
will, lack of public awareness etc. Communicating between different groups and decision mak-
ers is vital, as lack of communication can cause or increase these and other barriers»®°.

Quanto emerge dalla lettura di questi documenti, che testimoniano una crescente ed
articolata presa di consapevolezza, sancisce I'importanza di recupero di un concetto di univer-
salita del patrimonio culturale - al di la delle implicazioni riguardanti la loro accezione (anche)

ma anche come «fattore importante per la promozione umana», v. G. Cordini, Cultura e patrimonio culturale: i profili
costituzionali, cit., p. 19.

5T UNESCO, Climate Change and World Heritage, cit., p. 19 e ss.

58 |vi, p. 28, in cui viene sottolineato come «extreme weather events, physical and biological changes and
increasing pressures from other human activities affect the conditions of integrity of the properties, thus requiring
appropriate adaptation and mitigation management.

59 Correlating Climate Change to Cultural Heritage & il titolo di uno dei paragrafi della Parte Il del docu-
mento elaborato da ICOMOS, The Future of Our Pasts: Engaging Cultural Heritage in Climate Action, cit. p. 71 e
Ss.

60 |vi, p. 44.
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come beni comuni-®t, comprensivo anche delle implicazioni derivanti dal cambiamento clima-
tico, le quali richiedono di guardare con rinnovata attenzione al rapporto, hon sempre lineare,
tra patrimonio culturale e ambiente®?,

Appare dunque la evidente, seppure tardiva, presa di coscienza relativamente a quella
che ¢é stata definita come una “disconnection” tra cultural heritage e climate science. In parti-
colare, é stato evidenziato come: «Reasons for this disconnect are not yet fully described but
appear to be diverse and deep. They come from how we use language, how we divide nature
and culture in modern society, and how we allocate financial and social value. This means that
fixing this situation will require appropriate and far reaching solutions. At the same time, climate
change has developed from human activity and the solutions also clearly lie in the realm of
human action»®.

L’attualita ci fornisce ulteriori elementi per indagare la complessita della relazione tra
patrimonio culturale e cambiamento climatico, nonché le sue implicazioni in tema di consape-
volezza civica®.

Sono ormai note alle cronache e all'opinione pubblica le numerose azioni dimostrative
da parte di militanti di associazioni ambientaliste, che hanno letteralmente “preso di mira” beni
appartenenti al patrimonio culturale (pubblico o privato a fruizione pubblica), con I'obiettivo di
sensibilizzare i decisori politici nazionali ed internazionali all’'urgenza della questione climatica.
Si tratta di azioni in cui il bene viene in qualche misura violato in modo non permanente, ma
comunque tale da suscitare un significativo livello di attenzione, quando non di allarme.

Si pud quindi concludere che ¢é in atto, in modo capillare, un utilizzo strumentale dei
beni culturali, giudicato dalla maggior parte dell’opinione pubblica e dagli operatori della cultura
come controverso e fuori fuoco rispetto agli obiettivi perseguiti®.

61 Su cui sia consentito rinviare a L. Conte, Il paesaggio e la Costituzione, cit., p. 120 e ss. Con particolare
riferimento alla disciplina giuridica degli usi civici, da ultimo si segnala Corte cost., n. 236/2022 (Considerato in
Diritto, punto n. 5.1.2), in cui viene evidenziato come essa risulti «tutta ispirata all’obiettivo assiologico della con-
servazione di realta e di territori che vedono intrecciarsi 'ambiente e il paesaggio con le tradizioni antropologiche e
culturali associate ai luoghi» e, in senso analogo Corte cost., n. 228/2021 in cui si afferma la «consolidata vocazione
ambientalista degli usi civici e dei domini collettivi», in modo tale che «I’'ambiente e il paesaggio siano garantiti
anche alle future generazioni» (Considerato in Diritto, punto 4.1., corsivo aggiunto).

62 E stato evidenziato, auspicando una introduzione di «formule maggiormente partecipative nel caso di
decisioni relative ai beni culturali», come «il settore dei beni culturali, per le sue peculiari caratteristiche meritorie,
non trova nelle scelte individuali 'unico fondamento, anzi: una parte consistente della cultura, tra i quali i beni
culturali, le biblioteche, gli archivi e larga parte del settore dello spettacolo dal vivo, sono sostenuti in larghissima
parte con contributi pubblici erogati sulla base di atti e procedure pubbliche intese a salvaguardarne I'esistenza,
nella consapevolezza che esse non possono essere realizzate senza un importante contributo pubblico. Tali scelte
vengono effettuate dalle autorita competenti senza riferirsi in alcun modo alla volonta effettiva della collettivita»,
cosi A.F. Leon, L’impatto prodotto dal’AEPC nella percezione dei policy leader, in Economia della cultura, n. 1/2021
p. 31.

63 |COMOS, The Future of Our Pasts: Engaging Cultural Heritage in Climate Action, cit., p. 14 (corsivo
aggiunto).

64 Riconduce il concetto di consapevolezza a quello di dignita culturale come «dignita del’'uomo evoluto in
quanto riesce ad essere un membro consapevole del genere umano», U. Cerroni, Regole e valori nella democrazia.
Stato di diritto, Stato sociale, Stato di cultura, Editori Riuniti, Roma, 1989, p. 85.

65 Una voce isolata a sostegno del metodo di protesta portato aventi dagli attivisti di Ultima Generazione
attraverso un uso strumentale del patrimonio storico-artistico e giudicato, al contrario, portatore di un «messaggio
non violento ed inclusivo», € quella dello storico dell’arte T. Montanari, | muscoli di Nardella e la tutela del patrimonio
artistico, in Volerelaluna.it, 23 marzo 2023.
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Cio che in questa sede interessa rilevare, € il profilo simbolico sotteso a questa moda-
lita di protesta, e rivendicato dagli attivisti stessi. Non si tratterebbe di azioni vandaliche, che
puntano alla degradazione dei beni in quanto non ne riconoscono il valore intrinseco; al con-
trario, il bene culturale sarebbe utilizzato come “cassa di risonanza” della protesta proprio per
il suo valore universalmente riconosciuto e per il livello di allarme che la sua potenziale messa
in pericolo puo ingenerare nella popolazione e nelle istituzioni (e che negli intenti dovrebbe
favorire, “per associazione di idee”, 'emersione una maggiore consapevolezza dell’'urgenza
della questione climatica e delle sue implicazioni). In questa prospettiva, sia essa condivisibile
0 meno nel vero e proprio groviglio di contraddizioni che rappresenta, sembrerebbe risiedere
l'intuizione per cui tutela del patrimonio storico-artistico e tutela del’ambiente sono intima-
mente connesse in quanto entrambe (e lungi dall’assunzione di una prospettiva eco-centrica)
chiamano in causa 'agire umano, il principio di responsabilita, la prospettiva intergenerazio-
nale come punto di caduta di quelle che sono state definite «politiche della complessita», dal
momento che 'ambiente costituisce un «concetto ontologicamente polimorfo, polisenso e mul-
tidimensionale e che in esso si possono (e si debbono) distinguere profili, aspetti, punti di vista
e, in definitiva, “oggetti” plurimi e diversi, tutti parimenti da considerare e da sottoporre, con
adeguata ponderazione, a specifica cura, salvaguardia e valorizzazione, nella doverosa con-
sapevolezza non solo della ineliminabile complessita di cui occorre farsi carico ma anche delle
potenziali conflittualita (assolutamente fisiologiche) che possono sorgere tra istanze diverse —
e, talora, addirittura contrapposte — all’interno del “macro-obiettivo” della tutela ambientale,
senza che nessuna di esse possa o debba, in linea di principio, considerarsi astrattamente
prevalente sulle altre»®®.

La reazione delle istituzioni a questo tipo di attivita di protesta che implica un utilizzo
potenzialmente pregiudizievole di beni culturali € consistita, come € noto, nella presentazione,
nell’aprile del 2023 di un disegno di legge governativo®’, nonché di un disegno di legge al
Senato che prevede la reclusione fino a un anno e con la multa fino a euro 1.500 per chiunque
imbratta i siti ovvero le teche, custodie e altre strutture adibite all’esposizione, protezione e
conservazione di beni culturali esposti in musei, pinacoteche, gallerie e altri luoghi espositivi
dello Stato, delle regioni, degli altri enti pubblici territoriali, nonché in ogni altro ente e istituto
pubblico, nonché o I'arresto facoltativo in flagranza anche per i reati di distruzione, dispersione,

66 M. Cecchetti, Virtt e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., p. 32 ma passim.

67 A.S. n. 693, recante Disposizioni sanzionatorie in materia di distruzione, dispersione, deterioramento,
deturpamento, imbrattamento e uso illecito di beni culturali o paesaggistici. Il ddl governativo & costituito da un
unico articolo che si compone in due commi, i quali, rispettivamente, puniscono: con la sanzione amministrativa
pecuniaria da euro 20.000 a euro 60.000, chiunque distrugge, disperde, deteriora o rende in tutto o in parte inser-
vibili o non fruibili beni culturali o paesaggistici propri o altrui e con la sanzione amministrativa pecuniaria da euro
10.000 a euro 40.000 chiunque deturpa o imbratta beni culturali o paesaggistici propri o altrui, ovvero destina i beni
culturali ad un uso pregiudizievole per la loro conservazione o integrita ovvero ad un uso incompatibile con il loro
carattere storico o artistico. Come esplicitato nella Relazione illustrativa, p. 7, il disegno di legge «si propone di
introdurre nell'ordinamento sanzioni di natura amministrativa, volte a punire in maniera ancora piu efficace» le
condotte di cui all'art. 518-duodecies c.p., nel’ambito dunque di una proposta normativa che «si ritiene coerente
con l'azione di Governo che, anche alla luce dei piu recenti fatti di cronaca, ha ritenuto di preminente importanza il
contrasto ai fenomeni di vandalismo ai danni del patrimonio culturale e paesaggistico».
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deterioramento, deturpamento, imbrattamento e uso illecito di beni culturali o paesaggistici
previsti dall'articolo 518-duodecies c.p®.

Si tratta di una progettualita legislativa che, pure inasprendo le ipotesi sanzionatorie
con il chiaro intento di dare un segnale di “forza” nei confronti dell’attivismo ambientalista®, si
pone nel solco di una precedente riforma dei reati contro il patrimonio culturale di cui alla legge
n. 22 del 20227, rispondente all’esigenza di proteggere in modo piu incisivo I'integrita del bene
culturale, il quale, come notato in dottrina, «ben si pud materializzare assumendo valore patri-
moniale, misurabile in denaro secondo parametri di mercato, nondimeno, & sempre intrinseco
all'oggetto il riferimento ai valori che esso testimonia e tramanda, per cui la componente “im-
materiale” non puo essere scissa dalle altre»’. Come € stato rilevato, al di la di muscolari ed
estemporanei inasprimenti, I'esistenza di una tutela anche penale del bene culturale esprime
una particolare e multidimensionale attenzione da parte dell’ordinamento, testimoniata dal
fatto che dal complesso (sistematico) dei commi 1 e 2 (e ora anche 3) dell'art. 9 Cost. «si
evince che non si tratta solo di attenzione verso cose, beni o interessi, ma del riconoscimento
alla cultura del compito di formazione intellettuale dell’individuo attraverso processi educativi
in senso ampio: paesaggio e patrimonio storico e artistico sono dunque strumenti di cultura»’2,

5. Larilevanza culturale della riforma costituzionale: il ruolo diacronico del concetto di
Nazione.

Si & sottolineato, in dottrina, come, la modifica all’art. 9 Cost. implichi «una forma nuova
e ulteriore della Repubblica, che permette di ragionare di Stato per 'ambiente o Stato ambien-
tale»’. Inoltre, & stato messo in evidenza come costituisca una caratteristica del costituziona-
lismo contemporaneo porsi «il compito di guardare al futuro come dimensione che impone
responsabilita gia nel presente», e percio la riforma avendo inserito nel testo costituzionale
«una nuova dimensione temporale (il futuro di chi ancora deve venire in esistenza)» avrebbe

68 A.S. n. 364 (Borghi, Stefani e altri), Modifiche all'articolo 518-duodecies del codice penale, in materia di
distruzione, dispersione, deterioramento, deturpamento, imbrattamento e uso illecito di beni culturali o paesaggi-
stici, e all'articolo 381 del codice di procedura penale, sulla disciplina dell'arresto facoltativo in flagranza.

69 Sulle “flessioni pedagogiche del diritto penale”, e nella convinzione che altre branche e campi del diritto
possano esercitare una sorta di «pédagogie douce, s'il en est, nien propre a vaporiser dans les esprits une morale
sans obligation ni sanction», configurandosi come «textes flexibles» v. J. Carbonnier, Variations sur la loi pedago-
gue, in U. Scarpelli, V. Tomeo, Societa norme e valori. Studi in onore di Renato Treves, Giuffré, Milano, 1984, p.
20.

70 G.P. Demuro, | delitti contro il patrimonio culturale nel codice penale: prime riflessioni sul titolo VIII-bis,
testo consultabile al seguente url: https://www.sistemapenale.it/pdf_contenuti/1651170478 demuro-2022b-reati-
patrimonio-culturale-codice-penale-titolo-viii-bis.pdf e, in particolare, ivi, il riferimento all’art. 518-duodecies che di-
sciplina il reato di distruzione, dispersione, deterioramento, deturpamento, imbrattamento e uso illecito di beni cul-
turali o paesaggistici.

7 G. Cordini, Cultura e patrimonio culturale, cit., p. 20.

72 G.P. Demuro, | delitti contro il patrimonio culturale nel codice penale: prime riflessioni sul titolo VIlI-bis,
cit., p. 2.

73 R. Bifulco, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, cit., pp. 4-
5.

RIVISTA AIC

95



permesso alla Costituzione italiana «di stare al passo con il costituzionalismo contempora-
neo»’4,

Le riflessioni che seguiranno intendono aggiungere qualche elemento ulteriore all’ana-
lisi dei profili di innovazione apportati dalla revisione costituzionale, mettendo in particolare a
valore il riferimento alla Nazione presente gia nell’art. 9 Cost “ante-riforma”. Si intende in que-
sta sede aderire ad un concetto di Nazione che «non ha niente a che vedere con I'affermazione
di particolarismi identitari, ma & un concetto profondamente giuridico basato sulla creazione di
un’unita indivisibile che lega la generazione presente con le generazioni passate e le genera-
zioni future»’.

Risulta possibile ricollegare il carattere diacronico del concetto di Nazione’®, (termine
rispetto al quale la dottrina non ha mancato di rilevare il carattere ambiguo e polivalente’), a
quello, di cui alla piu recente integrazione costituzionale, di generazioni future. Appare utile,
per entrambi chiarire come in questa sede se ne valorizzera, in particolare, il profilo culturale’.
Con riferimento al concetto di Nazione, si & evidenziato come essa sia riconducibile all’insieme
delle persone «riguardandole attraverso il continuo avvicendarsi e succedersi delle genera-
zioni, nel loro multiforme e pur unitario complesso»?®, identificando nella stessa la prospettiva
diacronica del contiguo concetto di popolo, inteso come «tutti gli individui che hanno vissuto,

7 vi, p. 8.

5 Cosi E. Di Carpegna Brivio, Rappresentanza nazionale e valutazione delle politiche pubbliche. Per un
ruolo del Parlamento nella tutela degli interessi durevoli, Giappichelli, Torino, 2021, p. 2. Nel senso di una unita
parrebbe operare la formulazione «anche nell’'interesse delle generazioni future», come rilevato da M. Cecchetti,
Virtu e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, cit., p. 144, per cui «la congiunzione “anche” lega
indissolubilmente riferimenti oggettivi e soggettivi e, forse, proprio in cio si rivela particolarmente felice: prima
dell'«anche» ci sono certamente I'ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi, ma nella tutela di questi oggetti &
senz'altro da ritenersi implicito il riferimento agli interessi delle generazioni presenti; cosi come, specularmente,
dopo I'«anche» c’é linteresse delle generazioni future, ma & innegabile che permangano i riferimenti oggettivi
dell’'azione e degli obiettivi di tutela, ossia 'ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi. In altre parole, il legislatore di
revisione, lungi dal compiere una scelta drastica a favore di una «impostazione marcatamente antropocentrica»,
ha operato semplicemente (e opportunamente) in modo tale da mantenere il pit possibile aperta — come si conviene
ai principi costituzionali — la possibilita di coesistenza di politiche parimenti fondate sia su approcci ispirati a conce-
zioni antropocentriche, sia su approcci ispirati (0 comunque contaminati) da concezioni ecocentriche».

76 . Ciolli, Diritti delle generazioni future, equita intergenerazionale e sostenibilita del debito. Riflessioni sul
tema, cit., p. 55 e V. De Santis, L’eredita culturale e la responsabilita intergenerazionale, in R. Bifulco, A. D’Aloia
(a cura di), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita intergenerazio-
nale, Napoli, 2008, p. 521 e ss.; sulla distinzione concettuale tra nazione e popolo si veda la bella pagina di V.
Crisafulli, D. Nocilla, Nazione (voce) in Enc. del Dir., cit., p. 814, per cui «il popolo vivente, pur distinguendosene
concettualmente, sta in correlazione dialettica con la nazione: &, anzi, la stessa nazione, ma delimitata entro una
dimensione temporale piu ristretta (...) che si inserisce, a sua volta, nel continuum dell’arco di vita di questa, la cui
durata €, invece, indefinita» (corsivi testuali); per una valorizzazione del patriottismo nel senso di «bisogno di dedi-
zione a qualcosa di universale, di elevarsi al di sopra del singolo e della famiglia, in quanto tale bisogno non &
assorbito dalla famiglia e dalla societa», J. Burckhardt, Meditazioni sulla storia universale, Sansoni, Firenze, 1959,
p. 38.

77V, Crisafulli, D. Nocilla, Nazione (voce) in Enc. del Dir., cit., p. 789, ma passim, p. 791, laddove si
riscontra anche come: «Gia nel linguaggio comune, che dice nazione intende alludere ad un fenomeno, sia pur
configurato in termini vaghi e generici, dell’esperienza sociale».

8 Ibidem, p. 798 e passim, anche se con accenni dubitativi, stante la «plurivocita del concetto stesso di
culturay, di cui & ravvisabile un significato «totale», comprensivo di tutti i modi di comportamento dell’'uomo in
quanto inserito in un determinato gruppo sociale», oppure un significato «parziale», «abbracciando allora le sole
manifestazioni “superiori” dell’attivita intellettuale». In quest’'ultima accezione, la cultura «trascende I'ambito delle
singole societa nazionali, per farsi patrimonio spirituale dell'intera umanita, o quanto meno di ben piu vasti aggregati
umanis.

79 P, Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale, IX ed., Jovene, Napoli, 1971, p. 39 (corsivo aggiunto).
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che vivono e che vivranno su un determinato territorio e che sono inquadrati giuridicamente
nell’organizzazione dello Stato»®°.

Il riferimento al concetto di Nazione, gia presente nell’art. 9 Cost. prima della revisione
del 2022, costituisce I'esito di un complesso procedimento di elaborazione gia in sede di As-
semblea Costituente®®: in particolare, la contemporanea discussione sull’autonomia regionale
e il correlativo rischio che una «raffica regionalistica» avrebbe investito anche il «<campo deli-
cato» del patrimonio artistico nazionale®?, fece propendere per la formula (ritenuta pacifica e
non controversa) della tutela del patrimonio storico e artistico della Nazione, al contempo so-
stituendo il riferimento allo Stato con quello -maggiormente inclusivo -alla Repubblica. 1l profilo
intertemporale della tutela del paesaggio e del patrimonio storico ed artistico trova dunque,
nell’art. 9 Cost., una precisa correlazione con il riferimento all'appartenenza alla Nazione®,

Ci si puo chiedere se una ricostruzione della tutela del’ambiente come obiettivo ed
impegno della Repubblica «anche nell'interesse delle generazioni future» si collochi nella
stessa prospettiva. La risposta pare affermativa, in quanto chiama in causa in entrambi i casi
il profilo dinamico della conservazione (ora del paesaggio, ora del patrimonio storico e artistico,
ora dellambiente, della biodiversita e degli ecosistemi), la quale evidentemente non puo avere
come unico orizzonte la contemporaneita, ma deve proiettare la propria azione anche imma-
ginando il futuro. Pud essere d’aiuto, in questo senso, il riferimento, formulato in relazione al
patrimonio culturale - ma valido anche nei confronti della neo introdotta tutela dell’ambiente,
della biodiversita e degli ecosistemi - come «luogo della memoria della comunita, proiettato in
una prospettiva di promozione dello sviluppo culturale dei suoi cittadini. Cittadini “colti”, ap-
punto, perché nella riflessione sul passato troveranno la radice per alimentare una coscienza
critica rispetto ai dilemmi del presente»®.

Il carattere dinamico ed intertemporale dell’'orizzonte di tutela dei “beni” oggetto della
tutela di cui all'art. 9 Cost. determina, inevitabilmente, I'impossibilita di stabilire a priori quali
tra di essi debba ritenersi prevalente, anche con riferimento alla determinazione dei limiti alla
liberta di iniziativa economica privata previsti all’art. 41 Cost., comma 2 (non a caso anch’esso
oggetto di riforma)®. Si potrebbe dire che la revisione costituzionale ha introdotto, nel dettato
della nostra Carta fondamentale, la questione ambientale come problema rispetto al quale

80 P, Virga, Diritto costituzionale, VI ed., Giuffre, Milano, 1967, p. 43. Per un ulteriore riferimento al concetto
di popolo che ricomprenda «non soltanto la collettivitd degli individui che esistono in un dato momento e sono
collegati da comuni interessi attuali, ma anche il complesso delle generazioni che si succedono nel continuo com-
pimento della missione storica dello Stato: donde la conseguenza che questo non muta con l'incessante mutarsi
dei suoi componenti», v. S. Romano, Corso di diritto costituzionale, 1V ed., Padova, 1933, p. 48

81 Su cui sia consentito il rinvio a L. Conte, Il Paesaggio e la Costituzione, cit., p. 31 e ss.

82 Sj veda a questo proposito I'intervento dell’on. Marchesi in Assemblea Costituente, seduta del 30 aprile
1947, p. 3420, consultabile al seguente url: http://legislature.camera.it/frameset.asp?content=%2Faltre%5Fsezio-
nism%2F304%2F8964%2Fdocumentotesto%2Easp%3F.

83 v, Crisafulli, D. Nocilla, Nazione (voce) in Enc. del Dir., cit., p. 809, ove la nazione & identificata come
«la comunita statale, ossia il popolo in quanto gruppo politicamente ordinato a Stato nel succedersi delle genera-
zioni» (corsivo non testuale).

84 M. Ainis, M. Fiorillo, L’ordinamento della cultura. Manuale di legislazione dei beni culturali, Giuffré, Mi-
lano, 2015, p. 316.

85V, M. Cavino, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione nel quadro dei principi supremi, cit., p.
21.
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sono chiamati ad offrire soluzioni i pubblici poteri, ma che non esclude tuttavia anche un ap-
porto autonomo dei consociati®®, chiamati a confrontarsi con un mutamento del lessico costi-
tuzionale che impone di preservare un approccio critico e consapevole, inevitabilmente legato
ad una comprensione non superficiale dei concetti che esprimono significati in questo am-
bito®’.

86 Riflette sulla possibilita di costruire, nella realta italiana, una forma di patriottismo costituzionale, nella
quale la Costituzione riesca a conquistarsi «uno spazio di comunicazione e attenzione pubblica», v. B. Barbisan,
Patriottismo costituzionale. Il caso italiano in prospettiva comparata, Editoriale scientifica, Napoli, 2022, p. 286.

87 In questo senso, v. la domanda retorica che il fisico teorico L.M. Krauss pone: «Se non & possibile
spiegare le basi scientifiche e le predizioni associate al cambiamento climatico in modo semplice e accessibile,
come possiamo sperare di ottenere un dibattito pubblico e un processo decisionale ragionevoli sull’argomento?»,
L.M. Krauss, La fisica del cambiamento climatico, Raffaello Cortina Editore, Milano, 2022, pp. 14-15. Infatti, come
opportunamente nota I. Ciolli, «le questioni centrali che coinvolgono a diversi livelli I'intera umanita, quale la tutela
dell'ambiente e I'uso corretto delle risorse disponibili al fine di non depauperarle», sono divenute anche «oggetto
prioritario del diritto internazionale, ove la distanza linguistica e culturale autorizza un utilizzo spesso vago e a volte
improprio, dei termini e l'accenno ai diritti delle generazioni future, come tutela programmatica di coloro che ne
dovranno fruire in futuro ha rappresentato il parametro al quale si € ispirato anche il diritto nazionale», I. Ciolli, Diritti
delle generazioni future, equita intergenerazionale e sostenibilitd del debito. Riflessioni sul tema, cit., p. 57. Sotto-
linea il livello di elevata complessita tecnica delle questioni riguardanti 'ambiente e il territorio F. Paolini, Saperi
ambientali, urbanistici e decisioni politiche in Italia dalla seconda meta dell’Ottocento al tempo presente, cit., p. 67,
da cui deriva necessariamente, come gia osservato da V. Crisafulli, D. Nocilla, Nazione (voce) in Enc. del Dir., XVII,
cit., p. 815, la «regola di condotta» per cui «i rappresentanti debbono promuovere il soddisfacimento dell'interesse
generale e percio anche degli interessi unitari e permanenti della comunita nazionalstatale nel suo divenire».

RIVISTA AIC

98



RIVISTA

Al

ASSOCIAZIONE
ITALIANADEI
COSTITUZIONALISTI

Rivista N°: 3/2023
DATA PUBBLICAZIONE: 07/07/2023

AUTORE: Michele A. Cortelazzo”

LINGUA E LINGUAGGI TECNICI™

LANGUAGE AND TECHNICAL LANGUAGES

Sommario: 1. Lingua comune e lingue speciali. - 2. Il lessico specialistico del diritto. - 3. Esigenze di
tecnicita e necessita di ampia comprensione.

1. Lingua comune e lingue speciali.

Affrontare un tema cosi generale come quello che mi é stato affidato & impresa oltre-
modo difficile. Si tratta, infatti, da una parte di richiamare, in forma necessariamente sintetica,
alcuni concetti basilari della linguistica, necessari per comprendere la funzione dei linguaggi
tecnici, dall'altra di affrontare i problemi di comunicazione che l'uso dei linguaggi tecnici, nel
nostro caso del linguaggio giuridico, puo creare in relazione ai diversi pubblici ai quali possono
rivolgersi i testi che devono avvalersi di tale linguaggio.

Vale la pena iniziare da alcune considerazioni generali sulle caratteristiche del linguag-
gio verbale, cioe delle lingue. La lingua € un sistema potente ma complesso. Una sua proprieta
fondamentale € l'onnipotenza semantica: con la lingua & possibile rappresentare qualsiasi
contenuto, anche se non corrisponde alla realta, o alla realta del momento dell’enunciazione:
possiamo prefigurare mondi possibili ma puramente ipotetici, possiamo avanzare ipotesi, an-
che irreali, possiamo raccontare bugie. Inoltre possiamo tradurre in un messaggio della lingua
verbale qualsiasi messaggio di ogni altro sistema di segni (per esempio possiamo descrivere
verbalmente forma e significato di un segnale stradale), ma non accade l'inverso (& impossibile

* Emerito di Linguistica italiana, Universita di Padova - Accademico Ordinario della Crusca.

™ Relazione introduttiva alla lll sessione del XXXVII Convegno annuale dell’Associazione ltaliana dei Co-
stituzionalisti “Lingua Linguaggi Diritti” giovedi 27, venerdi 28 e sabato 29 ottobre 2022, Universita degli
Studi di Messina.

L’Associazione lItaliana Costituzionalisti & iscritta al Registro Operatori della Comunicazione dal 9.10.2013 col n. 23897
La Rivista AIC e registrata presso il Tribunale di Roma col n. 339 del 5.8.2010 — Codice ISSN: 2039-8298 (on-line)
Rivista sottoposta a referaggio — Rivista inclusa nella classe A delle Riviste scientifiche dell’Area 12 - Scienze giuridiche
Direttore Responsabile: Prof. Sandro Staiano — Direttori: Prof.ssa Elisabetta Catelani, Prof. Claudio Panzera, Prof. Fabrizio Politi,
Prof.ssa Antonella Sciortino.



enunciare con nettezza una regola grammaticale attraverso un messaggio esclusivamente
iconico).

Nessuna comunita linguistica dispone di un solo codice verbale, nessuna lingua & un
sistema monolitico. Anche una comunita nella quale sia in uso una sola lingua non ha a dispo-
sizione un solo modello di lingua, o, per dirla in termini piu tecnici, una sola varieta di lingua (e
certamente non é il caso dell'ltalia, che si trova in una situazione ampiamente di multilingui-
smo, per la presenza sia dei sistemi linguistici denominati dialetti sia delle lingue di minoranza,
a cominciare da quelle espressamente definite dalla legge?). Ogni comunita linguistica, anche
se monolingue, pud disporre di diverse tastiere espressive, che tengono conto di almeno cin-
que fattori di variazione, basati rispettivamente sul tempo, sullo spazio, sulla collocazione so-
ciale dei parlanti, sul mezzo di comunicazione, sulle caratteristiche della situazione comunica-
tiva e degli argomenti trattati (si hanno cosi le varieta che sono state denominate, nell’'ordine,
diacroniche, diatopiche, diastratiche, diamesiche e diafasiche). Un modello che cerca di dar
conto delle varieta dell'italiano, ormai divenuto standard, & quello elaborato da Gaetano Ber-
ruto, ripreso con qualche limitata variazione da Giuseppe Antonelli?.

Le varieta di lingua in uso nei diversi ambiti specialistici sono varieta primariamente
diafasiche e secondariamente diastratiche. Nella letteratura scientifica sono state denominate
in modi diversi, a volte per pure preferenze lessicali, piu spesso per sia pure limitate differenze
di concettualizzazione. Le denominazioni principali sono state linguaggio tecnico®, sottoco-
dice®, tecnoletto®, microlingua®, linguaggio settoriale’, linguaggio specialistico®.

Per quel che mi riguarda ho recuperato la denominazione di lingue speciali, dando a
guesta denominazione il significato che ho sintetizzato in una definizione apparsa la prima
volta nel 1987° e che ora presento in una versione leggermente riformulata:

Per lingua speciale intendo una varieta diafasica di una lingua naturale, dipendente da
un’area di conoscenze o da una sfera di attivita specialistiche, dominata, nel suo insieme, da

1 Come € noto, la legge 15 dicembre 1999, n. 482, “Norme in materia di tutela delle minoranze linguistiche
storiche” dopo aver ribadito, all’art. 1, che “la lingua ufficiale della Repubblica € ['italiano”, elenca all'art. 2 le “popo-
lazioni albanesi, catalane, germaniche, greche, slovene e croate” e quelle “parlanti il francese, il franco-provenzale,
il friulano, il ladino, I'occitano e il sardo” quali comunita di cui la Repubblica si fa carico di tutelare la lingua.

2 G. BERRUTO, Sociolinguistica dell’italiano contemporaneo, Roma, La Nuova Italia Scientifica, 1987 (nuova
ed. rivista e aggiornata, Roma, Carocci, 2012); G. ANTONELLI, Lingua, in Modernita italiana. Cultura, lingua e lette-
ratura dagli anni Settanta a oggi, a cura di A. AFrRIBO ed E. ZINATO, Roma, Carocci, 2011, pp. 15-52.

3 D. PaRisl, Linguaggio comune e linguaggio regolato, “Rivista di filosofia” LIIl (1962), 313-334.

4 M. DARDANO, Il linguaggio dei giornali italiani, Bari, Laterza, 1973; G. BERRUTO, La sociolinguistica, Bolo-
gna, Zanichelli, 1974.

5 M. WANDRUSZKA, |. Paccagnella, Interlinguistica, Palermo, Palumbo, 1974.

6 P. E. BALBONI, Le microlingue: considerazioni teoriche, “Scuola e lingue moderne” XX (1982), pp. 107-
111, 136-148.

I linguaggi settoriali in Italia, a cura di G.L. BECCARIA, Milano, Bompiani, 1973.

8 R. GUALDO, S. TELVE, Linguaggi specialistici dell'italiano, Roma, Carocci, 2012.

9 Denominazione e definizione sono apparse inizialmente in M. A. CORTELAZzO, Italienisch: Fachspra-
chen/Lingue speciali, in Lexikon der Romanistischen Linguistik, IV (ltalienisch, Korsisch, Sardisch), a cura di G.
HoLTus, M. METZELTIN, Ch. ScHmITT, TUbingen, Niemeyer, 1988, 246-255 (poi in Lingue speciali. La dimensione
verticale. Padova, Unipress, 1990). Il piu rilevante uso precedente dell’espressione €& quello di G. DeEvoTo, nei due
articoli Lingue speciali. Le cronache del calcio, LN | (1939), pp., 17-21 e Lingue speciali. Dalle cronache della
finanza, LN | (1939), pp. 114-121.
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un gruppo di parlanti piu ristretto della totalita dei parlanti della lingua di cui quella speciale é
una varieta. Viene utilizzata per soddisfare i bisogni comunicativi di quel settore specialistico:
in primo luogo quelli referenziali, ma anche quelli legati alla costruzione di un'identita di gruppo
o diretti al raggiungimento dell'efficienza comunicativa.

Una lingua speciale & costituita, a livello lessicale, da una serie di corrispondenze ag-
giuntive rispetto a quelle generali e comuni della lingua. A livello morfosintattico e caratteriz-
zata prevalentemente da un insieme di selezioni, ricorrenti con regolarita, all'interno dell’in-
ventario delle forme disponibili nella lingua. Tuttavia, in alcune lingue speciali si possono indi-
viduare anche alcune strutture aggiuntive rispetto a quelle della lingua comune.

La definizione mette in luce la primaria motivazione diafasica, quando evidenzia il col-
legamento tra la varieta linguistica e lo sviluppo di un'area di conoscenza e di una sfera di
attivita specialistiche, ma anche la valenza secondaria, quella diastratica, alla quale si fa rife-
rimento quando si richiama la numerosita dei parlanti che la utilizzano (inferiore, e di molto,
alla numerosita dei parlanti la lingua comune) o quando si ricorda che tra gli obiettivi a cui mira
'uso di una lingua speciale vi & la costruzione di un'identita di gruppo.

Spesso si pensa alle lingue speciali, o linguaggi tecnici che dir si voglia, come a un
insieme di parole. E un'idea incompleta, ma che si incentra su un aspetto fondamentale di tali
varieta linguistiche, e cioe l'esigenza di disporre di un ampio inventario lessicale specifico del
settore specialistico, capace di rappresentare la realta trattata con una visione piu fine di quella
della lingua comune, ma soprattutto di attribuire a tale inventario una caratteristica di fondo: la
precisione, data dalla riduzione della vaghezza e dell'ambiguita.

Le lingue, infatti, sono regolate da due esigenze opposte: il principio di massima indi-
viduazione e quello del minimo sforzo®. Da un lato, I'esigenza di massima individuazione, se
pienamente realizzata, produrrebbe un numero di parole pari a quello degli oggetti e dei con-
cetti da rappresentare linguisticamente nelle diverse situazioni e da diverse prospettive; dall’al-
tro, I'esigenza del minimo sforzo porterebbe a creare sistemi lessicali costituiti da un numero
limitatissimo di parole. Contro la libera espansione legata alle esigenze di massima di indivi-
duazione gioca l'enorme estensione che avrebbe il lessico di una lingua, da cui originerebbe
l'incapacita dei parlanti e della loro memoria di dominarlo in una porzione sufficiente per le
comunicazioni necessarie alla vita di ognuno di loro, o di dominarlo solo a costo di un enorme
impegno cognitivo; contro la assoluta realizzazione del principio del minimo sforzo sta il rischio
che si creino sistemi lessicali troppo poveri e, in quanto tali, inadatti a rappresentare per mezzo
di parole situazioni diverse.

Le lingue si reggono, quindi, grazie a un compromesso tra le due esigenze, che implica
principalmente che molti elementi del lessico di una lingua siano polisemici, cioé che siano
portatori di diversi significati, spesso legati tra di loro da rapporti associativi di una certa sem-
plicita. Nei linguaggi tecnici tra i due principi tende a prevalere quello della massima individua-
zione, in quanto la precisione denominativa & un'esigenza basilare della comunicazione

10 Un'ottima sintesi & in T. DE MAURO, Senso e significato. Studi di semantica teorica e storica, Bari, Adria-
tica, 1971, pp. 348-351.
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specialistica. D'altro canto, la delimitazione del campo di interesse consente lo sviluppo di un
sottosistema lessicale che, anche se risponde a esigenze denominative di grande dettaglio,
assume comungue una dimensione relativamente contenuta. Nei linguaggi tecnici la preva-
lenza del principio della massima individuazione si realizza attraverso la tendenza a istituire
un rapporto biunivoco tra significato e significante, in base al quale un significante, cioe una
parola nel suo aspetto materiale, assume un solo significato, e un significato viene rappresen-
tato da un solo significato.

2. Il lessico specialistico del diritto

Se cosi stanno le cose, un linguaggio tecnico deve sviluppare un ampio repertorio les-
sicale, che abbia la possibilita di essere memorizzato con una certa facilita. | mezzi utilizzati
per creare la serie spesso ampia di parole che servono a ogni linguaggio tecnico sono i se-
guentit!:

(1) tecnicismi specifici originatisi all'interno del lessico giuridico: abigeato, aggiotaggio, enfi-
teusi, fideiussione, peculato, usucapione.

(2) tecnicismi specifici creati per rideterminazione semantica a partire da parole del lessico
comune (talvolta anche da parole di altri lessici specialistici). E forse la tipologia pitl estesa
all'interno del lessico giuridico: gia Tullio De Mauro, in una delle ricche appendici alla se-
conda edizione della Storia linguistica dell’ltalia unita,*? aveva notato che il legislatore ita-
liano aveva rinunciato alla creazione di un rigido sistema terminologico e aveva preferito
“operare nell’ambito dei valori lessicali saputi”, cioé aveva introdotto nei testi normativi pa-
role del lessico comune senza sentire il bisogno di chiarirne la definizione. Quando il legi-
slatore ritiene necessario od opportuno chiarire il significato delle espressioni lo fa con
mezzi definitori (cioé con definizioni esplicite o con la dichiarazione della diversa esten-
sione semantica del termine giuridico rispetto alla parola di uso comune) o con mezzi espli-
cativi di altro genere, come I'enumerazione delle specie o 'enumerazione degli elementi
costitutivi o con lo sfruttamento dell'interrelazione rubrica-testo.®

(3) derivati (particolarmente per suffissazione)!. Tra i suffissi, ne ricorrono alcuni ampiamente
utilizzati in generale nelle varieta tecniche della lingua (per esempio i nomi in -mento, come
adescamento, annullamento, invalidamento, patteggiamento, scarceramento, quelli in -
zione, a iniziare da cassazione, e poi contravvenzione, impugnazione, imputazione, incri-
minazione, investigazione, istruzione, procedimentalizzazione o quelli in -tore, come

11 Una proposta di classificazione, che seguo solo in parte, & in R. GUALDO, S. TELVE, Linguaggi specialistici
dell'italiano, cit., pp. 420-439. Il volume di Gualdo e Telve, accanto allo spoglio dei vocabolari dell’'uso (in particolare
lo Zingarelli), & la fonte a cui ho fatto maggiore ricorso nell’esemplificazione lessicale che segue, quando manchi
un riferimento piu specifico ad altre fonti.

12 T. DE MAURO, Storia linguistica dell’ltalia unita, Bari, Laterza, 1970, pp. 420-430.

13 Cfr. P. FIoRELLI, Per un vocabolario giuridico italiano, “Lingua nostra” VIII, 1947, pp. 68-108.

14 Traggo la maggior parte dell'esemplificazione (fortemente selettiva) relativa ai derivati da Z. VUCETIC, |l
linguaggio della giurisprudenza dal punto di vista della formazione delle parole. Orientamenti e problemi lessicolo-
gici, “Linguistica”, XLII, 2002, pp. 65-80.
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assolutore, confiscatore, donatore, patrocinatore; e ancora i nomi in -ista come costituzio-
nalista, civilista, penalista, processualista, cassazionista, divorzista, ai quali possono cor-
rispondere aggettivi in -istico e astratti in -ismo, e infine gli aggettivi in -abile o -ibile: abro-
gabile, accertabile, alienabile, giudicabile, indennizzabile, procedibile, processabile, appel-
labile, confiscabile, imputabile, incolpabile, patteggiabile, punibile e i verbi in -izzare: giuri-
sdizionalizzare, procedimentalizzare).

Particolarmente produttivi, e in qualche misura caratteristici del lessico giuridico, sono
i suffissi -anza ed -enza (sia in parole che gia nel latino giuridico erano state formate attraverso
i suffissi -antia ed -entia, sia in parole formatesi in italiano: istanza, ordinanza, latitanza, (in)os-
servanza, (ir)rilevanza e competenza, decadenza, decorrenza, (in)esistenza, (in)sussistenza);
i suffissi -ita ed -eta, che producono sostantivi astratti originati da aggettivi (giuridicita, invali-
dita, recidivita), anche con cumulo di suffissi: tutte le serie derivate dagli aggettivi in -bile, -ale,
-0s0, -io, -ario, -orio (ammissibilita, imputabilita, procedibilita, punibilita; criminalita, preterin-
tenzionalita; criminosita, mafiosita; esecutorieta, obbligatorieta).

Nutrita anche la serie di sostantivi deverbali con suffisso zero (arresto, condono, con-
fisca, confronto, delega, deliba delibera, denuncia, divieto, indennizzo, soddisfo, spaccio).

Nella suffissazione che porta alla formazione di aggettivi, sono rilevanti le serie in -ivo
(abrogativo, detentivo, estorsivo, estintivo, impugnativo, permissivo, preclusivo, reclusivo), -
ale (delinquenziale, dibattimentale, giurisdizionale, penale, procedimentale, processuale), -
orio (accusatorio, assolutorio, compromissorio, concessorio, decisorio, fideiussorio, inquisito-
rio, istruttorio, successorio,), -ario (affidatario, donatario, indennitario, penitenziario, a volte
anche come sostantivi).

Meno nutriti gli esiti della prefissazione; citiamo i derivati con i prefissi anti- (antigiuri-
dico), contro (controdenuncia, controesame, controinterrogatorio, controparte, controquerela,
controricorso), co(n)- (coimputato), in- con valore negativo (alle forme gia citate tra le voci
suffissate si possono aggiungere lemmi come inadempimento, illiceitd); e poi ri- in riesame,
semi- in semiliberta, sopra- in sopraddazio (super- di supertestimone appare, invece, una
scelta della cronaca giudiziaria piuttosto che della giurisprudenza).

Ricordiamo, infine, i verbi parasintetici, peraltro ampiamente diffusi anche nell'italiano
comune (accertare, affrancarsi, imprigionare, incarcerare, scarcerare).

(4) composti. | composti sono prevalentemente composti esogeni, cioé originati da parole stra-
niere (per lo piu greche o latine) o costituiti da una parola italiana e una parola straniera.
Si possono ricordare i composti con il prefissoide auto- (come autodifesa), micro- (micro-
criminalitd), -logia e -logo (criminologo, criminologia, mafiologia) e il suffissoide -geno (cri-
minogeno), oltre a quelli specifici per 'ambito giuridico (a differenza dei prefissoidi e suf-
fissoidi appena citati, di ampio impiego in italiano) -cidio (infanticidio, omicidio, patricidio o
parricidio, uxoricidio) e -cida (infanticida, omicida, patricida o parricida, uxoricida.

(5) espressioni polirematiche. Per espressioni polirematiche si intendono unita lessicali for-
mate da piu parole, che possiedono una forte coesione strutturale e sono portatrici di un
significato complessivo autonomo rispetto a quello dei singoli componenti. Gli esempi sono
numerosissimi; ne riporto una decina a solo scopo esemplificativo: arresti domiciliari,
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assoluzione piena, atto d'accusa, circostanza aggravante, custodia cautelare, delitto col-
poso, interrogatorio di garanzia, legittima difesa, soggiorno obbligato, tentato omicidio.

(6) acronimi, sigle e simboli, che spesso acquistano autonomia rispetto ai sintagmi di cui sono
abbreviazione e si comportano come unita lessicali; € un mezzo in ampia espansione oggi
(si pensi a denominazioni standardizzate come GIP, ‘Giudice per le Indagini Preliminari’,
GUP ‘Giudice dell’Udienza Preliminare’, CTU ‘Consulente tecnico di ufficio’, DDA ‘Dire-
zione distrettuale antimafia’).

(7) derivati e sintagmi eponimi, cioé costituiti o derivati da nomi propri (per es. area Schengen).

(8) forestierismi, in forme diverse: prestiti, prevalentemente non adattati (per es. mobbing;
stalking, utilizzato in alcune sentenze, anche se il reato nell’art. 612 bis del Codice penale
e denominato atti persecutori), prestiti semantici (mediazione ‘attivita di chi assiste due
soggetti nella ricerca di un accordo amichevole per la composizione di una controversia’,
sul modello dell'ingl. mediation), calchi (valutazione del rischio, corrispondente all'ingl. risk
assessment; clausola di salvaguardia dall’ingl. safeguard clause; rischio consentito dal ted.
erlaubtes Risiko; programma quadro dal fr. programme-cadre)'®; naturalmente perman-
gono in uso i latinismi, ben insediati nel lessico giuridico: favor rei ‘principio secondo cui si
applica all'imputato la legge piu favorevole’; inaudita altera parte ‘si dice di un provvedi-
mento urgente emesso dal giudice in deroga al principio del contradditorio, per fronteggiare
situazioni in cui il ritardo rischierebbe di provocare un danno a un interesse o a un diritto’;
ne bis in idem ‘divieto di processare due volte per lo stesso reato’.

(9) tecnicismi collaterali: secondo la definizione di Luca Serianni'®, sono «particolari espres-
sioni stereotipiche, non necessarie, a rigore, alle esigenze della denotativita scientifica, ma
preferite per la loro connotazione tecnica». Mi pare che ricadano pienamente entro la de-
finizione di tecnicismi collaterali anche quelli che M.V. Dell’Anna ha denominato prassi-
smil’. Come esempi possiamo citare I'uso stabile, ma non tecnico, dei verbi nei seguenti
contesti: costituirsi in giudizio, difendersi in giudizio, recedere da un contratto, soccombere
in giudizio, proporre ricorso o la preferenza, pur in presenza di sinonimi pit comuni facil-
mente utilizzabili, di parole come conferente, controdedurre, esaminare (per ‘interrogare’),
delibativo e delibatorio. Altri costrutti frequentemente presenti sono le unioni, pitl 0 meno
stabili, di un nome dal significato molto ampio e spesso generico e un aggettivo di relazione
(condotta criminosa, condotta processuale, ipotesi contravvenzionale, fase dibattimentale,

15 Si sono occupati di questa forma di accrescimento terminologico J. VisconTi, Prestiti e calchi, dove va
la lingua giuridica italiana, in B. Pozzo, F. Bawmsi (a cura di), L'italiano giuridico che cambia. Atti del convegno
(Firenze, Villa Medicea di Castello, 1° ottobre 2010), Firenze, Accademia della Crusca, 2012, pp. 185-193. e F.
RomaNoO ed E. TomBESI, Francesismi e anglismi nei testi giuridici italiani: studio sugli archivi Vocanet-LLI e Normat-
tiva, nel contributo pubblicato in forma digitale nel sito del’Accademia della Crusca: https://accademiadellacru-
sca.it/it/contenuti/francesismi-e-anglismi-nei-testi-giuridici-italiani-studio-sugli-archivi-vocanet-lli-e-normat-
tiva/31112).

16 |, SERIANNI, Lingua medica e lessicografia specializzata nel primo Ottocento. In La Crusca nella tradi-
zione letteraria e linguistica italiana. Atti del Congresso Internazionale per il IV centenario dell'Accademia della
Crusca (Firenze, 29 settembre-2 ottobre 1984), Firenze, Accademia della Crusca, pp. 255-287 (qui a p. 270).

17 1n 1l lessico giuridico italiano. Proposta di descrizione, “Lingua nostra” LXIX, 2008, pp. 98-110. Sui tec-
nicismi collaterali in ambito giuridico si veda anche M.A. CorTELAZzO, Fenomenologia dei tecnicismi collaterali. |l
settore giuridico, in Prospettive nello studio del lessico italiano. Atti del IX Congresso SILFI (Firenze, 14-17 giugno
2006), a cura di E. CrResTI, Firenze, Firenze University Press, 2008, pp. 137-140.
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accertamento peritale) e la predilezione per locuzioni preposizionali, come in sede di (0 in
sede seguito da un aggettivo di relazione), ai sensi di, in ordine a.

3. Esigenze di tecnicita e necessita di ampia comprensione

Le caratteristiche del lessico giuridico appena ricordate mostrano che, nella costitu-
zione di un italiano specialistico utile per redigere testi di ambito giuridico (siano essi normativi,
giurisprudenziali, dottrinali), agiscono due spinte: una che mira alla efficienza referenziale (e
si realizza attraverso i tecnicismi, costituiti in vario modo), una che mira all’autoriconoscimento
dei gruppi sociali che redigono testi di ambito giuridico come gruppi coesi e distinti dagli scri-
venti comuni (questo obiettivo si realizza attraverso il rispetto di consuetudini scrittorie di lunga
durata, ben evidenziate, sul piano lessicale, dai tecnicismi collaterali).

Entrambe queste caratteristiche contrastano con un principio che dovrebbe essere fon-
damentale, quello dell’accessibilita (che &€ anche accessibilita linguistica) dei testi di ambito
giuridico. Dovrebbe essere un principio elementare di uno stato democratico; ma € un principio
che, al giorno d’oggi, si inserisce in un campo ben pit ampio, quello della richiesta dei cittadini
di poter attingere alla comunicazione specialistica. Il tema & stato ben delineato a proposito
della conoscenza scientifica: oggi come consumatori, come professionisti, come cittadini ab-
biamo tutti bisogno di possedere un bagaglio di conoscenze sufficiente a comprendere i rap-
porti tra i concetti fondamentali della scienza e il mondo nel quale viviamo, per poter assumere
comportamenti consapevoli e condivisi. La gran parte dei cittadini non si accontenta piu di
ricevere dagli specialisti i risultati delle loro ricerche e delle loro riflessioni e non accettano piu
criticamente il ruolo degli scienziati, o di loro mediatori, come interpreti semplificatori dei con-
cetti specialistici e del linguaggio tecnico. Il giudizio degli esperti non & piu considerato indi-
scutibile e gli specialisti, nel comunicare pubblicamente i contenuti della ricerca, devono tenere
conto delle preoccupazioni, delle opinioni e delle emozioni del pubblico.*®

Questo atteggiamento culturale € ancora piu importante in ambito giuridico. Sul piano
dei testi normativi, i cittadini elettori dovrebbero avere il diritto, ma anche il dovere, di accedere,
almeno con un alto grado di approssimazione, ai principi che regolano la vita della comunita
cui appartengono. Sul piano dei testi processuali, imputati e testimoni dovrebbero avere il di-
ritto di comprendere cosa sta accadendo in un processo che li coinvolge. Ma I'insieme (il com-
binato disposto, verrebbe da dire) di esigenze di tecnicita e di consuetudini espressive rende
difficile per un cittadino non particolarmente esperto padroneggiare completamente le produ-
zioni linguistiche di ambito giuridico, di ogni genere.

Quali soluzioni si possono adottare se si vuole cercare di risolvere questo problema?
Si possono individuare tre possibilita, non necessariamente alternative: la prima consiste nel
cambiare, anche radicalmente, il modo con cui gli specialisti del settore giuridico si esprimono;
la seconda consiste nell’avviare una politica comunicativa che accompagni la stesura dei testi
primari, come le leggi, con l|'obiettivo di renderli comprensibili nel loro nucleo informativo

18 per approfondimenti rimando a M.L. VILLA, La scienza sa di non sapere. Per questo funziona, Milano,
Guerini, 2016.
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centrale; la terza consiste nell’intervento di mediatori, linguistici ma anche concettuali, tra il
mondo chiuso del diritto e il resto della comunita.

La via principale dovrebbe essere quella di riformare la scrittura dei testi del’ambito del
diritto, a cominciare dai testi normativi. Naturalmente, non pud essere messa in discussione
la tecnicita necessaria, quella che si esprime soprattutto sul piano lessicale e soprattutto at-
traverso 'uso di tecnicismi specifici. Ma sul piano delle scelte lessicali non dettate da necessita
tecniche e su quello sintattico c’€ un ampio spazio di revisione delle consuetudini linguistiche
e testuali. Tuttavia, i tentativi sviluppati fin dagli anni '80 di regolamentare la scrittura delle leggi
non hanno portato ai risultati sperati. Anzi, la qualita della redazione delle leggi e la loro com-
prensibilita stanno vistosamente scadendo.'® Questo & principalmente dovuto al processo di
formazione delle leggi nel contesto legislativo, in cui spesso la ricerca di un compromesso per
I'approvazione di un provvedimento € rapida e tumultuosa e lascia poco spazio e tempo per
una redazione ponderata del testo. Questo impedisce un meditato controllo delle scelte lessi-
cali (escluse quelle tecniche), che permetta di sostituire le parole difficili e rare, non necessarie
per la precisa identificazione degli oggetti della norma e le costruzioni sintattiche eccessiva-
mente e inutilmente contorte. Spesso il mantenimento di queste caratteristiche linguistiche,
che creano oscurita nel testo, viene spacciato per necessita tecnica, ma nella maggior parte
dei casi si tratta di scelte linguistiche che non rispondono a esigenze di precisione referenziale,
ma solo ad acritico omaggio a tradizioni scrittorie, quando non a pura sciatteria.

La consapevolezza che, nonostante la sua ragionevolezza, I'avvio del processo prima-
rio di riforma del modo in cui vengono scritte le leggi risulti di difficile realizzazione, ha portato
a proporre la seconda soluzione che ho enunciato: rinunciare alla riforma dei processi di re-
dazione dei testi (perché la complessita necessaria per il buon funzionamento della legge é
inevitabilmente elevata, ma anche perché il processo di formazione delle leggi non consente
un minuto processo di revisione e ottimizzazione linguistica) e intraprendere una strada di-
versa: abbinare al testo di legge una versione divulgativa che permetta al parlante comune di
accedere, con un buon grado di approssimazione, ai contenuti dei provvedimenti emanati®°.
Esistono alcune esperienze in tal senso: hanno adottato pratiche di questo genere le istituzioni
europee e, in Italia, per un certo periodo, la Protezione Civile?: in entrambi i casi, sono state
affiancate alle leggi e ai provvedimenti delle schede illustrative, che permettono alla maggior
parte dei cittadini di prendere conoscenza dei contenuti delle norme emanate. Non giudico
gquesta opzione una opzione ideale, ma pragmaticamente riconosco che possa rappresentare
una accettabile soluzione temporanea per garantire a tutti i cittadini il diritto di conoscere le
decisioni assunte dal legislatore o dalla pubblica amministrazione riguardo ai comportamenti
che i cittadini devono adottare nei campi regolati dalle norme.

19 Posso rinviare all'analisi delle tre grandi leggi di riforma dell’Universita R.D. 30 settembre 1923, n. 2102,
“riforma Gentile”; D.P.R. 11 luglio 1980, n. 382; legge 30 dicembre 2010, n. 240, “legge Gelmini”), che presentano
un progressivo e sensibile peggioramento dell’'indice di leggibilita, e di altri parametri quantitativi di natura lingui-
stica: M.A. CORTELAZZO, La lingua delle leggi italiane, in Il dovere costituzionale di farsi capire. A trent’anni dal
Codice di stile, a cura di M.E. Piemontese, Roma, Carocci, 2023.

20 Sj veda, ad esempio, C. ZUCCHELLI, L’esperienza della Presidenza del Consiglio dei ministri, in «Parla-
menti regionali» 12/2004, pp. 95-101.

21 Esempi dell'una e dell’altra esperienza, con una breve discussione, si trovano in M.A. CORTELAZZO, I
linguaggio amministrativo. Principi e pratiche di modernizzazione, Roma, Carocci, 2021, pp. 127-130.
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Lo stesso impegno nel rinnovare consuetudini di scrittura superate dovrebbe coinvol-
gere tutte le parti coinvolte nel processo, in particolare i giudici che scrivono le sentenze. No-
nostante gli sforzi compiuti dalla Scuola superiore di magistratura e dalle istituzioni dell'ammi-
nistrazione della giustizia, compresa la Corte di Cassazione, I'obiettivo di rendere consapevoli
magistrati e avvocati dell'opportunita di modificare le consuetudini di scrittura, per rendere i
procedimenti comprensibili al pit ampio numero di persone possibile, &€ ancora lontano dall'es-
sere raggiunto. In questo ambito, il ruolo di mediazione dell'avvocato & fondamentale, poiché
si trova a dover svolgere anche il ruolo di traduttore, passando dal linguaggio tecnico o
pseudo-tecnico della giustizia a quello comune posseduto dalla maggior parte dei partecipanti
al processo. E la terza delle opzioni ipotizzate, e anche questa andrebbe vista, a mio parere,
come soluzione transitoria, in attesa che gli operatori del diritto assumano coscienza di quanto
c’é di tecnico nel loro linguaggio (e quindi difficilmente sostituibile) e quanto c’é di culturale (e,
in quanto tale, riformabile). Nell'intero campo delle interazioni tra cittadino e mondo degli ope-
ratori professionali, 'ambito della giustizia pud contare sulla figura istituzionale dell’avvocato,
patrocinatore del cittadino (e quindi, indirettamente, anche mediatore linguistico). Una figura
che in altri ambiti non c’é: basti pensare al’ambito medico, che ha esigenze ancora piu forti di
tecnicita, ma nel quale il medico & al tempo stesso specialista e mediatore verso il paziente.
Un ruolo, quest’ultimo, che il medico in molti casi non & in grado di svolgere, proprio per l'in-
capacita di abbattere le barriere linguistiche. Ma non & detto che neppure I'avvocato, come
tutti gli altri operatori del diritto, abbia sempre la sensibilita linguistica necessaria per abbattere
le barriere che si frappongono a una sufficiente comprensione dei testi e dei discorsi giuridici.
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1. Dalla rigidita alla fluidita del confine tra I’autonomia ordinaria e le autonomie speciali

E noto che uno dei tratti caratteristici, ed esclusivi, del regionalismo italiano & costituito
dalla compresenza di due distinti circuiti di autonomia, che fanno, rispettivamente, capo alle
Regioni ordinarie e alle Regioni ad autonomia speciale (nonché alle due Province autonome
di Trento e Bolzano).

Si tratta di circuiti ispirati, ab origine, a logiche profondamente diverse, se non conflit-
tualit.

* Emerito di Diritto costituzionale, Universita "Tor Vergata" di Roma.

™ Lo scritto trae origine dalla prolusione al Convegno dal titolo “Il ruolo del Consiglio nella forma di governo
delle autonomie speciali alpine: valorizzare e innovare”, Universita di Trento, Facolta di Giurisprudenza, 25-
26.11.2022. Esso ¢ destinato al Liber amicorum per Roberto Nania. Articolo pubblicato ai sensi dell’art. 6 del rego-
lamento della Rivista AIC.

1 Sulla ratio, rispettivamente, traslativa e derogatoria dell’autonomia ordinaria e delle autonomie speciali,
di cui si dira subito dopo nel testo, v. D’ATENA, L’autonomia legislativa delle Regioni, Roma 1974, 155 ss., 184 ss.,
nonché, con specifico riferimento alle autonomie speciali, ID., La parabola delle autonomie speciali, relazione al
Convegno organizzato dal’ARS a Palermo nei giorni 6 e 7 maggio 1983 su “La Sicilia e le altre Regioni speciali
davanti ai problemi dell’autonomia differenziata”, pubblicata nel n. 20 dei Quaderni del’ARS (e, successivamente,
in D’ATENA, Costituzione e Regioni. Studi, Milano 1991, 188 ss.).
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L’autonomia ordinaria € contrassegnata dalla simmetria. Infatti, alle 15 Regioni che ne
sono dotate sono attribuite le medesime competenze.

Il dato € molto significativo. Basti considerare che a questa identita di attribuzioni cor-
risponde una profonda diversita di situazioni esistenziali. Non v’é dubbio, ad esempio, che,
con riferimento alla morfologia dei rispettivi territori, alle condizioni sociali degli abitanti, alla
struttura del sistema economico e ai plurisecolari trascorsi storici che le hanno plasmate, tra
la Lombardia e la Calabria sussistano differenze che non e eccessivo definire abissali. Il fatto
che, nonostante tutto questo, la Costituzione le abbia dotate del medesimo patrimonio di com-
petenze lascia trasparire quale sia stata la ratio che ha presieduto alla creazione dell’autono-
mia loro attribuita. Infatti, se il solo obiettivo perseguito dai padri costituenti fosse stato quello
di assicurare alle rappresentanze politiche regionali la possibilita di calibrare le regole da esse
adottate sulle specifiche ed irripetibili peculiarita dei singoli contesti territoriali, essi ne avreb-
bero ritagliati i poteri su tali contesti, dotandole di autonomie reciprocamente differenziate
(come, peraltro, non si era mancato di sostenere alla vigilia dei lavori della Costituente?). Ma
cid non & avvenuto, perché molto verosimilmente gli artefici della Costituzione, assegnando
alle 15 Regioni ordinarie un identico complesso di competenze, non hanno inteso soddisfare
soltanto I'esigenza che i rispettivi legislatori modellassero le discipline da essi prodotte sulle
specificita dei territori sottostanti, ma anche — si badi — liberare il legislatore statale dalla ne-
cessita di disciplinare per intero le materie assegnate alle Regioni, mettendolo, cosi, in condi-
zione di concentrare il proprio impegno sulle scelte politiche di fondo: i principi fondamentali —
appunto — destinati ad essere “implementati” da norme di dettaglio regionali. Usando uno slo-
gan coniato in Europa allindomani dell’introduzione del principio di sussidiarieta, lo scopo per-
seguito con riferimento allo Stato pud essere condensato nella formula “legiferare meno per
legiferare meglio”. Per questa ragione, alle competenze dei legislatori locali corrispondono
simmetriche incompetenze del legislatore statale. Con la conseguenza che gli atti che violano
il riparto sono da considerare invalidi: costituzionalmente illegittimi per incompetenza.

Per le autonomie speciali la situazione &€ completamente diversa. Le rispettive attribu-
zioni sono state fissate dagli statuti in termini reciprocamente differenziati. Sono state storica-
mente costruite come abiti su misura ritagliati sulle peculiari specificita di ogni comunita. Esse,
quindi, laddove non coincidano con quelle assegnate alle Regioni ordinarie, non trovano ri-
scontro in simmetriche incompetenze dello Stato. In conseguenza di cid, non incidono sulla
validita, ma sull’efficacia delle leggi da questo adottate. Le quali sono destinate a produrre i
propri effetti sull’intero territorio nazionale, senza che vi sia bisogno — a differenza di quanto si
sostenne inizialmente in Sicilia — di leggi regionali di recezione, che le traghettino, per restare
allesempio siciliano, da Villa San Giovanni a Messina®. Stando cosi le cose, la prevalenza

2 Ad es, Vezio Crisafulli, nel 1945, evocava, sia pure con apertura problematica, “il principio della regione
facoltativa o volontaria” di cui alla Costituzione spagnola della Il Repubblica (CRisaFuLLI, Interrogativi sulla “Re-
gione”, in La Nuova Europa, 1° luglio 1945, 10). La diversa ipotesi che alle Regioni ordinarie si riconoscesse “la
possibilita di domandare uno speciale trattamento”, era stata, per contro, avanzata in A.C. dall’on. Mortati, nella
seduta del 14 novembre 1946, della seconda Sottocommissione della Commissione per la Costituzione.

3 Sulla questione v., nella dottrina dell’epoca, spec. LAVAGNA, Sulle leggi regionali ricettizie, in Giur.cost.,
1959, 652 ss.; MoRTATI, Recezione di leggi statali nella Regione e decentramento interno delle funzioni legislative
regionali, ibidem, 644 ss.; Fois, Rinvio, recezione e riserva di legge, ivi, 1966, 385 ss.
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dell’'atto legislativo eventualmente adottato dall’ente ad autonomia speciale in materie esclu-
sivamente contemplate dallo statuto non si fonda sull’invalidita della disciplina nazionale, ma
sulla deroga alle norme di cui questa consta, per effetto della preferenza ad esso accordata®.

Non é qui il caso di soffermarsi sulle radici storiche delle due declinazioni del nostro
regionalismo, rinvenibili, per le autonomie ordinarie, nel federalismo mitteleuropeo e, per le
autonomie speciali, nel regionalismo spagnolo della seconda Repubblica®.

Quello che preme sottolineare & che, alle origini, i due regimi di autonomia operavano
come rette parallele prive di punti di contatto, salvo un’eccezione, rappresentata dal d.P.R.
616/1977, che ha avviato un processo di omologazione, realizzato dalle norme di attuazione
statutaria®.

E vero che, a livello di normativa di rango costituzionale, una pil rilevante eccezione
era rappresentata, dallautonomia statutaria ordinaria riconosciuta, dai rispettivi statuti, alle
Regioni Valle d’Aosta/Vallée d’Aoste e Sardegna. Le quali avrebbero potuto modificare la di-
sciplina organizzativa contenuta negli statuti costituzionali, ricorrendo alla procedura allora
prevista per I'adozione degli statuti regionali ordinari’. Ma questa autonomia non & stata mai
esercitata. Ricordo — ad esempio — che in un convegno presso CNEL in vista del parere che
guesto avrebbe rilasciato sul d.d.l.cost. da cui sarebbe nata la l.cost. 2/20018, sostenni la tesi
che la Sardegna e la Valle d’Aosta non dovessero attendere la legge costituzionale, potendo
procedere, in via autonoma, alle modifiche dello statuto, mediante il procedimento previsto per
gli statuti ordinari, come modificato dalla l.cost. n. 1/1999°. Ma tale suggestione rimase —
com’era facilmente prevedibile — priva di seguito. Con la conseguenza che le modifiche do-
vettero attendere il 2001.

Ed é proprio nel 2001 che le cose sono cambiate radicalmente. Le leggi costituzionali
2 e 3 di quellanno hanno, infatti, profondamente mutato le linee portanti del sistema.

In via di estrema sintesi, possono ricordarsi due novita.

Anzitutto, grazie alle leggi costituzionali sopra menzionate, le Regioni ordinarie sono
diventate piu tedesche e le Regioni speciali pit spagnole, per effetto del rafforzamento dei loro

4 Sui caratteri di tale “preferenza”, v. ancora D’ATENA, L’autonomia legislativa delle Regioni, cit. 182 ss.,
cui si rinvia anche per la valutazione critica della dottrina precedente. Molto interessanti sul punto le riflessioni di
F. BALAGUER CALLEJON, Fuentes del Derecho, Il ed., Madrid 2022, 251 ss., 650 ss., in tema di “prevalencia aplica-
tiva”.

5 Sulle due ascendenze, sia consentito rinviare a D’ATENA, Tra Spagna e Germania. | modelli storici del
regionalismo italiano, in MANGIAMELI (a cura di), Il regionalismo italiano tra tradizioni unitarie e processi di federali-
smo. Contributo allo studio della crisi della forma di Stato in Italia, Milano 2012 (nonché in Studi in onore di Aldo
Loiodice, Bari 2012 e ora in D’ATENA, Tra autonomia e neocentralismo. Verso una nuova stagione del regionalismo
italiano?, Torino 2016, 21 ss.)

6 In argomento: BARONI, I/ rapporto tra Regioni ordinarie e Regioni speciali; la “rincorsa” sul terreno delle
funzioni amministrative dopo la riforma del titolo V, in MANGIAMELI (a cura di), Il regionalismo italiano dall’Unita alla
Costituzione e alla sua riforma, Milano, 2012, I, 769 s.

7 Art. 54, u.c., St. Sard. e art. 50, u.c., St. V.A,, nella versione allora vigente. Sulla questione, fondamentale
resta A. ROMANO, L’autonomia statutaria delle Regioni di diritto speciale, in Giur.cost., 1971, 1023 ss

8 || parere del CNEL, intitolato Osservazioni e proposte sul disegno di legge costituzionale n. 4368 Senato
puo leggersi in Riv.dir.cost., 1999, 195 s.

9 La posizione dello scrivente risulta dal parere reso al CNEL, pubblicato, con il titolo Dove va I'autonomia
regionale speciale? Prime riflessioni sulle tendenze evolutive in atto (con particolare riguardo alla Sardegna ed alla
Valle d’Aosta), in Riv.dir.cost., 1999, 208 ss., spec. 213 ss. (nonché in D’'ATENA, L’ltalia verso il “federalismo”.
Taccuini di viaggio, Milano 2001, 199 ss., spec. 205 ss.).
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connotati distintivi (si pensi, rispettivamente, al rovesciamento del’enumerazione delle com-
petenzel® e alle modifiche introdotte al procedimento di revisione degli statuti speciali'!, le
quali hanno privato lo stesso del carattere totalmente eteronomo che precedentemente rive-
stiva).

La seconda novita & rappresentata dall'introduzione nel sistema di elementi di conta-
minazione, che si sono rivelati i maggiori fattori propulsivi dell’evoluzione del nostro regionali-
smo. Si tratta, in primo luogo, della previsione della clausola di equiparazione (o di maggior
favore)'?, la quale ha, tra I'altro, comportato I'estensione alle autonomie speciali del rovescia-
mento dell’enumerazione delle competenze legislative; in secondo luogo, dell'introduzione di
una clausola di asimmetria rivolta a dotare le Regioni ordinarie — con modalita trasparente-
mente costruite sul calco spagnolo — di autonomia speciale (0, come oggi si dice: differen-
ziata)'®. Come vedremo pili avanti, inoltre, 'omologazione delle Regioni speciali alle Regioni
ordinarie € stata accresciuta dal potere, riconosciuto alle prime, di modificare la disciplina or-
ganizzativa contenuta negli statuti speciali, fruendo, quindi, di un’autonomia statutaria sui ge-
neris.

Se si tiene conto di tutto cid, pud agevolmente percepirsi la distanza dell’assetto attuale
rispetto a quello originario. | due circuiti di autonomia, infatti, non si configurano pitu come rette
parallele prive di punti di contatto, ma come elementi di un sistema fluido, nel quale, nono-
stante la persistenza di elementi distintivi innegabili*4, i confini tra le due figure tendono a con-
fondersi. Come si & visto, infatti, mentre le Regioni ordinarie possono aspirare all’autonomia
speciale, evadendo dalla gabbia delle materie risultanti dalla Costituzione, le Regioni speciali,
che, in difetto della clausola di equiparazione, sarebbero rimaste bloccate entro i confini dei
rispettivi statuti, hanno acquisito le nuove competenze riconosciute alle prime dalla riforma del
tit. V Cost.® .

Quanto alle Regioni ordinarie, i tentativi di dotarsi di un regime speciale (o — per ripren-
dere il tenore dell’art. 116, u.c. — di “forme e condizioni particolari di autonomia”), avviati da
Veneto, Lombardia ed Emilia-Romagna, sono attualmente al centro di una vivacissima disputa
politica, la quale rende incerto il risultato (o0, almeno, il tempo necessario a raggiungerlo). Se,
tuttavia, tali processi perverranno a conclusione, si verrebbe a verificare una situazione para-
dossale, poiché, mentre le Regioni ad autonomia speciale proseguono, attraverso

10 . per effetto del quale, le Regioni — al pari degli Stati membri degli ordinamenti federali — sono diventate
titolari della competenza legislativa residuale, perdendo, quindi, I'originario carattere di enti a competenze enume-
rate.

11 Ci riferisce alla previsione del parere obbligatorio del Consiglio regionale sulle modifiche statutarie di
iniziativa governativa o parlamentare, nonché alla sottrazione (in deroga a quanto dispone l'articolo 138 Cost.) al
referendum confermativo delle modifiche dello statuto speciale.

12 Art. 10 l.cost. n. 3/2001.

13 Art. 116, u.c., Cost. In argomento, anche per i richiami alla letteratura, si rinvia a D’ATENA, A proposito
della “clausola di asimmetria” (art. 116 u.c. Cost.), in Riv. AIC, 4/2020.

14 Si pensi — ad esempio — alla competenza a legiferare su materie non assegnate alle Regioni ordinarie
(il cui maggior esempio é costituito dalla competenza ordinamentale sugli enti locali) o al principio del parallelismo
delle funzioni.

15V., comunque, per il rilievo che, se non consolidate da norme d’attuazione statutaria, le ulteriori compe-
tenze risultanti dalla giurisprudenza costituzionale presentano un certo grado di volatilita: D’OrRLANDO, Genesi, Svi-
luppi e prospettive dell’autonomia speciale della Regione autonoma Friuli Venezia Giulia, in D’ORLANDO, MEZZETTI
(a cura di), Lineamenti di diritto costituzionale della Regione Friuli Venezia Giulia, Torino 2017, 41.
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I'elaborazione della Corte costituzionale, la loro marcia di avvicinamento alla simmetria, nel
comparto delle Regioni ordinarie si svilupperebbero forme di, pit 0 meno spiccata, asimmetria,
rispetto al diritto comune dettato dalla Costituzione. Il che significa — riprendendo una metafora
precedente — che alla germanizzazione delle prime corrisponderebbe l'iberizzazione delle se-
conde.

E, a questo punto, da dire che I'estensione, alle autonomie differenziate, del regime
comune delineato dal titolo quinto della Costituzione si poteva predicare anche nel sistema
precedente. Non si era, infatti, mancato di sostenere che la disciplina in esso compresa si
applicasse anche alle Regioni speciali, nei limiti in cui non fosse derogata dai rispettivi statuti'®.
Ma la situazione attuale presenta, rispetto a quel modello, delle differenze sostanziali. Anzi-
tutto, perché, nel sistema originario, 'autonomia ordinaria delle Regioni speciali riguardava
esclusivamente 'assetto delle attribuzioni, mentre oggi investe anche profili diversi: si pensi
alla caducazione, per effetto della clausola di equiparazione, dei controlli statali previsti dagli
statuti. E, inoltre, da considerare che, nel sistema risultante dalla disciplina attualmente vi-
gente, I'assimilazione delle Regioni speciali alle Regioni ordinarie & accentuata dal potere,
riconosciuto alle prime, di modificare unilateralmente parte della disciplina contenuta nella
legge costituzionale di adozione dello statuto, fruendo, cosi — come s’é detto — di un’autonomia
statutaria in qualche modo equiparabile a quella delle seconde.

2. L’introduzione delle leggi statutarie e la rottura dell’unita sistematica degli statuti
speciali

Concentrando I'attenzione su quest’ultima innovazione, va rilevato che essa ha trasfor-
mato nel profondo il modo d’essere della specialita regionale. La disciplina statutaria che di
questa fissa i contorni risulta, infatti, parzialmente decostituzionalizzata, potendo essere mo-
dificata, da parte regionale, tramite una fonte di produzione che costituisce una novita assoluta
nel nostro diritto positivo: la legge statutaria®’.

Tale fonte presenta, com’e noto, dei punti di contatto con lo statuto regionale ordinario,
sia dal punto di vista del procedimento e del regime giuridico ad essa applicabile, sia con
riferimento ai limiti cui soggiace.

In relazione al primo profilo, va ricordato che la legge statutaria, pur non richiedendo —
a differenza degli statuti ordinari — la doppia deliberazione del Consiglio, esige, come questi,
la maggioranza assoluta. Va, inoltre, ricordato che essa € sottoponibile a referendum confer-
mativo ed € soggetta allo stesso controllo preventivo di costituzionalita previsto per gli statuti
ordinari, attivabile dal Governo della Repubblica mediante ricorso alla Corte costituzionale,
entro 30 giorni dalla sua pubblicazione notiziale.

Per quanto riguarda i limiti, &€ da considerare che tale fonte, cumulando la competenza
assegnata agli statuti ordinari e quella spettante alle leggi elettorali regionali, € assoggettata,

16 D'ATENA, L’autonomia legislativa delle Regioni, cit., 150 ss.

17 Sui caratteri di tale fonte, sia consentito il rinvio a D’ATENA, Diritto regionale, V ed., Torino 2022, 285 ss.
Adde, per cenni: RosINI, Le leggi statutarie delle Regioni speciali: uno squardo alla disciplina dell’istituto referenda-
rio, in Osservatorio sulle fonti, 3/2013, 2 s,
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oltre che al limite previsto per i primi — I'obbligo di operare “in armonia con la Costituzione” —
a un limite in qualche misura assimilabile a quello posto alle leggi elettorali regionali. Si tratta
del limite del rispetto dei “principi dell'ordinamento giuridico della Repubblica”. E vero che tale
limite, corrispondente a quello che contrassegna la competenza legislativa “piena” degli enti
ad autonomia differenziata, non coincide, in tutto e per tutto, con il limite dei principi “fonda-
mentali”, che caratterizza la competenza “concorrente”, cui — come noto — va ascritta la com-
petenza in materia elettorale delle Regioni ad autonomia ordinaria. E, pero, incontestabile che
esso assolva ad una funzione corrispondente, essendo rivolto ad assicurare che le leggi re-
gionali operino all’interno di una cornice comune. Senza contare che & sostenibile — e si é
sostenuto!® — che in materie in cui lo Stato ha perduto il potere di intervenire con norme di
dettaglio, i principi “fondamentali” finiscano per fare tutt'uno con i principi “generali” dell’ordi-
namento.

L’introduzione della legge statutaria trova un parziale precedente nella disciplina con-
tenuta negli statuti sardo e valdostano, cui si & anteriormente fatto cenno. A differenza della
quale, tuttavia, non si risolve nel semplice riconoscimento, alle entita cui € attribuita, della
medesima competenza statutaria attribuita alle Regioni di diritto comune, ma consiste in una
competenza — come si e visto — parzialmente diversa, la quale tiene anche conto del passaggio
della legislazione elettorale regionale dalla competenza legislativa dello Stato alla competenza
concorrente su riparto verticale, al cui esercizio lo Stato partecipa limitatamente alla fissazione
dei principi fondamentali®.

L’'impatto di tale fonte sul sistema & enorme.

Essa, infatti, rompe l'unita sistematica dello statuto speciale. |l quale, in precedenza,
costituiva un blocco unico, comprendente sia la disciplina organizzativa che quella delle com-
petenze. Oggi, invece, lo statuto & una fonte deputata esclusivamente a regolare il riparto di
queste ultime. Ma anche per questa parte risulta profondamente trasformato: poiché sulla di-
sciplina in esso contenuta reagisce — a quanto si é visto — la clausola di equiparazione (o di
maggior favore) di cui all'articolo 10 I. cost. 3/2001.

Di qui, un mosaico piuttosto complesso, risultante dal concorso di fonti diverse: lo sta-
tuto speciale, per quanto riguarda la disciplina delle competenze non toccate dalla clausola di
equiparazione; il titolo V della Costituzione, le piu ampie competenze contemplate dal quale si
applicano anche agli enti ad autonomia speciale; le leggi statutarie, per quanto riguarda la
forma di governo della Regione (o della Provincia autonoma), e, di nuovo, lo statuto speciale,
per cio che attiene alla disciplina organizzativa non derogata dalla legge statutaria.

E il caso, infine, di rilevare che, per quanto riguarda la Regione Trentino-Alto
Adige/Sudtirol, la rottura dell’'unita sistematica dello statuto presenta un profilo ulteriore. Essa,

18 D'ATENA, L’autonomia legislativa delle Regioni, cit., 162 ss.: ID., La parabola delle autonomie speciali,
cit., 390 ss.

19 Non puo, inoltre, dimenticarsi che, se, con riferimento alla materia elettorale, la legge statutaria fruisce
di una competenza piu ampia di quella spettante allo statuto ordinario, essa gode, per altri aspetti, di una compe-
tenza piu ristretta, non essendo abilitata a regolare iniziative legislative diverse da quella popolare né ad occuparsi
dei Consigli per le autonomie locali (i quali conseguentemente — come ha chiarito la Corte cost., sent. n. 370/2006
— possono essere introdotti mediante leggi regionali ordinarie, adottate nell’esercizio della competenza ordinamen-
tale sugli enti locali).
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infatti, non € destinata ad avvenire in modo unitario, in virtu di leggi statutarie della Regione,
ma in modo differenziato, per effetto di interventi delle due Province autonome in cui questa si
articola?®. Le quali trovano nel potere di adottare leggi statutarie suscettibili di derogare allo
statuto costituzionale un significativo elemento del processo di progressivo rafforzamento della
loro condizione istituzionale. Quel processo, il cui ultimo atto é rappresentato dalla sostituzione
dell’'unica rappresentanza regionale al Senato della Repubblica con le due rappresentanze
provinciali?; la quale — tra I'altro — ha avuto I'effetto di risparmiare la collettivita regionale dagli
effetti depressivi della legge costituzionale sul “taglio delle poltrone”. E, infatti, evidente che,
se la novella avesse mantenuto la disciplina originaria, tale comunita sarebbe stata rappre-
sentata unitariamente a livello regionale. E, conseguentemente, avrebbe espresso tre, anziché
sei, senatori.

3. Le leggi statutarie e la forma di governo

Nell'ambito della competenza rimessa alla legge statutaria, quella indiscutibilmente piu
rilevante, anche per quanto riguarda la posizione del Consiglio, & la competenza a disciplinare
la forma di governo della Regione (o della Provincia autonoma), in termini derogatori rispetto
alla disciplina dettata dallo statuto speciale, come modificato dalla |.cost. n. 2/200122,

In relazione a questo profilo va segnalata una vistosa differenza tra le modifiche dispo-
ste, da tale legge costituzionale, per la Valle d’Aosta e la Provincia autonoma di Bolzano, da
un lato, e quelle adottate per la Sicilia, la Sardegna, il Friuli-Venezia Giulia e la Provincia di
Trento, dall’altro. Queste ultime, ponendosi in linea di assoluta continuita con la soluzione
accolta, per le Regioni ad autonomia ordinaria, dalla legge costituzionale n. 1 del 1999, pre-
vedono che, fino a quando non intervenga una legge statutaria eventualmente derogatoria,
trovi applicazione la forma di governo centrata sull’elezione diretta del Presidente regionale?.

20 | a l.cost. n. 2/2001, infatti, non riconosce il potere di adottare le leggi statutarie alla Regione, ma alle
due Province autonome. V., infatti, I'art. 47, comma 2, St. T.A.A. nella versione da essa emendata.

2% Infatti, I'art. 2, comma 1, lett. b), l.cost. n. 1/2022 ha modificato I'art. 57, terzo comma, Cost.: da un lato,
riducendo da sette a tre il numero minimo di senatori da garantire a ciascuna Regione (ad eccezione di Molise e
Valle d’Aosta); d’altro lato, aggiungendo al testo la dizione “o Provincia autonoma”. Di conseguenza, il comma,
nella sua versione attuale, suona: “Nessuna Regione o Provincia autonoma puo avere un numero di senatori infe-
riore a tre; il Molise ne ha due, la Valle d'Aosta uno”.

22 Lal.cost. n. 2/2001, infatti, ha modificato gli statuti speciali prevedendo che: “In armonia con la Costitu-
zione e i principi dell'ordinamento giuridico della Repubblica e con l'osservanza di quanto stabilito dal presente
Statuto, I'Assemblea regionale, con legge approvata a maggioranza assoluta dei suoi componenti, stabilisce le
modalita di elezione del Presidente della Regione, di nomina e di revoca degli Assessori, le eventuali incompatibilita
con l'ufficio di Deputato regionale e con la titolarita di altre cariche o uffici, nonché i rapporti tra 'Assemblea regio-
nale, il Governo regionale e il Presidente della Regione” (cosi, ad es. I'art. 9, comma 2, St. Sic. nella formulazione
risultante dall’art. 1, primo comma, lett. f) della predetta l.cost.; analogamente, gli artt. 2,. 3, 4, e 5 l.cost. n. 2/2001,
che, tuttavia, menzionano espressamente tra gli oggetti rimessi alle leggi statutarie la “forma di governo” della
Regione o della Provincia aiutonoma).

23 per effetto della I. cost. n. 2/2001, negli statuti delle entita sub-statali citate sono state inserire due
statuizioni, rispettivamente, del seguente tenore (salvo che per le varianti derivanti dalla denominazione della Re-
gione [o Provincia autonoma] e del rispettivo organo legislativo): “ll Presidente della Regione & eletto a suffragio
universale e diretto contestualmente all'elezione dell'’Assemblea regionale. / Il Presidente della Regione nomina e
revoca gli Assessori, tra cui un Vicepresidente che lo sostituisce in caso di assenza o di impedimento”; “Fino alla
data di entrata in vigore della legge prevista dall'articolo 9 dello Statuto della Regione siciliana, come sostituito dal
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Invece, per quel che concerne la Regione Valle d’Aosta/Vallée d’Aoste e la Provincia auto-
noma di Bolzano, la I. cost. n. 2/2001 ha disposto che, se non derogata dalle leggi statutarie,
seguiti a ricevere applicazione la forma di governo originariamente contemplata dallo statuto
speciale: la forma di governo parlamentare®*.

Benché tali soluzioni potessero essere ribaltate dalle leggi statutarie, questo non si
storicamente verificato.

Cio — come € owvio — & accaduto quando tali atti si sono astenuti dal regolare la forma
di governo, limitandosi a dettare la disciplina elettorale?®. Ma si & verificato anche quando essi
sono intervenuti in materia di forma di governo. Anche in questo caso, infatti, la disciplina
dettata dagli stessi non ha sovvertito la scelta compiuta dalla legge costituzionale piu volte
citata®.

Cio non significa che la disciplina regionale o provinciale si sia attenuta pedissequa-
mente al paradigma, di volta in volta, risultante dalla l.cost. 2/2001. Non mancano, infatti, delle
innovazioni, che, pur senza alterare le linee portanti della forma di governo, ne hanno offerto
una declinazione parzialmente diversa?’.

Tra tali innovazioni, quelle di maggior rilievo riguardano la Regione Valle d’Aosta e la
Provincia autonoma di Bolzano. Esse, infatti, non si sono limitate a mantenere la forma di
governo parlamentare che alle stesse si applicava in precedenza, ma, mutuando una solu-
zione accolta dalla legge fondamentale tedesca del 1949%® (e gia anticipata, nella nostra

comma 1 del presente articolo, il Presidente della Regione € eletto a suffragio universale e diretto. L'elezione &
contestuale al rinnovo dell'Assemblea regionale ” (cosi i commi 1 e 2, art. 1, comma 2, |.cost. n. 2/2001; disposizioni
analoghe si trovano negli artt. 3, 4 e 5 della l.cost. n. 2/2001, piu volte citata).

24 Per la Valle d’Aosta, v. I'art. 2, comma 2, |. cost. 2/2001: “Le disposizioni di cui all'articolo 33 dello
Statuto speciale per la Valle d'Aosta continuano ad applicarsi sino alla data di entrata in vigore della legge regionale
che disciplina le modalita di elezione del Presidente della Regione e degli assessori, di cui al secondo comma
dell'articolo 15 del medesimo Statuto, come modificato dal comma 1 del presente articolo.”. Quanto alla Provincia
autonoma di Bolzano, la tecnica usata é diversa. Infatti, lo scostamento dalla forma parlamentare originariamente
prevista dallo Statuto speciale & disposto limitatamente alla Provincia autonoma di Trento (cosi I'art. 4, comma 2,
I. cost. n. 2/2001: “Fino alla data di entrata in vigore della legge provinciale prevista dall'articolo 47 dello Statuto
speciale per il Trentino-Alto Adige, come modificato dal comma 1 del presente articolo, nella provincia di Trento il
Presidente della Provincia & eletto a suffragio universale e diretto”).

25 Come si e verificato in Sardegna, la cui |. statutaria n. 1/2013 contiene esclusivamente la disciplina
elettorale..

26 |nfatti, mentre le leggi statutarie della Sicilia (n. 26/2020), della Provincia autotoma di Trento (n. 2/2003)
e del Friuli-Venezia Giulia (n. 17/2007) hanno mantenuto I'elezione diretta del Presidente dell’ente, quelli della Valle
d’Aosta (n. 21/2007) e della Provincia autonoma di Bolzano (n. 5/2013 [su cui RosINI, Sistema elettorale e forma
di governo della Provincia autonoma di Bolzano: le novita della legge statutaria n. 5 del 2013, in Osservatorio sulle
fonti, 3/2013] e n. 141/2017) hanno conservato la forma di governo parlamentare.

27 Si pensi al riconoscimento di un effetto immediatamente dismissivo all'approvazione delle mozioni di
sfiducia (art. 7, comma 5, l.prov.Tn., n. 2/2003; sulla differenza tra la decadenza automatica e I'obbligo di dimissioni,
v, con riferimento allo statuto abruzzese, Corte cost., sent, n. 12/2006), o alla previsione della sfiducia individuale
nei confronti degli assessori (art. 7, comma 7, l.prov.Tn., n. 2/2003 ). Sugli elementi rivolti a rafforzare la posizione
della Assemblea regionale siciliana, contenuti nella |.statutaria n. 26/2020: ARMANNO, La nuova legge statutaria
della Regione siciliana. Much ado about nothing?, in Osservatorio sulle fonti, 3/2020 (disponibile in: http://www.0s-
servatoriosullefonti.it), 1327. Invece, sulle disposizioni ivolte a rafforzare il Presidente della Provincia autonoma di
Bolzano, di cui alla I. prov. statutaria n. 14/2017, v. FURLAN, |l Presidente della Regione 2.0 (tra Costituzione, fonti
regionali e prassi), Torino 2021, 96.

28 Art. 67, comma 1, GG.
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Assemblea costituente, da una proposta dell’on. Egidio Tosato?®), hanno introdotto l'istituto
della sfiducia costruttiva, prevedendo che le mozioni di sfiducia debbano essere munite dell’in-
dicazione del Presidente con il quale intendono sostituire quello che sono rivolte a sfiduciare.
Le due discipline previste dalle leggi statutarie valdostana e bolzanina, se sono acco-
munate dalla previsione che la mozione di sfiducia debba contenere l'indicazione del succes-
sore designato alla carica di Presidente e che essa vada approvata a maggioranza assoluta,
si differenziano per un aspetto non secondario. Infatti, mentre la normativa della Regione Valle
d’Aostal/Vallée d’Aoste, prevedendo che la mozione indichi anche i nominativi dei futuri as-
sessori, dispone che la sua approvazione determini la cessazione dalla carica del Presidente
sfiduciato e il contestuale subentro del nuovo Presidente e della nuova Giunta®, quella della
Provincia autonoma di Bolzano, stabilendo che la mozione indichi il nome del Presidente de-
signato e il numero (non i nominativi) degli assessori designati, richiede che per la successiva
nomina di questi ultimi debba attendersi un’apposita votazione da parte del Consiglio, con le
modalita contemplate dall’art. 68, comma 1, della stessa legge provinciale statutaria®’.

4. Il mantenimento della forma di governo parlamentare da parte della Regione Valle
d’Aosta e della Provincia autonoma di Bolzano: una scelta in controtendenza

Non &, qui, il caso di soffermarci sulle implicazioni di questa innovazione e sulla sua
efficacia razionalizzante, un tema ripreso e diffusamente discusso all'interno del dibattito sulle
riforme istituzionali degli ultimi decenni del secolo scorso®2. Quello che va evidenziato € che le
due autonomie speciali, optando per la forma di governo parlamentare, hanno operato in netta
controtendenza rispetto alla restante realta nazionale.

Si tratta di un dato del massimo rilievo.

Per rendersene conto, puod richiamarsi il caso del Friuli Venezia Giulia: una Regione,
nella quale, il ripristino (non, pertanto — a differenza che in Valle d’Aosta ed a Bolzano —, il
mantenimento) della forma di governo parlamentare era stato tentato, nel 2002, sotto la pre-
sidenza llly. Ma questa soluzione, al termine di una vicenda piuttosto tormentata, non ha su-
perato il referendum confermativo®3. Con la conseguenza che — com’é noto — in Friuli-Venezia
Giulia permane la forma di governo basata sull’elezione popolare del Presidente.

29 La proposta & stata presentata il 5.9.1947, nella Il Sottocommissione. Su essa: GALEOTTI. Un Governo
scelto dal popolo. “Il Governo di legislatura”, Milano 1984,15 s.; F. BRUNO, Egidio Tosato, in Nomos, 3/2017, 4. In
generale sulle diverse proposte avanzate in A.C. in materia di forma di governo, oltre a GALEOTTI, Un Governo
scelto dal popolo, cit., 13 ss.; AMATO, F. BRUNO, La forma di governo italiana. Dalle idee dei partiti all’Assemblea
Costituente, in Scritti in onore di E. Tosato, Ill, Milano 1984, 5 ss.

30 Art. 5 I. reg. n. 21/2007. In letteratura: ALBANESE, La forma di Governo, in CosTANZO, LOUVIN, TRUCCO
(a cura di) Lineamenti di diritto costituzionale della Valle d’Aosta, Torino 2020

SLArt. 71 1. prov. n, 141/2017. Su tale disciplina: FURLAN, Il Presidente della Regione 2.0 (tra Costituzione,
fonti regionali e prassi), cit., 95 s. (e, con riferimento alla legge statutaria Bz del 2013, la quale & nella sostanza
confermata da quella attualmente vigente: RosINI, Sistema elettorale e forma di governo della Provincia autonoma
di Bolzano: le novita della legge statutaria n. 5 del 2013, cit.)

32 Per una successiva rivisitazione di quel dibattito, v. OLIVETTI, Nuovi statuti e forma di governo delle
Regioni. Verso le Costituzioni regionali?, Bologna 2002, cui si rinvia anche per i riferimenti bibliografici.

33 Per tutti: MORRONE, Puo il Friuli-Venezia Giulia fare “marcia indietro” sulla forma di governo regionale?,
in www.forumcostituzionale.it; 2002; BANDINI, La forma di governo regionale, in D’ORLANDO, MEZZETTI (a cura di),
Lineamenti di diritto costituzionale della Regione Friuli Venezia Giulia, cit., 334 s.
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Il caso richiama un’antica profezia formulata da Rosanna Tosi per gli statuti ordinari®*.
Mi riferisco all’osservazione che la presenza, nel procedimento di formazione di tali atti, del
possibile referendum confermativo avrebbe reso puramente teorica la possibilita di abbando-
nare I'elezione diretta del Presidente regionale. Per 'ovvia ragione che il corpo elettorale pre-
ferisce scegliere direttamente il Presidente, anziché scegliere chilo sceglie®.

Cio si sarebbe potuto verificare anche in Valle d’Aosta e nella Provincia autonoma di
Bolzano, ma non é accaduto. La soluzione adottata dal Consiglio di Valle e dal Consiglio pro-
vinciale e stata, infatti, accettata senza difficolta dalle rispettive comunita®.

Verosimilmente, questo stato di cose affonda le sue radici nella circostanza che tali
comunita, entrambe alloglotte, sono tenute insieme da una identita culturale particolarmente
forte: quella identita culturale che solo il fattore linguistico puo determinare®’. Una identita, che
conferisce al gruppo una particolare coesione, la quale riduce il maggior rischio che la previ-
sione dell’elezione diretta del Presidente ha inteso scongiurare.

Si tratta del rischio che le entita regionali abbiano una consistenza cosi debole da non
resistere alle segreterie nazionali dei partiti, come avveniva nel primo regionalismo. Basti pen-
sare all’effetto domino, che si verificava, quando alla crisi di governo nazionale seguivano,
quasi in automatico, parallele crisi delle giunte regionali costruite sulla medesima coalizione
politica. Del resto, non & un caso che la scelta della forma di governo centrata sull’elezione del
Presidente sia stata adottata in uno dei momenti di maggiore debolezza politica delle Regioni

34 Tosl, | nuovi statuti delle Regioni ordinarie: procedimento e limiti, in Le Regioni, 2000.

35 || che — sia consentito aggiungere di passaggio — offre elementi di riflessione anche in relazione alle
ipotesi di riforma costituzionale attualmente sul tappeto con riferimento alla forma di governo nazionale, le quali, al
di 1a delle incertezze e degli elementi ancora confusi, risultano centrate — come noto — sull’elezione diretta del
Presidente della Repubblica o del Presidente del Consiglio dei Ministri.

36 per nessuna delle due leggi statutarie & stata presentata richiesta di referendum confermativo. E signi-
ficativo, inoltre, che in Valle d’Aosta il referendum propositivo volto ad introdurre I'elezione diretta del Presidente &
fallito nel 2007, per mancato raggiungimento del quorum strutturale richiesto. Sulla vicenda: LouviN, Referendum
propositivo regionale: il bilancio della prima esperienza, in https://www.astrid-online.it/static/upload/protec-
ted/R_Lo/R_Louvin-referendum-propositivo-18_12_07.pdf.

37 Nella letteratura giuridica piti recente: bE VERGOTTINI, La lingua come fattore identitario: un’introduzione,
Relazione al Convegno annuale dell’Associazione ltliana dei Costituzionalisti, Messina, 27-29.10.2022, in Riv. AIC,
2023, 102 ss. Sul regionalismo come strumento di tutela delle identita linguistiche minoritarie, di estremo interesse:
ToNIATTI (a cura di), La tutela delle minoranze linguistiche, Trento 2023 (e-book dell’'Universita di Trento:
ris.unitn.it/retrieve/ea06c4e0-3017-4ece-a933-9¢c77e1697f71/La%20rappresentanza%?20delle%20minoranze%
20linguistichepdf). Sul ruolo della componente culturale negli Stati federali multinazionali, spec.: GAGNON, Oltre la
“Nazione unificatrice” (in difesa del federalismo multinazionale), trad. di F. Torchi, Bologna 2008; MABELLINI, La “di-
versita culturale” delle Regioni in Europa: un fattore di dis-integrazione dei territori?, in Italian Papers on Federalism,
1/2018. Sui termini della questione in Italia: BARTOLE (a cura di), Le Regioni alla ricerca della loro identita culturale
e storica, Milano 1999. Con specifico riferimento: al Regno Unito ed al Belgio: MABELLINI, Identita culturale e dimen-
sione territoriale delle Regioni in Europa, Milano 2008, 12 ss.; alle esperienze belga e spagnola, MASTROMARINO, I
federalismo disaggregativo. Un percorso costituzionale negli Stati multinazionali, Milano 2010. Infine, per una com-
parazione tra il caso sardo e quello scozzese: DEMURO, MoLA, RuUGGIU, Identita e autonomia in Sardegna e Scozia,
Rimini 2013. E, appena il caso di rilevare che la lingua, pur essendo il maggior fattore identitario di una comunita
sub-statale, non & I'unico, come da anni non si stanca di ricordarci Peter Haberle, che sottolinea il ruolo centrale
della radice antropologico-culturale nei processi federativi ed in quelli di regionalizzazione. Cfr., ad es.: HABERLE,
Problemi attuali del federalismo tedesco, in D’ATENA (a cura di), Federalismo e regionalismo in Europa, Milano
1994, anche con riferimento al “miracolo” culturale della rinascita dei Lander orientali; ID., Der Regionalismus als
werdendes Strukturprinzip des Verfassungsstaates und als europarechtspolitische Maxime, in Arch. des 6ff. Rechts
(118), 1993; Ip., Federalismo e regionalismo come pluralismo territoriale e divisione dei poteri culturali, in Italian
Papers on Federalism, 2/2013.
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italiane: quando la nascita del primo Governo D’Alema fu resa possibile dallo spostamento di
una forza politica dallo schieramento di centro-destra allo schieramento di centro-sinistra. Si
tratta del c.d. ribaltone, che & stato puntualmente seguito da paralleli “ribaltini” nei Consigli
regionali®®.

Allora ci si rese conto che, nel momento in cui si divisava di rafforzare molto significa-
tivamente le competenze delle Regioni, tali enti non avrebbero potuto seguitare ad essere, in
larga misura, diretti dalla Capitale. Onde la scelta dell’elezione diretta del Presidente della
Regione®.

Questa soluzione ha indiscutibilmente conseguito il risultato voluto. Dal momento che
0ggi i Presidenti regionali eletti direttamente dal corpo elettorale presentano una forza e una
capacita di tenuta, rispetto a pretese avanzate da Roma, di cui i loro predecessori, in genere,
mancavano.

Ma tutto cid — come noto — ha un costo. Poiché al rafforzamento della figura presiden-
ziale corrisponde I'indebolimento dei Consigli regionali®. | quali non trovano un adeguato ele-
mento di bilanciamento nel rapporto fiduciario che lega il Presidente della Giunta al Consiglio,
poiché l'introduzione del simul-simul ha determinato la pratica atrofizzazione dell’istituto, es-
sendo poco realistico immaginare la vocazione al suicidio (politico, beninteso) dei consiglieri
regionali**.

Questo, tra l'altro, spiega I'enorme ritardo registratosi nel’adozione degli statuti ordi-
nari, dopo I'entrata in vigore della I.cost. 1/1999, al quale non era estraneo — come all’epoca
mi confidd qualche Presidente di Consiglio regionale — la consapevolezza che il mantenimento
della forma di governo che la Corte costituzionale qualifica “normale”*? avrebbe decretato una
decisa perdita di ruolo da parte delle assemblee legislative, le quali, in precedenza, costitui-
vano il centro dell’assetto istituzionale della Regione.

Ma la Regione Valle d’Aosta e la Provincia autonoma di Bolzano non si sono trovate di
fronte a questo difficile dilemma. Infatti, la forte coesione delle rispettive comunita trova espres-
sione nella centralita, se non, almeno in alcune fasi, nella posizione egemonica, di partiti locali

38 ... che si verificarono — talora in modo non indolore — in Calabria, Campania, Molise e Sicilia. Sulla
vicenda: OLIVETTI, La legge costituzionale 1 del 1999 dieci anni dopo, in federalismi.it, 2/2009.

3% Sulla I. cost. n. 1/1999, che consacro tale scelta, per tutti: v. ancora OLIVETTI, La legge costituzionale 1
del 1999 dieci anni dopo, cit., nonché, con riferimento specifico al tema della questione di fiducia: CobuTi, La que-
stione di fiducia tra statuti regionali e regolamenti consiliari, in Osservatorio sulle fonti, 2/2010.

40 In proposito, v., anche per le considerazioni finali sulla pedagogia dell’esperienza regionale, con riferi-
mento alle ipotesi di riforma nazionale accomunate dall'inflazionato slogan: “il Sindaco d’ltalia”, D’ATENA. Il Presi-
dente della Regione. Un caso di dissociazione tra potere e responsabilita?, in Rass. parl., 4/2012 (nonché in Ib.,
Tra autonomia e neocentralismo. Verso una nuova stagione del regionalismo italiano?, Torino 2016, 126 ss.).

41 || dato e incontroverso. Sulla conseguente emarginazione dei Consigli, ci si puo limitare a richiamare il
Quaderno 2009 de Il Filangeri, dal titolo Nuove regole per i nuovi Consigli regionali, con scritti di. LipPoLIS, Le
prospettive di riforma dei Consigli regionali e I'equilibrio della forma di governo; RivOSeCcHI, Consigli regionali e
raccordi intergovernativi; CARLI, La marginalita dei Consigli regionali: qualche suggerimento per evitarla; CAVALERI,
Ambiguita del ruolo attribuito ai Consigli regionali dai nuovi Statuti ordinari; PINELLI, Il ruolo dei Consigli e la legisla-
zione regionale, VANDELLI, Nuove regole per i nuovi Consigli regionali: conclusioni. Piu di recente, per un’efficace
rassegna degli inconvenienti e dei rischi connessi al principio del simul-simul: RUGGERI, Per un nuovo statuto della
Regione siciliana, in RUGGERI, D’Amico, L. D’ANDREA, MOSCHELLA (a cura di), Per un nuovo statuto della Regione
siciliana, Torino 2017, 2 s.

42 Corte cost., sent. n. 379/2004.
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fortemente identitari, come I'Union valdétaine e la Sudtiroler Volkspartei“3. Il che rappresenta
un’efficace difesa nei confronti di eccessive ingerenze romane. E non rende, quindi, necessa-
rio depotenziare, a questo fine, le rispettive assemblee legislative.

43 E questa, verosimilmente, la ragione che ha indotto gli artefici della l.cost. n. 2/2001 a stabilire solo per
tali entita sub-statali una deroga alla regola dell’elezione diretta del Presidente, cui andavano decisamente i favori
della maggioranza parlamentare. E, peraltro, da dire che, mentre nella Provincia autonoma di Bolzano, il sistema
partitico ha assicurato una notevolissima stabilita dei Governi, la Valle d'Aosta ha attraversato fasi di acutissima
turbolenza. lin argomento v. TARLI BARBIERI, La crisi politico-istituzionale valdostana nella crisi del regionalismo
italiano, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo. Diritto costituzionale in trasformazione. n. 7 della Collana di
studi di Consultaonline, 2020 (https://giurcost.org/COLLANA/5.pdf), 505 ss., nonché, per un confronto con la situa-
zione sussistente nella Provincia autonoma di Bolzano, 517 ss.; LouviN, Referendum propositivo regionale: il bilan-
cio della prima esperienza, cit.; FURLAN, Il Presidente della Regione 2.0 (tra Costituzione, fonti regionali e prassi),
cit., 104 s.
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Sommario. 1. Premierato sfuggente e “premierato di fatto” — 2. |l fascino eterno della scelta del Capo -
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1. Premierato sfuggente e “premierato di fatto”

Lo spettro delle riforme & tornato ad aggirarsi: & il rafforzamento dell’esecutivo che,
come fiume carsico, a tratti riemerge in cerca un posto al sole e, nel frattempo, sotterraneo,
erode il terreno del Parlamento e gli equilibri costituzionali.

E il fascino della decisione, del Capo, quale asse portante di una visione dei rapporti
sociali e politici, e, insieme, un canto della sirena, un evergreen quanto a strumento di distra-
zione sociale e marketing politico.

Nel programma di Fratelli d’ltalia per le elezioni politiche del 25 settembre 2022, ad
essere richiamato ¢ il “presidenzialismo”, come riforma tesa ad «assicurare la stabilita gover-
nativa ed un rapporto diretto tra cittadini e chi guida il governo»; nella Dichiarazione finale del
confronto fra il Governo e le opposizioni sulle riforme istituzionali del 9 maggio 2023, il(la)
Presidente del Consiglio Giorgia Meloni registra la presenza di «una chiusura abbastanza tra-
sversale, piu netta, su sistemi di modello presidenziale o semipresidenziale» e di una «valuta-
zioney «piu variegata nell’'ipotesi di una elezione diretta del Presidente del Consiglio, del Capo

* Ordinario di Diritto Costituzionale nell'Universita di Torino.
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del Governo», aggiungendo che «noi, come abbiamo sempre detto, non siamo innamorati di
un sistema specifico»’. Dagli interventi del Ministro per le riforme istituzionali e la semplifica-
zione normativa, Maria Elisabetta Alberti Casellati?, affiorano un generico favor per il premie-
rato e l'insistenza sulla stabilita®.

Premierato e stabilitd sono i due concetti intorno ai quali si snoderanno le riflessioni
che seguono, nella prospettiva di una loro lettura “situata”.

“Premierato” & una formula che, se, in prospettiva comparata, evoca la forma di go-
verno inglese®, ovvero la centralita del Primo ministro®, nella vulgata politica odierna rinvia ad
una eterogeneita di forme: modello Westminster, breve (e fallimentare) esperienza neoparla-
mentare israeliana (1996-2001), Cancellierato tedesco, o, per restare in Italia, “governatorato”
regionale, “sindaco d’ltalia”.

E un premierato al momento sfuggente e informe, dalla sembianze cangianti a seconda
dei tratti che il riformatore scegliera per comporre il puzzle del suo volto; limitandosi ai conno-
tati piu diffusi, si possono citare: I'elezione diretta del premier, con o senza la formula simul
stabunt, simul cadent (sul modello regionale e comunale)®, I'indicazione del futuro Primo mini-
stro sulla scheda elettorale’, la previsione di premi di maggioranza, I'attribuzione al Presidente
del Consiglio del potere di scioglimento delle Camere?, I'introduzione di variazioni sul tema
della sfiducia costruttiva®, listituzione di canali legislativi privilegiati per il Governo® e/o il

1 Confronto Governo - opposizioni sulle riforme istituzionali, Dichiarazione del presidente Meloni (la Dichia-
razione si puo leggere sul sito del Governo, https://www.governo.it/it/articolo/confronto-governo-opposizione-sulle-
riforme-istituzionali-dichiarazione-del-presidente), 9 maggio 2023.

2 Lectio magistralis “Riforme, democrazia e sviluppo economico”, martedi 18 aprile 2023, Consiglio nazio-
nale dell’economia e del lavoro (Cnel), Roma, e intervento conclusivo al Convegno “Riforme istituzionali e forma di
governo. Un confronto”, 17 maggio 2023, Cnel, Roma.

3 Ripetuto ¢ il riferimento all’ordine del giorno Perassi (approvato dalla Seconda sottocommissione dell’As-
semblea Costituente il 5 settembre 1946), che prevede I'adozione di «dispositivi costituzionali idonei a tutelare le
esigenze di stabilita dell’azione di Governo e ad evitare le degenerazioni del parlamentarismo», ma nel contesto di
una pronuncia a favore del sistema parlamentare versus il governo presidenziale e il governo direttoriale.

4 Nella consapevolezza delle traversie che, proprio nella sua patria di elezione, il premierato sta attraver-
sando; sul punto, cfr. G. CARAVALE, Forma di governo britannica: le conseguenze della Brexit, in Diritto pubblico
comparato ed europeo, n. 1/2023, pp. V ss.

5 Ex plurimis, cfr. G. SARTORI, Premierato forte e premierato elettivo, in Rivista italiana di scienza politica,
n. 2/2003, p. 285: «la dizione “premierato” indica un sistema parlamentare nel quale il potere esecutivo sovrasta il
potere legislativo e nel quale il primo ministro comanda i suoi ministri».

6 Cfr. T. E. FrRosINI, Sulla forma di governo del premierato (elettivo), in Federalismi.it, 7 giugno 2023; non-
ché Ib., Premierato e sistema parlamentare, in Ip. (a cura di), Il premierato nei governi parlamentari, Giappichelli,
Torino, 2004, L. VioLini, Crisi della democrazia e elezione diretta del premiere: un passo verso il superamento della
disaffezione al voto?, in Federalismi.it, 7 giugno 2023.

7 Cfr. S. CECCANTI, Per un’efficace (ma non troppo rigida) forma di governo neo-parlamentare, in Federa-
lismi.it, 7 giugno 2023, laddove richiede «qualche formalizzazione della legittimazione diretta dei Governi», nonché
gia Ip., Il premierato. Matrici ideali e traduzione nell’'oggi, in T. E. Frosini (a cura di), Il premierato nei governi parla-
mentari, cit., spec. pp. 81 ss.

8 In tal senso, cfr. sempre S. CEccaNnTl, Il premierato, cit., pp. 81 ss.

9 Un riferimento alla sfiducia come complessivamente articolata nello Stato tedesco & uno degli elementi
della proposta di S. CEccaNTI, Per un’efficace (ma non troppo rigida) forma di governo neo-parlamentare, cit.

10 Cosi la “riforma Renzi” (rievocata da R. BIN, Riforme costituzionali per rafforzare I'esecutivo. Qualche
riflessione, in Federalismi.it, 7 giugno 2023).

RIVISTA AIC

121


https://www.governo.it/it/articolo/confronto-governo-opposizione-sulle-riforme-istituzionali-dichiarazione-del-presidente
https://www.governo.it/it/articolo/confronto-governo-opposizione-sulle-riforme-istituzionali-dichiarazione-del-presidente

controllo sull’ordine del giorno dei lavori del’Assemblea, il potere del Primo ministro di nomina
e di revoca dei ministri®.

In sintesi, i contorni della riforma sono ancora nebulosi, ma I'obiettivo, dichiarato e per-
seguito, & chiaro: rafforzare e concentrare poteri nel vertice dell’esecutivo.

Si precisa: rafforzare e concentrare ulteriormente poteri nel governo e nel suo vertice.
Esiste gia un premierato “di fatto”; € un dato di realta che, se puo essere letto nei termini di un
adeguamento ai tempi, hon per questo non integra, a seconda delle ipotesi, uno scostamento
dal quadro costituzionale o tout court una violazione della Costituzione (per inciso, non un
“mutamento tacito”, se inteso come sintagma funzionale ad eludere il riconoscimento di sco-
stamenti e violazioni)*2.

Il processo verso il premierato, una gramsciana rivoluzione passiva, € iniziato surretti-
ziamente attraverso le leggi elettorali (il primo passo € stata la svolta in senso maggioritario
del 1993) e I'abuso dei poteri del governo, con I'acquiescenza del Parlamento e troppo rari e
troppo “leggeri” interventi del Presidente della Repubblica (non sempre sono sufficienti la mo-
ral suasion o generici richiami), sino ad invertire il rapporto di responsabilita politica: € il Par-
lamento ad essere responsabile nei confronti del Governo nel ratificare in modo rapido ed
efficiente le sue decisioni.

La realta racconta una transizione al premierato ormai in stadio avanzato. | sintomi piu
acuti compaiono in relazione al sistema elettorale e al controllo esercitato sul Parlamento.

Quanto alle elezioni politiche, il riferimento & in particolare all’ansia — tradotta in leggi
elettorali che hanno costretto la Corte costituzionale a ricordare i fondamentali della rappre-
sentanza e della sovranita popolare!® — di individuare il giorno dopo le elezioni il Presidente

11 Siveda T. E. FRosINI, Premierato e sistema parlamentare, in Id., Il premierato nei governi parlamentari,
cit., spec. pp. 28 ss., che ragiona dell'introduzione di molte delle proposte di riforma citate, bilanciando il rafforza-
mento del Governo con l'introduzione di uno statuto costituzionale dell’opposizione e una disciplina dei partiti politici
che ne rilanci il ruolo. Sostiene in prima istanza I'introduzione di interventi puntuali (potere di nomina e revoca dei
ministri, sfiducia costruttiva, modifica della legge elettorale con indicazione del candidato Presidente del Consiglio)
nell'ottica di una «riforma minimale ma necessaria per rafforzare il ruolo del Presidente del Consiglio e del suo
governo», E. CATELANI, Riforme costituzionali per garantire la stabilith governativa, in Federalismi.it, 7 giugno 2023,
che, tuttavia, considera «percorribile», se pure segnalandone le difficolta e la necessita di mitigazioni a favore del
Parlamento e delle minoranze, anche l'ipotesi dell’elezione diretta del Premier; «revisioni costituzionali “puntuali” e
“a tappe”» sono proposte da N. Luro, Revisioni costituzionali “puntuali” e “a tappe” della forma di governo. Perché
no?, in Federalismi.it, 7 giugno 2023.

12 Nell'ampia letteratura sulle modifiche tacite o trasformazioni costituzionali di fatto, si richiamano, recen-
temente, almeno M. Luciani, Dottrina del moto delle costituzioni e vicende della Costituzione repubblicana, in Rivi-
sta AIC, n. 1/2013; S. BARTOLE, Considerazioni in tema di modificazioni costituzionali e Costituzione vivente, in
Rivista AIC, n. 1/2019, pp. 34 ss.; R. BIN, Mutamenti costituzionali: un’analisi concettuale, in Diritto costituzionale,
n. 1/2020, pp. 23 ss.

13 || riferimento ¢ alla legge 21 dicembre 2005, n. 270 (c.d. Porcellum) e alla legge 6 maggio 2015, n. 52
(c.d. ltalicum), entrambe oggetto di dichiarazione di incostituzionalita (Corte costituzionale, rispettivamente sen-
tenze n. 1 del 2014 e n. 35 del 2017).
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del Consiglio, con tutti gli annessi della democrazia immediata'#; un’ansia legata a doppio filo
ad un altro disturbo: la caduta nel mito della governabilita®.

Quanto al “controllo sul Parlamento”, formula, questa, che gia evoca un capovolgi-
mento dei pilastri della forma di governo parlamentare, mi limito ad indicare alcune prassi che
hanno costruito, e costruiscono, il dominio dell’esecutivo sulla legislazione: dall’abuso ormai
“storico” della decretazione di urgenza e dal ricorso sistematico alla questione di fiducia alle
piu recenti conversioni “minotauro™®, dalla prassi dei maxiemedamenti governativi al monoca-
meralismo “alternato” o “di fatto”!’, dall’evanescenza dei principi e criteri direttivi in relazione
alla decretazione legislativa delegata alla scarsita delle leggi di iniziativa parlamentare?®.

Infine, si puod citare ancora come plastica rappresentazione della verticalizzazione in-
terna al Governo, che ha surrogato la collegialita e relegato ai trattati di storia costituzionale la
descrizione del Presidente del Consiglio come primus inter pares, il dilagare dei Decreti del
Presidente del Consiglio dei ministri.

Ferma la premessa sul “premierato di fatto”, nella mancanza di una proposta di riforma
articolata, vorrei riflettere su alcuni punti, che trovano un terreno comune nella scontata ma
fondamentale considerazione che il diritto € un fenomeno sociale e vive incarnato nella mate-
rialita della storia e che ogni riflessione sulla forma di governo non pud prescindere dal sistema
partitico, politico'® e, in senso ampio, dal complessivo modello di sviluppo. Non si puo ragio-
nare di una riforma a prescindere dal contesto.

I profili sui quali si intende soffermarsi sono: a) il fascino per la scelta del Capo; b) la
verticalizzazione del potere come tendenza globale e il suo innesto su un terreno populista; c)
il senso della “stabilita”.

2. Il fascino eterno della scelta del Capo

14 Secondo la nota classificazione di Duverger, la democrazia immediata & connotata dal principio per cui
il governo — e in particolare il suo capo — ha una investitura diretta con le elezioni, da parte del popolo, in una
presunta applicazione “autentica” del principio della sovranita popolare; per un primo approfondimento del concetto
e del dibattito sulla “democrazia immediata”, cfr., recentemente, A. CAMPATI, La «democrazia immediata»: prospet-
tive a confronto, in Teoria politica, 10, 2020, pp. 297 ss.

15 In argomento, si vedano G. FERRARA, La crisi del neoliberismo e della governabilita coatta, in Costitu-
zionalismo.it, n. 1/2013; G. ZAGREBELSKY, Moscacieca, Laterza, Roma-Bari, 2015; sia consentito rinviare anche a
A. ALGOSTINO, La legge elettorale del neoliberismo, in Democrazia e diritto, n. 2/2014, spec. pp. 83 ss.

16 Cfr. L. SpADACINI, Decreto-legge e alterazione del quadro costituzionale. Distorsioni del bicameralismo,
degenerazione del sistema delle fonti e inefficacia dei controlli, Cacucci, Bari, 2022.

17 «Delle 311 leggi approvate nella XVIII Legislatura, solo in 34 casi si & attivato il meccanismo delle
navette e si & dato corso a piu di due letture» (per riflessioni sul punto, in senso ampio, cfr. A. VERNATA, Bicamera-
lismo dimezzato, perimetro costituzionale e sostanzialita delle forme. Il monocameralismo come limite e fonda-
mento, in Costituzionalismo.it, n. 3/2022, pp. 148 ss.).

18 Fra i molti dati disponibili: «al 10 agosto 2021 risultavano approvate 213 leggi, di queste 75 erano leggi
di conversione di decreti-legge e 94 altre leggi di iniziativa governativa; in termini di numero di parole, i decreti leggi
convertiti occupano il 71% del numero di parole complessivo delle leggi approvate nella Legislatura, le altre leggi
di iniziativa governativa il 27% e solo il 2% & occupato da leggi di iniziativa parlamentare» (Camera dei deputati -
Osservatorio sulla legislazione, La legislazione tra Stato, Regioni e Unione europea, Rapporto 2021, disponibile in
https://www.camera.it/, p. 12).

19 Un classico, per tutti, L. ELIA, Governo (forme di), in Enc. dir., XIX, Giuffré, Milano, 1970, p. 638: «le
forme di governo dello stato democratico non possono piu essere né classificate né studiate, anche dal punto di
vista giuridico, prescindendo dal «sistema di partiti»».
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In primo luogo, una considerazione sulla vaghezza della riforma, sospesa fra premie-
rato, presidenzialismo e semi-presidenzialismo, nelle loro plurali declinazioni. Essa, oltre che
essere legata alle dinamiche politiche inerenti i rapporti del partito di maggioranza con gli al-
leati di governo, cosi come con le opposizioni, esprime arroganza (hybris) e noncuranza per
la democrazia, per gli equilibri sui quali si regge, per la limitazione del potere. E una indiffe-
renza che «opera passivamente, ma opera» e «opera potentemente»?, “eversiva” nei con-
fronti della democrazia. Non interessano checks and balances, purché uomo forte al comando
sia.

Il premierato appare prima facie una modalita di scelta del Capo meno “appariscente”
del presidenzialismo e del semipresidenzialismo, ma non per questo meno pericolosa per gli
equilibri e la limitazione del potere propri di una democrazia costituzionale. Non necessaria-
mente il premierato € il “male minore” rispetto a declinazioni presidenzialiste e semi-presiden-
zialiste?!; tutt’altro, dipende da quale premierato, quale presidenzialismo, quale semi-presi-
denzialismo, come incidono sulla limitazione del potere, in quale contesto si inseriscono.

La forza del Primo ministro & costruita erodendo I'equilibrio dei poteri e le competenze
proprie degli altri organi costituzionali; certo, in modo correlato agli elementi scelti per com-
porre il disegno del premierato, e, di conseguenza, con incidenze di grado diverso sugli equi-
libri costituzionali, ma resta in ogni caso la direzione nel segno della concentrazione del potere.

Qualche breve osservazione sul punto. La marginalizzazione dei consigli comunali e
regionali correlata all’elezione diretta del Sindaco e del Presidente della Regione rende facile
il pronostico su quanto accadra ad un Parlamento gia agonico con I'eventuale elezione diretta.

Non resterebbe indenne nemmeno il Presidente della Repubblica: se pur non vestito
di altri abiti, come nelle ipotesi presidenzialiste e semipresidenzialiste, verrebbe spogliato di
competenze. Nella versione di premierato che contempla I'elezione diretta del Primo ministro,
il Presidente della Repubblica perde il potere di nomina del Governo??; con la formula simul
stabunt, simul cadent & privato altresi del potere di scioglimento delle Camere; non pochi, fra
i commentatori, propongono, inoltre, di trasferire in ogni caso la decisione in materia di elezioni
anticipate al Governo. Si ragiona delle competenze potenzialmente piu incisive del Presidente
della Repubblica.

20 A, Grawmscl, Odio gli indifferenti (Chiarelettere, Milano, p. 3).

21 Con la precisazione che la deriva autocratica non risparmia nemmeno gli esempi piu “virtuosi” dove la
presidenzializzazione, costitutiva della forma di governo, € bilanciata da contropoteri istituzionali o da una salda
cultura democratica, come negli Stati Uniti e in Francia, segnati dalla prepotenza di Trump (sfociata nell’aperto
attacco alla democrazia del 6 gennaio 2021) e Macron (si pensi alla gestione politica, e parlamentare, della riforma
delle pensioni); se pur, in tali ipotesi, ad arginare I'arroganza del potere, vi sono, nel caso statunitense un disegno
fondato sull’equilibrio fra i poteri (nella consapevolezza, peraltro, delle sue debolezze istituzionali e delle fragilita
politiche, di cui € permanente monito I'assalto a Capitol Hill), e, nel caso francese, la presenza di forti anticorpi
democratici (in primis la mobilitazione popolare).

22 .. potere che in non pochi casi ha connotato in senso interventista alcune presidenze, ai confini (... o
oltre) del ruolo di garanzia (cfr. A. MASTROPAOLO, Il Presidente della Repubblica e il regime parlamentare in Italia:
una coabitazione problematica, in Costituzionalismo.it, n. 2/2022, pp. 137 ss.).
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Il fascino del rafforzamento dell'esecutivo & ricorrente. E il mantra — bipartisan — dei
riformatori che hanno accompagnato la storia repubblicana?, dei tentativi — dai piu “blandi”
della Commissione bicamerale per le riforme istituzionali “Bozzi” (1983-1985), passando per
la Commissione parlamentare per le riforme istituzionali “De Mita-lotti” (1992-1993)?4, al cre-
scendo di verticalizzazione in senso semipresidenziale della Commissione parlamentare per
le riforme costituzionali “D’Alema” (1997-1998) — come delle riforme “Berlusconi”, nel segno
del “premierato assoluto”®, e “Renzi-Boschi” (in connubio con I'ltalicum)?®, rispettivamente re-
spinte dai referendum oppositivi (non confermativi) nel 2006 e 2016.

E il fascino di «un Governo nella sua piu alta ma anche pit concreta significazione di
Istituto atto a risolvere nel modo piu rapido, fermo e univoco tutte le molteplici questioni che
nell’'azione quotidiana si presentano, non impacciato da preventive compromissioni, non im-
pedito da divieti insormontabili, non soffocato da dissidi, non viziato nella origine da differenze
ingenite di tendenze e di indirizzi»?’. L’Autore del passo & Mussolini, nel dibattito sulla legge
Acerbo?.

Ritornano, specularmente, anche gli argomenti contro la concentrazione del potere. Mi
limito qui a riportare due passi relativia commenti sul premierato della riforma “Berlusconi”.

Il primo brano e di Gianni Ferrara, che ragiona di «monocrazia», definendola «guanto
di piti lontano possa esserci dalla teoria e dalla storia del costituzionalismo»2°, di «poteri ab-
normi che in nessun ordinamento democratico sono disponibili per il titolare di un solo organo».
E una concentrazione di poteri ottenuta comprimendo «il ruolo del Parlamento, tramutandolo
in organo esecutivo del Primo ministro, degli ordini che il Primo ministro vuole che siano as-
sunti in forma legislativa», «negando normativamente ogni possibilita di influenza dell’opposi-
zione sulla produzione legislativa». «Lo svuotamento della rappresentanza comporta» — quindi
— «la sterilizzazione del diritto politico per eccellenza, il diritto di voto, oltre a quello ad essere

23 Ex multis, cfr. G. COTTURRI, La transizione lunga. Il processo costituente in Italia dalla crisi degli anni
settanta alla Bicamerale e oltre, Editori Riuniti, Roma, 1997; M. VoLri, Forma di governo e revisione della Costitu-
zione, Giappichelli, Torino, 1998; E. CHELI, Nata per unire. La Costituzione italiana tra storia e politica, Bologna, il
Mulino, 2012 e, da ultimo, Ip., Costituzione e politica. Appunti per una nuova stagione di riforme costituzionali, il
Mulino, Bologna, 2023.

24 La Commissione “De Mita-lotti” ipotizza, quanto alla forma di governo, una incisiva revisione del mec-
canismo di formazione del Governo (elezione a maggioranza assoluta del Primo ministro da parte del Parlamento
a camere riunite) e del rapporto di fiducia (introduzione della sfiducia costruttiva, con votazione a maggioranza dei
componenti e nei confronti del Primo ministro).

25 L. ELlA, Il premierato assoluto, relazione al Seminario Astrid sul disegno di legge costituzionale presen-
tato dal Governo per la riforma della seconda parte della Costituzione, 22 settembre 2003, ora in Ib., La Costituzione
aggredita. Forma di governo e devolution al tempo della destra, il Mulino, Bologna, 2005, p. 62.

26 Legge 6 maggio 2015, n. 52, Disposizioni in materia di elezione della Camera dei Deputati. Il connubio
citato € monito a non scordare un’interpretazione delle ipotesi di riforma che tenga conto del sistema elettorale, di
quello vigente al momento delle riforme, e di quello “possibile”, ossia dei rischi che possono derivare dalle riforme
se muta la formula elettorale.

27 XXVI Legislatura del Regno d’ltalia, Atti parlamentari, Camera dei deputati, mercoledi 11 luglio 1923,
Resoconto stenografico, p. 10476, intervento di Labriola laddove cita testualmente la Relazione governativa relativa
al disegno di legge “Acerbo” (disponibile in https://storia.camera.it/).

28 Per una contestualizzazione del percorso che ha condotto alla legge Acerbo e il riecheggiare dei ragio-
namenti rispetto alla riforma del centrodestra, cfr. L. CARLASSARE, Costituzionalismo e democrazia nell’alterazione
degli equilibri, in Costituzionalismo.it, n. 2/2003 (spec. par. 6).

2% G. FERRARA, Verso la monocrazia. Ovvero del rovesciamento della Costituzione e della negazione del
costituzionalismo, in Costituzionalismo.it, n. 1/2004.

RIVISTA AIC

125



rappresentato. Comporta anche altre ricadute egualmente catastrofiche. Si sa che ad attuare
le norme costituzionali relative ai diritti di liberta e ai diritti civili provvedono le leggi, quegli atti
la cui elaborazione ed approvazione spetta proprio alla rappresentanza raccolta nelle assem-
blee parlamentari. Non soltanto i diritti sociali, non soltanto i diritti politici, quindi, vengono col-
piti dalla trasmutazione che si vuole perpetrare della Costituzione, ma anche i diritti di liberta,
anche i diritti civili rischiano e molto. Sono i pilastri del costituzionalismo e dello stato di diritto
e si vogliono demolire».

Il secondo passaggio € di Leopoldo Elia, che definisce il modello della riforma del cen-
tro-destra «un premierato assoluto, che contrasta con il principio cardine del costituzionalismo
elaborato in pit di due secoli dopo le rivoluzioni di fine Settecento: il principio che si oppone
alla concentrazione di troppi poteri in un solo titolare di un ufficio pubblico»3°. Non risparmia le
parole, Elia: «una eresia antidemocratica cosi enorme non avrebbe mai dovuto essere pen-
sata... vederla scritta nella Costituzione basta a squalificarci di fronte a tutte le autentiche
democrazie»; & una riforma costituzionale che «si pone in rotta di collisione con alcuni principi
fondamentali della nostra Costituzione e del moderno costituzionalismo»3!: «Non & esagerato»
— continua ancora — «parlare di emergenza costituzionale»®?; una emergenza che riguarda la
forma di governo ma anche la forma di stato: la riforma del 2005 costituisce, infatti, anche una
«minaccia che pesa sui diritti della prima parte della Costituzione»*3. Non si tratta del modello
Westminster, quanto di «una dittatura quinquennale, con la mortificazione senza precedenti
della Camera dei deputati e del ruolo di garanzia del Presidente della Repubblica», e il potere
del futuro Primo ministro non «trova alcun riscontro né in quello del Presidente Usa, limitato
dalla separazione tra esecutivo e legislativo, né in quello del Premier inglese o del Cancelliere
tedesco»®*.

In entrambi i brani citati forte € il richiamo alla storia del costituzionalismo: appare come
non si tratti solo — ... e non sarebbe comunque poco — della revisione di norme costituzionali
inerenti la forma di governo che incidono sulla forma di Stato, ma dello scontro fra differenti
visioni del mondo riguardo alla questione del potere.

La storia non si ripete mai allo stesso modo, ma vi sono delle ricorrenze. La limitazione
del potere, quale nucleo fondante del costituzionalismo, nasce dal conflitto che attraversa la
storia intorno al potere e all’eguaglianza. La contenzione del potere & sempre precaria: la Co-
stituzione e scritta nei momenti di lucidita per i giorni di follia® e «gli occhi spalancati»

30 L. ELIA, Il premierato assoluto, cit., p. 62.

31 L. EuiA, Un premierato assoluto che mortifica le Camere, in Il Sole 24 Ore, 23 ottobre 2004, e in Ip., La
Costituzione aggredita, cit., pp. 134-135.

32 |, EuiA, Perché parlo di emergenza costituzionale, in Europa, 6 aprile 2004, e in Ip., La Costituzione
aggredita, cit., pp. 99-100.

33 L. EuA, La riforma della Costituzione a dieci anni dall’appello di Giuseppe Dossetti, in Appunti di cultura
e politica, n. 6, 2004, nonché IN Ip., La Costituzione aggredita, cit., p. 180.

34 L. ELIA, Un premierato assoluto che mortifica le Camere, cit., p. 134.

35 Si parafrasa Stockton, che scriveva delle costituzioni come di «catene con le quali gli uomini legano se
stessi nei momenti di lucidita per non morire di mano suicida nei giorni della follia» (citato da A. DI GIOvVINE, Le
tecniche del costituzionalismo del Novecento per limitare la tirannide della maggioranza, in G. M. Bravo (a cura di),
La democrazia tra liberta e tirannide della maggioranza nell’Ottocento, Leo S. Olschki, Firenze, 2004, p. 328).
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dell’«angelo della storia» ci ricordano che la follia € il quotidiano dell’'esistenza che «accumula
senza tregua rovine su rovine»=6,

Occorre alimentare gli anticorpi della democrazia anche quando, forse soprattutto
quando, &€ un’azione controcorrente: contrapponendo ad un realismo passivo un realismo tra-
sformativo.

3. La verticalizzazione del potere come tendenza globale e I'aridita politica del populi-
smo identitario

Invero — e siamo al secondo punto —, la verticalizzazione del potere € una tendenza
globale, che accompagna I'ascesa del neoliberismo®’, 'abbraccio mortale del capitalismo alla
democrazia®®; basti ricordare I'«eccesso di democrazia» lamentato dalla Commissione Trila-
terale (1975)%* e gli «esecutivi deboli» oggetto delle critiche della J. P. Morgan (Report del
2013)%°,

La concentrazione del potere segna — insieme alla repressione del dissenso, alla ste-
rilizzazione del pluralismo, all’abbandono dell’'orizzonte del’emancipazione sociale (sostituito
dalla logica meritocratica e dalla colpevolizzazione della povertd) — la «lotta condotta dall’alto
per recuperare i privilegi, i profitti e soprattutto il potere»*!, la degradazione della democrazia
in postdemocrazia*, il suo scivolamento nell’“autocrazia elettiva”.

Sfumano i contorni della dicotomia “democrazia-autocrazia™?2, in un mondo che si tinge
politicamente di nero ('affermazione delle destre in Europa, e non solo, come cifra politica
attuale).

Un inciso. La crisi nel funzionamento della verticalizzazione che trapela dalle traversie
del premierato inglese, come del presidenzialismo statunitense e del semi-presidenzialismo
francese, smentiscono la tendenza descritta? Invero, mi pare che la aggravino, ossia segnino
la fatica del potere nel rispettare qualsivoglia limite (donde la deriva autocratica). Non € uno

36 W. BENJAMIN, Tesi di filosofia della storia, 9, ed. Mimesis, Milano, 2012, p. 15.

37 Nella sterminatezza della letteratura sul tema, netta € la posizione di KARL PoLANYI (The Great Transfor-
mation, 1944, trad. it. La grande trasformazione. Le origini economiche e politiche della nostra epoca, Einaudi,
Torino, ed. 2010), quando scrive del socialismo come «essenzialmente la tendenza inerente ad una civilta indu-
striale a superare il mercato autoregolato subordinandolo consapevolmente ad una societa democratica» (p. 294),
mentre del fascismo come «una riforma dell’economia di mercato raggiunta al prezzo dell'estirpazione di tutte le
istituzioni democratiche» (p. 297).

38 Definisce «mortale» I'abbraccio tra capitalismo e democrazia, M. Bovero, Salus mundi, Castelvecchi,
Roma, 2022, p. 102, andando “oltre Bobbio”, che lo definiva «insieme vitale e mortale».

39 M. CROZIER, S. P. HUNTINGTON, J. WATANUKI, The Crisis of Democracy: Report on the Governability of
Democracies to the Trilateral Commission, New York University Press, New York, 1975.

40 J. P. Morgan, Europe Economic Research, The Euro area adjustment: about halfway there, 28 May
2013.

41 L. GALLINO, La lotta di classe dopo la lotta di classe, intervista a cura di P. Borgna, Laterza, Roma-Bari,
2012, p. 12.

42 C. CroucH, Postdemocrazia, Laterza, Roma-Bari, 2003; diffusi in letteratura sono sintagmi quali “demo-
craziailliberale”, “democrazia senza democrazia”, “democrazia a bassa intensita”, “autocrazia elettiva”, etc. (si veda
R. TARCHI, Le “democrazie illiberali” nella prospettiva comparata: verso una nuova forma di stato? Alcune riflessioni
di sintesi, in DPCE On line, n. 3/2020, pp. 4155 ss.).

43 Sul tema, M. CamAu, G. MASSARDIER, Démocraties et autoritarismes. Fragmentation et hybridation des
régimes, Karthala, Paris, 2009.
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stato di dis-ordine che, se — sottolineo se — puo in taluni casi rivitalizzare il ruolo degli organi
parlamentari, & riconducibile proprio ad una estrema “monocratizzazione” e personalizza-
zione**? Forse, pill che inficiare il processo di concentrazione del potere, la cattiva salute delle
forme di governo é sintomo di un indebolimento generale delle catene delle costituzioni e delle
istituzioni politiche democratiche.

Non & questa la sede per approfondire il tema, ma si affaccia qui altresi la “grande”
questione delleffetto specchio” tra modello economico e partitico — I'«assonanza» «tra la for-
mula organizzativa del “moderno principe” e i principi scientifici della moderna fabbrica fordi-
sta», tra la «forma-partito» e la «forma impresa»*® — e, aggiungerei, fra sistema economico e
societa, forma di Stato, forma di governo; rapporti — mi limito a precisare — che non si pongono
in termini unidirezionali e deterministici, bensi di circolarita, interazione e complessita“®.

Nello specchio si riflette anche la concezione del tempo, del neoliberismo come della
democrazia immediata: un tempo compresso sul presente e stretto nel vortice della rapidita®’,
preda dell’efficienza hic et nunc.

Tornando al premierato, certamente esso non é di per sé espressione di autocrazia o
conduce necessariamente ad essa — dipende da quale premierato — ma, muovendo dal pre-
supposto esplicitato all'inizio, ovvero la sua valutazione nel contesto, quest’ultimo ne acuisce
i tratti potenzialmente pericolosi per gli equilibri propri di una democrazia costituzionale*®.

Il terreno, infatti, sul quale si vorrebbe innestare il premierato e politicamente arido.
Non é solo questione delle drammatiche percentuali di astensione dal voto e della disaffezione
politica; I'aridita ha seccato le radici della societa. L’humus sociale é saturato dal populismo,
con la sua passivita, il suo acritico affidamento, la sua propensione al decisionismo. E un po-
pulismo identitario (quell'identita che Remotti riconduce in ultima istanza ad una logica di so-
praffazione)*, intriso di un nazionalismo conservatore all'insegna del “Dio, patria e famiglia”,
e pervaso dalla logica schmittiana “amico-nemico”, che compatta in chiave escludente e con-
trappositiva la moltitudine disgregata e autoreferenziale del’homo oeconomicus. E una societa
destrutturata nel legame sociale e nei suoi corpi intermedi dall'individualizzazione sfrenata;
una societa dove dilaga il dominio della tecnica, con la sua spoliticizzazione.

E un terreno fertile per la sostituzione della dialettica e della mediazione proprie di una
forma di governo parlamentare con la decisione di un organo monocratico, il quale raffigura —
citando Carl Schmitt — «'uomo di fiducia di tutto il popolo»®°.

44 .. elemento, quest’ultimo, che mette ancor piu in rilievo la qualita della classe politica.

45 M. ReVELLI, Finale di partito, Einaudi, Torino, 2013, spec. pp. 69-70; il riferimento, in specie, & al partito
organizzato su tre livelli descritto da A. GRamscl (Quaderno 14, in Quaderni del carcere, Quaderni 12-29 (1932-
1935), ed. a cura di V. Gerratana, v. lll, Einaudi, Torino, 2014, § 70, pp. 1733-1734).

46 E. MoRIN, La sfida della complessita, a cura di A. Anselmo, G. Gembillo, Le Lettere, Firenze, 2017.

47 Cfr. M. CuoNo, Rapidita. Teoria e storia di una categoria di legittimazione del potere, in Ragion pratica
46, giugno 2016, pp. 137 ss.

48 Sui rischi del «<modello di stampo presidenziale», per sua natura piu divisivo, data la fase di «fragilita e
volatilita» del sistema politico e il suo distacco dal tessuto sociale, E. CHELI, Perché dico no al presidenzialismo, in
Forum di Quaderni costituzionali, n. 3/2022, p. 61.

49 F. REMOTTI, L’'ossessione identitaria, Laterza, Roma-Bari, p. 140.

50 C. ScHmITT, Verfassungslehre, 1928, trad. it. Dottrina della costituzione, Giuffre, Milano, 1984,

p. 459.
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La rappresentanza da politica e plurale diviene simbolica e unitaria®®: la scelta del
Capo.

Si coniugano la verticalizzazione istituzionale del potere e la personalizzazione propria
del potere carismatico. E un potere carismatico che & transitato in «potere plebiscitario»; ri-
chiama quella che, nella classificazione weberiana, & la «democrazia plebiscitaria», «il piu
importante tipo di democrazia subordinata a un capo», dove il potere carismatico «si cela sotto
la forma di una legittimita derivante dalla volonta dei sudditi»®2.

La cultura del Capo e dello scontro compresso nello schema dicotomico vittoria/scon-
fitta, con la sua traduzione elettorale in sistemi maggioritari o ad effetti maggioritari, con I'affi-
damento anestetizzante che favorisce, trovano un terreno ideale nel populismo identitario e
convergono nell’espellere la prospettiva del conflitto e della discussione.

Per inciso, dagli elementi citati traspare la consonanza con il neoliberismo, con i suoi
caratteri (competitivita, perseguimento del successo ed espulsione del perdente nella merito-
crazia della diseguaglianza) e con i suoi desiderata (neutralizzazione del conflitto, pensiero
unico e TINA-There Is No Alternative, decisore rapido ed efficiente).

Il premierato si inserisce nell’orizzonte, riferendosi alle categorie gramsciane, di «ce-
sarismo regressivox; preciso: quel tipo di cesarismo regressivo che puo esistere — cito ancora
Gramsci — «anche senza un cesare, senza una grande personalita “eroica”»%2.

4.1l senso della stabilita

Ultimo punto, last but not least: la stabilita. E un mantra ricorrente, come I'altro termine
oscuro, al quale spesso € associato, la governabilita, e ne condivide 'ambiguita.

Nelle Dichiarazioni del(la) Presidente del Consiglio, Giorgia Meloni, al termine dell’in-
contro con le opposizioni parlamentari del 9 maggio 2023, sono citati due «obiettivi irrinuncia-
bili», gia presenti nel programma elettorale ricordato ante: «la stabilita dei governi e delle legi-
slature e il rispetto del voto dei cittadini nelle urne»>4.

La giustificazione per una ulteriore verticalizzazione del potere € la stabilita di governo,
fine apparentemente neutro. Difficile negare che la stabilita possa essere “un bene”, sempre
che non conduca all’ossimoro della democrazia senza conflitto; tuttavia, certamente non € un
“bene in sé”, un fine ultimo; come per il concetto di “governabilita”, alcune domande sono
d’obbligo: stabilita per chi, per che cosa e come?

Un governo stabile, in presenza di un pluralismo partitico adeguatamente rappresen-
tato in un Parlamento forte, il cui indirizzo politico si rifa all’attuazione della Costituzione, &
molto diverso da un governo stabile a scapito del pluralismo e della rappresentanza, nonché
fedele in primo luogo all’agenda neoliberista. Come ricorda la Corte costituzionale, ragionando

51 Cosi M. Bovero, Salus mundi, cit., pp. 119, 121; in argomento, si veda G. AzzARiTl, Critica della demo-
crazia identitaria, Laterza, Roma-Bari, 2005.

52 M. WEBER, Economia e societa, vol. |, Edizioni di comunita, Milano, 1961, p. 265.

53 A. Gramscl, Quaderni del carcere, v. Il, Quaderni 6-11 (1930-1933), a cura di V. Gerratana, Einaudi,
Torino, 2014, Quad. 9, par. 133, pp. 1194-1195 (nonché Id., Quaderni del carcere, v. lll, Quaderni 12-29 (1932-
1935), a cura di V. Gerratana, Einaudi, Torino, 2014, Quad. 13, par. 27, pp. 1619-1620).

54 Confronto Governo - opposizioni sulle riforme istituzionali, Dichiarazione del presidente Meloni, cit.
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di sistema elettorale, costituisce «senz’altro un obiettivo costituzionalmente legittimo» lo
«scopo di garantire la stabilita del governo del Paese e di rendere piu rapido il processo deci-
sionale» ma, se cid consente «una illimitata compressione della rappresentativita del’assem-
blea parlamentare», diviene «incompatibile con i principi costituzionali» (sent. n. 1 del 2014).

Aggiungo un dato. Consideriamo la stagione del disgelo costituzionale, gli anni Set-
tanta, con lo Statuto dei diritti dei lavoratori (legge 20 maggio 1970, n. 300), la disciplina del
referendum (legge 25 maggio 1970, n. 352), i provvedimenti relativi all'istituzione delle Regioni
(1968-1970), la legge sul divorzio (legge 1 dicembre 1970, n. 898), la riforma del diritto di
famiglia (legge 19 maggio 1975, n. 151), la legalizzazione dell’aborto (legge 22 maggio 1978,
n. 194), la legge “Basaglia” e la chiusura dei manicomi (legge 13 maggio 1978, n. 180), l'isti-
tuzione del Servizio sanitario nazionale (legge 23 dicembre 1978, n. 833), etc.

Sono leggi adottate in un arco temporale nel quale si susseguono la V Legislatura (5
giugno 1968 - 28 febbraio 1972), con sei Governi (Leone I, Rumor, Rumor Il, Rumor lll, Co-
lombo, Andreotti); la VI Legislatura (25 maggio 1972 — 1 maggio 1976), con cinque Governi
(Andreaotti Il, Rumor IV, Rumor V, Moro IV, Moro V); la VII Legislatura (5 luglio 1976 — 2 aprile
1979), con tre governi Andreotti (lll, IV e V).

A contrario, pensiamo al secondo Governo Berlusconi, in carica dal 2001 al 2005, o al
qguarto Governo Berlusconi, stabile per tre anni, dal 2008 al 2011, o, in precedenza, al Governo
Craxi, dal 1983 al 1986: a prescindere dai potenziali contenuti dei provvedimenti legati ai colori
dei governi, non sono anni che si distinguono per una intensa e incisiva attivita normativa.

Certo, le variabili da considerare sono molte (dal contesto politico-sociale e internazio-
nale alla forza e alla configurazione del sistema patrtitico, alla natura dei governi che si susse-
guono), ma non affiora come forse non sia necessariamente il numero dei governi a frenare
le attivita politiche e normative? Come non sia il pluripartitismo a bloccare la vita politica?

Emerge, invece, come la vitalita della democrazia stia nel pluralismo e nel conflitto,
nella loro espressione sociale e nella loro declinazione partitica, e come tale vitalita ben possa
trovare espressione nel Parlamento e in una sovranita popolare conflittuale.

5. E se rafforzassimo la rappresentanza del pluralismo politico e il Parlamento?

Una ragione in piu, quindi, e concludo, per rafforzare non il Governo, bensi il Parla-
mento: il suo terreno, adottando una legge elettorale proporzionale (pura); i suoi poteri, modi-
ficando i regolamenti parlamentari (dalla previsione di uno statuto delle opposizioni, al plurale,
all'introduzione di limiti al controllo governativo sull'ordine del giorno)®®; la sua struttura, ragio-
nando di monocameralismo®®.

Rafforzare il Parlamento (... ovvero, attuare la Costituzione) & una riforma necessaria:
muovendo da una rappresentanza plurale, (ri)-costruirlo come luogo di scontro e mediazione

55 Si pensi alla valorizzazione del Parlamento di cui ai Regolamenti del 1971 (da ultimo, sui regolamenti
parlamentari, anche per ampie indicazioni bibliografiche, cfr. M. PODETTA, Governare le Camere. Tendenze e miti
delle riforme regolamentari, Cacucci, Bari, 2020).

56 Cfr. gli interventi dedicati a “Monocameralismo: Parlamento e rappresentanza” in Costituzionalismo.it,
n. 3/2022.
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politica fra visioni del mondo, titolare dei propri lavori, soggetto attivo nel rapporto di respon-
sabilita politica con il Governo.

Ingenuita da costituzionalista nell’era in cui sfuma vieppiu la distinzione fra democrazia
e autocrazia? Forse, ma, per 'appunto, & questione di sopravvivenza della democrazia, della
democrazia pluralista e conflittuale. La democrazia, se vuole essere effettiva, sostanziale, vive
di partecipazione e di conflitto, altrimenti & maschera®’, mero strumento di gestione del potere
e di mantenimento dell’'ordine sociale.

Intendiamoci: in questa prospettiva un rafforzamento del Parlamento € necessario, ma
non sufficiente. Fondamentale & la presenza (ricostruzione?) di soggetti politici collettivi in
grado di rappresentare, in forma organizzata, visioni del mondo in un virtuoso moto circolare
con la societa, il pluralismo e i conflitti®®.

L’elezione diretta del premier rischia di sterilizzare artificialmente ogni possibile vivacita
politica nel dualismo vincente/perdente, di congelare nella figura del Capo ogni dinamica poli-
tica e di passivizzare un elettorato gia sufficientemente narcotizzato.

Ineliminabile, quindi, & il «vivente movimento delle masse»®®, la forza dei conflitti so-
ciali, come imprescindibile & il perseguimento delluguaglianza sostanziale. E, in questo senso
— si pud annotare —, la saldatura fra la diseguaglianza e la regressione rispetto alla connota-
zione sociale della democrazia che I'autonomia differenziata comporta, nel coniugarsi con ‘il
presidenzialismo”, neutralizza simmetricamente la Costituzione come progetto sociale e poli-
tico.

Agire controcorrente rispetto alla verticalizzazione in arrivo e al “premierato di fatto”
esistente per rafforzare il Parlamento non € un vezzo anacronistico. Non si vuole chiudere
I'orizzonte alle riforme, arroccandosi nelle trincee del Novecento, anzi: occorre uno sforzo di
immaginazione per costruire forme di organizzazione sociale che limitino tutte le manifesta-
zioni di potere e garantiscano una effettiva emancipazione®.

Resta tuttavia che la Costituzione del 1948, con le sue radici nella storia del costituzio-
nalismo (della limitazione del potere, della garanzia dei diritti, del’emancipazione), € un modo
di intendere la democrazia, i rapporti sociali, il conflitto, il potere. In questione &, se non l'esi-
stenza stessa della democrazia, quale democrazia?

57 Per uno sguardo disincantato sulla democrazia, cfr. A. Di GloviNE, Dal principio democratico al sistema
rappresentativo: lineluttabile metamorfosi, in Rivista AIC, n. 1/2020, e A. MASTROPAOLO, Fare la guerra con altri
mezzi. Sociologia storica del governo democratico, il Mulino, Bologna, 2023.

58 |nsiste sul porre come «primo obiettivo» delle riforme «non tanto il modello costituzionale quanto le
condizioni operative del nostro sistema politico al fine di consentire un recupero del suo rapporto con il tessuto
sociale», E. CHELI, Costituzione e politica, cit., p. 21; critica il riduzionismo all'ingegneria costituzionale, E. GROSSO,
Il metadone della Repubblica. Elezione diretta e verticalizzazione del potere: la grande ossessione semplificatrice,
in Federalismi.it, 7 giugno 2023; definisce «imperativi ineludibili», «ripensare la forma-partito e rivitalizzare gli altri
corpi intermedi», M. Luciani, Riforme e saggezza, in Federalismi.it, 7 giugno 2023.

59 R. LUXEMBURG, Zur russischen Revolution (1918), trad. it. La Rivoluzione russa, Massari, Bolsena (VT),
2004.

60 Con la precisazione che I'immaginazione non vive nel regno dell'astrazione, ma & un qualcosa di con-
creto, € un «fare pensante» e un «pensiero politico — il pensare la societa come facentesi —» come «componente
essenziale» dell’«autotrasformazione della societa», nella consapevolezza che «nulla, per quanto profondamente
si possano esaminare le cose, permette di affermare che una tale autotrasformazione della storia sia impossibile»
(C. CasTORIADIS, L’institution imaginaire de la societé. Il. L'imaginaire social et l'institution, Paris, 1975, trad. it.
L’istituzione immaginaria della societa, Bollati Boringhieri, Torino, 1995, p. 174).

RIVISTA AIC

131



IV IESSEA

Al

ASSOCIAZIONE
ITALIANA DEI
COSTITUZIONALISTI

Rivista N°: 3/2023
DATA PUBBLICAZIONE: 31/07/2023

AUTORE: Raffaele Bifulco’

AMBIENTE E CAMBIAMENTO CLIMATICO NELLA COSTITUZIONE ITALIANA™

ENVIRONMENT AND CLIMATE CHANGE IN THE ITALIAN CONSTITUTION

Sommario: 1. Premessa — 2. | momenti dell’evoluzione costituzionale della tutela dell’'ambiente in Italia
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relazione con 'ambiente — 3.2. L’art.9, ¢.3, Cost. come fondamento della lotta al cambiamento climatico
— 4. Il contenzioso climatico come espressione di un disagio: il caso dell’efficacia extraterritoriale dei
diritti fondamentali - 5. Un cambio di prospettiva: il clima come parte essenziale del contratto sociale e
della sicurezza pubblica - 6. | diritti e le liberta fondamentali al cospetto del cambiamento climatico — 7.
Conclusione.

1. Premessa

E la prima volta che I'’Associazione dei costituzionalisti si occupa di ambiente. Lo fa
all'interno di un seminario dal titolo ‘La cultura dell’ambiente nell’evoluzione costituzionale’ e
non all’'interno del piu formale convegno annuale ma 'evento va sottolineato. Segno che la
riforma costituzionale del 2022 ha svolto un ruolo nel destare I'attenzione di noi tutti.

Prima di avviare la mia relazione introduttiva, vorrei provare a inserire I'evoluzione co-
stituzionale italiana in materia di ambiente (cui fa riferimento il tema generale del seminario)
in un pit ampio orizzonte culturale’. In tale prospettiva gli ultimi cinquant’anni rappresentano

* Ordinario di Diritto costituzionale, Universita Luiss “Guido Carli” di Roma.
" Relazione al Seminario dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti “La cultura dellambiente nell’evo-

luzione costituzionale”, 12 maggio 2023, Universita Luiss “Guido Carli” di Roma.

" La cornice generale del seminario pare evocare quell’orizzonte culturale della filosofia della cultura, in
Italia molto caro a Renato Treves (Diritto e cultura, Torino, Giappichelli, 1947, 21), in cui I'esperienza giuridica viene
considerata e proiettata nel piu ampio campo dei fenomeni culturali. Una sintesi di questo breve lavoro monografico
€ contenuta in R. Treves, Il diritto come componente della cultura, in Studi in onore di C. Grassetti, I, Milano,
Giuffre, 1980, 1805 ss.
L’Associazione Italiana Costituzionalisti & iscritta al Registro Operatori della Comunicazione dal 9.10.2013 col n. 23897
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un’epoca-sella o cerniera (Sattelzeit). Prendo in prestito questa espressione da R. Koselleck
che I'ha utilizzata per indicare il periodo che da ingresso alla modernita (1750-1850)2. Non
credo di esagerare utilizzando questa espressione per tracciare una linea che parte ideal-
mente dalla citta di Roma, da quel Club di Roma che ebbe il merito di commissionare al Mas-
sachusetts Institute of Technology il rapporto sui Limiti alla crescita®, fino alla intuizione di Paul
Crutzen ed Eugene Stoermer, i primi a parlare, fin dal 2000, di Antropocene, “per enfatizzare
il ruolo che ha avuto il genere umano nella geologia e nell’ecologia” a partire dall’'ultima parte
del XVIII secolo*. Il termine Antropocene non ha ancora il crisma dell'ufficialita scientifica ma
sta di fatto cambiando il modo di vedere e pensare il nostro rapporto con 'ambiente, se non lo
stesso modo di pensare noi stessi: &€ oramai diffusa la consapevolezza che ¢ in atto una mo-
dificazione delle condizioni naturali del pianeta che, se non mette in discussione la sopravvi-
venza umana nell'immediato, non lascia sperar bene riguardo alla qualita della vita delle ge-
nerazioni future. Dunque, in una prospettiva che guarda oltre questi ultimi cinquant’anni, siamo
immersi in qualcosa che supera anche il concetto di epoca-cerniera.

2. | momenti dell’evoluzione costituzionale della tutela dell’ambiente in Italia

Cido premesso, seguendo la traccia del titolo del convegno e stringendo il fuoco
dell'analisi sull’ordinamento italiano, vorrei proporre una sintetica periodizzazione dello svi-
luppo della cultura giuridica del’ambiente attraverso I'individuazione di tre momenti.

2.1. Il momento della distinzione

Il primo € il momento che chiamerei della distinzione, coincidente con il formante dot-
trinale. E noto che la conoscenza umana avviene attraverso la distinzione, la differenziazione.
E I'ambiente viene appreso appunto tramite la sua progressiva distinzione dal paesaggio:
un’attivita di distinzione e individuazione che non risulta facile giacché caratteristica della
grande tradizione italiana di tutela del patrimonio storico e culturale & stata proprio I'intreccio
tra conservazione del patrimonio, tutela del’ambiente e tutela del paesaggio®. Dal punto di
vista temporale questa fase coincide con il passaggio dagli anni Sessanta agli anni Settanta:
il saggio di Predieri sul paesaggio & del 1969°, quello di Giannini & del 1973’. Gli anni Settanta
sono davvero uno snodo temporale centrale per la formazione di una cultura ambientale non

2 R. Koselleck, Einleitung, in O. Brunner, W. Conze, R. Koselleck (hsg.), Geschichtliche Grundbegriffe.
Historischen Lexikon zur politisch-sozialen Sprache in Deutschland, |, Stuttgart, Keltt-Cotta, 1972, XV.

3 Opportunamente ripubblicato: D.H. Meadows, D.L. Meadows, J. Randers, W.W. Behrens Ill, / limiti alla
crescita [1972], Lu::ce Edizioni, Massa, 2018.

4 Cosi P.J. Crutzen, E.F. Stoermer, The ‘Anthropocene’, in IGBP Global Change News-letter, 41, 2000,
17.

5 Su questo tratto caratteristico della legislazione italiana rinvio alle magistrali pagine di S. Settis, Paesag-
gio Costituzione cemento. La battaglia per 'ambiente contro il degrado civile, Torino, Einaudi, 2010, 135-142.

5 A. Predieri, Significato della norma costituzionale sulla tutela del paesaggio, in Studi per il ventesimo
anniversario dell’Assemblea costituente, I, Firenze, Vallecchi, 1969, 379 ss.

7 M.S. Giannini, «Ambiente»: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in Rivista trimestrale di diritto pubblico,
1/1973, 15 ss.
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solo in Italia ma a livello mondiale®. E una fase di grande interesse dal punto di vista giuridico
perché sono delineati i termini del dibattito culturale degli anni successivi: da un lato I'idea di
M.S. Giannini, che segnera a lungo il perimetro del dibattito, per cui 'ambiente non & un og-
getto unitario ma plurimo, innervato su diverse discipline e normative: il paesaggio e i beni
culturali, 'acqua, I'aria, il suolo, il governo del territorio®; dall’altro chi invece, accentuandone
la natura sociale, inizia a riscontrare nel’ambiente un “interesse pubblico fondamentale della
collettivita nazionale”, un “bene pubblico o meglio collettivo o comune”™® e chi, ancora dopo,
comincia a inquadrare la tutela del’ambiente nella conservazione dell’equilibrio ecologico della
biosfera e dei singoli sistemi di riferimento".

La disputa, sicuramente importante in fase di avvio per i richiamati motivi epistemici,
ha perso tuttavia interesse per I'acquisita consapevolezza che cid che chiamiamo I'ambiente
ha una natura, se mi si permette I'analogia, ordinamentale: come I'ordinamento giuridico &
composto da molteplici norme, che si riuniscono in settori e che comunque aspirano all’unita
e alla coerenza, cosi anche 'ambiente si compone di molteplici fattori ma in sé costituisce un
sistema, la cui unita & addirittura naturale e non artificiale come & per I'ordinamento giuridico'.
Da cio discende anche la continua innovazione normativa riscontrabile nel diritto ambientale,
che anche per questo tende a organizzarsi per principi. Questi stessi principi della legislazione
ambientale, tuttavia, sono soggetti a cambiamenti, possono modificarsi, in alcuni casi vivono
momenti di crisi (come avviene per lo sviluppo sostenibile), sia perché sono il frutto di istanze
di livello internazionale e sovranazionale sia perché le esigenze di tutela del’ambiente pos-
sono cambiare di priorita e intensita sicché & bene, a mio avviso, non ancorarli nel testo costi-
tuzionale™.

8 E mi piace ricordare che, in quegli anni, non si esitava a indicare nella sovrappopolazione una delle
cause principali dell’aggressione all'ambiente. Risale al 1972 lo scritto seminale di C.D. Stone, Should Trees Have
Standing? Toward Legal Rights For Natural Objects, in Southern California Law Review, 45/1972, 450 ss., dove
I’Autore gia affermava che i problemi ambientali avrebbero potuto essere affrontati solo attraverso un rallentamento
degli standard di vita dei paesi avanzati e la stabilizzazione della popolazione mondiale (49-21); anche il volume,
appena citato, su / limiti alla crescita, rinveniva nella troppo veloce crescita della popolazione mondiale una delle
cause del collasso del pianeta (pp.55, 136, 146, 148, 171 e 180 ma passim); in questo volume si v. anche U.Bardi,
La maledizione di Cassandra: | limiti dello sviluppo 50 anni dopo, 24, sulle plurime ragioni di opposizione che il
rapporto commissionato dal Club di Roma incontro nell’opinione pubblica mondiale; e ancora si v. la piattaforma di
principi elaborata nel 1984 da A. Naess, G. Sessions, A Deep Ecology Eight Point Platform, in www.haven.net, in
part. il principio 3.

9 M.S. Giannini, «Ambiente»: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, cit., 23-5.

0 A. Postiglione, Ambiente: suo significato giuridico unitario, in Rivista trimestrale di diritto pubblico,
1/1985, 39 e 50.

1 B. Caravita, Diritto pubblico dell’'ambiente, Bologna, il Mulino, 1990, 52.

2. G. Morbidelli, Il regime amministrativo speciale dell’ambiente, in Scritti in onore di Alberto Predieri, |l,
Milano, Giuffré, 1996, 1164, ha osservato che I'ambiente finisce per atteggiarsi a concetto giuridico indeterminato;
S. Grassi, Ambiente e Costituzione, in Rivista Quadrimestrale di Diritto del’Ambiente, 3/2017, 19, ritiene che |l
concetto giuridico di ambiente sia affidato alle interpretazioni della giurisprudenza e della dottrina.

3 Proprio I'elasticita e la trasversalitd che caratterizza la nozione giuridica di ambiente mi porta a non
condividere la tesi, riemersa a margine della riforma costituzionale del 2022, per cui la legislazione di livello costi-
tuzionale avrebbe dovuto soprattutto chiarire la portata dei principi di diritto ambientale che si sono affermati nel
diritto internazionale e unionale: in tal senso, notoriamente, S. Grassi, Ambiente e Costituzione, cit., 29 e gia M.
Cecchetti, Principi costituzionali per la tutela del’ambiente, Milano, Giuffre, 2000, 41 ss.
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2.2. Il momento della formalizzazione

Il secondo momento & quello della formalizzazione giuridica, coincidente con il for-
mante giurisprudenziale. Mi pare di poter rinvenire due snodi centrali in questa fase.

Il primo consiste nel progressivo ancoramento costituzionale del’ambiente. L'imposta-
zione di Predieri, per cui paesaggio & dato non solo dalle preesistenze naturali ma anche dagli
interventi umani, influenza inizialmente la Corte costituzionale la quale, progressivamente,
estende la disposizione sul paesaggio, di cui all’art.9 Cost., ad «ogni elemento naturale e
umano attinente alla forma esteriore del territorio» (sent. 39/1986). Il momento giurispruden-
ziale -si badi- non include solo la Corte costituzionale™ ma anche la giurisprudenza di legitti-
mita che, nella tutela del diritto alla salute, di cui all’art.32 Cost., comincia a includere anche
la salubrita del’ambiente. La Corte di cassazione si spingera fino a riconoscere un diritto ad
un ‘ambiente salubre’ quale diritto fondamentale'®.

In questi anni emerge anche la questione del rapporto tra ambiente e diritti della per-
sona. A tale proposito la decisione piu rappresentativa & senza dubbio la sent. 210/1987, in
cui la Corte costituzionale pare lasciarsi attrarre dall'idea di costituzionalizzare 'ambiente at-
traverso la previsione di un «diritto fondamentale della persona ed interesse fondamentale
della collettivita». Ma a prevalere sara poi la configurazione dell’ambiente quale valore costi-
tuzionale', autonomo rispetto al paesaggio’®. Si tratta di una giurisprudenza costituzionale
costante che prosegue anche dopo le innovazioni apportate dalla |.cost. 3/2001"°.

Il secondo snodo riguarda invece la natura del bene ambientale, bene unitario o plu-
rale. La giurisprudenza costituzionale si orienta, anche in questo caso lentamente, attraverso
uno sviluppo progressivo, verso una concezione unitaria, favorendo quella consapevolezza
della natura ordinamentale del’ambiente di cui dicevo prima. Prima definendo I'ambiente
come bene immateriale «unitario», costituito da «varie componenti>>2°; poi attraverso la cor-
posa giurisprudenza, successiva al 2001, sul’lambiente come materia trasversale; per arrivare
infine alle sentenze del 2007, che configurano 'ambiente non piu in senso immateriale bensi
come «bene della vita, materiale e complesso»?', parte della biosfera presente sul territorio

14 Di grande interesse, a questo proposito, il gia citato saggio di S. Settis, Paesaggio Costituzione cemento,
84-5, che mostra come l'integrazione tra natura e cultura, intuita e sviluppata poi da Predieri nella prospettiva
giuridica, sia un tratto speciale, unico del patrimonio culturale italiano.

15 | a ricostruzione della giurisprudenza in materia ambientale & presente in diverse ricerche: tra le tante
si veda M. Cecchetti, Principi costituzionali per la tutela del’ambiente, cit., 8-23 (fino al 2000); F. Costantino, Am-
biente (dir.cost), in Diritto online, 2014, 1 ss.; e, se si vuole, R. Bifulco, Una rassegna della giurisprudenza costitu-
zionale in materia di tutela dell’ambiente, in www.cortisupremeesalute.it, 2, 305 ss.

16 Sj v. in particolare Corte di cassazione, Sez. Un. civ., 6.10.1979, n.5172, su cui I'ampio commento di F.
Giampietro, Diritto alla salubrita del’ambiente, Milano, Giuffre, 1980, 101 ss.

7 Gia in ord. 184/1983; poi sent.151/1986 (con riguardo al paesaggio); sentt.617/1987, 641/1987 dove
appare il riferimento all’ambiente come valore primario e assoluto.

8 Sempre in sent. 641/1987 ma poi anche in sent. 407/2002.

19 Sent. 407/2002. Sul rapporto tra ambiente come concetto giuridico indeterminato e il ricorso ai valori da
parte della Corte costituzionale si leggano le stimolanti osservazioni di G. Morbidelli, I/ regime amministrativo spe-
ciale dell’lambiente, cit., 1133-1137.

20 Sentt. 641/1987 e poi 536/2002.

21 Sentt. 376/2007 ma soprattutto 378/2007.
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nazionale??. Dentro 'ambiente esistono, insomma, diversi beni giuridici che il legislatore deli-
nea sulla base degli interessi®>.

2.3. Il momento costituzionale

Arriviamo cosi al terzo ed ultimo momento, quello costituzionale, coincidente, natural-
mente, con il formante legislativo, che prende corpo nel 2001 e poi nel 2022 (lascio sullo
sfondo il 2006, anno di adozione del codice dellambiente). Come & noto, con quest’ultima
riforma il legislatore prende consapevolezza del rilievo oramai assunto dalla tutela dellam-
biente a livello internazionale, unionale e nazionale e assume la conseguente decisione di
farlo entrare in Costituzione attraverso i Principi fondamentali. Al di la delle dispute, in realta
un po’ sterili, sull’opportunita di una riforma che avrebbe dovuto vedere la luce gia da tempo?*,
la riforma costituzionale del 2022 chiude un cerchio che, come si & cercato di mostrare, ha
visto coinvolti i piu rilevanti formanti dell’'ordinamento, dalla dottrina alla giurisprudenza alla
legislazione nella sua massima espressione, quella della legge costituzionale. Ma soprattutto
la riforma €& il segno di una maturazione della cultura giuridica nei confronti del’ambiente, che
non & piu inteso come qualcosa di presupposto o addirittura di irrilevante dal punto di vista
giuridico, come era al momento dell’entrata in vigore della Costituzione, ma diventa parte in-
tegrante dell’ordinamento costituzionale. In tal senso essa rappresenta sicuramente un ade-
guamento della Costituzione alle esigenze del’ambiente®.

Come ho gia avuto modo di osservare in altra sede, la riforma costituzionale segna un
nuovo inizio, costituito dal fatto che la tutela del’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi
diviene un espresso dovere costituzionale, rispetto al quale non solo possibili cedimenti o passi
indietro®. Rispetto al passato, essa & sicuramente una riforma-bilancio, ma rispetto al futuro
essa contiene un programma che spettera a tutti i poteri dello Stato scrivere?’. Si pensi solo

22 Sent.104/2008.

23 Sentt.104/2008 e 1/2010.

24 Sj sono espressi contro la necessita di riforma costituzionale, per lo piu ritenendola superflua rispetto
all’acquis giurisprudenziale della Corte costituzionale: L. Cassetti, Salute e ambiente come limiti “prioritari” alla li-
berta di iniziativa economica?, in Federalismi.it, paper, 23.6.2021, 1 ss.; G. di Plinio, L’insostenibile evanescenza
della costituzionalizzazione dell’'ambiente, in Federalismi.it, paper, 1.7.2021, 1 ss.; T.E. Frosini, La Costituzione in
senso ambientale. Una critica, in Federalismi.it, paper, 23.6.2021, 1 ss.; N. Greco, La dimensione costituzionale
dell’ambiente. Fondamento, limiti e prospettive di riforma, in Quaderni costituzionali, 2/2021, 294; oppure perché in
potenziale contrasto con il paesaggio: G. Severini, P. Carpentieri, Sull'inutile, anzi dannosa modifica dell’articolo 9
della Costituzione, in Giustiziainsieme.it, 2021, 5, 8-9; ma in senso contrario G. Amendola, L’ambiente in Costitu-
zione. Primi appunti, in www.osservatorioagromafie.it, s.d., 3.

25 D. Amirante, La reformette dell’ambiente in Italia e le ambizioni del costituzionalismo ambientale, in
Diritto pubblico comparato ed europeo, 2/2022, XII.

26 Cfr. R. Bifulco, Primissime riflessioni intorno alla l.cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, in
Federalismi.it, 6.4.2022, 5; nello stesso senso C. D’'Orazi, Le generazioni future e il loro interesse: oggetti scono-
sciuti di rilievo costituzionale. Osservazioni a prima lettura della l.cost. n.1/2022, in BioLaw Journal — Rivista di
BioDiritto, 2/2022, 111.

27 Riprendo la differenza tra revisioni costituzionali bilancio e revisioni costituzionali programma elaborata
da G. Silvestri, Spunti di riflessione sulla tipologia e sui limiti della revisione costituzionale, in Studi in onore di
P.Biscaretti di Ruffia, Il, Milano, Giuffre, 1987, 1187-9 e utilizzata da M. Cecchetti, La revisione degli articoli 9 e 41
della Costituzione e il valore costituzionale del’ambiente, in Forum di Quaderni costituzionali, 2021, Ill, 298, per
inquadrare la riforma costituzionale in esame. In realta, la distinzione tra le due tipologie di revisione & gia in P.
Haberle, Zeit und Verfassungskultur, in A. Peise, A. Mohler (Hrsg.), Die Zeit, Minchen, Schriften der C.F. v.

RIVISTA AIC

136



alle potenzialita che esprime il riferimento all'«interesse delle generazioni future». Le poten-
zialita normative discendenti da tale locuzione sono nelle mani dei poteri conformativi del po-
tere legislativo, di quelli applicativi del’amministrazione e di quelli interpretativi del giudice. E
cosi, tanto per esemplificare, se I'impianto della riforma & stato per lo piu ritenuto di tipo antro-
pocentrico®, nulla esclude che, in un futuro non lontano, possa essere proprio l'interesse delle
generazioni future a chiedere una prospettiva diversa, che ponga al centro la natura e i suoi
interessi®®.

Certo, c’@ ancora molto da fare in Italia perché la cultura del’ambiente deve penetrare
non solo nei formanti giuridici ma deve divenire operante all'interno dei gangli istituzionali
dell’ordinamento. Sono questi che danno forma e realta al modello di societa che desideriamo.

3. Il silenzio della riforma costituzionale sul clima

La revisione costituzionale del 2022 fa entrare in Costituzione 'ambiente dal portone
principale, quello dei Principi fondamentali. Nulla dice perd sul clima e sulla lotta al cambia-
mento climatico®. In ragione di questo silenzio, che potrebbe giustificare un’accusa di riforma
costituzionale gia vecchia, mi concentrerd sul rapporto tra la Costituzione italiana e il clima.
Come interpretare questo silenzio? Possiamo ritenere che la tutela del clima sia comunque
contenuta nella tutela dellambiente? E in caso positivo, quali sono gli strumenti costituziona-
listici principali di tutela?’

Va osservato essere una caratteristica di tutte le costituzioni europee quella di non
avere espliciti riferimenti al clima®. Anche al di la del continente europeo, recenti analisi mo-
strano uno sviluppo ancora limitato di disposizioni costituzionali in materia di clima e

Siemens-Stiftung n. 6, 1983, 307, che ragiona di revisioni con Anpassungscharakter (carattere di adeguamento
verso il passato) e di revisioni con Steuerungs-und Gestaltungsanspruch (funzione di conformazione del futuro).

28 Sj v, tra i tanti, M. Cecchetti, Virta e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Corti
supreme e salute, 112022, 144.

2% Rinvio ancora al saggio apripista di C.D. Stone, Should Trees Have Standing? Toward Legal Rights For
Natural Objects, cit., passim. Uno spunto in tal senso, fondato sulla valorizzazione dei riferimenti alla biodiversita e
agli ecosistemi & in D. Porena, “Anche nell’interesse delle generazioni future”, in Federalismi.it, 2022, XV, 123; piu
in generale, sulla possibilita di prospettive non antropocentriche nella tutela del’ambiente, v. anche i due importanti
volumi di D.R. Boyd, The Environmental Rights Revolution. A Global Study of Constitutions, Human Rights, and
The Environment, Vancouver-Toronto, University of British Columbia Press, 2012, 40 e J.R. May, E. Daly, Global
Environmental Constitutionalism, Cambridge University Press, 2015, 25-6. Si v. ora., nella letteratura italiana, la
sintesi di D. Amirante, Costituzionalismo ambientale. Atlante giuridico per I'’Antropocene, Bologna, il Mulino, 2022.

%0 Sulle proposte avanzate in materia di mitigazione climatica durante i lavori preparatori della revisione
del 2022 v. A.-O. Cozzi, La modifica degli artt.9 e 41 Cost. in tema di ambiente: spunti dal dibattito francese sulla
Carta dell’lambiente del 2004 tra diritti e principi, in DPCE online, 4/2021, 3400. Sulla nozione di adattamento cfr.
I'interessante ricostruzione di S. Nespor, L’adattamento al cambiamento climatico: breve storia di un successo e di
una sconfitta, in Rivista giuridica dell’lambiente, 1/2018, 29 ss.

31 Sul punto la risposta sostanzialmente positiva gia espressa da G. Grasso, La révision de la Constitution
italienne sur la protection de I'environnement: qu’est-ce qui pourra changer pour les questions climatiques?, in
Italian Papers On Federalism, 3/2022, 58.

32 Con I'eccezione di un paio di Cantoni svizzeri, Berna e Ginevra, come ricorda G. Grasso, La révision de
la Constitution italienne sur la protection de I'environnement, cit., 58.
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cambiamento climatico®. Il silenzio & forse dovuto alla consapevolezza che non esiste pro-
blema piu globale del cambiamento climatico. E tuttavia € altrettanto vero che la sua soluzione
non pud passare se non attraverso soluzioni locali**.

3.1. La nozione di clima e la sua relazione con I’'ambiente

Prima di esaminare il rapporto tra la Costituzione italiana e il fattore climatico, diventa
indispensabile, preliminarmente, intendersi sul concetto di clima e sulla relazione con il con-
cetto di ambiente.

Nell’'accezione piu ristretta, clima € inteso come descrizione statistica di tutti i processi
meteorologici, riguardanti un dato luogo, osservati per un periodo di diversi decenni. Rispetto
a questo fine, piuttosto delimitato, vengono osservati i valori medi e gli intervalli di variazione
di grandezze, come possono essere la temperatura, le precipitazioni, la presenza del sole, i
venti e la loro direzione. Allorché si intenda estendere I'analisi al piu globale sistema climatico
della Terra, la scienza del clima avverte che non bisogna considerare solo I'atmosfera (e quindi
I'aria), ma anche l'idrosfera (e quindi I'acqua), la criosfera (e quindi i ghiacci e i ghiacciai), la
litosfera (e quindi il suolo), la biosfera (e quindi gli esseri viventi e i relativi rapporti), tutti fattori
costitutivi dell’ambiente.

Il sistema climatico cambia non solo in ragione delle proprie dinamiche, ma anche per
fattori esterni, naturali (eruzioni vulcaniche, variazioni della radiazione solare) e umani®®. | cam-
biamenti climatici di tipo antropico sono dovuti, in particolare, all’'uso di combustibili fossili:
'uomo immette in atmosfera anidride carbonica in maniera superiore rispetto alla quantita che
puo essere tamponata dagli oceani o consumata attraverso la fissazione del carbonio per fo-
tosintesi o chemiosintesi®®. E questa parte eccessiva di carbonio all’origine del riscaldamento
e del cambiamento climatico®.

Per quanto non possano identificarsi clima e ambiente, & pero indiscutibile che esiste
una relazione di strettissima interdipendenza tra ambiente e clima. Il sistema climatico, sia a
livello locale che a livello globale, dipende ed € influenzato dai fattori ambientali, quali I'acqua,
I'aria, ecc. e dalla loro qualita; allo stesso tempo, questi stessi fattori ambientali possono per-
sistere e conservarsi a condizione che persistano le condizioni climatiche che hanno permesso

33 Cfr. art. 407 Cost. Bolivia; art. 414 Cost. Ecuador; art. 51, c. 1, lett. h, n. 12, Cost. Nepal; art. 194 Cost.
Repubblica Dominicana; art. 258, c. 1, lett. g, n. 1, Cost. Tailandia; art. 45, c. 1, Cost. Tunisia (la modifica costitu-
zionale della Cost. tunisina, intervenuta nel 2022, ha fatto tuttavia venir meno la previsione, contenuta nell’art. 45,
dedicata al diritto di partecipazione nella tutela del clima); art.127 Cost. Venezuela; art. 63, c.1, Cost. Vietnam. Sul
punto v. D. Amirante, Costituzionalismo ambientale, cit., 247-9.

34 K. Kulovesi, Exploring the Landscape of Climate Law and Scholarship: Two Emerging Trends, in E.J.
Hollo, K. Kulovesi, M. Mehling (eds.), Climate Change and the Law, Dordrecht-Heidelberg, Springer, 2013, 32.

35 Nelle definizioni contenute nell’art.1 della Convenzione quadro delle Nazioni Unite sul cambiamento
climatico (da ora UNFCCC) si dice che per ‘sistema climatico’ va inteso «l'insieme dell’atmosfera, idrosfera, bio-
sfera, geosfera e delle relative interazioni». In senso non perfettamente coincidente, I'International Panel on Climate
Change, Fourth Assessment Report: Climate Change 2007, 2007, disponibile su: https://bit.ly/3AX55I9) vi ricom-
prende anche le attivita naturali. Devo la segnalazione alla dott.ssa Chiara Gentile.

36 E. Padoa-Schioppa, Antropocene, Bologna, il Mulino, 2021, 62.

37 Ed & per questo che I'art. 2 UNFCCC pone, per la prima volta, I'obiettivo della stabilizzazione delle
concentrazioni di gas a effetto serra, oggi ulteriormente precisato nell’art. 2, par.1, dell’Accordo di Parigi.
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la loro formazione ed esistenza®. La straordinaria varieta di ecosistemi esistenti sulla Terra &
notoriamente dovuta al diverso clima presente nelle aree geografiche. Cid implica che il clima,
un certo clima, & determinante per il venire in essere di un certo ambiente, meglio di un certo
ecosistema®’.

3.2. L’art.9, c.3, Cost. come fondamento della lotta al cambiamento climatico

In questa prospettiva I'inserimento del riferimento agli ecosistemi all’interno dell’art. 9,
c. 3, Cost., permette di affermare -in maniera abbastanza piana, credo- che la loro tutela im-
plica la lotta al cambiamento climatico e quindi la tutela del clima®.

C’e infatti un rapporto di strumentalita e finalizzazione tra ecosistemi e clima: la tutela
degli ecosistemi, nelle condizioni attuali, non pud non presupporre la tutela del clima e quindi
la lotta al cambiamento climatico. Il superamento di quelli che I'International Panel on Climate
Change (IPCC) chiama tipping point (soglie di non ritorno, coincidenti con il superamento dei
2 gradi di innalzamento della temperatura rispetto all’epoca preindustriale 1850-1900) porta
alla destrutturazione, se non allo sconvolgimento, degli ecosistemi per come li abbiamo cono-
sciuti*'. Se le cose stanno in questi termini, allora la tutela del clima, e in particolare I'azione
per arrestare il riscaldamento climatico, rappresenta una precondizione_della tutela dell’am-
biente e delle sue parti costitutive (biodiversita, ecosistemi ecc.)*2.

Direi quindi che la disposizione introdotta nel 2022 all’interno dell’art. 9 Cost. & capace
di dare copertura costituzionale alla tutela del clima, nella misura in cui presuppone che la
difesa dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi si realizza attraverso la stabilizza-
zione del clima**. Anche in questa prospettiva, dunque, la riforma non si rivela inutile, come
pure molti hanno opinato.

La disposizione del comma 3 si collega direttamente al soggetto indicato nel comma 1,
la Repubblica. Nel suo commento del 1975 Fabio Merusi ragiona, con un lessico che sembra

38 Sj v. anche F. Gallarati, Tutela costituzionale dell’'ambiente e cambiamento climatico: esperienze com-
parate e prospettive interne, in DPCE online, 2/2022, 1089-91.

39 Secondo M. Carducci, La ricerca dei caratteri differenziali della ‘giustizia climatica’, in DPCE online,
2/2020, 1360-1362, “il clima e il sistema climatico regolano la vita sulla terra, compresa quella umana, sicché pos-
sono essere solo presupposti dal diritto o definiti in base all’'osservazione scientifica, perché non ¢ il diritto a inven-
tarli o a delimitarli” (si v. anche M. Carducci, Cambiamento climatico, in Digesto delle discipline pubblicistiche.
Aggiornamento, VIlI, 2021, 53). Mi permetto di esprimere qualche perplessita su questa interessante prospettiva
giacché anche I'ambiente (i suoi fattori costitutivi) regola la vita umana e non umana e anche I'ambiente ¢ stato un
dato presupposto, o almeno lo era, per il diritto. E un fatto poi che sia 'ambiente sia il clima siano stati sottoposti a
cambiamenti dovuti all’azione dell’'uomo sicché non si percepisce la differenza tra ambiente e clima nella prospettiva
giuridica.

40 |n senso contrario R. Montaldo, La tutela costituzionale del’ambiente nella modifica degli artt. 9 e 41
Cost.: una riforma opportuna e necessaria?, in Federalismi.it, 13/2022, 195-6, che per0 ragiona in una linea ‘conti-
nuista’ rispetto alla giurisprudenza costituzionale.

41 Un precedente interessante delle soglie di non ritorno puo rinvenirsi nella “rottura dei confini naturali” di
cui molto si ragiona in D.H. Meadows, D.L. Meadows, J. Randers, W.W. Behrens lll, / limiti alla crescita, cit., 174-
5.

42 |nverte il rapporto M. Rodi, Begriff un Charakteristika des Klimaschutzrechts, in 1d. (hsg), Handbuch
Klimaschutzrecht, Munchen, Beck, 2022, 9, che qualifica la tutela del clima come diritto ambientale speciale (spe-
zielles Umweltrecht).

43 Sulla molteplicita dei criteri regolativi in materia di lotta al cambiamento climatico cfr. M. Mehling, Imple-
menting Climate Governance: Instrument Choice and Interaction, in E.J. Hollo, K. Kulovesi, M. Mehling (eds), Cli-
mate Change and the Law, cit., 16-7.
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alludere a quello tedesco, di ‘compito comune’ che viene affidato agli enti territoriali**. Quella
terminologia pud essere mantenuta, per quanto la qualificazione piu ricorrente negli scritti post-
riforma sia quella di dovere*. Cid che & certo & che si tratta di una norma costituzionale, pie-
namente vincolante, la quale assegna all’attivita statale o pubblica un compito preciso, consi-
stente nella tutela dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi®.

Non c’e tuttavia solo questa dimensione verticale, che dalle istituzioni pubbliche si irra-
dia verso la societa. Mi pare che il collegamento con le modifiche introdotte all’art. 41, c. 2,
Cost., in cui 'ambiente diventa un espresso limite alla liberta di iniziativa economica, renda
difficile escludere che a questo dovere eminentemente pubblico possano sottrarsi i privati*’.
Dal combinato delle due disposizioni discende, in altri termini, un vincolo indiretto che lo Stato,
come gia fa, attuera imponendo obblighi ai privati. E il rispetto di questi vincoli non potra non
valere anche orizzontalmente®®.

Il dovere di tutela non & tuttavia rimesso all'attuazione discrezionale dello Stato e degli
altri enti territoriali. Il dovere riceve infatti forma concreta dalle norme internazionali e sovrana-
zionali che determinano i doveri climatici statali. Nel nostro caso esse concretano il dovere di
tutela attraverso gli artt. 10, ¢c. 1, 11 e 117, c. 1, Cost. Sono questi i trasformatori costituzionali
che immettono nell’ordinamento gli obblighi climatici elaborati a livello internazionale e sovra-
nazionale.

E se a lungo i vincoli internazionali non sono stati vincolanti, & pur vero che, a partire
dall’Accordo di Parigi del 2015, gli Stati si sono obbligati a indicare i propri contributi alla rispo-
sta mondiale ai cambiamenti climatici (artt. 3 e 4); 'UE ha fatto qualcosa in piu: con il Regola-
mento (UE) 2021/1119 contenente la ‘Normativa europea sul clima’, per un verso, ha indicato
la ‘neutralita climatica’ entro il 2050 come obiettivo vincolante, in ottemperanza all’'obiettivo di

44 F. Merusi, Art.9, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione. Principi fondamentali, Bolo-
gna-Roma, Zanichelli-Foro italiano, 1975, 456.

45 Si v. gia G. Morbidelli, Il regime amministrativo speciale dell’ambiente, cit., 1167, sull'intreccio tra diritti
e doveri in materia ambientale e sul collegamento con il principio costituzionale di solidarieta.

46 Sui rapporti tra doveri costituzionali e clausole che pongono, sempre in capo allo Stato, determinati
compiti (Staatszielbestimmungen) cfr. utiimente B. Plecher-Hochstrasser, Zielbestimmungen im Mehrebenensy-
stem, Minchen, Meidenbauer, 2006, 30-1. Da queste norme, per la giurisprudenza e la dottrina costituzionalistiche
tedesche, non discendono diritti soggettivi: cfr. M. Kalis, Umwelt-und Klimaschutz in der Verfassung, in M. Rodi
(Hsg), Handbuch Klimaschutzrecht, Miinchen, Beck, 2022, 101-2.

47 Sul dovere di solidarieta in capo ai privati v. anche:

G. Grasso, Appunti per ’Audizione resa il 4 febbraio 2020, presso la 1a Commissione (Affari Costituzionali)
del Senato della Repubblica sul disegno di legge costituzionale n. 83 e connessi, “Tutela costituzionale dell'am-
biente”, 2020, p. 3 (disponibile in www.senato.it nonché in www.osservatorioaic.it, 2/2020, secondo cui «la tutela
dell’ambiente (e dell’ecosistema) richiede primariamente una responsabilita € un dovere da parte di tutti i soggetti
della Repubblica, cittadini, singoli e associati, imprese e pubblici poteri» (ribadito in Id., La revisione costituzionale
degli articoli 9 e 41: cosa cambia per il diritto costituzionale dell'ambiente?, in L. Imarisio, G. Sobrino (a cura di), La
riforma degli artt. 9 e 41 della Costituzione e le sue implicazioni: un primo confronto, cit., p. 32); adde G. Arconzo,
La tutela dei beni ambientali nella prospettiva intergenerazionale: il rilievo costituzionale dello sviluppo sostenibile
alla luce della riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Il diritto dell’economia, 2021, 169 e C. Amirante,
Costituzionalismo ambientale, cit., 258. Ma uno spunto sulla dimensione orizzontale del dovere di tutela dell’am-
biente, questa volta declinato in relazione alla funzione sociale della proprieta, & gia in S. Labriola, Dal paesaggio
allambiente: un caso di interpretazione evolutiva della norma costituzionale. Il concorso della Corte e il problema
delle garanzie, in Diritto e societa, 1987, 117.

48 Rinviene due diverse dimensioni del'ambiente, 'ambiente come principio fondamentale, di cui all’art. 9,
c. 3, Cost., e 'ambiente come sicurezza ambientale, di cui all’art. 41, c. 2, Cost., G.L. Conti, Note minime sulla
sopravvivenza dei valori ambientali alla loro costituzionalizzazione, in Osservatoriosullefonti.it, 2/2022, 202.
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lungo termine fissato dall’art. 2, par. 1, dell’Accordo di Parigi; per un altro, ha accelerato il ritmo
dell’azione degli Stati ponendo come vincolante una riduzione interna netta delle emissioni di
gas a effetto serra da conseguire entro il 2030 (art. 1), una riduzione netta che il successivo
art. 4 fissa in almeno il 55% rispetto ai livelli del 1990 entro il 2030. Certo, al momento, non
sono previste sanzioni nei confronti dello Stato membro che non adotta misure coerenti con
I'obiettivo della neutralita climatica®®. Ancora molto & lasciato alla sensibilita delle singole cul-
ture giuridiche nazionali, che, dove piu sviluppata, ha portato al’adozione di leggi sul clima,
dirette al contenimento progressivo delle emissioni di gas ad effetto serra®.

4.1l contenzioso climatico come espressione di un disagio: il caso dell’efficacia
extraterritoriale dei diritti fondamentali

La riforma & quindi utile ma da sola non basta ad un’efficace tutela del clima. Manca
ancora un obbligo stringente che dal livello internazionale e unionale arrivi, in maniera vinco-
lante, all'interno degli Stati.

Che il meccanismo multilivello della tutela del clima debba essere ancora rafforzato, &
dimostrato dal’ampio contenzioso climatico, che si dispiega anche in ragione delle diverse e
a volte lasche reazioni degli Stati rispetto ai doveri climatici. Non & possibile esaminare tale
contenzioso, che ha assunto dimensioni davvero notevoli®'. Certo & che le dimensioni di tale
contenzioso, la sua diffusione a livello planetario, la complessita delle questioni che pone ob-
bligano ad un ripensamento di alcuni profili dogmatici riguardanti i diritti e le liberta fondamen-
tali®2.

A tal fine pud essere utile soffermarsi, molto fugacemente, su un solo profilo, quello
riguardante I'efficacia extraterritoriale dei diritti fondamentali®®. Sono oramai diversi i giudizi in
cui ricorrenti/attori stranieri rispetto alla nazionalita dell’organo giudicante hanno fatto valere
la violazione di diritti umani ovvero di diritti costituzionali per come riconosciuti dall’ordinamento
costituzionale dell’organo giusdicente. Gli esiti hanno avuto alterne fortune.

Forse, in questa prospettiva, la vicenda giudiziaria piu interessante per i suoi riflessi
sulla dogmatica dei diritti fondamentali € la oramai notissima sentenza del Tribunale

49 Art. 7, par. 3, Regolamento 2021/1119, che prevede solo raccomandazioni.

%0 Sul punto F. Gallarati, Le leggi-quadro sul clima negli Stati membri dell’Unione europea: una compara-
zione, in DPCE online, 4/2021, 3459 ss.

51 La letteratura mondiale sul contenzioso climatico sfugge ad ogni controllo. Sulle origini dei movimenti di
Climate Justice si v. B. Tokar, On the evolution and continuing development of the climate justice movement, in T.
Jafry (ed.), Routledge Handbook of Climate Justice, London, Routledge, 2019, 15-6; nella letteratura italiana un
utile sguardo generale € in M. Carducci, La ricerca dei caratteri differenziali della ‘giustizia climatica’, cit., 1345 ss.;
se si vuole, in una prospettiva non legata esclusivamente al diritto del clima, R. Bifulco, C. Gentile, / fragili confini
del territorio: a proposito dell’efficacia extraterritoriale dei diritti, in Federalismi.it, 4/2022, 131 ss.

52 Utili, nella prospettiva del diritto internazionale, O. Quirico, Climate Change and State Responsibility for
Human Rights Violations: Causation and Imputation, in Netherlans International Law Review, 65, 2018, 185 ss. e
M. Wewerinke-Singh, State Responsibility, Climate Change and Human Rights under International Law, Oxford,
Hart, 2019; nella letteratura costituzionalistica italiana si v. F. Gallarati, Tutela costituzionale del’'ambiente e cam-
biamento climatico: esperienze comparate e prospettive interne, cit., 1085 ss.

53 C. Gentile, Climate litigation ed extraterritorialita dei diritti, in Federalismi.it, 1/2023, 1 ss.
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costituzionale federale tedesco del 24 marzo 2021 (anche spesso citata come sentenza
Neubauer)*, dove a ricorrere sono stati anche alcuni minori viventi in Bangladesh e Nepal, i
quali hanno lamentato le trasformazioni che stanno subendo i rispettivi territori a causa del
cambiamento climatico (parr. 80-82). In sede di delibazione il Tribunale non ha escluso ['effi-
cacia dei diritti fondamentali anche a favore dei suddetti ricorrenti (par.101)°.

La questione del vincolo territoriale che i diritti fondamentali producono in capo ai poteri
pubblici — piu precisamente, se possa esserci un vincolo generale, che prescinde dal limite
territoriale — era stata affrontata pochi mesi prima dal Tribunale costituzionale in una contro-
versia riguardante la sorveglianza estero su estero da parte dei servizi segreti tedeschi®. In
questa ultima decisione l'efficacia extraterritoriale dei diritti fondamentali & stata affermata dal
giudice costituzionale in relazione a una fattispecie in cui i diritti fondamentali in gioco avevano
una dimensione sicuramente difensiva (Abwehrrechte). Nel caso in esame, invece, i fatti co-
stitutivi della fattispecie erano diversi, entrando in gioco la dimensione dei diritti fondamentali
come fondamento di doveri di tutela. E se in questa diversa dimensione possa esservi un’effi-
cacia extraterritoriale, osserva il Tribunale, € una questione ancora aperta, non decisa
(par.175).

In concreto, pur riconoscendo che un obbligo di tutela extraterritoriale potrebbe in effetti
predicarsi perché la Germania contribuisce all’emissioni di gas serra nel’ambiente, per quanto
in piccola parte (circa il 2% a livello globale), il Tribunale non accoglie le richieste dei cittadini
stranieri in quanto la Germania non avrebbe modo di realizzare misure di adattamento, se non
a prezzo di invadere la sovranita di Stati stranieri, spettando tale compito agli Stati nazionali
cui appartengono i cittadini stranieri (par.178).

Come costituzionalisti italiani non possiamo non rileggere, alla luce di quanto appena
detto, il riferimento ai diritti inviolabili del’'uomo (di ogni uomo, non solo dei cittadini) di cui
all'art. 2 Cost. come possibile base di riconoscimento degli effetti extraterritoriali dei diritti fon-
damentali®’.

5. Un cambio di prospettiva: il clima come parte essenziale del contratto sociale e della
sicurezza pubblica

Gli strumenti che mette a disposizione I'art. 9 Cost. sono senz’altro importanti per la
tutela del’ambiente. E tuttavia importante provare a capire se esistano altri modi, altre cate-
gorie, altri rimedi per rafforzare giuridicamente la tutela del’ambiente e, per la prospettiva

54 Disponibile in www.bverfg.de/e/rs20210324 1bvr265618.htIm.

% M. Kalis, Umwelt-und Klimaschutz in der Verfassung, cit., 118, dove si riconosce, senza mezzi termini,
I'efficacia extraterritoriale dei diritti fondamentali riconosciuti dalla Legge fondamentale tedesca.

6 BVerfGE 154, 152. Per un inquadramento del tema nel diritto internazionale cfr. gia A. Boyle, Climate
Change, The Paris Agreement and Human Rights, in International and Comparative Law Quarterly, 67, 2018, 771-
2.

57 La sentenza del Tribunale costituzionale tedesco & stata segnalata in Italia da R. Bin, La Corte tedesca
e il diritto al clima, in Lacostituzione.info, 30 aprile 2021, 1; M. Carducci, Liberta climaticamente condizionate e
governo del tempo nella sentenza del BVerfG del 24 marzo 2021, in Lacostituzione.info, 3 maggio 2021, 1; se si
vuole, si v. anche R. Bifulco, Cambiamento climatico, generazioni future (e sovranita) in una storica sentenza del
Tribunale costituzionale federale tedesco, in Astrid Rassegna, 12/2021, 1 ss.
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prescelta in questa sede, del clima. Nella cultura giuridica italiana piu sensibile ai temi in
esame vi & una certa resistenza nei confronti di interpretazioni che cercano di configurare un
diritto soggettivo all’ambiente, tanto piu ove questo diritto soggettivo dovesse radicarsi in Co-
stituzione®®. Abbiamo fatto cenno, in apertura, ad alcune aperture della Corte costituzionale e
della Corte di cassazione in tal senso, rimaste tuttavia isolate.

Per quanto non sia affatto da escludere una possibile futura interpretazione degli artt.
2,9, 32 e 41 Cost. che vada nella direzione di un ‘nuovo’ diritto fondamentale ad un’ambiente
salubre o sostenibile®®, & possibile fin da ora provare ad interpretare i diritti fondamentali alla
luce delle questioni poste dal cambiamento climatico. A tal fine & perd preliminare un cambio
di prospettiva sul modo di concepire I'ambiente dal punto di vista giuridico. Se 'ambiente &
parte del clima, bisogna provare a superare I'approccio meramente oggettuale, cosale dell’am-
biente, che pure & servita e continua ad essere indispensabile, per passare ad una concezione
pienamente giuridica dellambiente che ad esso guardi come condizione essenziale e costitu-
tiva del patto, del contratto sociale.

La tutela dell’ambiente e del clima deve diventare, in parole molto semplici, tanto es-
senziale quanto la tutela di altri beni, tradizionalmente ritenuti indispensabili per I'ordine so-
ciale. L’'ambiente & la condizione della nostra sopravvivenza e quindi esso diventa il bene
principale che il Sovrano deve garantirci. Non sembri azzardata l'allusione hobbesiana. Se |l
Potere non riesce ad assicurarci la stabilita del clima, da qui ai prossimi anni, esso fallisce
anche nella sua principale missione, che & quella di garantire a noi tutti le condizioni di esi-
stenza. Non € un caso se il primo Considerando del citato Regolamento (UE) 2021/1119 ra-
giona di «minaccia esistenziale posta dai cambiamenti climatici»®. Possono ripetersi oggi le
parole con cui apre il capitolo trentesimo del Leviatano: “la funzione del sovrano (monarca o
assemblea che sia) consiste nel fine per il quale gli & stato affidato il potere sovrano, cio¢ il

%8 |In occasione della riforma costituzionale del 2022 la questione & riemersa: v. ad esempio, a favore di
una soggettivizzazione dell’ambiente, G. Azzariti, Appunto per l'audizione presso la Commissione Affari costituzio-
nali del Senato della Repubblica del 16 gennaio 2020, in www.osservatorioaic, 1/2020, 70; contra G. Grasso, Ap-
punti per I’Audizione informale resa il 4 febbraio 2020, cit., 2-3; M. Cecchetti, La revisione degli articoli 9 e 41 della
Costituzione e il valore costituzionale dell’ambiente, cit., 287 ma passim; Id., Virtu e limiti della modifica degli articoli
9 e 41 della Costituzione, cit., 138.

%9 Un precedente importante rimane la gia citata sentenza della Corte di cassazione, 5172/1979, di cui &
bene riprendere un passaggio importante: la tutela della salute si estende, in alcuni casi, «alla vita associata
dell’'uomo nei luoghi delle varie aggregazioni nelle quali queste si articola.... Essa assume in tal modo un contenuto
di socialita e di sicurezza, per cui il diritto alla salute...si configura come diritto al’ambiente salubre. Quanto al tipo
di protezione, é evidente che si tratta di una tecnica giuridica di tipo garantistico, che € poi quella propria dei ‘diritti
fondamentali’ o ‘inviolabili’ della persona umana»; ma soprattutto, in un prossimo futuro, la Corte costituzionale
avra a disposizione sempre piu materiali di rango legislativo nazionale, internazionale e sovranazionale sui quali
poggiare una tale interpretazione. Ad oggi sono ancora poche, in Italia, le posizioni dottrinali che hanno sostenuto
un diritto all’'ambiente come diritto fondamentale della persona: tra queste cfr. F. Giampietro, Diritto alla salubrita
dell’ambiente, cit., e A. Postiglione, Ambiente: suo significato giuridico unitario, cit., 40 e 43.

60 Ma gia il documento fondativo in materia di cambiamento climatico apre con il riferimento al motivo di
preoccupazione (common concern) che i cambiamenti climatici sono divenuti per il genere umano: si legga l'inizio
del Preambolo della Convenzione quadro delle Nazioni Unite sul cambiamento climatico (UNFCCC).
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procurare la sicurezza del popolo”. Oggi di quella sicurezza sono parte costitutiva 'ambiente
e il clima®’.

Il clima diventa parte del diritto della sicurezza pubblica®. La peculiarita del diritto del
clima (inteso non in senso soggettivo ma come nuovo ed emergente settore dell’ordinamento
giuridico) rispetto al tradizionale diritto della sicurezza pubblica, tuttavia, sta nel fatto che il
rapporto causale e temporale tra I'emissione di gas ad effetto serra, la loro concentrazione
nell’atmosfera e gli eventi dannosi se non catastrofici, & dilatato nel tempo, sicché non & pos-
sibile ragionare di un pericolo concreto da allontanare tramite concrete misure di polizia®. Il
clima & diventato cosi strettamente parte della sicurezza pubblica da spingere all’'adozione
della Decisione n. 1/CP21 con cui il cambiamento climatico, per la prima volta nella storia, &
ufficialmente dichiarato «minaccia urgente e potenzialmente irreversibile» per I'umanita e alla
risoluzione del 28.11.2019 con cui il Parlamento europeo ha dichiarato 'emergenza climatica
e ambientale, stabilendo anche che tutte le proposte della Commissione siano «pienamente
in linea con l'obiettivo di contenere il riscaldamento climatico entro 1.5° C e non contribuiscano
alla perdita di biodiversita».

Una strana emergenza, dal punto di vista giuridico, se ad essa non si riesce porre
fine®.

6. | diritti e le liberta fondamentali al cospetto del cambiamento climatico

Alla luce di questi mutamenti, la proposta di mettere in relazione diritti e liberta fonda-
mentali con la tutela del clima presuppone un’opzione preliminare, vale a dire che la conser-
vazione del’ambiente e la stabilizzazione climatica siano intese come condizione di fruizione
dei diritti e delle liberta costituzionali. Su questa base appare poi indispensabile intensificare
tendenze interpretative in atto gia da tempo nella dogmatica dei diritti fondamentali, affian-
cando alla tradizionale dimensione negativa quella positiva dei doveri di tutela da parte dello

61 Del resto, non sono pochi gli autori che sottolineano come la l.cost. 1/2022 dia un nuovo impulso alle
ragioni dello Stato: R. Ferrara, Il cambiamento climatico e il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR):
un’introduzione al tema, in Diritto e societa, 2/2021, 275; F. De Leonardis, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la
riforma “programma” dell’art. 41 Cost. nella legge costituzionale n. 1/2022, in ApertaContrada, 28.2.2022, 12; M.
Benvenuti, La revisione dell’articolo 41, commi 2 e 3, della Costituzione, i suoi destinatari e i suoi interpreti, in
ww.rivistaaic.it, 2/2023, 63.

62 M. Rodi, Begriff un Charakteristika des Klimaschutzrechts, cit., 10. Gia G. Morbidelli, Il regime ammini-
strativo speciale dell'ambiente, cit., 1145-1162, mettendo in evidenza la specialita del regime ambientale, ha acco-
stato ambiente e ordine pubblico (1166); per una prospettiva politica globale sugli effetti del cambiamento climatico
v. J. Busby, Warming World: Why Climate Change Matters More Than Anything Else, in Foreign Affairs 97, 49,
2018.

63 || punto & molto ben chiarito dalla Corte di cassazione olandese nel caso Urgenda (Supreme Court of
the Netherlands, Civil Division, sent. 19/00135, del 20 dicembre 2019): si v. la p. 8 (nella parte in fatto); R. Ferrara,
Il cambiamento climatico e il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR), cit., 286, ragiona dei problemi posti
dal nesso causale come vera e propria probatio diabolica. Sul punto v. ora, in una chiave internazionalistica, M.
Wewerinke-Singh, State Responsibility, Climate Change and Human Rights under International Law, cit., 61; a
questo scritto si rimanda anche per una compiuta individuazione dei diritti umani potenzialmente lesi dagli effetti
del cambiamento climatico (97-133).

64 Sull'intreccio tra emergenza ecosistemica ed emergenza climatica M. Carducci, Cambiamento climatico,
cit., 74.
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Stato. Gli effetti negativi dilatati e posticipati nel tempo del cambiamento climatico obbligano
poi a sviluppare una visione prospettica della violazione dei diritti e delle liberta fondamentali.

Quella che ho chiamato opzione preliminare pud essere sorretta, dal punto di vista
interpretativo, da precedenti riflessioni costituzionalistiche che aiutano a creare un comune
orizzonte di senso. Si prenda il legame che Augusto Barbera ha evidenziato gia da anni sul
rapporto esistente tra dignita umana e diritti fondamentali, ponendo la prima a fondamento dei
secondi (e non viceversa)®. Una base comune, quella della dignita, che oggi, in un contesto
ordinamentale che si apre al fattore climatico, pud estendersi alle piu elementari condizioni
fisiche delle liberta (precondizioni materiali).

Se la dignita umana ¢ la condizione etica minima che unisce tra loro i diritti fondamen-
tali®®, cosa impedisce di affermare che quegli stessi diritti 0 almeno i piti importanti tra essi, per
esser effettivamente goduti, abbiano bisogno di una base materiale minima comune? Nel con-
testo costituzionale tedesco & stata avanzata una proposta che mira ad individuare un “minimo
esistenziale ecologico” (6kologisches Existenzminimum) da garantire sia in via interpretativa
(attraverso il riferimento ai limiti posti dall’Accordo di Parigi) che attraverso il principio di pre-
cauzione. Tale soglia esistenziale dovrebbe avere due contenuti minimi: il mantenimento della
temperatura globale al di sotto di 1,5° C e la garanzia nei confronti del raggiungimento delle
soglie di non ritorno (tipping points)®’.

In altri termini, pud ben dirsi che senza garanzie su adeguate riserve di acqua e cibo,
senza la tutela dei cicli vitali delle risorse naturali, senza la conservazione della biodiversita e
delle funzioni e dei servizi svolti dagli ecosistemi, vengono meno le precondizioni materiali
delle principali liberta e diritti®. E qui che si radica il dovere di tutela dello Stato.

Venendo alla doppia dimensione dei diritti e delle liberta fondamentali, va subito pun-
tualizzato che non si tratta di una novita. Difatti, per i costituzionalisti questo schema di ragio-
namento estensivo non & nuovo, poiché il costituzionalismo, nel suo lungo andare, ha ampliato
la categoria dei diritti aggiungendo alle classiche liberta i diritti sociali oppure riconoscendo
all'interno delle tradizionali liberta negative profili di prestazioni positive. Il diritto alla salute,
nella formulazione che riceve dall’art. 32 Cost., ne & un classico esempio. Ma anche la liberta
personale, nella sua concreta declinazione di diritto alla vita (che Franco Modugno definisce
come “precondizione necessaria di qualsiasi diritto”) presuppone tali condizioni minime, etiche
ed esistenziali®®.

Abbiamo appreso, da tempo, che questi diritti e queste liberta non possono essere
ingabbiati nella loro originaria dimensione negativa, disvelando un’eccedenza normativa che
assume le forme di profili positivi, di protezione e tutela da parte dello Stato nei confronti dei

85 A. Barbera, Un moderno ‘Habeas Corpus’?, in www.forumquadernicostituzionali, 27.6.2013, 1.

66 V. perd sul punto la critica posizione di M. Luciani, Positivita, metapositivita e parapositivita dei diritti
fondamentali, in Scritti in onore di Lorenza Carlassare, lll, Napoli, Jovene, 1062, che mette in guardia dal conside-
rare la dignita sganciata dagli altri dati costituzionali che riempiono di contenuto la dignita stessa.

87 M. Kalis, Umwelt-und Klimaschutz in der Verfassung, cit., 114.

68 G. Demuro, | diritti della Natura, in Federalismi.it, 6/2022, vi.

69 F. Modugno, I «nuovi diritti» nella Giurisprudenza Costituzionale, Torino, Giappichelli, 1995, 16.
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fattori che tali condizioni minime possono danneggiare’. Questa doppia dimensione di liberta
e diritti, in particolare della liberta personale e del diritto alla salute — di non interferenza dello
Stato ma anche di dovere di protezione dello Stato dalle potenziali lesioni di terzi — & un’acqui-
sizione pacifica del patrimonio costituzionale italiano.

E sappiamo tutti che questo ispessimento dogmatico € legato a uno sviluppo della idea
di liberta, che & stata sempre piu intesa come strumentale rispetto all’autonomia dell’individuo.
Un’autonomia che lo Stato ha il dovere di difendere.

Con riguardo alla dimensione prospettica dei diritti e delle liberta, conviene ricordare
che la tutela dellambiente e, ancor di piu, la tutela del clima hanno posto al centro del dibattito
giuridico uno strano mix di scienza e di proiezioni temporali. |l futuro & diventato parte del
presente. Pensiamo ancora all’art. 2 del Regolamento 2021/1999, che fissa obiettivi distanti
ma cadenzati nel tempo (2030, 2040, 2050). Potremmo addirittura dire che il 2050, data entro
la quale I'Unione europea si propone di raggiungere la neutralita climatica, & divenuto parte
ideale di una diffusa protasi giuridica, alla cui apodosi 'umanita guarda con grande preoccu-
pazione.

La presenzialita del futuro sta progressivamente mettendo in discussione una certa
idea di progresso, quella fondata sulla separazione, sull’allontanamento dei costi dai benefici".
La devoluzione dei costi in capo a chi verra dopo di noi -I'idea sulla quale tale concezione del
progresso si & basata- non & piu possibile. A questa posizione ideologica stanno reagendo le
alte Corti che, in forme differenti, si richiamano alla tutela delle generazioni future, le quali
diventano progressivamente parte del calcolo degli effetti dell’agire sociale.

E in tale contesto che matura la tesi per cui la violazione statale di doveri derivanti da
norme poste a tutela del clima, nella forma dell’azione o dell’omissione, espone i diritti fonda-
mentali a lesioni future. Con riguardo al clima, le violazioni potrebbero sottrarre alle persone
future quelle precondizioni materiali che costituiscono la base dei diritti e delle liberta. Su que-
sta base, nella decisione che ho gia menzionato, il Tribunale costituzionale federale tedesco
ha rinvenuto una lesione anticipata di liberta tutelate dalla Legge fondamentale (angriffséhnli-
che Vorwirkung auf die durch das Grundgesetz geschiitzte kiinftiger Freiheit) (par. 183) nella
legge federale che, continuando a permettere emissioni nell’atmosfera fino al 2030, avrebbe
finito per ridurre il plafond complessivo di CO2 a disposizione della Germania sostanzialmente
gia entro il 2030 (par.182). Dopo il 2030 sarebbe rimasto, infatti, molto meno tempo per met-
tere in atto misure in grado di evitare il superamento delle soglie fissate dall'lPCC, cosi inci-
dendo sui diritti fondamentali dei ricorrenti. || dovere di protezione verso i diritti in questione
sorge, secondo il Giudice tedesco, non solo dal’immediata lesione ma anche dalla sicura in-
terferenza che certe azioni od omissioni possono avere sulle liberta future.

Mi pare che la soluzione trovata dal Tribunale di Karlsruhe sia la risposta piu adeguata
a tutti quelli che hanno guardato e guardano con indifferenza, se non con irrisione, alle clausole
di responsabilita intergenerazionale, come quella che ¢ stata introdotta nell’art.9, ¢.3, Cost. In

0 F. Fracchia, L’ambiente nell’art.9 della Costituzione: un approccio in ‘negativo’, in Il diritto dell’economia,
1/2022, 20, ritiene che il vincolo posto in capo alla Repubblica di tutelare 'ambiente prescinda da ulteriori specifi-
cazioni normative.

" L’intuizione & di A. Langer, Il viaggiatore leggero. Scritti 1961-1995, Palermo, Sellerio, 2022, 4 ed., 195.
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realta, molto dipende da chi interpreta le norme, da chi le fa vivere’. Il Primo Senato ha fornito
una risposta che apre la strada. E il legislatore tedesco, come tanti altri legislatori nazionali
europei, ha da tempo adottato una legge sul clima, ancora mancante in Italia”™.

7. Conclusione

Il cambiamento climatico chiama in causa i costituzionalisti e loro categorie: dalla so-
vranita, messa a dura prova da un problema che non pud essere risolto senza il ricorso al
diritto internazionale e alla diplomazia climatica’™, alla separazione dei poteri, con giudici che
sono chiamati, sempre piu insistentemente, a intervenire e a supplire alle carenze del legisla-
tore’®; dalla supremazia del legislatore nazionale, sempre pill schiacciato da norme provenienti
dall’esterno e dalle indicazioni della scienza, sempre piu vincolanti anche per i giudici’®, all’in-
terpretazione dei diritti fondamentali, che cominciano a sganciarsi dal loro ancoramento al ter-
ritorio (efficacia extraterritoriale) e al tempo presente (effetti lesivi anticipati), per inglobare
sempre piu 'ambiente e il clima tra i presupposti di effettivita, all’'uso della categoria dell’emer-
genza, che nel caso del clima diventa sempre piu strutturale’”.

Aurelio Peccei, nella Prefazione alla prima edizione italiana de / limiti alla crescita, scri-
veva che se la classe politica di allora non avesse smesso di essere prigioniera del corto
termine e d’interessi settoriali e locali, sarebbe stato “inevitabile il momento rivoluzionario
come unica soluzione per la trasformazione della societda umana”’®. Se vogliamo evitare

2 Va anche detto che il Tribunale costituzionale federale si muove in un milieu giuridico piu sensibile ai
temi ambientali. Le soluzioni trovate dal Giudice costituzionale tedesco non sono il frutto esclusivo di creazione
giurisprudenziale ma la conseguenza di un dialogo con la dottrina costituzionalistica che ha da tempo tematizzato
il rapporto tra diritti fondamentali e cambiamento climatico: rappresentativa di questa spinta mi pare la proposta
elaborata da F. Ekardt, Climate Change and Justice: Perspectives of Legal Theories, in E.J. Hollo, K. Kulovesi, M.
Mehling (eds), Climate Change and the Law, cit., 63 ss.; di F. Ekardt si v. anche Theorie der Nachhaltigkeit. Ethi-
sche, rechtliche, politische und transformative Zugédnge — am Beispiel von Klimawandel, Ressourcenknappheit und
Welthandel, Baden Baden, Nomos, 2021, 3 ed.

73 Sul punto cfr. I'interessante ricognizione di F. Gallarati, Le leggi-quadro sul clima negli Stati membri
dell’Unione europea: una comparazione, cit., 3459 ss.; con riguardo specifico alla situazione italiana v. G. Grasso,
La revision de la Constitution italienne sur la protection de I'environnement, cit., 54-5.

4 Prospettive diverse sul rapporto tra sovranita e cambiamento climatico in P. Sands, Climate change and
the rule of law: adjudicating the future in international law, in https://www.supremecourt.uk/news/climate-change-
and-the-rule-of-law.html, 22 e in T. Sparks, Statehood in an era of sinking islands, in T. Jafry (ed.), Routledge
Handbook of Climate Justice, Abingdon-New York, Routledge, 2019, 83 ss.; sulla dimensione esterna del diritto
climatico dellUE cfr. K. Kulovesi, Exploring the Landscape of Climate Law and Scholarship, cit., 45-6, 50, 52.

75 Su questo delicato aspetto si leggano le argomentazioni della Corte di cassazione olandese nel citato
caso Urgenda, svolte nei parr. 8.1-8.5. S. Valaguzza, Le liti strategiche e il cambiamento climatico, in Rivista giuri-
dica dell’'ambiente, 2021, 69-70, osserva che il contenzioso climatico incrina la grammatica elementare del sistema
giuridico, cercando nel giudice il canale di trasmissione di nuove politiche.

76 Ad esempio, termini come ‘tipping points’ e ‘carbon budget ricorrono con frequenza nelle pit note sen-
tenze in materia di cambiamento climatico. E inoltre frequente il rinvio alle statuizioni dell'lPCC nelle citate sentenze
Neubauer e Urgenda; o all’Oxford Report redatto dall’'Universita di Oxford in materia di cambiamento climatico da
parte della Rechtbank Den Haag nella causa Vereniging Milieudefensie c. Royal Dutch Shell plc del 26.5.2021
(par.4.4.18) (la Corte olandese richiama comunque anche i Report del’lPCC: ad es. in 4.4.29)

77 Sul punto M. Carducci, La ricerca dei caratteri differenziali della ‘giustizia climatica’, cit., 1368.

8 A. Peccei, Prefazione alla prima edizione italiana, in D.H. Meadows, D.L. Meadows, J. Randers, W.W.
Behrens lll, I limiti alla crescita, cit., p.40.
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questo esito, la soluzione passa, non solo ma anche, attraverso il testo costituzionale e i loro
interpreti.
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1. Premessa

Desidero innanzitutto ringraziare davvero in modo non formale il Direttivo dellAIC per
avermi voluto coinvolgere in questo seminario e in questa giornata di studi dedicata al tema
dell’ambiente nell’evoluzione costituzionale. Interpreto I'atto di fiducia che & stato compiuto nei
miei confronti, assegnandomi questa relazione, anche come un tributo all’apporto
fondamentale che il mio Maestro, Beniamino Caravita, ha dato alla definizione ed allo studio
del diritto delllambiente e per questo vi sono doppiamente grata: per 'onore che mi viene fatto
e per avermi fornito oggi un’ulteriore occasione per continuare a dialogare con lui.

E veniamo dunque al tema: “Dal paesaggio al’lambiente: conflitto o composizione”.

Il titolo della relazione che mi & stata assegnata & chiaramente giocato sulla coppia
dicotomica data dai due lemmi, “conflitto” e “composizione” (non in forma interrogativa,
peraltro), riferiti al rapporto che si & andato instaurando nel corso del tempo tra gli altri due
termini citati, la coppia “paesaggio” ed “ambiente”.

“ Associata di Istituzioni di Diritto Pubblico, Universita “La Sapienza” di Roma.

™ Relazione al Seminario dellAssociazione ltaliana dei Costituzionalisti "La cultura dell’ambiente
nell’evoluzione costituzionale", 12 maggio 2023, Universita Luiss “Guido Carli” di Roma.
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Direttore Responsabile: Prof. Sandro Staiano — Direttori: Prof.ssa Elisabetta Catelani, Prof. Claudio Panzera, Prof. Fabrizio Politi,
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Cid che provero a fare in questo mio intervento, dunque, € leggere I'evoluzione della
relazione tra “paesaggio” ed “ambiente” alla luce delle categorie filosofico-giuridiche di
“conflitto” e “composizione”, prendendo le mosse dalla consapevolezza che la materia
“ambiente” (dove chiaramente il termine “materia” &€ usato in senso atecnico, senza riferimento
al riparto di competenze legislative, tema che & oggetto di altra relazione) per la sua natura
polivalente e composita € — come dice Marcello Cecchetti - “ontologicamente polimorf[a],
polisenso e multidimensionale” e conseguentemente obbliga l'interprete, come forse poche
altre, ad interrogarsi sugli strumenti che il diritto ha elaborato proprio per comporre i conflitti
che possono insorgere tra interessi diversi e potenzialmente antitetici.

La conclusione a cui sono giunta — e che anticipo subito — & che nel rapporto tra
“paesaggio” ed “ambiente”, e piu in generale in quella che pud essere definita la “questione
ambientale”, conflitto e composizione sostanzialmente convivono e si alternano in un
fisiologico andamento a spirale, in cui il ritorno su sé stessi non &€ mai un tornare indietro, ma
€ sempre un salire, un andare avanti. Un rapporto che si potrebbe sintetizzare come un
virtuoso processo di circolarita.

Proviamo a vedere in che senso.

2. Il paesaggio quale “forma dell’intero territorio nazionale”

Punto di partenza imprescindibile di questo ragionamento & evidentemente
rappresentato dall’evoluzione del concetto - e dell’idea giuridica - di paesaggio alla quale
abbiamo assistito.

Non staro qui a ripercorrere le tappe di questo cammino interpretativo, i cui momenti di
snodo principali sono stati ampiamente ricostruiti in dottrina, da ultimo anche nel Convegno
che si & tenuto a Capri il 30 e 31 maggio del 2022 ed i cui atti sono stati pubblicati nella rivista
PasSaggi costituzionali n. 2/20222.

| contributi su questo tema sono davvero tantissimi®, anche perché effettivamente la
nozione di paesaggio ha subito una evoluzione tale da consentire ad uno storico del diritto,
Paolo Passaniti, di intitolare un suo lavoro monografico “Il diritto cangiante. Il lungo novecento
giuridico del paesaggio italiano™.

. Cecchetti, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale dell'ambiente:
tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum di Quaderni Costituzionali, 3,
2021, p. 300.

2 || fascicolo della rivista si intitola “// Paesaggio: nozione, trasformazioni, tutele”, riprendendo il titolo del
Convegno caprese.

3 Fondamentali anche i contributi pubblicati in G. Morbidelli e M. Morisi (a cura di), Il “paesaggio” di Alberto
Predieri, a cura di, Firenze 2019, che raccoglie gli atti del convegno organizzato a Firenze I'11 maggio 2018 dalla
Fondazione CESIFIN — Alberto Predieri, a cinquant’anni dal “Significato della norma costituzionale sulla tutela del
paesaggio.

4p, Passaniti, Il diritto cangiante. Il lungo novecento giuridico del paesaggio italiano, Milano, 2019.
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In questo lungo percorso, in questo “secolo lungo” come pure & stato detto®, il punto di
svolta & segnato, come noto, dalla ricerca di Alberto Predieri. E a lui, ed al suo “Significato
della norma costituzionale sulla tutela del paesaggio” del 1969°, che dobbiamo
I'interpretazione di paesaggio come “forma dell’intero territorio nazionale, cosi come plasmata
e risultante dall'interazione tra uomo e ambiente, dalle dinamiche delle forze naturali e dalle
forze delluomo”. Predieri sostiene che la locuzione paesaggio non pud esaurirsi né in quella
di bellezze naturali né in quella di natura o di paesaggio naturale. |l paesaggio & al tempo
stesso “un fatto fisico oggettivo, e un farsi, un processo creativo continuo”; per questa strada
il giurista fiorentino arriva alla celebre definizione di paesaggio quale “forma del paese, creata
dall’azione cosciente e sistematica della comunita umana che vi € insediata, in modo intensivo
o estensivo, nella citta o nella campagna, che agisce sul suolo, che produce segni della sua
cultura”.

Egualmente importante per il discorso che qui ci occupa, I'apporto di Fabio Merusi con
la cui riflessione definitivamente “paesaggio viene cosi a coincidere con ambiente, o meglio,
con la valenza culturale che si attribuisce al rapporto uomo-ambiente” (corsivo nostro), nella
sua fisica percepibilita attraverso la forma del territorio’.

Schematizzando, dunque, dall’accezione estetico-vedutista di matrice crociana che era
stata accolta dalla legge Bottai del 1939 sulla protezione delle bellezze naturali, passando poi
per la rilettura in chiave storico-sociale e antropologica operata in epoca repubblicana dalla
Commissione Franceschini del 1964, si arriva a questa lettura dinamica - o come pure ¢ stato
detto “dilatata”® - di paesaggio che sara poi fatta propria anche dalla Corte costituzionale.

Anche sulla ricostruzione della giurisprudenza costituzionale sullart. 9 Cost, la
letteratura & sterminata®.

Immancabile, in tutti i contributi, il riferimento alla sent. 94/1985, nella quale il giudice
costituzionale afferma che la tutela del paesaggio, ascritta dalla Costituzione a tutti i soggetti
che operano all'interno della Repubblica, non pud “venire realisticamente concepita in termini
statici, di assoluta immodificabilita dei valori paesaggistici registrati in un momento dato, ma

5cosiG. Severini, L’evoluzione storica del concetto giuridico di paesaggio, in G. Morbidelli e M. Morisi (a
cura di) Il “paesaggio” di Alberto Predieri, op. cit.

6 Predieri, Significato della norma costituzionale sulla tutela del paesaggio, in Urbanistica, tutela del
paesaggio, espropriazione, Milano, 1969, 3 ss.; e in Studi per il ventesimo anniversario dell’Assemblea costituente,
Firenze 1969, I, 380.

TF. Merusi, Art. 9, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 1975, p. 445.

8A. Sau, Il rapporto tra funzione urbanistica e tutela paesaggistica oltre il “mito” della primarieta. Qualche
considerazione a margine di Consiglio di Stato 31 marzo 2022, n. 2371, in Aedon, fasc. 2, maggio-agosto 2022, p. 69.

gImprescindibili le voci dei commentari F. Merusi, Art. 9, in G. Branca (a cura di), Commentario della
Costituzione, op. cit; M. Cecchetti, Art. 9, in R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti (a cura di), Commentario alla
Costituzione, Torino, 2006; si vedano poi, tra gli altri, Corte Costituzionale — Servizio studi, La tutela del’ambiente,
dell’ecosistema e dei beni culturali nei giudizi di legittimita costituzionale in via principale (2002-2015), aprile 2015,
a cura di R. Nevola; R. Saija Dal paesaggio all’'ambiente: I'articolo 9, comma 2 Cost. attraverso la giurisprudenza
della Corte Costituzionale, in Aestimum, 2007, pp. 131-139; R. Fattibene, L’evoluzione del concetto di paesaggio
tra norme e giurisprudenza costituzionale: dalla cristallizzazione all’identita, in federalismi.it, n. 10/2016, p. 2 e ss;
R. Bifulco, Una rassegna della giurisprudenza costituzionale in materia di tutela del’ambiente, in Corti supreme e
salute, 2019, 2, p. 305 e ss.
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deve, invece, attuarsi dinamicamente e cioé tenendo conto delle esigenze poste dallo sviluppo
socio- economico del paese per quanto la soddisfazione di esse pud incidere sul territorio e
sullambiente” (corsivo nostro), dal momento che, fermo il riparto delle competenze disposto
dalle norme costituzionali e sulla base di esso, essa “presuppone, normalmente, la
comparazione ed il bilanciamento di interessi diversi, in particolare degli interessi pubblici
rappresentati da una pluralita di soggetti, la cui intesa & percid necessario perseguire di volta
in volta, se comune a tutti & il fine costituzionalmente imposto”.

E qui che il giudice costituzionale sottolinea che il paesaggio cosi inteso, “unitamente
al patrimonio storico ed artistico della Nazione, costituisce un valore cui la Costituzione ha
conferito straordinario rilievo, collocando la norma che fa carico alla Repubblica di tutelarlo tra
i principii fondamentali dell’ordinamento (art. 9, secondo comma, Cost.)".

La necessita di bilanciare interessi diversi e coordinare plurimi interventi viene
affermata, nello stesso anno, con la sentenza n. 359, nella quale il “valore paesaggistico” viene
letto dal giudice costituzionale “come aspetto del valore estetico-culturale secondo scansioni
diverse, perché legate a scelte di civilta di piu ampio respiro”.

Si affaccia, dunque, I'idea che il paesaggio non sia oggetto di un’unica materia, ma
rappresenti il “luogo di incontro di diverse materie e prospettive” destinate peraltro a
coordinarsi'.

E anche grazie a questa interpretazione che agli inizi degli anni Duemila assistiamo a
due passaggi fondamentali per la definizione di “paesaggio”.

I primo & rappresentato dalla definizione normativa, fino ad allora assente
dall'ordinamento, introdotta dal “Codice dei beni culturali e del paesaggio” d.lgs. 42/2004, che
—allart. 131 — recita:

“Ai fini del presente codice per paesaggio si intende una parte omogenea di territorio i
cui caratteri derivano dalla natura, dalla storia umana o dalle reciproche interrelazioni.

La tutela e la valorizzazione del paesaggio salvaguardano i valori che esso esprime
quali manifestazioni identitarie percepibili”'".

Il secondo passaggio pud rinvenirsi nella sentenza della Corte costituzionale n.
196/2004 (avente ad oggetto il condono edilizio), che conferma la tesi gia radicata in dottrina
secondo la quale il paesaggio & “forma del territorio e del’ambiente”, |la cui tutela rappresenta
valore costituzionale primario (cfr., tra le molte, le sentenze n. 151 del 1986, n. 359 e n. 94 del
1985)”; e questa “primarieta” viene esplicitamente definita dalla stessa giurisprudenza

0 ¢t G. Falcon, I principi costituzionali del paesaggio (e il riparto di competenze tra Stato e Regioni), in
Riv. giur. urb., 2009, 1-2, pag. 78 ss., 85

1 Merita di essere sottolineato, peraltro, che il testo dell’art. 131 del Codice dei beni culturali e del
paesaggio ha subito due successive modifiche, rispetto al testo originario: una prima modifica € intervenuta nel
2006 a seguito della ratifica della Convenzione europea del paesaggio, con il d. Igs. 157/2005 (“Ai fini del presente
codice per paesaggio si intendono parti di territorio i cui caratteri distintivi derivano dalla natura, dalla storia umana
o dalle reciproche interrelazioni”); una seconda modifica € intervenuta poi nel 2008, con il d.Igs. n. 63 del 2008.
Ricostruisce dettagliatamente la genesi e la ratio dei diversi interventi normativi M. Cecchetti, Tradizione e
modernita nelle diverse concezioni della tutela paesaggistica: la convenzione europea del paesaggio e il modello
normativo italiano, in E. Cristiani, M. Alabrese (a cura di), La Convenzione del paesaggio nel decennale della sua
approvazione, Pisa, 2011, pp. 23-51.

RIVISTA AIC

152



costituzionale come “insuscettibilita di subordinazione ad ogni altro valore costituzionalmente
tutelato, ivi compresi quelli economici”.

Il che significa, peraltro, non gia che la tutela ambientale debba necessariamente
prevalere rispetto ad altri valori costituzionali, bensi che debba necessariamente essere presa
in considerazione.

Il “lungo cammino” vede da ultimo, il Consiglio di Stato nella pronuncia n. 624 del 28
gennaio 2022, affermare che “in tema di tutela del paesaggio, la nozione accolta dalla
Convenzione europea del paesaggio, stipulata dagli Stati membri del Consiglio d’'Europa a
Firenze il 20 ottobre 2000 e ratificata dall’'ltalia con la I. 9 gennaio 2006, n. 14, introduce un
concetto certamente ampio di “paesaggio”, non piu riconducibile al solo ambiente naturale
statico, ma concepibile quale frutto dell'interazione tra uomo e ambiente, valorizzando anche
gli aspetti identitari e culturali, di modo che & pertanto /a sintesi dell’azione di fattori naturali,
umani e delle loro interrelazioni a contribuire a delineare la nozione, complessa e plurivoca, di
‘paesaggio”.

Questa lettura “ampia” del paesaggio, fornita dapprima in dottrina e poi recepita dal
legislatore, & fatta propria, come detto, anche alla Corte costituzionale fin dalla fine degli anni
Ottanta, ed anzi ¢ la lettura che consente di fare quel passaggio logico dal dettato dell’art. 9,
che indica come valore costituzionale appunto il paesaggio, all'individuazione del’ambiente
come valore costituzionale.

Per la Corte occorre far capo ad “una concezione unitaria del bene ambientale
comprensiva di tutte le risorse naturali e culturali. Esso comprende la conservazione, la
razionale gestione ed il miglioramento delle condizioni naturali (aria, acque, suolo e territorio
in tutte le sue componenti), la esistenza e la preservazione dei patrimoni genetici terrestri e
marini, di tutte le specie animali e vegetali che in esso vivono allo stato naturale ed in definitiva
la persona umana in tutte le sue estrinsecazioni” (sent. n. 210/1987). Piu in particolare, quindi,
“lambiente & protetto come elemento determinativo della qualita della vita. La sua protezione
non persegue astratte finalita naturalistiche o estetizzanti, ma esprime I'esigenza di un habitat
naturale nel quale 'uomo vive ed agisce e che & necessario alla collettivita e, per essa, ai
cittadini, secondo valori largamente sentiti; € imposta anzitutto da precetti costituzionali (artt.
9 e 32 della Costituzione) per cui essa assurge a valore primario ed assoluto” (sent. n.
641/1987).

Il combinato disposto degli artt. 9 e 32 Cost. offre, dunque, il modo alla Corte
costituzionale di fare entrare 'ambiente in Costituzione e di “ricondurre ad unitad”: “ambiente
e stato considerato un bene immateriale unitario sebbene a varie componenti, ciascuna delle
quali puo anche costituire, isolatamente e separatamente, oggetto di cura e di tutela; ma tutte,
nell'insieme, sono riconducibili ad unita. |l fatto che 'ambiente possa essere fruibile in varie
forme e differenti modi, cosi come possa essere oggetto di varie norme che assicurano la
tutela dei vari profili in cui si estrinseca, non fa venir meno e non intacca la sua natura e la sua
sostanza di bene unitario che I'ordinamento prende in considerazione” (corsivo nostro).
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La riforma del Titolo V rappresenta ovviamente un altro momento di snodo
fondamentale: la materia “tutela dellambiente” trova posto - per la prima volta - nelle
elencazioni dell’art. 117 e quindi una esplicita considerazione ai fini del riparto di competenze
legislative fra Stato e Regioni; peraltro il legislatore costituzionale ha distinto fra la legislazione
in materia di “tutela del’ambiente, dellecosistema e dei beni culturali”, riservata alla
competenza esclusiva dello Stato, e legislazione finalizzata alla “valorizzazione dei beni
culturali e ambientali”, collocata invece al comma terzo dell’articolo 117, e quindi attribuita alla
competenza concorrente di Stato e regioni. Come noto, questo riparto non ha mancato di
sollevare questioni interpretative di non poco momento, dando la stura ad una giurisprudenza
costituzionale in materia che presenta caratteri di particolare problematicita, ma su questi
profili si sofferma la relazione di Giulio Salerno.

Nella sent. 367/2007, in forma ormai consolidata, “paesaggio” e “ambiente” si
compongono: “il concetto di paesaggio indica, innanzitutto, la morfologia del territorio, riguarda
cioé 'ambiente nel suo aspetto visivo. Ed & per questo che I'art. 9 della Costituzione ha sancito
il principio fondamentale della “tutela del paesaggio” senza alcun’altra specificazione. In
sostanza, e lo stesso aspetto del territorio, per i contenuti ambientali e culturali che contiene,
che e di per sé un valore costituzionale”.

Proprio con riferimento a questa pronuncia, € interessante vedere come essa sia stata
interpretata da Beniamino Caravita.

Non occorre ricordare come Caravita abbia guardato alla “questione ambiente” gia nel
1990, anno in cui pubblica il suo manuale Diritto pubblico dell’ambiente, il primo manuale che
tratta di ambiente da una prospettiva costituzionale. E Ii che troviamo I'idea di “paesaggio” e
“ambiente” declinata secondo il rapporto parte rispetto al tutto. E lucido — come sempre! —
Caravita nella sua interpretazione: “la nozione di paesaggio — scrive - non si identifica con
quella di ambiente, ma semmai si collega a questa come parte rispetto al tutto”'2. Ed & attento
poi nel distinguere, quando sottolinea, con riferimento appunto alla sent. 367/2007, come nella
giurisprudenza della Corte la tutela del paesaggio e la tutela dellambiente vengano di fatto
saldate e considerate in modo unitario, “come a formare un’endiadi’’>.

Ma “paesaggio” e “ambiente” non sono per lui un’endiadi, non sono cioé due termini
coordinati; se dovessi rimanere sul piano delle figure retoriche, direi che Caravita pensava
piuttosto ad una sineddoche: la parte per il tutto, senza distinzioni qualitative ma solo
quantitative.

3. Per un conflitto che sembra composto, altri ne sorgono

L’idea €, dunque, passata: lentamente, ma inesorabilmente, il termine “paesaggio”
dell'art. 9 Cost. viene letto, in combinato disposto con l'art. 32 Cost. ed in forza della novella
costituzionale del 2001, come “ambiente”.

12p, Caravita, L. Cassetti, M. Morrone, Diritto del’ambiente, Bologna, 2016, p. 43.
13 |
Ibidem.
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C’e chi ha scritto, con formula particolarmente evocativa, che ‘il paesaggio
quasi trasfigura in ambiente”'*; con una visione certamente piu prosaica, ma non per questo
meno rispondente alla verita, credo che si possa dire, senza con cid sminuire né il valore del
testo costituzionale né I'operazione ermeneutica condotta dalla dottrina e dalla giurisprudenza,
che si € stressato (mi sia concesso I'anglicismo) il concetto di paesaggio, perché occorreva un
appiglio, un aggancio.

E un’operazione del tutto lecita, quella compiuta dall'interprete, ed anzi & un’operazione
che possiamo definire “vivificante”: l'interprete, inteso in un’accezione ampia che ricomprende
tanto lo studioso quanto il giudice, legge la realta e raccoglie un’istanza.

Non & questo certamente I'unico caso: basti pensare alla “trasparenza” o alla “privacy”
(altra coppia dicotomica per eccellenza...), termini che non compaiono nel testo della Carta
costituzionale, ma ai quali non & negato un posto di rilievo nel sistema valoriale descritto in
Costituzione.

Non stupisce e non fa scandalo, dunque, quanto & avvenuto con riferimento all’art. 9
Cost. perché il catalogo dei diritti costituzionali non & esaustivo e talvolta per creare
uno status costituzionale a nuovi diritti € necessario compiere quelle che Roberto Bin ha
definito “operazioni spericolate d’interpretazione estensiva ed evolutiva del testo
costituzionale™?.

L’“operazione spericolata” nel caso dell’art. 9 ha funzionato: “il paesaggio, trasformato
dalla presenza operosa degli uomini, ha perso la fissita estetica e si & aperto verso I'esterno,
acquisendo valenze diverse”'®.

La lettura e l'interpretazione data hanno consentito cosi di comporre i due concetti,
originariamente evidentemente distinti, di paesaggio e ambiente.

E noto peraltro — ed anche questo & fisiologico! - che questa “composizione” non &
condivisa da tutti. Uno dei piu accesi oppositori di questa lettura, Paolo Carpentieri, anche da
ultimo non ha mancato di sottolineare come ambiente e paesaggio siano nozioni distinte e
come esse siano “espressione di un diverso sistema valoriale di cui si rivendica I'autonomia,
innanzitutto, sul piano delle competenze” (corsivo nostro)'. La conclusione che ne trae
l'autore € che nel conflitto tra ambiente e paesaggio & quest'ultimo a dover prevalere (“si
incappa in un evidente errore logico, prima ancora che giuridico”, poiché si pongono a raffronto
termini e valori non comparabili, scrive).

Tra I'altro, lo stesso Consiglio di Stato, nella gia citata sent. 624/2022, afferma a chiare
lettere che “resta netta la distinzione tra paesaggio e ambiente, implicando - il primo - la

4 p. D’Amico, L’evoluzione del concetto di paesaggio tra legislazione e giurisprudenza costituzionale, in
Ratioluris, feb 10, 2018.

5 R, Bin, Diritti e fraintendimenti, in Ragion pratica, 2000/14, p. 15.

6p. D’Amico, L’evoluzione del concetto di paesaggio tra legislazione e giurisprudenza costituzionale, op.
cit.

7p, Carpentieri, Paesaggio, ambiente e transizione ecologica, in giustiziainsieme.it, maggio 2021; alla

luce della sua impostazione, I'A. usa accenti fortemente preoccupati per il “destino” del paesaggio in Sull’inutile,
anzi dannosa modifica dell’articolo 9 della Costituzione, in giustiziainsieme.it, settembre 2021.

RIVISTA AIC

155



percezione (per lo piu qualitativa) e l'interpretazione da un punto di vista soggettivo e - il
secondo - prevalentemente I'apprezzamento delle quantita fisico-chimiche e dei loro effetti
biologici sull’ecosistema da un punto di vista oggettivo (approccio, quest’ultimo, implicito nella
nozione - centrale nella legislazione ambientale - di inquinamento, cfr. art. 5, lett. i-ter) d.Igs.
n. 152 del 2006)”.

Il punto non sono, pero, né le posizioni dei singoli né le singole pronunce; il punto &
che, anche a voler considerare “composte” le due sfere del paesaggio e del’ambiente, non
per questo possiamo dire di aver superato tutti i contrasti che la “questione ambientale” pone.

Il conflitto, infatti, resta e muta semplicemente piano di volta in volta: dall’antitesi tra
paesaggio e ambiente, si passa al conflitto, ad esempio, tra ambiente e sviluppo, che poi &
quello tra attivita produttive e inquinamento o, ancora, alla irriducibilita dello scontro tra
carenza di risorse energetiche e necessita delle stesse, fino allesempio piu eclatante,
rappresentato dalla formidabile contrapposizione tra incremento demografico e degrado
ambientale: la riduzione dei tassi di mortalita infantile ha consentito, soprattutto nelle zone piu
arretrate del mondo, un notevole aumento della popolazione con conseguente aumento del
fenomeno del degrado ambientale, ma “non v’é alcun dubbio — scrive Caravita nel suo
manuale - che non & sostenibile il ritorno a tassi piu elevati di mortalita in funzione della
salvaguardia ambientale!”"®.

Gli esempi potrebbero moltiplicarsi: |la realizzazione della TAV & un problema non solo
di rapporto tra infrastrutture (e dunque sviluppo) e paesaggio, ma anche di sostenibilita
ambientale (il rapporto nella produzione di CO2 del trasporto merci su ferro rispetto al trasporto
merci sugomma & di 1 a 4), e ancora di impatto ambientale perla costruzione dell’infrastruttura
(quanta CO2 comporta la realizzazione della tratta ferroviaria?).

E si potrebbe citare un altro caso esemplificativo emerso di recente: & di pochi giorni
fa una trasmissione televisiva nel corso della quale si &€ parlato della bonifica della pianura
pontina, che é stata considerata un’imponente opera dell'ingegno, della tecnologia e della
pianificazione, della quale al tempo non si capivano, pero, i lati negativi, che invece emergono
oggi. Secondo tale trasmissione di divulgazione scientifica, in buona sostanza, lungi
dall’essere un’operazione di risanamento di una zona malsana e paludosa, in realta si &
trattato del depauperamento di specie animali e vegetali e della distruzione di un habitat
naturale che, con quell’intervento umano, € andato perduto per sempre.

E evidente che essendo la bonifica dell’Agro pontino un’opera avviata nel 1927, in
pieno regime fascista - ed avendone quest’ultimo fatto oggetto di vanto e di testimonianza
dell’efficienza del regime — la polemica che & seguita alla trasmissione va letta anche alla luce
delle contingenze del dibattito politico, e non & certamente su questo che intendo soffermarmi.

Ma quella che & stata proposta &€ una “ricostruzione dei fatti” che fa oggettivamente
riflettere.

8p Caravita, L. Cassetti, M. Morrone, Diritto del’ambiente, Bologna, op. cit., p. 31.
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Ed é significativo che lo stesso autore del servizio televisivo, in un articolo di giornale
sulla stessa vicenda gia nel 2017, riportando il dato per cui ancora oggi la maggior parte del
territorio della pianura pontina finirebbe sott’acqua, se non ci fossero gli impianti idrovori
costantemente in funzione, chiosa domandandosi “che cosa & stata la bonifica, la redenzione
di una terra maledetta o un crimine ecologico?”"®.

Dal punto di vista giuridico, I'unica conclusione plausibile alla quale possiamo giungere
& che la “questione ambientale” porta con sé il conflitto® per il semplice fatto di essere sintesi
di molteplici interessi. Da qualunque parte la vogliamo guardare, sembra infatti che su questi
temi non si riesca proprio a sfuggire ad una dinamica antagonista.

Ma questa potrebbe non essere una cattiva notizia.

4. Sui conflitti e sulla loro risoluzione

Dobbiamo soprattutto a Ralf Dahrendorf la valutazione del conflitto quale fondamento
della vita sociale. In quanto fattori di mutamento sociale, “i conflitti sono profondamente
necessari. La dove essi mancano, e anche dove vengono soffocati e apparentemente risolti,
il mutamento viene rallentato e arrestato. La dove i conflitti sono riconosciuti e regolati, il
processo del mutamento viene conservato come sviluppo graduale. [...] Proprio perché vanno
al di la delle condizioni ogni volta esistenti — scrive Dahrendorf - i conflitti sono un elemento
vitale della societa, come del resto il conflitto in generale & un elemento della vita intera™".

Anche Georg Simmel ha sottolineato come nel conflitto si presentino entrambe le
tendenze insite negli esseri umani: la tendenza associativa che conduce alla socializzazione
e la tendenza dissociativa, individualista, orientata esclusivamente al benessere individuale. Il
conflitto svolge, a parer suo, una fondamentale funzione integrativa perché induce
necessariamente al riconoscimento reciproco delle parti e, pertanto, all’allestimento di regole
che, per un verso, legittimano I'esistenza e gli interessi delle controparti e, per un altro verso,
fanno perdere al conflitto la qualita di relazione irriducibile fra nemici®.

9\, Tozzi, Agro Pontino, c’era una volta ’Amazzonia italiana, La Stampa, 11 Agosto 2017.

20 Sostiene R. Bifulco, “Il compito che definisce la nostra generazione”: la I. cost.1/2022 nella prospettiva
dell’Environmental Constitutionalism, in PasSaggi costituzionali, n. 2/2022, p. 62: “Appare difficile negare che le
questioni ambientali esprimono spesso nuove tipologie di contrasti sociali, nuove forme di dominio sociale, se non
di egemonia economica. Senza andare a riprendere esempi ben noti legati allo sfruttamento di riserve energetiche
collocate in zone del pianeta dove risiede una popolazione estremamente povera con governi facilmente
manipolabili, risulta a tutti chiaro che anche una modesta decisione amministrativa riguardante I'apertura di una
discarica, la prosecuzione di un’attivita produttiva fortemente inquinante, lo sfruttamento di risorse naturali
essenziali per 'esistenza di comunita storicamente radicate, rischia di tradursi, anche in democrazie costituzionali
di lungo corso, in una discriminazione nei confronti di una determinata parte della popolazione e di aprire cosi nuovi
fronti di conflitto”.

2R, Dahrendorf, Uscire dall’utopia, Bologna, 1971, p. 233.

22 Cfr. G. Simmel, Sociologia, Milano, 1998. Sulle riflessioni del sociologo tedesco A. Zotti, Simmel, il
confiitto e le sue molteplici forme. Un’analisi critica, in Scienza e Pace, 1X (1), pp. 113-140.
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| conflitti - quando riconosciuti e regolati - favoriscono, dunque, il cambiamento nella
vita dei gruppi e sollecitano I'esplorazione di idee e metodi nuovi, di forme e strutture nuove,
sono fattori di crescita. Hegel, non a caso, segnalava la “positivita della negativita”: senza lo
scontro tra tesi ed antitesi non ci sarebbe sintesi.

Se guardiamo a questa dinamica dal punto di vista piu strettamente giuridico, ed in
particolare del diritto costituzionale, la piu attenta dottrina ha gia ampiamente spiegato come
le costituzioni servano esattamente a disciplinare® o, quantomeno, a incanalare® i conflitti
sociali. Ha scritto Bin, riprendendo la riflessione di Onida, “la regolazione del conflitto tra
interessi inconciliabili corrisponde esattamente all’ “oggetto sociale” della Costituzione™.

E pero, attenzione!, le costituzioni non pretendono (e non possono pretendere) di
comporre quei conflitti una volta per tutte; intanto perché verrebbe meno quella capacita
proiettiva che tutti i testi costituzionali hanno e debbono avere e poi, semplicemente perché il
conflitto — come ci dicono anche gli studi di filosofia del diritto — sono sostanzialmente
ineliminabili.

Cosa deve puntare a fare, dunque, il testo costituzionale?

Deve disegnare un “quadro pluralista di interessi antagonisti, la cui concorrenza non &
affatto risolta attraverso la loro selezione e composizione in un gia definito quadro di priorita,
ma anzi & riconosciuta come dato strutturale e insuperabile”®.

Disegnare un quadro pluralista significa paradossalmente alimentare il conflitto, non
gia comporlo. Il che, & bene ripeterlo, non & un limite?’.

Cid non toglie che, all’atto pratico, esiste un problema che va risolto: se due o piu diritti
costituzionalmente garantiti non possono essere soddisfatti contemporaneamente, ecco che
allora inevitabilmente sorge un conflitto per la cui risoluzione, peraltro, non possono venire in
soccorso i tradizionali criteri di risoluzione delle antinomie: si tratta, infatti, di diritti che hanno
pari dignita e che sono dunque equi-ordinati sul piano della gerarchia delle fonti; si tratta di
diritti contenuti nello stesso testo normativo e quindi coevi; non si tratta neppure di diritti che
sono in una relazione di generale e speciale.

LT

23 Cfr. G. Azzariti, Diritto e confiitti. Lezioni di diritto costituzionale, Roma-Bari, 2010.

24 Cfr. R. Bifulco, “ll compito che definisce la nostra generazione”: la I. cost.1/2022 nella prospettiva
dell’Environmental Constitutionalism, op. cit. p. 62.

25 R, Bin, Che cos’e la Costituzione?, in Quaderni costituzionali, 2007, p. 34 e ss. che riprende V.
Onida, Le Costituzioni. | principi fondamentali della costituzione italiana, in Manuale di diritto pubblico, a cura di
G. Amato e A. Barbera, Bologna 19845, p. 107.

26R. Bin, Che cos’e la Costituzione?, op. cit.. Aggiunge 'autore che una Costituzione “deve, al piu, puntare
ad istituire regole e procedure che consentano di individuare in futuro punti di equilibrio tra gli interessi che siano
accettabili per tutti”.

21Come scrive G. Pino, Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamentali. Una mappa dei problemi, in
Ragion Pratica, 28, 2007, p. 219-276 : “se una costituzione € pensata per realizzare questi compiti (come lo sono,
in genere, le costituzioni delle democrazie pluraliste contemporanee), allora caratteristiche come I'affollamento di
diritti, la loro formulazione in modo non dettagliato, la loro conflittualita, la loro apertura a compromessi con
considerazioni diverse, ecc., non rappresentano un difetto, un mero effetto collaterale, accidentale e indesiderato:
semplicemente, non potrebbe essere altrimenti”.
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La Costituzione — lo ha affermato chiaramente anche la Corte costituzionale nella
notissima sentenza sul caso llva — non descrive una gerarchia di valori (il celeberrimo “nessun
diritto & tiranno” della sent. 85/2013); la Costituzione stila un catalogo di diritti che ben possono
essere contrapposti e confliggenti®®,

Personalmente non mi convincono le ricostruzioni volte a intravvedere una unita ideale
preesistente nella Costituzione che consentirebbe di superare il problema di eventuali conflitti?®
ed, invece, mi sembra ineluttabile la visione per cui un’eventuale gerarchia dei valori
costituzionali & frutto, comunque, di un’operazione estrinseca al testo costituzionale, ossia di
un’interpretazione e di un’opera di bilanciamento.

E si giunge cosi al cuore del ragionamento: il bilanciamento.

E noto, e non occorre neppure ribadirlo, che un’attivita di bilanciamento tra diritti
fondamentali & non solo frequente e legittima, ma altresi necessaria. E altrettanto noto che il
legislatore & chiamato continuamente ad effettuare bilanciamenti tra diversi beni meritevoli di
riconoscimento e che questa operazione di utilizzo ponderato del proprio potere discrezionale
e richiesto che sia effettuata con “ragionevolezza”.

Il nodo critico sorge quando a bilanciare non sono piu, o non solo, i soggetti che creano
le leggi “usando tutta la ponderata prudenza che & loro consentita (ed eventualmente anche
con l'ausilio scientifico di appositi comitati tecnici)”*°, ma i soggetti che quelle leggi dovrebbero
— secondo il modellino teorico - solo applicare: i giudici.

Quando il conflitto & “a monte”, tra diritti o principi fondamentali, ecco che allora accade
che siano i giudici costituzionali a bilanciare, di volta in volta.

Ci sono naturalmente diversi modi di valutare questo approccio, noto come “ad hoc
balancing”; c’é anche chi ha scritto che “in ciascuna decisione, un principio & sacrificato,
mentre l'altro & applicato”™'. Secondo questa visione non ci sarebbe dunque, nell’operazione
compiuta dalle Corti, nessuna armonica convivenza di principi e diritti in conflitto (“sarebbe
fuori luogo dire che i principi coinvolti siano in qualche modo “riconciliati”™®?), ma
semplicemente il sacrificio di uno a vantaggio dell’altro; bilanciamento, dunque, come
sinonimo non di “contemperamento” o di “conciliazione”, ma di “accantonamento” o
“soppressione” di un diritto a vantaggio di un altro:.

28 Cfr. R. Bin, Che cos’e la Costituzione?, op. cit.:“Che i principi incorporati dalla costituzione siano
incoerenti, anzi antitetici, non & dunque un difetto imputabile alla costituzione, ma una sua caratteristica strutturale
ineliminabile”.

29 Cfr. M. Luciani, Corte costituzionale e unita nel nome dei valori, in R. Romboli (a cura di), La giustizia
costituzionale a una svolta, Giappichelli, Torino, 1991, pp. 170 ss. a p. 176 che sostiene che “[L’]unita [...] preesiste
all’'opera di bilanciamento, ed & propriamente la specifica unita ideale che fu trovata (e di volta in volta si rinnova)
sul terreno dell’identificazione dei valori costituzionali”; sulla stessa linea A. Morrone, Il bilanciamento nello stato
costituzionale. Teorie e prassi delle tecniche di giudizio nei conflitti tra diritti e interessi costituzionali, Torino, 2014

0. Pino, Confiitto e bilanciamento tra diritti fondamentali. Una mappa dei problemi, op. cit.
31TR. Guastini, Applicare principi costituzionali, in Saggi scettici sull’interpretazione, Torino, 2017, 91 ss.
32 1

Ibidem.

33 Critica questa visione di R. Guastini G. Pino, Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamentali. Una
mappa dei problemi, op. cit.
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Questa lettura, cruda ma a mio parere realistica, porta da un lato a riconoscere il
relativismo come inevitabile (e salutare) cifra distintiva dei testi costituzionali pluralisti** e
dall’'altro induce, perd, a riflettere su un perenne rischio, peraltro anche questo inevitabile,
ossia che I'operazione di bilanciamento renda i diritti fondamentali, e forse in ultima analisi la

Costituzione stessa, “cid che le Corti dicono che essa sia™®.

5. La modifica costituzionale ed il suo impatto

Anche alla luce di quanto detto sin qui, ci sono buone ragioni per affermare che la
riforma costituzionale introdotta dalla legge cost. 1/2022, sul cui contenuto non mi soffermo
essendo piu che noto, non solo vada presa in seria considerazione, ma vada anche salutata
con favore.

Il dibattuto che si & acceso — a dire il vero soprattutto dopo I'avvenuta approvazione
della riforma piuttosto che in itinere®® - & noto e si pud essere sintetici nel dare conto delle
diverse posizioni che sono state offerte alla riflessione comune. Taluni commentatori hanno
parlato di “un precedente potenzialmente pericoloso™’ sottolineando, altri, come questo non
fosse neppure strettamente necessario (in questo caso la definizione & stata quella di “riforma
pleonastica™®). Di contro, c’@ stato anche chi ha accolto la riforma definendola “utile e
desiderabile™ e chi si & espresso, invece, in termini di delusione per il risultato finale

dell’operazione di modifica, che si sarebbe concretizzata in “un’occasione persa™®.

»39

34 cfr. R. Bin, Che cos’é la Costituzione?, op. cit, che richiama il pensiero di V. Angiolini, Costituente e
costituito nell’ltalia repubblicana, Padova, 1995.

%6 Pino, Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamentali. Una mappa dei problemi, op. cit., p. 19.

B questo un elemento che andrebbe attentamente valutato; esattamente come accaduto nel caso della
legge cost. 1/2012, la riforma costituzionale ha avuto un iter parlamentare molto piano e la sua approvazione, a
larghissima maggioranza, si & svolta nel sostanziale silenzio del dibattito politico-istituzionale, con I'eccezione di
pochi “addetti ai lavori”. La riflessione € sorta piuttosto, a riforma approvata, quasi come una “presa d’atto”.

S TE. Frosini, La Costituzione in senso ambientale. Una critica, in federalismi.it, paper del 23 giugno
2021.

38 C. De Fiores, Le insidie di una revisione pleonastica. Brevi note su ambiente e costituzione, in
costituzionalismo.it, n. 3/2021.

¥R Bifulco, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, in
federalismi.it, paper del 6 aprile 2022.

40 cfr. M. Cecchetti, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale
dell’ambiente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum di Quaderni
Costituzionali, 3, 2021, p. 287, secondo il quale: “la riforma present[a] alcuni contenuti senz’altro da apprezzare,
anche nell’'ottica di una possibile prospettiva evolutiva del nostro ordinamento costituzionale, ma, al tempo stesso,
molte (e forse troppe) s[ono] le omissioni e le lacune del “compromesso” cui sono fino ad oggi pervenute le forze
politiche, al punto da far ritenere che una revisione di questo tenore si configuri, per il legislatore costituzionale
italiano, pil come un’occasione persa che come un effettivo ed “epocale” passo in avanti”. Molto severo il giudizio
di G. di Plinio, L’insostenibile evanescenza della costituzionalizzazione dell’ambiente, in federalismi.it, paper del
1luglio 2021, p. 2, che ha definito la riforma “inutile, forse dannosa, al limite stupida”.
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Poiché, come abbiamo visto, da tempo I'ambiente si configura non come mero bene -
0 materia competenziale - bensi come valore primario e sistemico*!, a parere di alcuni, la
modifica al dettato costituzionale apportata dalla legge cost. 1/2022 andrebbe ascritta ai
cosiddetti “interventi-bilancio”, quegli interventi di riforma costituzionale chiamati non gia ad
innovare, bensi a positivizzare orientamenti normativi e giurisprudenziali - il diritto vivente -
ormai consolidati*?,

Letto in questi termini, & obiettivamente difficile non ricondurre a tale categoria questo
intervento del legislatore costituzionale: stante il quadro di diritto vivente, sembra improbabile
— oltre che improponibile - qualsiasi passo indietro e, dunque, siamo effettivamente al cospetto
di una “riforma-bilancio”, ossia di una riforma che recepisce un orientamento ben consolidato®:.

Non & questo, tuttavia, motivo sufficiente per qualificare la revisione come “inutile” o
“pleonastica”, a meno di non voler svilire il valore stesso del potere di revisione costituzionale.

E stato autorevolmente scritto che I'esercizio del potere di revisione costituzionale &
pensato da un lato per rimuovere e sostituire le parti ormai obsolete della “materia”
costituzionale e dall’altro per innovare il dettato preesistente al fine di adeguarlo ai bisogni che
si affermano nella societa*.

Quale che sia lo “spirito” con il quale esso viene esercitato dal Parlamento, & certo
tuttavia che esso mai potra essere qualificato come ininfluente, quasi un tamquam non esset,
un qualcosa che oggi c’'€, ma avrebbe potuto anche non esserci senza che questo abbia a
comportare conseguenze, pil 0 meno evidenti e pit 0 meno immediate, dal punto di vista
giuridico.

Quando, con riferimento a tutt’altri profili, ci si & interrogati sul valore di mero precetto
morale o di norma giuridica cogente di talune previsioni contenute in Costituzione (si pensi, ad
esempio, al dovere al lavoro menzionato all’art. 4, comma 2, Cost.), la dottrina ha chiarito che
“i principi costituzionali non sono [...] mere esortazioni etico-politiche rivolte al legislatore™® e

41 Cfr. sent. 407/2002: “T'evoluzione legislativa e la giurisprudenza costituzionale portano ad escludere
che la “tutela ambientale” possa essere identificata come una “materia” in senso tecnico, reputando che I'ambiente
dovesse invece configurarsi come “un valore” costituzionalmente protetto, che copre in modo trasversale diverse
sfere dell’agire”.

42 parla di “riforme-bilancio” G. Silvestri, Spunti di riflessione sulla tipologia e sui limiti della revisione
costituzionale, in AA. VV., Studi in onore di P. Biscaretti di Ruffia, |l, Milano, 1987, pp. 1187-1189; secondo l'A. “la
revisione-bilancio si differenzia dalla revisione-programma per l'assenza di progettualita, ponendosi
essenzialmente in funzione di ratifica e accettazione del fatto compiuto”.

43 Esprime chiaramente questo concetto M. Cecchetti, Osservazioni e ipotesi per un intervento di revisione
dell’art. 9 della Costituzione avente ad oggetto l'introduzione di una disciplina essenziale della tutela dell’'ambiente
tra i principi fondamentali dell'ordinamento costituzionale. Audizione presso la | Commissione permanente del
Senato della Repubblica “Affari costituzionali, affari della Presidenza del Consiglio e dell’Interno, ordinamento
generale dello Stato e della Pubblica amministrazione, reperibile in www.senato.it.

44 Cfr. A Ruggeri, I principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale tra interpretazioni storicamente
orientate e revisioni a finalita espansiva, in Consulta Online, 2022 fasc. Il. L'A. scrive: “Al pari di Giano bifronte, [le
revisioni costituzionali] hanno insomma doppio volto, orientato verso il passato non piu attuale e verso il futuro, col
fatto stesso di offrire I'ottimale disciplina possibile ai bisogni del tempo presente maggiormente avvertiti in seno al
corpo sociale” (p. 590).

45 G. Silvestri, L’interpretazione nel diritto del lavoro, in Diritto pubblico, fasc. 1, gennaio-aprile 2018, p.
24,
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questo per la considerazione che “se i principi non avessero forza normativa, la Corte
vedrebbe assottigliarsi, sin quasi a sparire, i giudizi in via incidentale (basti pensare all’enorme
quantita di cause fondate su asserite violazioni dell'art. 3 Cost.)”*.

Se ne deve correttamente dedurre che nulla di quello che & scritto in Costituzione —
che lo era fin dall’entrata in vigore o che & stato inserito successivamente — pud essere
qualificato come “meramente simbolico”.

Due sono, dunque, le ragioni per le quali I'intervento del legislatore costituzionale &
stato opportuno.

La prima risiede nell’esigenza, avvertita da molti, di “ristabilire i ruoli”: ammesso — e
forse non concesso - che il contenuto della revisione costituzionale fosse gia tutto nella
giurisprudenza costituzionale, questo non & motivo sufficiente per ritenere I'intervento inutile*’.

E’, infatti, al legislatore (ed in particolare al legislatore costituzionale) che compete
I'individuazione ed il riconoscimento di nuovi diritti*® e la meritoria opera di supplenza svolta
dai giudici, ordinari o costituzionali, non puo e non deve far dimenticare quali siano appunto i
ruoli, in un dialogo circolare certamente fruttuoso, ma che deve vedere comunque l'intervento
dell’organo costituzionalmente preposto. Non fosse altro perché il diritto pretorio, proprio in
quanto tale, sconta dei limiti intrinseci ed una precarieta data dall’ancoraggio al caso concreto,
dalle possibili contraddittorieta dei giudicati e dalla sostanziale incertezza che lo
contraddistingue, precarieta che pud essere superata solo dall’'intervento del legislatore®.

Se si vuole evitare che la Costituzione sia solo “cid che la Corte dice che essa sia”, ben
venga lintervento di modifica costituzionale.

Vi & poi una seconda ragione per la quale la riforma non & qualificabile come “inutile”,
ed ¢ la capacita conformativa che ogni testo costituzionale ha.

In questo caso, prendo in prestito le considerazioni assai condivisibili svolte da
Francesco De Leonardis quando ha scritto che: “ogni testo costituzionale che parte come
“riflessivo”, come una sorta di specchio del diritto materiale e vivente, tende (e deve)

46 |bidem.

47 Ho trovato pienamente condivisibile, sotto questo profilo, 'osservazione di Raffaele Bifulco per il quale
“la tesi della superfluita della revisione costituzionale fondata sull’argomento per cui il contenuto essenziale della
revisione gia starebbe nella giurisprudenza Costituzionale € indice di un atteggiamento troppo succube nei confronti
della giurisprudenza costituzionale”, R. Bifulco, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela
dell’ambiente, in federalismi.it, paper del 6 aprile 2022, p. 2.

B cfr. A Ruggeri, I principi fondamentali dell’'ordinamento costituzionale tra interpretazioni storicamente
orientate e revisioni a finalita espansiva, op. cit., p. 591.

49 Osserva, a questo proposito, M. Cecchetti, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore
costituzionale dell’'ambiente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum
di Quaderni Costituzionali, 3, 2021, p. 296: “un diritto inevitabilmente connotato da quei caratteri di frammentarieta,
precarieta e incompletezza che discendono dalla sua origine casistica e che, proprio per questo, rendono di per sé
ragione [...] della sicura utilita intrinseca di un intervento di normazione positiva che valga anche solo a tradurre e
consolidare in proposizioni normative gli approdi giurisprudenziali che possano essere ritenuti ormai condivisi e
irretrattabili, acquisendoli cosi definitivamente al patrimonio della Carta costituzionale e della comunita
repubblicana di riferimento”.
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inevitabilmente diventare nel tempo anche “conformativo” della realtad”®. Lintroduzione in
Costituzione di nuovi principi vale non solo in chiave di retrospettiva, quale precipitato del diritto
vivente consolidato, ma altresi “come un punto di partenza per elaborazioni future”" e nel caso
di cui parliamo questo & clamorosamente evidente.

Per questa, come peraltro per qualsiasi altra riforma della Carta, si pud quindi affermare
che, per il solo fatto di essere state tradotte in disposizioni costituzionali, esse sono
potenzialmente “riforme programma”.

6. Dal testo costituzionale all’interprete, dal noumeno al fenomeno

La domanda cruciale € allora: che succede oggi che I'
ed ha assunto autonomia?

Se si passa da un testo in cui la parte (il “paesaggio”) era interpretato come il tutto
('“ambiente”) ad una formulazione in cui si distinguono oggetti plurimi, diversi € nuovi non &
forse verosimile aspettarsi che possano sorgere tra di essi conflitti?

Oggi “paesaggio” e “ambiente” sono “I'uno accanto all’altro, come due valori distinti e
potenzialmente concorrenti”®? e non possiamo certamente escludere che questa distinzione
conduca ad un ritorno, ad esempio, all'idea di “paesaggio” come valore estetico-culturale, che
si torni quindi ad una interpretazione “ristretta” del termine.

E non sarebbe un tornare indietro, ma sarebbe un progredire in avanti, un
arricchimento e non un depauperamento giacché I'ambiente vanta oggi una tutela a s€, non
solo come diritto dell’'individuo a godere di un ambiente salubre®.

Lo stesso deve dirsi per gli altri due termini che sono stati affiancati a “paesaggio” ed
“ambiente” nel nuovo comma 3 dell’art. 9: “biodiversita” ed “ecosistemi”.

Secondo quanto ricostruito dalla giurisprudenza costituzionale sino ad oggi, I'ambiente
riguarda I'habitat degli esseri umani, mentre I'ecosistema riguarda la conservazione della
natura come valore in sé e pertanto i due lemmi non darebbero vita ad un’endiadi. Al contrario
la biodiversita, che secondo la Convenzione di Rio sulla diversita biologica del 1992 &
considerata “la diversita nell’ambito delle specie, e tra le specie degli ecosistemi”, in diverse
pronunce della Corte & stata accostata alla tutela del’ambiente.

ambiente” & stato oggettivizzato

50F de Leonardis, La riforma “bilancio” dell’art. 9 Cost. e la riforma “programma” dell’art. 41 Cost. nella
legge costituzionale n. 1/2022: suggestioni a prima lettura, in ApertaContrada, 28 febbraio 2022, p. 6.

51 Ibidem.
52 p Morrone, Fondata sull’ambiente, in Le istituzioni del federalismo, 4.2022, p. 790.

53 per questa ragione é stato scritto che “la riforma costituzionale, dunque, contribuisce ad un riequilibrio
della prospettiva antropocentrica con quella ecocentrica” (L. Cuocolo, Dallo Stato liberale allo “Stato ambientale”.
La protezione dell'ambiente nel diritto costituzionale comparato, in DPCE on line, n. 2/2022, p. 1080).
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Le nuove formule introdotte e I'individuazione di una pluralita di oggetti “nuovi” da
tutelare comporta inevitabilmente I'ampliamento dellambito del “costituzionalmente
rilevante”* e questo non pud che essere accolto con favore.

Peraltro - seguendo la logica del contrasto - anche quel che non & stato scritto nel
nuovo testo dell’art. 9 Cost. ha un peso: il “clima”, o piu correttamente il “cambiamento
climatico”, & stato definito, ad esempio, come “il grande assente della riforma costituzionale”®.

Quali conseguenze questa riscrittura potra avere, solo il tempo ce lo sapra dire; ma
deve ritenersi del tutto verosimile e — di nuovo! — fisiologico, che la nozione di ambiente, che
si potrebbe continuare ad interpretare come il “tutto” o, se si vuole, come il macro obiettivo®,
possa entrare in conflitto con sé stessa, ossia con elementi, profili, aspetti che la compongono
0, in quanto limite individuato oggi dall’art. 41 Cost., possa entrare in conflitto con un altro
valore costituzionalmente garantito, quello dell’iniziativa economica.

Se a cid aggiungiamo quel riferimento all'interesse delle future generazioni (“anche
nell’interesse delle future generazioni” dice ora la Costituzione, con quell’ “anche” che da un
lato estende, ma dall’altro pud essere letto come “non solo”...%"), diventa allora ancor piu
evidente come la riscrittura costituzionale sia andata esattamente nel senso di ampliare il
catalogo dei diritti e degli interessi da tutelare®® e, cosi facendo, abbia inevitabilmente ampliato
le potenziali occasioni di scontro: potranno, dunque, sorgere conflitti nuovi che riguardano la
dimensione individuale e quella collettiva, conflitti tra la dimensione antropocentrica e quella
ecocentrica, conflitti tra quello che & oggi e quello che sara domani.

Poiché non vorrei che quanto detto sin qui appaia come il tentativo di rimanere in una
sorta di iperuranio platonico, proviamo a scendere dal noumeno al fenomeno e, a mo’ di
esempio, spendiamo qualche parola su due casi di conflitti che andranno composti: uno

54 Secondo quanto proposto da M. Cecchetti, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore
costituzionale dell'ambiente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, op. cit. p.
299.

55 cir. F. Gallarati, Tutela costituzionale dell’ambiente e cambiamento climatico: esperienze comparate e
prospettive interne, in DPCE on line, n. 2/2022, in cui si legge: “Sebbene concepito inizialmente come un sotto-
settore del diritto del’ambiente, negli ultimi decenni il diritto climatico & infatti cresciuto in estensione e in
importanza, sia a livello nazionale che sovranazionale, e ha acquisito progressivamente alcuni tratti distintivi propri,
tanto da condurre parte della dottrina ad identificare nel climate change law una branca a sé stante del diritto, o
finanche a teorizzare la riconduzione del diritto dell’ambiente all’interno del macro-settore del diritto climatico” (p.
1089).

56 cfr. M. Cecchetti, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale
dell’ambiente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, op. cit., p. 300.

ST Cuocolo, Dallo Stato liberale allo “Stato ambientale”. La protezione dell'lambiente nel diritto
costituzionale comparato, op. cit., p. 1080.

58 Cfr. M. Cecchetti, La disciplina sostanziale della tutela del’ambiente nella Carta repubblicana: spunti
per un’analisi della riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Le istituzioni del federalismo, 4.2022, p. 802:
“Del tutto opportunamente, dunque, il legislatore costituzionale ha scelto di introdurre nella Carta il riferimento
esplicito all’«ambiente» come oggetto unitario e onnicomprensivo, al tempo stesso, perd, avendo cura di declinarne
le principali componenti, ossia, per un verso, lasciando inalterato il tradizionale e fecondissimo riferimento al
«paesaggio» contenuto nel comma 2 dell’art. 9, per I'altro, introducendo gli ormai consolidati riferimenti alla tutela
della «biodiversita» e degli «ecosistemi».
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conclamato, quello rappresentato dalle energie rinnovabili, ed uno potenziale, rappresentato
dall’'utilizzo di alcune biotecnologie.

Le rinnovabili: il green deal della Ue, cui sono legati i finanziamenti del piano di ripresa,
impone all’ltalia di installare impianti alimentati a fonti rinnovabili (vento, sole, acqua) per una
potenza complessiva di 120mila megawatt, 6.500 megawatt 'anno; senza adeguate forme di
incentivi, il nostro paese & ben lontano dal poter raggiungere gli obiettivi prefissati per il 2030.

Il problema & pero che le fonti rinnovabili d’energia sono tra quelle a bassa densita
energetica, il che significa che hanno bisogno di ampie estensioni di terreno per produrre
I'energia. Ma non solo: le centrali idroelettriche con la diga hanno bisogno di allagare intere
vallate con conseguente forte impatto sulla fauna e sulla flora ittica; i pannelli solari per il
fotovoltaico impongono I'occupazione di vaste superfici sottraendole ad esempio alle colture
di prodotti, magari con mercato ridotto, ma di pregio; le pale degli impianti eolici possono
rappresentare obiettivamente una servitu ingombrante per il paesaggio, oltre ad avere
ripercussioni sulle abitudini dei volatili e dunque sugli equilibri degli ecosistemi.

Le scelte compiute dal legislatore in sede di attuazione del PNRR vanno in una
direzione molto chiara di semplificazione e di agevolazione della realizzazione di impianti di
rinnovabili®®. In un primo momento il recepimento della Direttiva 2018/2001/UE sulla
promozione dell’'uso dell’energia da fonti rinnovabili (c.d. RED IlI), aveva portato al D. Igs.
199/2021 volto ad “accelerare il percorso di crescita sostenibile del Paese, recando
disposizioni in materia di energia da fonti rinnovabili”, che sulla base dei principi e criteri direttivi
impartiti dall’art. 5 della Legge delega n. 53/2021, dettava una disciplina per la individuazione
delle aree idonee e non idonee per linstallazione di impianti a fonti rinnovabili, “nel rispetto
delle esigenze di tutela del patrimonio culturale e del paesaggio, delle aree agricole e forestali

. nonché delle specifiche competenze dei Ministeri dei beni culturali e dell'ambiente,
privilegiando I'utilizzo di superfici di strutture edificate e aree non utilizzabili per altri scopi”.
Oggi, le modifiche introdotte dal DI 24 febbraio 2023, n. 13 prevedono che il Ministero della
cultura partecipa al procedimento unico, relativamente ai progetti di impianti “localizzati in zone
sottoposte a tutela, anche in itinere... nonché nelle aree contermini a quelle sottoposte a
tutela”, esprimendo solo un parere obbligatorio ma non vincolante.

Il contrasto sembra, dunque, destinato ad acuirsi ed infatti il giudice amministrativo gia
€ impegnato in diversi casi paradigmatici, come quello della realizzazione dell'impianto
fotovoltaico nell’area agricola nei pressi di Siracusa e Noto, zona nella quale € prevista anche
l'istituzione del Parco nazionale degli Iblei, proprio in ragione delle sue peculiarita ambientali,
naturali, culturali, ed archeologiche®.

59 per una ricostruzione dellimpatto del PNRR proprio in materia di paesaggio, si veda V. De Santis,
PNRR e paesaggio, in PasSaggi costituzionali, n. 2/2022, p. 100 e ss.

60 Nelrordinanza emessa dal Tar Sicilia con cui & stata accolta la richiesta di sospensiva del
provvedimento autorizzatorio unico regionale (Paur), ottenuto a giugno dalla societa Lindo, si legge: “Deve ritenersi

prevalente, allo stato, la necessita di evitare il pericolo, accresciuto dalle notevoli dimensioni dell'impianto,
di un’irreversibile trasformazione dell'area”.

RIVISTA AIC

165



Un altro esempio di conflitto tra paesaggio ed ambiente & offerto, come si diceva,
dall'uso delle biotecnologie.

Proprio nel manuale Caravita ci viene ricordato come in ambito europeo, le
biotecnologie ambientali possono essere definite come ‘“lapplicazione degli strumenti
scientifici biotecnologici alla soluzione dei problemi ambientali™®".

Sappiamo bene pero che il giudizio su di esse non & affatto unanime.

Gli scettici nei confronti, ad esempio, degli OGM sostengono da sempre che
lintroduzione di questi organismi ingegnerizzati potrebbe creare dei danni ambientali
incalcolabili: gli OGM, in quanto organismi selezionati, potrebbero prendere il sopravvento
sulle specie selvatiche, portando all’'estinzione di queste ultime e consequenzialmente ad una
drastica riduzione delle biodiversita. Oltre a ledere le biodiversita in campo vegetale,
l'introduzione della resistenza a particolari parassiti potrebbe alterare in maniera irreversibile,
si sostiene, l'intero ecosistema con conseguenze, appunto, irreversibili. “Un ulteriore danno
ambientale - si legge in rete - sarebbe quello di appiattire il paesaggio”: se dovessero prendere
il sopravvento le coltivazioni OGM, l'unicita di alcune coltivazioni si perderebbe e I'effetto
“visivo” potrebbe essere quello di una “standardizzazione paesaggistica”®.

E noto, tuttavia, che gli OGM presentino diversi importanti vantaggi, quali ad esempio
la resistenza ai patogeni ed ai parassiti (virus, batteri, insetti) che pud consentire di ridurre
drasticamente l'uso di pesticidi; cosi come & noto che la resistenza a stress ambientali
(tolleranza alla siccita, al freddo, alla salinita) pud sensibilmente contribuire a proteggere i
raccolti e ad estendere la coltivazione a quelle terre, cosiddette “marginali”, attualmente non
utilizzabili.

Ci sono poi studi molto interessanti, sui quali non ho modo di soffermarmi in questa
sede, sul ruolo delle ibridazioni anche in ambito animale, proprio con riferimento ai processi di
cambiamento climatico ed al “conflitto” insito nel concetto stesso di ibrido (migliora la specie o
la “sporca’?).

Come & evidente, un ruolo fondamentale lo giocano le conoscenze scientifiche®® che
devono essere poste alla base della valutazione costi-benefici nell’'utilizzo di queste
tecnologie. Resta chiaramente in capo al decisore politico la scelta su come regolamentare un
ambito cosi delicato, ma in questo & assolutamente fondamentale che questi sia supportato

61p, Caravita, L. Cassetti, A. Morrone, Diritto del’ambiente, op. cit., p. 45.
62 ctr. p. Migliorini, L’impatto ecologico degli OGM, sul sito www.biodinamica.org, 3 settembre 2010.

63 Richiama correttamente I'attenzione sullimportanza dell’istituzionalizzazione di un organismo come
I'International Panel on Climate Change (IPCC) da parte della comunita internazionale R. Bifulco, “ll compito che
definisce la nostra generazione”: la I. cost.1/2022 nella prospettiva dell’Environmental Constitutionalism, op. cit. p.
50. L’A. sottolinea come l'aver introdotto, in un campo estremamente conflittuale, la voce della scienza abbia avuto
gia come conseguenza che “la Cassazione olandese nel caso Urgenda e il Tribunale costituzionale federale
tedesco nella sentenza del 24 marzo 2021 (Primo Senato), nelle loro importanti decisioni in materia di cambiamento
climatico, hanno fatto intenso riferimento ai report dell'IPCC, quasi fosse una specie di norma interposta di natura
scientifica”.
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dalla scienza, in modo che sia messo in grado di adottare scelte coerenti con il principio di
precauzione®.

Cid non toglie che la composizione non sia affatto semplice da effettuare, neppure con
il conforto della scienza. Anche perché nessuno scienziato degno di questo nome affermera
mai una “Verita assoluta”, ma al piu raccogliera prove ed evidenze scientifiche che presentano
un errore statisticamente accettabile, consapevole che quello che & (scientificamente) fondato
oggi potrebbe essere (scientificamente) confutato domani.

7. Equilibrio ecologico ed equilibrio costituzionale. Considerazioni conclusive (in bilico)

Proviamo a tirare le fila del discorso.

Il bilanciamento mette in luce una caratteristica ineliminabile dei diritti e dei principi
costituzionali, cioé che i diritti non vivono in isolamento, ma si trovano in una situazione di
continua interazione potenzialmente conflittuale. Questo comporta che sia fisiologico che si
proceda, con riferimento alle situazioni concrete, ad operazioni di bilanciamento, operazioni
che si concretizzano nel distinguere e modulare di volta in volta i livelli di tutela, trovando una
composizione. Si tratta in buona sostanza di mediare, di abbandonare la logica del “tutto o
niente” per approdare a quella del “possibile e ragionevole”®.

Chi deve compiere questa operazione? A chi spetta il compito di comporre il conflitto
che la costituzione incorpora? Anche alla luce di quanto avvenuto in materia di ambiente, la
risposta & che spetta tanto al legislatore quanto al giudice.

E a chi spetta ampliare il catalogo dei diritti? Anche in questo caso, la risposta & che
spetta tanto al legislatore costituzionale quanto al giudice costituzionale.

Sotto quest’ultimo profilo c’¢, infatti, da attendersi che il nuovo testo dell’'art. 9 Cost.
riattivi quel circolo virtuoso che partendo dal testo (la Carta) arriva all’'interprete (la Corte) e
torna indietro; la forza innovativa della modifica costituzionale non potra non essere
riconosciuta dalla giurisprudenza in sede di applicazione concreta ed il giudice costituzionale
ricomincera daccapo la sua opera di formazione giurisprudenziale del diritto, ma lo fara
dovendosi confrontare inevitabilmente con nuovi impulsi, nuove sollecitazioni, nuovi parametri.

Tutto questo tenendo sempre presente che si tratta, pur sempre, di scelte da operare
tra valori di pari rilevanza costituzionale, il che significa che nessuno dei diversi valori potra
aprioristicamente definirsi prioritario.

D’altra parte, la radice del termine “bilanciamento” — ossia “bilancia” — richiama il
concetto di “pesi in equilibrio” (da cui anche “ponderazione”, che infatti viene usato talvolta
come sinonimo di “bilanciamento”). E proprio di punto di equilibrio trovato dal legislatore in

64 Assai significativa sotto il profilo del rapporto tra dati tecnico-scientifici e discrezionalita politica le sentt.
14 e 15/2023 con cui la Corte costituzionale si & pronunciata in materia di vaccinazioni da Covid-19.

65 Cosi A. D’Aloia, L’art. 9 Cost. e la prospettiva intergenerazionale, in PasSaggi costituzionali, n. 2/2022,
p. 27.
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materia di rinnovabili parla, ad esempio, la sent. 199/2014, pronuncia in cui la Corte
costituzionale afferma chiaramente che “la tutela del territorio, nella dimensione paesaggistica,
storico-culturale, di biodiversita, di particolari produzioni agroalimentari, rappresenta un
interesse costituzionale potenzialmente confliggente, essendo evidente che l'installazione
degli impianti — con particolare riferimento a quelli eolici — pud alterare I'assetto territoriale”.

Il fine ultimo delle politiche ambientali dovra dunque essere, tanto piu oggi dopo la
riforma dell’art. 9 Cost., la ricerca costante di un punto di equilibrio tra i diversi diritti tutelati:
un equilibrio costituzionale ragionevole che assomiglia molto proprio a quell’ “equilibrio
ecologico” che — come ricorda Morrone® — & stato introdotto nella grammatica giuridica
ambientale da Beniamino Caravita.

Scriveva Caravita, nel manuale: “E’ possibile trovare un significato autonomo ed
unitario della nozione di ambiente (e di quella, relativa e conseguente, di tutela del’ambiente)
solo accogliendo, con tutti i limiti che ne conseguono, la prospettiva ecologica™’. In questa
logica “ambiente va inteso come equilibrio ecologico, di volta in volta, della biosfera e dei
singoli ecosistemi di riferimento”®. A questo aggiungeva, perd, che “'equilibrio ecologico non
e [...] quello di ambienti irrealisticamente “naturali”, ma quello delle situazioni concrete dove
'uomo e gli esseri viventi operano”®.

Volendo azzardare un paragone finale, neppure la Costituzione € un “ambiente
irrealisticamente naturale” in cui diritti, interessi e valori sono gia composti tra loro, ma € un
sistema che va calato nelle situazioni concrete e per il quale, dunque, occorre trovare, al pari
dell’equilibrio ecologico, un equilibrio costituzionale.

66 Cfr. A. Morrone, Fondata sul’ambiente, op. cit., p. 787.

67, Caravita, L. Cassetti, A. Morrone, Diritto del’ambiente, op. cit., p. 31.
%8 |bidem.

%9 Ibidem.
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tra Stato e Regioni nel “primo regionalismo”. — 3. Dalla tendenza espansionistica alla riforma, ovvero
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1. Considerazioni introduttive e delimitazione del tema.

Oggetto della presente relazione & I'articolazione delle competenze tra Stato e Regioni
in relazione all’*ambiente”, articolazione che sara quindi affrontata dal punto di vista dell’analisi
della distribuzione delle predette competenze tra il livello centrale di governo dell’intera collet-
tivita, e il livello territoriale rappresentato dalle istituzioni che operano a livello regionale.

Tale distribuzione, pud subito rilevarsi, ha assunto peculiare rilievo costituzionale a se-
guito della legge cost. n. 3 del 2001, allorquando la nozione di “ambiente” & stata espressa-
mente inserita nella Costituzione in quanto collocata all'interno dell’elencazione delle materie
assegnate alla competenza legislativa esclusiva dello Stato. Si € cosi posta la questione se
cio dovesse comportare la tendenziale regressione o addirittura la possibile soppressione
delle competenze che le Regioni, nel corso del cosiddetto “primo regionalismo”, avevano gia
acquisito in tema ambientale sulla base dei molteplici titoli competenziali loro spettanti ai sensi
dell’originaria formulazione dell’art. 117, secondo comma, Cost., a partire dei molteplici ambiti
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materiali che i legislatori dello Stato e delle Regioni — e soprattutto la Corte costituzionale
quando é stata chiamata a pronunciarsi in sede di contenzioso - avevano ritenuto di volta in
volta pertinenti, per I'appunto, alle questioni ambientali, come, ad esempio, gli ambiti relativi
alle materie dell’ “agricoltura e foreste”, “urbanistica”, “viabilita, acquedotti e lavori pubblici di
interesse regionale”, “acque minerali e termali”, “cave e torbiere”, “caccia”, “pesca nelle acque
interne” e “assistenza sanitaria™.

Del resto, le Regioni non avevano acquisito tali competenze senza difficolta e incer-
tezze nella precisazione delle specifiche attribuzioni e dunque nella determinazione dei rap-
porti con le competenze dello Stato. Infatti, ad esempio, se la protezione ambientale era
spesso accostata, in quanto funzionalmente rilevante, alla tutela del paesaggio e delle bellezze
naturali, e se quest'ultima tutela, come diceva chiaramente la Corte costituzionale, doveva
ritenersi “affidata, secondo la nostra Costituzione, a un sistema di intervento pubblico basato
su un concorso di competenze statali con quelle regionali”, la stessa Corte procedeva poi a
distinguere la tutela delle “bellezze naturali ambientali” considerate nel loro “insieme”, che era
assegnata alla competenza dello Stato, dalla tutela dei beni tutelati mediante la disciplina ur-
banistica che invece era rimessa anche all'intervento della competenza regionale®.

Peraltro, anche nell’assetto dei rapporti tra Stato e Regioni che si sono venuti determi-
nando in materia di competenze ambientali dopo la riforma del 2001, e dunque nel corso del
cosiddetto “secondo regionalismo”, in base alle disposizioni legislative rispettivamente adot-
tate dallo Stato e dalle Regioni, e anch’esse ripetutamente sottoposte al copioso sindacato
della Corte costituzionale, si &€ innescato un processo in cui I'articolazione delle competenze
tra Stato e Regioni si € sviluppata secondo una logica improntata alla flessibilita e alla dinami-
cita dell'interrelazione tra i diversi livelli di governo, per lo piu in connessione alla singolarita
delle specifiche e contingenti valutazioni di volta in volta connesse alla connotazione del ca-
rattere necessariamente unitario o, viceversa, potenzialmente territorializzabile dell’intervento
pubblico.

Per procedere all’analisi di tale complesso percorso evolutivo, tuttavia, & necessario
procedere in via preliminare all’individuazione dei confini che delimitano la sfera complessiva
dell’azione pubblica, statale e regionale, in ordine alla materia ambientale, e dunque da un lato
in ordine alla comprensione, e dunque alla definizione, dell’oggetto “ambiente”, e, dall’altro
lato, in relazione alla precisazione delle funzioni, e pertanto delle finalita cui sono costituzio-
nalmente orientati — vincolandone quindi teleologicamente il rispettivo contenuto - gli interventi
pubbilici rispettivamente spettanti allo Stato e alle Regioni in base al dettato costituzionale. In
vero, si tratta di un compito non facile su entrambi i versanti.

Sul primo versante, perché la comprensione del significato che scaturisce dal signifi-
cante “ambiente” & intrinsecamente — se non “ontologicamente™ - condizionata, e quindi

” LT

1 Si vedano, ad esempio, le sentenze della Corte costituzionale n. 72 del 1977, n. 7 e n. 239 del 1982, n.
183 del 1987, n. 555 del 1988, n. 391 del 1989,

2 Cosi la Corte costituzionale nella sentenza n. 183/1987.

3 Si veda la sentenza della Corte costituzionale n. 141 del 1972.

4 Cosi richiamando I'acuta osservazione di M. Cecchetti, Principi costituzionali per la tutela dell’ambiente,
Giuffre, Milano, 2000, p. 5, ove 'A. rileva che “i limiti della scienza giuridica e del linguaggio normativo, che risultano
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inevitabilmente flessibilizzata, dall’onnicomprensivita dei beni della vita che vi sono o vi pos-
sono essere ricompresi, per di pit tenuto conto dell’evoluzione della conoscenza dei fenomeni
e dei processi che compongono la realta effettuale. In ordine alla comprensione del significato
della nozione “ambiente” in senso schiettamente giuridico, del resto, &€ ampiamente noto I'au-
torevole tentativo di sezionarne il significato in relazione a tre aspetti, e cioé al bene pubblico
protetto, al fatto giuridico commesso, e all’attivita amministrativa incidente®. E sono parimenti
note le critiche successivamente formulate da chi ha ritenuto che la rinuncia alla prospetta-
zione di un significato giuridicamente unitario avrebbe comportato la trasfigurazione del con-
cetto giuridico di ambiente in una “nozione metagiuridica. In quest’ultima prospettiva, in par-
ticolare, si era allora suggerito di cogliere il tratto giuridico essenziale della protezione dell’am-
biente nella presenza di un diritto diffuso della personalita, cioé come diritto soggettivo alla
salubrita ambientale riconosciuto ad ogni individuo in quanto costituzionalmente fondato sul
diritto alla salute, e soprattutto direttamente tutelabile in sede giurisdizionale. Al di la delle
obiezioni che, a loro volta, erano state formulate nei confronti di questo tentativo di ricostru-
zione unitaria della nozione giuridica dell’ambiente, un fatto & certo: I'obiettivo di fondo era
stato concretamente raggiunto, proprio in quanto nella giurisprudenza costituzionale si era poi
insinuata la consapevolezza della presenza di una “concezione unitaria del bene ambientale
comprensiva di tutte le risorse naturali e culturali”’. Certezza che non & stata scalfita né dalla
molteplicita delle forme giuridiche di tutela dei beni riconducibili al’lambiente, né dalla pluralita
delle modalita di regolazione e di fruizione di quest’ultimo, che erano variamente presenti e
contemporaneamente riscontrabili nel diritto positivo. Tanto che la Corte ha affermato che sif-
fatta pluralita di sfaccettature nella concretizzazione dei profili giuridici del’ambiente “non fa
venir meno e non intacca la sua natura di bene unitario che I'ordinamento prende il conside-
razione™®.

Ma proprio sulla tendenziale pericolosita di tale configurazione teorica rispetto alla te-
nuta delle competenze regionali, si &€ subito sollevata la dovuta attenzione, in quanto la ipostasi
di una nuova materia, unitariamente configurata, in tema ambientale avrebbe potuto superare
'enumerazione costituzionale delle competenze regionali, “divenendo una specie di passe-
partout che lo Stato pud utilizzare contro I'autonomia regionale” ovvero, anzi, “ha finito con
I'essere, nella prassi legislativa e nella giurisprudenza costituzionale, la reale premessa per la

impotenti di fronte ad un concetto ontologicamente indeterminato in astratto e di per sé non riducibile in enunciati
prescrittivi”.

5 Ci si riferisce alla famosissima tesi elaborata da M. S. Giannini, “Ambiente”: saggio sui diversi suoi aspetti
giuridici, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1973, pp. 15 ss. e in specie p. 23.

6 Si tratta dell’altrettanto nota replica che qualche anno dopo & stata esposta, anche mediante un titolo
simmetricamente opposto, da A. Postiglione, Ambiente: suo significato giuridico unitario, in Riv. Trim. Dir. Pubbl.,
1985, pp. 33 ss. e in specie p. 54.

7 In tal senso la Corte costituzionale si esprime nella sentenza n. 210 del 1987.

8 Cosi la Corte costituzionale nella sentenza di poco successiva n. 641 del 1987; su questa tematica, si
vedano in particolare, le riflessioni di S. Grassi, Principi costituzionali e comunitari per la tutela del’ambiente, in
AA.VV. Scritti in onore di Alberto Predieri, Giuffre, Milano, 1996, vol. Il, in specie p. 926 ove si parla di un diritto
avente una struttura unitaria che sintetizza, allo stesso tempo, un complesso di diritti.
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centralizzazione delle competenze™. Sara allora interessante verificare se e in quale misura
questo temuto risultato sia stato davvero I'esito di un percorso che, partendo da un’assunzione
unitaria di carattere dommatico dellambiente che & stata formulata in sede dottrinale e poi
recepita nella giurisprudenza della Corte costituzionale, ha poi trovato sbocco nella soluzione
— in vero, alquanto drastica — adottata nella legge di revisione costituzionale n. 3 del 2001,
allorquando si € deciso di inserire all’interno della formulazione del modificato art. 117 Cost.
la materia della “tutela del’ambiente” tra gli ambiti di competenza esclusiva dello Stato, e, per
di piu, affiancandola con l'ulteriore materia della “tutela (...) dell’ecosistema” — sempre rimessa
alla competenza esclusiva dello Stato — e prevedendo invece tra le materie di competenza
concorrente delle Regioni, il solo riferimento alla “valorizzazione dei beni (...) ambientali”.

Un percorso su cui, piu recentemente, € intervenuta in senso ben diverso la scelta
adottata nel 2022, quando il medesimo obiettivo dell’esplicita costituzionalizzazione delle te-
matiche ambientali & stato perseguito non agendo nella specifica disciplina concernente la
ripartizione delle competenze tra Stato e Regioni, bensi intervenendo sui principi fondamentali
che sono raccolti nei primi dodici articoli della Costituzione. In altri termini, la soluzione che nel
2001 era stata utilizzata — e che era, a ben vedere, una strada obbligata in quanto la riforma
in oggetto era oggettualmente circoscritta al Titolo V della seconda Parte della Costituzione, &
stata per cosi dire scavalcata da una scelta di ben piu elevato profilo costituzionale.

Infatti, per la prima volta nella storia repubblicana, e proprio con riferimento alle tema-
tiche ambientali, si & deciso di incidere espressamente e in senso incrementale sui principi
fondamentali prescritti nella porzione introduttiva del testo costituzionale. Tale opzione & stata
effettuata inserendo nell’art. 9 Cost. una corposa disciplina che attribuisce all'intera Repub-
blica — e dunque all'intero spettro delle istituzioni che la costituiscono ai sensi dell’art. 114,
comma 1, Cost. - il compito di tutelare I'ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi”, e che al
contempo — e peraltro non intervenendo sulla sede propriamente piu corretta dal punto di vista
della topografia delle disposizioni costituzionali, ovvero su quanto gia disposto nell’art. 117,
comma 2, Cost. — riserva espressamente alla legge dello Stato la funzione di provvedere alla
tutela degli animali. Inoltre, si & intervenuto anche sul testo dell’art. 41, comma 1, Cost. ag-
giungendo I'ambiente” — insieme alla “salute” - agli altri interessi pubblici (I'utilita sociale, la
sicurezza, la liberta e la dignita umana) che gia la Costituzione pone come limiti del libero
svolgimento dell’iniziativa economica privata. E, al contempo, si € ulteriormente modificato lo
stesso art.41, comma 1, Cost., prescrivendo che la “legge” concernente la determinazione dei
programmi e controlli opportuni per indirizzare e coordinare I'iniziativa economica pubblica e
privata, possa essere rivolta non soltanto ai gia previsti fini “sociali”, ma anche a quelli “am-
bientali”. A tal proposito, del resto, va aggiunto che, secondo il costante insegnamento della
Corte costituzionale, la presenza di una riserva di legge prescritta dalla Costituzione non
esclude lintervento delle legge regionale qualora I'oggetto della riserva rientra anche in una
delle materie spettanti alle competenze delle stesse Regioni, come, per I'appunto, deve rile-
varsi nel caso in questione in quanto sussistono non poche competenze concorrenti — otre che

% In questo senso si & espresso S. Mangiameli, L’ “ambiente” nel riparto di competenza tra Stato e Regioni
(dalla configurazione di una materia all’assetto giuridico di un difficile modello), in S. Mangiameli (a cura di), Gior-
nate teramane sull’'ambiente, Giuffre, Milano, 1998, pp. 139 ss. e in specie, rispettivamente, p. 155 e p. 161.
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residuali - delle Regioni che consentono loro di intervenire in materia di iniziativa economica
mediante la determinazione di programmi o controlli con finalita di indirizzo e coordinamento.

Occorre dunque interrogarsi su quali siano le conseguenze della revisione costituzio-
nale del 2022 nei confronti dell’articolazione delle competenze tra lo Stato e le Regioni in ma-
teria ambientale. Innanzitutto, allora, & possibile chiedersi se nella revisione del 2022, e in
particolare nelle predette inserzioni all’interno delle disposizioni che costituiscono il dettato
prescrittivo che ha per oggetto i principi fondamentali dell'intera Costituzione, sia rintracciabile
anche un’esplicita volonta di intervento consequenziale sull’assetto costituzionale che, ai sensi
del Titolo V, presiede alla definizione delle competenze statali e regionali in materia ambien-
tale. Piu precisamente, se dall'introduzione del sopra richiamato connotato “repubblicano” che
€ espressamente richiamato sul versante istituzionale scaturisca anche la volonta di incidere
innovativamente sulla ricomposizione dei livelli territoriali di spettanza delle competenze pub-
bliche in materia ambientale rispetto a quanto sussisteva nell’assetto prescrittivo che risultava
dal previgente ordinamento costituzionale. In definitiva, se la specificazione del carattere “re-
pubblicano” dell’azione pubblica comporti anche l'irrobustimento delle garanzie che concer-
nono la necessaria compresenza di tutte le istituzioni, sia centrali che decentrate, nello svol-
gimento delle molteplici competenze pubbliche - non solo mediante atti legislativi e regola-
mentari, ma anche mediante I'azione amministrativa — aventi ad oggetto la tematica ambien-
tale considerata dal punto di vista funzionale della “tutela”. In questo senso, si pud poi scen-
dere ancor piu nel dettaglio e considerare, ad esempio, se la revisione costituzionale del 2022
possa comportare anche la riconsiderazione di quell’orientamento emerso nella giurispru-
denza costituzionale successiva al 2001 che, mediante il ricorso al canone della “trasversalita”
della materia relativa alla “tutela dell’ambiente”, ha utilizzato una molteplicita di strategie ope-
rative per evitare la temuta concentrazione delle relative competenze nelle sole mani dello
Stato. Oppure, utilizzando un punto di vista piu generale, si puo verificare se le predette mo-
difiche apportate al testo costituzionale in tema ambientale consentono di affrontare su nuove
e diverse basi le gia ricordate problematiche relative all'identificazione della nozione giuridica
dell’*ambiente”. A tal proposito, invero, puo rilevarsi che il legislatore costituzionale del 2022,
se ha ulteriormente specificato le tematiche ambientali dal punto di vista delloggetto degli
interventi di tutela, nello stesso tempo ha considerato unitariamente I'impegno della Repub-
blica, e quindi di tutte le istituzioni, ad agire nel senso della preservazione dell’equilibrio am-
bientale & condizione dell’esistenza e della prosecuzione della collettivita.

Tutto cid premesso, nel presente contributo si procedere, in primo luogo, ad una sinte-
tica descrizione dell’evoluzione che ha condotto all’attuale assetto dell’articolazione delle com-
petenze legislative tra Stato e Regioni in connessione con I'evoluzione del regionalismo, sot-
tolineando le caratteristiche essenziali di questa articolazione, dalla nascita delle Regioni e
quindi dal cosiddetto “primo regionalismo” al passaggio al secondo regionalismo tra continuita
e novita, ed esplicitando le ragioni essenziali che hanno guidato o condizionato siffatta evo-
luzione tra momenti di espansione e momenti di contrazione delle competenze decentrate.
Come si vedra, questo processo evolutivo ha dato luogo ad un assetto caratterizzato da intrin-
seca flessibilita e di inevitabile incertezza, in cui un ruolo cruciale & stato svolto dalla giurispru-
denza elaborata nel corso di un contenzioso costituzionale sempre assai rilevante e
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consistente, e in cui si sono avvicendati multipli criteri di ripartizione talora utilizzati, per cosi
dire, a la carte. Successivamente, infine, si procedera alcune valutazioni sul probabile impatto
delle modifiche apportate agli artt. 9 e 41 Cost. rispetto all’articolazione delle competenze tra
Stato e Regioni.

2. L’articolazione delle competenze tra Stato e Regioni nel “primo regionalismo”

Nel cosiddetto “primo regionalismo”, in relazione alla materia ambientale &€ immediata
I'emersione del problema della ripartizione delle competenze tra il livello statale, considerato
competente in via generale in base al principio allora vigente in ordine alle materie residuali, e
il livello regionale a sua volta considerato competente, come gia detto, per ragioni di connes-
sione con le materie di spettanza regionale. Questa contemporanea compresenza dell’attore
statale, che agiva per ragioni di unitarieta dell’azione pubblica, cosi come degli attori regionali,
che potevano cosi tenere conto delle differenziate esigenze territoriali, determinava sin da
subito difficolta in relazione alla specifica distinzione delle rispettive attribuzioni.

E del resto, gia con il primo trasferimento si pose il problema dell'integrale trasferimento
delle competenze amministrative nelle materie enumerate dell’art. 117, quando siffatte com-
petenze risultavano interferenti con la politica ambientale, come, ad esempio, nelle materie
dell’agricoltura e delle foreste.

Si pensi, a titolo di esempio paradigmatico, alla sentenza n. 142/1972 della Corte co-
stituzionale - sentenza il cui giudice relatore era Costantino Mortati e che verteva su alcune
disposizioni del d.P.R. 11/1972 che erano state impugnate dalle Regioni, a loro volta difese
da avvocati del calibro di Leopoldo Elia e Feliciano Benvenuti -, sul ritaglio delle competenze
amministrative di cui alcune, per connessione a finalita unitarie e nazionali, erano state escluse
dal trasferimento a favore delle Regioni, come nella materia dei parchi e del personale fore-
stale:

Cosi si espresse testualmente la Corte costituzionale, in primo luogo sulla presenza
dell'interesse concernente I””insieme paesistico” in quanto “dotato di organicita e caratterizzato
da valori estetici, scientifici, ecologici di raro pregio”, e che, in quanto tale, deve considerarsi
oggetto di riserva a favore dello Stato:

“Esulante dalla materia dell'agricoltura deve considerarsi anche quella riguardante i
parchi nazionali, per i quali la lettera s) dispone una riserva a favore dello Stato, impugnata
dalle Regioni Emilia-Romagna e Umbria. Infatti la formazione di tali parchi vuole soddisfare
l'interesse di conservare integro, preservandolo dal pericolo di alterazione o di manomissione,
un insieme paesistico dotato di una sua organicita e caratterizzato da valori estetici, scientifici,
ecologici di raro pregio, quali possono presentarsi anche in confronto a territori privi di vege-
tazione o comunque, pur quando questa sussista, destinata a rimanere esclusa da quelle uti-
lizzazioni produttive che costituiscono l'oggetto specifico dell'attivita agricola”.

E circa il personale forestale, la Corte limita i compiti delle Regioni alla necessita di
“assicurare la piena utilizzazione di tale personale e la fedele attuazione delle direttive di poli-
tica forestale nel quadro di quella nazionale”, ritenendo corretto “I'affidamento allo Stato dello
stato giuridico degli appartenenti al corpo forestale”, in quanto cid “trova fondamento nella
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natura delle funzioni ad esso assegnate che comprendono la polizia forestale, cioé una attivita
che sfugge alle Regioni (cui l'art. 117 conferisce poteri solo per la polizia locale urbana e rurale)
ed altresi un‘altra serie di compiti pure essi di esclusiva o prevalente competenza statale, come
la difesa del suolo, la protezione dell'ambiente naturale, nonché dei parchi nazionali, la lotta
contro gli incend”.

In definitiva, la natura unitaria degli interessi collegati alla protezione ambientale giusti-
fica I'attrazione delle competenze a favore dello Stato, anche quando trattasi ambiti ricollega-
bili alle competenze costituzionalmente assegnati alle Regioni.

Ma, dato che la competenza statale in materia di “politica ambientale” & chiaramente
residuale e quindi “istituzionale”, la Corte anche si pone il problema opposto, cioé quello della
possibile espansione della legislazione regionale che opera negli ambiti oggettuali di sua com-
petenza, come, ad esempio, negli ambiti dell’agricoltura e foreste, delle cave e torbiere, o
dell'urbanistica. E allora, la Corte in non poche occasioni giustifica queste leggi regionali in
quanto “estensione necessaria” delle loro competenze che non viene preclusa dalla legge sta-
tale.

Del resto, numerose competenze amministrative con espressa finalita ambientale
erano state attribuite dalla legislazione statale alle Regioni, soprattutto mediante il d.P.R. 616
del 1977, e che poi sono state considerate dalla Corte costituzionale come vere e proprie
“norme interposte” rispetto all’art. 117 anche con riferimento alla protezione ambientale. E in-
fatti, ad esempio, le competenze amministrative assegnate alle Regioni in materia di urbani-
stica concernevano anche la “protezione dell’ambiente”, quelle sui parchi anche la “protezione
della natura”, e quelle sulla “tutela dell’ambiente dagli inquinamenti”.

Tra I'altro, la dove erano presenti norme statali che attribuivano le competenze di pro-
tezione ambientale alle Regioni (vedi il gia richiamato d.P.R. 616/1977), esse finivano per san-
cire lo stesso carattere costituzionale di tali competenze regionali. Si pensi alla sentenza n.
183/1997 in cui la Corte costituzionale ha affermato che, sulla base dell’interpretazione teleo-
logica di molteplici materie regionali ai sensi dell’art. 117 (come, ad esempio, I'urbanistica e
I'assistenza sanitaria), era desumibile la competenza costituzionalmente garantita alle Regioni
in materia di protezione ambientale, sicché si ergeva a canone distintivo di quest’ultima il suo
proprio “contenuto” che “pud essere individuato, in relazione all'assetto del territorio e dello
sviluppo sociale e civile di esso, per un verso nel rispetto e nella valorizzazione delle peculiarita
naturali del territorio stesso, per altro verso, nella preservazione della salubrita delle condizioni
oggettive del suolo, dell'aria e dell'acqua a fronte dell'inquinamento atmosferico, idrico, termico
ed acustico”.

Quindi, in estrema sintesi, dall’emersione prima nella legislazione dello Stato, e poi a
livello costituzionale nella giurisprudenza della Corte costituzionale, dell’'inevitabile multidimen-
sionalita, collocabile cioé sia a livello unitario che a quello territoriale, degli interessi contem-
poraneamente rivolti alla tutela e alla protezione dell’ambiente — inteso in una pluralita di ac-
cezioni variamente collegate al paesaggio, al territorio e alle molteplici componenti fisiche di
quest'ultimo, alla natura e agli ambiti di particolare pregio per la presenza di “valori estetici,
scientifici, ecologici” — &€ conseguita I'applicazione di canoni giurisprudenziali che hanno con-
sentito I'emersione di talune attribuzioni spettanti alle Regioni e dunque anche considerate
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costituzionalmente garantite, e che erano fondate, essenzialmente, sulla presenza di disposi-
zioni statali che assegnando alle Regione alcune funzioni di rango amministrativo peraltro
strettamente intrecciate con quelle statali, consentivano anche la produzione di un ulteriore
effetto ascensionale, ossia il ritrovamento delle corrispondenti competenze legislative di det-
taglio che, in connessione strumentale con le materie enumerate dall’art. 117 Cost., erano
dunque costituzionalmente riconoscibili e assegnabili alle Regioni in materia ambientale.

In tal modo, in definitiva, funzionava a pieno regime quell’interpretazione delle “eti-
chette” scritte nell’art. 117 Cost. che, facendo leva sia sulla flessibilita applicativa che era pro-
gressivamente presente nella legislazione attenta alle tematiche ambientali, sia sulla capacita
maieutica della giurisprudenza costituzionale nell’individuazione della distinzione tra gli inte-
ressi ambientali di carattere unitario e di spettanza statale e gli interessi territorialmente circo-
scritti e quindi di spettanza regionale, anche per questi aspetti consentiva di utilizzare, come
aveva icasticamente preavvertito Livio Paladin, lo stesso art. 117 Cost. come una “pagina
bianca”'’ in cui ritrovare di volta in volta i principi costituzionalmente rilevanti da utilizzare ai
fini della ripartizione delle competenze tra Stato e Regioni anche in una prospettiva di valoriz-
zazione del ruolo di queste ultime".

3. Dalla tendenza espansionistica alla riforma, ovvero alla “tendenziale contro-riforma”,
del 2001

A conferma di quanto appena detto, € noto che, prima della revisione costituzionale del
2001, il legislatore statale ha trasferito alle Regioni ulteriori e numerose competenze in materia
di “politica ambientale” (si veda, in particolare, il d.Igs. 112/1998), utilizzando, tra I'altro, anche
con la tecnica della residualita. Cid & avvenuto negli ambiti della flora, della fauna, dei parchi
e delle riserve naturali, degli inquinamenti, delle risorse idriche, e della difesa del suolo, cosi
assegnando alle Regioni un ruolo sempre piu rilevante nella protezione della natura e delllam-
biente, nel contrasto alle molteplici forme di inquinamento e, questione di non poco conto, nella
gestione dei rifiuti.

Ma innanzi a questa tendenza indubbiamente espansionistica delle competenze regio-
nali su plurimi versanti attinenti alle questioni ambientali, la riforma costituzionale del 2001 ha
posto un dilemma interpretativo e attuativo di cruciale importanza per il destino dei rispettivi
confini tra le istituzioni centrali e quelle del decentramento regionale. Infatti, 'espressa previ-
sione, da un lato, della competenza esclusiva statale in materia di “tutela dell'ambiente,

10 Cosi L. Paladin, Problemi legislativi e interpretativi nella definizione delle materie di competenza regio-
nale, in Foro amministrativo, 1971, lll, pp. 3 ss. e in specie p. 39. Per un’interessante prospettiva in cui le logiche
colte da Livio Paladin agli albori del primo regionalismo possono essere utilmente riconsiderate anche nell”inter-
pretazione del dettato costituzionale successivo alla revisione del 2001, si veda le riflessioni di R. Bin, “Problemi
legislativi e interpretativi nella definizione delle materie di competenze regionale” — Rileggendo Livio Paladin dopo
la riforma del Titolo V, in Scritti in memoria di Livio Paladin, Jovene, Napoli, 2004, vol. |, pp. 297 ss.

1 Meccanismo che, del resto, si & riprodotto anche nei confronti delle competenze enumerate che, dopo
la revisione del 2001, sono state assegnate allo Stato, e che, proprio mediante la doppia azione dell’attuazione
legislativa e della multidimensionalita degli interessi, ha consentito la valorizzazione, stavolta, delle attribuzioni dello
Stato.
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dell'ecosistema” (vedi art. 117, comma 2, lettera s), e, dall’altro lato, della competenza concor-
rente regionale sulla sola “valorizzazione dei beni culturali e ambientali”, almeno a prima lettura
poneva un dubbio assai grave: si era di fronte ad un possibile mutamento di rotta o, anzi, ad
una immediata e brusca inversione di marcia?

In altri termini, con le due predette precisazioni costituzionali introdotte nell’art. 117,
secondo e terzo comma, Cost. , si era voluto disporre il riaccentramento e quindi la riassegna-
zione allo Stato delle competenze gia assegnate alle Regioni nelle tematiche connesse alla
protezione ambientale, oppure, ben diversamente, si intendeva agire nel senso della conti-
nuita, cioé esplicitare semplicemente a livello costituzionale la competenza gia attribuita dalle
leggi ed esercitata dagli organi statali a fini di tutela degli interessi unitari di rilievo ambientale,
e pertanto gia sussistente e distinta rispetto alle competenze regionali le quali, sempre ai fini
di protezione ambientale, sarebbero rimaste ferme e dunque sostanzialmente riassegnabili,
nel senso della continuita, alle Regioni stesse sulla base dei nuovi titoli di legittimazione pre-
senti nel testo costituzionale come riformulato nel 2021, ovvero nell’intreccio tra le rinnovate
competenze concorrenti e le competenze residuali di nuovo conio?

Insomma, le predette formulazioni prescrittive dovevano essere intese nel senso della
concentrazione dell'intera funzione della tutela ambientale nelle sole mani dello Stato, cosi
confinando le Regioni nel solo svolgimento dei compiti — legislativi di dettaglio, regolamentari
e di assegnazione ed eventuale svolgimento delle funzioni amministrative — in tema di valoriz-
zazione; oppure, al contrario, dovevano essere interpretate nel senso che, in tema di tutela
ambientale, erano sintetizzate nella competenza esclusiva dello Stato le attribuzioni gia asse-
gnate a fini del perseguimento di interessi unitari e infrazionabili, cosi mantenendo in capo alle
Regioni le competenze gia loro riconosciute, e, nello stesso tempo, in relazione alla funzione
di valorizzazione dei beni ambientali ormai assunta adesso a rango costituzionale, si ricono-
sceva e garantiva un ulteriore e piu esteso ruolo alle Regioni stesse?

Rispetto a un dubbio cosi ragguardevole la risposta della Corte costituzionale con la
sentenza n. 407/2022 la Corte non ha seguito la logica della contro-riforma, ma, seppure con
qualche specifico accorgimento, ha preferito un atteggiamento rivolto a garantire sostanzial-
mente la continuita dell’esercizio delle competenze regionali in materia di tutela ambientale e,
dunque, la compresenza di una pluralita di attribuzioni, compiti e funzioni operanti a livello
multidimensionale, cioé a livello sia statale che regionale, in quanto rispondenti al persegui-
mento di interessi o unitariamente configurati e quindi non frazionabili oppure territorialmente
distinti e quindi declinabili.

Piu precisamente, per raggiungere tale obiettivo, la Corte costituzionale ha introdotto
la nozione dell’ambiente come “valore costituzionalmente protetto” in relazione ad “una mate-
ria trasversale” in cui, piu precisamente, spettano allo Stato le determinazioni che rispondono
ad esigenze meritevoli di discipline necessariamente uniformi sull’intero territorio nazionale,
ed & parimenti garantito lo spazio per I'azione legislativa delle Regioni se risultano contempo-
raneamente soddisfatte due essenziali condizioni: se la legge regionale & giustificata dalla
titolarita di ambiti materiali che sono di competenza delle Regioni ai sensi del riformulato art.
117, comma 3, Cost. (e dunque con particolare riferimento alle sfere di competenza legislativa
concorrente) e nella misura in cui si intendono dettare interventi di innalzamento del livello di
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tutela ambientale rispetto a quanto gia previsto dalla disciplina nazionale'®. Cosi lasciandosi
intendere che la normativa legislativa in tema di tutela ambientale si sarebbe potuta svolgere
in una sorta di “rincorsa” tra legge statale e leggi regionale nell’accrescimento dei limiti appo-
nibili alle attivita e ai comportamenti individuali e collettivi, e dunque invero gia ponendosi,
anche in questa fase iniziale di applicazione della riforma del 2001, la questione sui limiti
dell’'azione espansiva svolta dalla legislazione, sia statale che regionale, nel senso dell’accre-
scimento dei livelli di tutela ambientale, e che poi si riproporra quando si trattera di valutare la
correttezza del bilanciamento tra la tutela degli interessi di natura ambientali che & assicurata
dalla legislazione (statale e regionale) e il rispetto degli altri interessi costituzionalmente pro-
tetti. In entrambi i casi, come noto, la Corte ha affrontato e risolto le questioni appellandosi al
criterio della ragionevolezza“, criterio, come noto, dotato di particolare dinamicita e flessibilita.

In definitiva, nel rispetto delle predette condizioni, I'acquis regionale in tema di tutela
ambientale & stato potenzialmente garantito, sotto 'ombrello delle competenze costituzional-
mente spettanti alle Regioni, per lo piu con riferimento agli ambiti di competenza concorrente,
ma in vero non escludendosi quelli attivabili mediante la competenza residuale. Cosi facendo,
in estrema sintesi, si & fatto valere il principio generalissimo di non arretramento delle compe-
tenze regionali, il cui immediato indebolimento sarebbe risultato evidentemente contrario allo
spirito della riforma del 2001, che era rivolta, per I'appunto, all’accrescimento del ruolo regio-
nale, e non certo al ridimensionamento di quest’ultimo, tanto piu in un settore cosi rilevante
quale quello della tutela ambientale. D’altro canto, la delimitazione oggettuale della materia
ambientale si & strettamente connessa alla valutazione della presenza di interessi di natura
ambientale. In altri termini, proprio in questo ambito si & esaltata quella tecnica della “smate-
rializzazione delle materie”™ e del primario ricorso all’interpretazione funzionalistica e teleolo-
gica, che é stata utilizzata, in ampia misura, nella definizione di molteplici dei nuovi titoli com-
petenziali posti nel secondo e nel terzo comma del riformulato art. 117, Cost.

Dalla soluzione di ordine generale adottata dalla Corte sono scaturiti, conseguente-
mente, il problema dell’esatta individuazione delle esigenze di carattere unitario e quindi me-
ritevoli di determinazione mediante atto legislativo statale, cosi come il problema della

2 Per un’analisi approfondita del continuismo nel processo definitorio delle competenze statali e regionali
in tema di tutela ambientali, tra primo e secondo regionalismo, si rinvia a M. Cecchetti, Legislazione statale e legi-
slazione regionale per la tutela dell’lambiente: niente di nuovo dopo la riforma costituzionale del Titolo V?, in Le
Regioni, 2003, pp. 330 ss., e gia, anche per altre riflessioni di ordine piu generale, Id. , L’ambiente fra fonti statali e
fonti regionali alla luce della riforma del Titolo V, in U. De Siervo (a cura di), Osservatorio sulle fonti 2001, Giappi-
chelli, Torino, 2002, pp. 282 ss.

3 E infatti nella sentenza n. 407/2022 la Corte costituzionale afferma che “la Regione Lombardia puo
ragionevolmente adottare, nell’ambito delle proprie competenze concorrenti, una disciplina che sia maggiormente
rigorosa (...) rispetto ai limiti fissati dal legislatore statale, proprio in quanto diretta ad assicurare un piu elevato
livello di garanzie per la popolazione ed il territorio interessati” (corsivo nostro). Sul bilanciamento tra la tutela
dellambiente e, in particolare, gli interessi di natura sociale ed economica, si veda la famosa sentenza llva, cioé la
sentenza della Corte costituzionale n. 85/2013, in cui si nega la possibilita della “illimitata espansione di uno dei
diritti, che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni giuridiche costituzionalmente riconosciute e pro-
tette, che costituiscono nel loro insieme, espressione della dignita della persona” (vedi il punto 9 del Considerando
in diritto).

14 Su tale formula dottrinale, si rinvia a F. Benelli, La “smaterializzazione delle materie”. Problemi teorici
ed applicativi del nuovo Titolo V della Costituzione, Giuffré, Milano, 2006, e, in specie nell'ambito della tutela am-
bientale, Id. L’'ambiente tra “smaterializzazione” della materia e sussidiarieta legislativa, in Le Regioni, 2002, pp.
176 ss.
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conseguente delimitazione delle deroghe regionali ammissibili verso I'alto e verso il basso.
Questi aspetti, in verita, si sono reciprocamente incrociati e sovrapposti nelle soluzioni adottate
dalla Corte costituzionale e che, come possiamo subito vedere, non sono state tra loro omo-
genee.

Ad esempio, nella la sentenza n. 307/2003 sull’inquinamento elettromagnetico, la Corte
ha ritenuto che i valori-soglia stabiliti dal legislatore statale a livello nazionale dei valori-soglia
non fossero derogabili dalle Regioni neppure in senso piu restrittivo — e dunque accrescendo
il livello di tutela - perché tali valori-soglia sono stati considerati rappresentano il punto di equi-
librio fra le esigenze contrapposte di evitare le emissioni elettro-magnetiche nel rispetto di una
misura omogenea valevole sull’intero territorio nazionale, e, al contempo, di realizzare gli im-
pianti necessari per lo sviluppo delle tecnologie delle comunicazioni in tutto il Paese. Parimenti,
nella di poco successiva sentenza n. 331/2003 la Corte costituzionale ha riconosciuto I'inde-
rogabilita dell’equilibrio tracciato dalla legge dello Stato, equilibro che quindi non pud consen-
tire in questo caso 'applicazione del principio generale della derogabilita in melius al fine della
maggior tutela del valore ambientale.

Il problema ¢ allora la vincolativita dei principi-soglia stabiliti dalle leggi dello Stato, e la
possibilita che, attraverso la determinazione di tali principi lo Stato possa esso stesso, in piena
discrezionalita, e dunque senza consentire alcun intervento alle Regioni, modulare il punto di
equilibrio da utilizzare in tutto il Paese rispetto alle altre esigenze di interesse costituzionale,
per di piu diluendo tali indicazioni prescrittive in una disciplina statale molto dettagliata e
spesso formulata anche con atti sublegislativi.

A ben vedere, vi € stata una qualche oscillazione della giurisprudenza costituzionale
tra le due modalita di risoluzione delle questioni che si presentano in caso di interferenza tra
le competenze statali e quelle regionali in tema di tutela ambientale, talvolta ammettendo
l'intervento in melius delle Regioni secondo I'impostazione di principio che era stata affermata
nel 2002, e talora, invece, precludendo siffatto intervento regionale in nome del rispetto dei
valori-soglia identificati a livello statale quale ottimale punto di equilibrio tra le molteplici esi-
genze contemporaneamente presenti, e che vanno dunque utilizzati in tutto il territorio nazio-
nale e dunque non sono considerati come derogabili a livello territoriale anche perché spesso
sono definiti in base a parametri gia definiti in sede europea.

Infine, va anche considerato quanto avvenuto nella materia della “valorizzazione dei
beni ambientali”: allo Stato, in genere, & stata affidata la determinazione dei livelli minimi o dei
punti di equilibrio inderogabili per la finalita di tutela e conservazione del’ambiente, mentre
alle Regioni & stata assegnata la disciplina della fruizione del territorio-ambiente nel rispetto
dei livelli di tutela stabiliti dal legislatore statale mediante principi fondamentali.
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4. La modifica degli artt. 9 e 41 Cost.: quali effetti sull’articolazione delle competenze
sulle materie ambientali?

Va infine affrontata la questione se le modifiche apportate agli artt. 9 e 41 della Costi-
tuzione abbiano determinato o possano determinare specifiche conseguenze sull’articolazione
delle competenze dello Stato e delle Regioni in tema ambientale.

Tale questione richiede di fornire una qualche soluzione circa le modalita di interpreta-
zione delle recenti innovazioni introdotte negli artt. 9 e 41 Cost. In via generale, a nostro avviso
deve ritenersi che le innovazioni recentemente introdotte nell’art. 9 e nell’art. 41 Cost. a seguito
della l.cost. n. 1 del 2022, vadano interpretate utilizzando due peculiari accortezze: per un
verso, collocando le nuove disposizioni nell’'intero sistema dell’'ordinamento costituzionale, e
quindi leggendole in senso necessariamente sistematico rispetto alla trama della Costituzione
vivente; e, per altro verso, considerando il contesto effettuale nel quale le nuove disposizioni
saranno di volta in volta e concretamente chiamate ad operare.

Tutto cio implica che per ricostruirne compiutamente il significato prescrittivo occorre,
innanzitutto, porre tali disposizioni innovative in rapporto di indispensabile interrelazione, me-
diante una lettura necessariamente congiunta, con il significato prescrittivo che & assegnato
alle altre disposizioni che gia fanno parte del sistema giuridico avente la medesima rilevanza
di diritto; inoltre, & necessario collocare tali disposizioni innovative nel momento storico-effet-
tuale in cui si provvede a darne concreta attuazione.

In breve, siffatte innovazioni non possono essere considerate isolatamente ed astrat-
tamente, ma come parti ormai costitutive dell’intera trama del vigente ordinamento costituzio-
nale, e conseguentemente vanno interpretate mettendole in immediata e diretta correlazione
con il complesso delle regole e dei principi espressi dall'intera Costituzione vivente, ovvero
cosi come questa € attuata nelle discipline sub costituzionali, & interpretata prioritariamente
dalla Corte costituzionale ed & concretizzata nella prassi degli organi di rilievo costituzionale,
ovvero con tutto cio che fornisce complessiva ‘attuazione e forma’ alle stesse prescrizioni co-
stituzionali™.

Non solo, quindi, le innovazioni introdotte negli artt. 9 e 41 Cost. vanno lette congiun-
tamente tra loro stesse — anche perché non pud trascurarsi anche uno specifico aspetto di
carattere formale, ovvero che esse sono state introdotte in modo coevo dalla medesima legge
di revisione costituzionale — ma anche in correlazione con tutte le altre disposizioni costituzio-
nali che sono contemporaneamente applicabili alle medesime fattispecie cui le predette inno-
vazioni incidenti sulla determinazione della vigente e prescrittiva disciplina di rilievo costituzio-
nale sono, direttamente o indirettamente, riconducibili. Ed ancora, la loro efficacia innovativa
non puo essere tratteggiata in modo del tutto astratto, rigido e assoluto, ma deve essere indi-
viduata — e dunque potra essere opportunamente riletta in futuro — tenendo in debito conto

15 Sullinterpretazione costituzionale da intendersi come «una duplex interpretatio, perché la ricerca del
significato della disposizione costituzionale non potra prescindere dalla lettura congiunta, sistematica, all’interno
della Costituzione e con le ulteriori disposizioni e prassi che ad essa danno attuazione e formay, si veda F. MO-
DUGNO, Interpretazione costituzionale, in Annali della Facolta Giuridica dell’Universita di Camerino, n. 8, 2019, 55
ss. e in specie 61.
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delle specifiche e concrete condizioni storico-effettuali nelle quali tali disposizioni risultino o
risulteranno effettivamente applicabili e applicate.

Del resto, nessuna disposizione costituzionale si pud presentare, né puo essere appli-
cata come se fosse una monade isolata, giacché ciascun dettato costituzionale vive e produce
effetti prescrittivi sempre interagendo in un rapporto di necessaria coesistenza e di concreta
‘co-vigenza’ con le altre disposizioni costituzionali contemporaneamente vigenti. Questo, in
estrema sintesi, € il portato — potremmo dire classico — di quel metodo interpretativo della
Costituzione scritta che, improntato al giuspositivismo declinato in senso realistico, € stato
proposto e praticato da illustri costituzionalisti, a partire da Carlo Esposito, ed & ampiamente
riscontrabile nella metodologia ermeneutica costantemente utilizzata nella giurisprudenza
della Corte costituzionale.

In particolare, & evidente che, anche in assenza di espressi rinvii interni alla Costitu-
zione, I'efficacia prescrittiva di ogni disposizione costituzionale &€ sempre implicitamente con-
dizionata, se non limitata, dalla «presenza delle altre disposizioni costituzionali cosi come esse
sono interpretate e concretamente attuate secondo il loro espresso, o per lo meno individuato
ed essenziale significato storicamente mutevole ed accertabile o determinabile solo nel com-
plesso dell’ordinamento, ma tuttavia puntualmente proprio di ciascuna proposizione normativa
o di una pluralita determinata di esse»®.

Cio vale tanto piu in quanto le innovazioni dell’art. 9 e dell'art. 41 Cost. riguardano
'ambiente, gli ecosistemi, la biodiversita e le future generazioni, e dunque aspetti, profili e
ambiti di rilievo giuridico che coinvolgono in senso trasversale la totalita dei comportamenti
individuali e collettivi che sono destinati a ripercuotersi, in modo pit 0 meno diretto, con un
bene giuridico, quello dell*ambiente’, che & strutturalmente intriso, allo stesso tempo, di glo-
balita, di oggettualita e di mutevolezza.

Dunque, le innovazioni poste nell’art. 9 Cost. non possono non condizionare l'interpre-
tazione delle altre disposizioni della Costituzione vivente, in quanto esse pongono nuovi prin-
cipi che nello stesso tempo consentono ed impongono I'intervento pubblico — anzi di tutte le
pubbliche istituzioni che compongono la ‘Repubblica’ — nel segno della valutazione del com-
plessivo rispetto degli interessi di carattere ambientale ivi indicati (tutela del’ambiente, della
biodiversita, degli ecosistemi e degli animali) rispetto ad ogni comportamento umano, indivi-
duale o collettivo. Complessivo rispetto di ordine ambientale che, va sottolineato, non con-
cerne soltanto le attivita di produzione e di scambio di beni e servizi — e dunque le sole attivita
connesse allo sviluppo economico —, e che, con la revisione costituzionale del 2022, acquista
piena autonomia rispetto ad altri interessi di rilievo costituzionale (dalla salute al paesaggio)
da cui pure la tutela ambientale aveva gia progressivamente acquisito significativita nel quadro
complessivo dell’ordinamento costituzionale.

16 Cosi C. ESPOSITO, In tema di giudizio di costituzionalita delle norme o delle disposizioni?, in Giur.
cost., 1957, 72; sulla ricostruzione del metodo interpretativo di Carlo Esposito in un senso che combina il giusposi-
tivistimo con profili ispirati al realismo, si veda A. PACE, Il metodo di Carlo Esposito, in Costituzionalismo.it, n. 3,
2007, passim ed in specie la dove si sottolinea la specifica attenzione di Esposito per gli «enunciati costituzionali
asseverati dalla storia».
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Ad esempio, e in primo luogo, la tutela degli interessi di carattere ambientale innovati-
vamente introdotti nell’art. 9 Cost. andra tenuta in considerazione allorquando dovra essere
specificato I'effettivo significato prescrittivo di quelle disposizioni costituzionali che esprimono
interessi costituzionalmente rilevanti mediante formulazioni che Vezio Crisafulli ha definito
come ‘norme-valvola’. Si pensi, ad esempio, ai «motivi di interesse generale» (cui & condizio-
nata I'espropriazione della proprieta privata ai sensi dell’art. 42, comma 3, Cost.), 0, ancora, i
«fini di utilita generale» (cui sono subordinate la nazionalizzazione o la collettivizzazione di
imprese o di categorie di imprese, ai sensi dell’art. 43 Cost.).

Diversamente, la tutela della nuova, complessiva, integrata e diacronica — proprio per-
ché riferita anche alle «future generazioni» — configurazione degli interessi di carattere am-
bientale che sono specificati nel modificato art. 9 Cost. non dovrebbe considerarsi come un
semplice fattore integrativo o specificativo degli interessi costituzionalmente rilevanti che sono
collegati alle finalita di altra tipologia, come quelle di rilievo sociale rivolte alla rimozione delle
diseguaglianze, quali, ad esempio, I'«utilita sociale» (cui non pud contrapporsi l'iniziativa eco-
nomica privata ai sensi dell’art. 41, c. 1, Cost.), la «funzione sociale» (cui sono collegati i limiti
apponibili alla proprieta privata ai sensi dell’art. 42, c. 2, Cost.), o gli «equi rapporti sociali» (al
cui conseguimento € condizionata I'introduzione in via legislativa di obblighi e vincoli alla pro-
prieta terriera privata ai sensi dell’art. 44 Cost.). E questo perché proprio la lettura sistematica
delle integrazioni apportate agli artt. 9 e 41 Cost. induce a ritenere che il legislatore costituzio-
nale abbia inteso enucleare e quindi distinguere, in modo peraltro assai netto, i ‘fini ambientali’
da quelli ‘sociali’.

Pertanto, dopo la revisione del 2022, da un lato vi sono gli interessi costituzionali che
sono rivolti alla tutela ambientale innovativamente integrata e diacronica cui deve rivolgersi
I'azione pubblica autoritativa in relazione al determinarsi dell'operare dei cittadini, singoli o
associati, e dunque dell’intera collettivita, sia nella composizione presente che nelle genera-
zioni future; e, dall’altro lato, vi sono gli interessi costituzionali che sono rivolti al superamento
degli ostacoli “che, limitando di fatto la liberta e 'eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno
sviluppo della persona umana e I'effettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’'organizzazione
politica, economica e sociale del Paese’ (come prescritto dall’art. 3, c. 2, Cost.).

Ed allora, per quanto qui di specifico interesse, I'innovazione posta nell’art. 9 Cost.
andra considerata anche in correlazione sistematica con I'assetto della distribuzione delle
competenze tra Stato e Regioni nella materia concernente la tutela dellambiente’ e dell”eco-
sistema’, cosi come tale materia & definita ai sensi dell'inalterato art. 117, c. 2, lett. s), Cost. E
da questo punto di vista, almeno due questioni vanno affrontate, una relativa alla titolarita della
funzione legislativa rivolta alla tutela ambientale, ed una relativa all’estensione oggettuale
dell’ambito competenziale da ultimo richiamato.

Circa il primo aspetto, e soprattutto tenuto conto dellassenza di qualunque intervento
innovativo in relazione all’art. 117, c. 2, lett. s), Cost., non vi & dubbio che il riferimento alla
«Repubblicay, contenuto nella nuova formulazione dell’art. 9 Cost. risulti coerente con quella
sopra richiamata compartecipazione delle competenze legislative dello Stato e delle Regioni
— cosi come risultante dall’attuale attuazione dell’art. 117, c. 2, lett. s), Cost., cosi come con-
fortata dalla giurisprudenza ampiamente elaborata e articolata dalla Corte costituzionale sul
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punto — che, sulla base della nota configurazione trasversale della materia ambientale, vede
assegnare allo Stato un ruolo cruciale nella determinazione legislativi degli standard unitari di
tutela, per lo piu in attuazione di obblighi di rilievo internazionale ed euro-unitario, e alle Regioni
la titolarita della potesta legislativa azionabile in presenza di un intreccio con le materie di
rispettiva competenza e con l'obiettivo di incrementare, e non certo di ridurre, la garanzia of-
ferta a livello nazionale.

Circa il secondo aspetto, si potrebbe ritenere che, sempre tenuto conto dell’assenza di
qualunque intervento innovativo in relazione all’'art. 117, c. 2, lett. s), Cost., il riferimento alla
Repubblica — a differenza di quanto statuito nell’'ultima nuova disposizione inserita nell’art. 9
Cost. che, circa la tutela degli animali, ha introdotto una specifica ed ulteriore competenza
legislativa esclusiva dello Stato —, cosi come il complessivo riferimento alle “leggi” che & stato
mantenuto nell’art. 41 Cost. in ordine all'introduzione dei limiti “ambientali” cui subordinare
I'attivita economica pubblica e privata, implicherebbero che gli ambiti di intervento legislativo
ulteriori e distinti rispetto alla «tutela del’ambiente» e «dell’ecosisteman, e cioé quelli ricondu-
cibili da un lato alla tutela della «biodiversita», e dall’altro lato alla prospettiva dell’ «interesse
delle future generazioni», fossero da ora in poi riconducibili ad una nuova e distinta compe-
tenza legislativa (e conseguentemente regolamentare) delle Regioni ai sensi dell’art. 117,
comma 4, Cost., trattandosi, in entrambi i casi, di «materia non espressamente riservata alla
competenza legislativa dello Stato».

A ben vedere, siffatta interpretazione appare cosi strettamente letterale da risultare
sistematicamente incoerente rispetto all'intero disegno costituzionale dell’assetto delle com-
petenze tra Stato e Regioni. Essa, infatti, non tiene conto del fatto che i predetti “nuovi” ambiti
di intervento legislativo sono ulteriori specificazioni di una tutela complessiva, integrata e dia-
cronica degli interessi di ordine ambientale cui deve essere rivolta la complessiva azione pub-
blica “repubblicana” mediante I'esercizio di ogni tipologia di attivita autoritativa — anche di re-
golazione legislativa — in relazione a qualsivoglia comportamento umano, sia incidente sull’am-
biente circoscritto ad un determinato ambito territoriale, sia incidente sulle condizioni ambien-
tali riferibili all'intero territorio nazionale.

In questo senso, e per di piu considerata la necessita di assicurare piena ed effettiva
garanzia agli interessi di tutela ambientale che adesso sono stati precisati e ampliati dalle
innovazioni introdotte nell’art. 9 Cost., pud invece abbracciarsi una diversa e piu ragionevole
lettura che consenta di mettere coerentemente a sistema siffatta tutela complessiva, integrata
e diacronica degli interessi di carattere ambientale con una visione complessivamente incre-
mentale degli spazi di intervento legislativo costituzionalmente giustificati, e quindi nel senso
di consentire un’interpretazione teleologicamente pit ampia e comprensiva sia della compe-
tenza legislativa di carattere unitario gia assegnata allo Stato, sia delle facolta di azione legi-
slativa che sono gia consentite alle Regioni in correlazione all’'obiettivo di incrementare gli
standard di tutela. In altre parole, per un verso, non viene a mutarsi il punto in cui si colloca il
pendolo nella ripartizione delle competenze legislative tra Stato e Regioni; per altro verso,
entrambe le sfere di intervento legislativo risultano ampliate in connessione all’estensione de-
gli interessi di tutela ambientale cosi come ridefiniti innovativamente dall’art. 9 Cost. risultante
dalla l.cost. n. 1 del 2022.
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Analizzando la giurisprudenza costituzionale successiva all’entrata in vigore della
l.cost. n. 1 del 2022, & possibile rilevare che in talune delle piu recenti pronunce che prendono
in considerazione interessi di carattere ambientale con riferimento alla ripartizione delle com-
petenze tra Stato e Regioni, non si fa esplicito accenno alle innovazioni introdotte con la pre-
detta legge di revisione costituzionale.

Ad esempio, in materia di caccia, nella sent. n. 248 del 2022 |la Corte costituzionale ha
affermato che «anche dal punto di vista funzionale, nel ponderare l'interesse dei cacciatori a
dotarsi di strumenti di caccia efficaci e l'interesse generale alla protezione della fauna selva-
tica, la disciplina censurata non estende il proprio ambito di operativita oltre aspetti attinenti
all'uso degli strumenti utili all'esercizio dell’attivita venatoria, cosi evitando di invadere la com-
petenza generale dello Stato sull’utilizzo delle armi da fuoco». Nessun cenno, dunque, alla
nuova competenza legislativa statale in ordine alla «tutela degli animali». Presumibilmente,
dato che nulla era stato detto a tal proposito nell’atto introduttivo del giudizio, la Corte ha cor-
rettamente ritenuto di non dover estendere il thema decidendum. E lo stesso puo dirsi in ordine
ad altre pronunce adottate dopo I'entrata in vigore della l.cost. n. 1 del 2022, e ove sono state
affrontate tematiche connesse alla tutela di interessi di carattere ambientale”’.

Invece, appare assai rilevante la recentissima sent. n. 11 del 2023, ove la Corte costi-
tuzionale, richiamando espressamente il «novellato art. 9, terzo comma, Cost.», ha rilevato
come da quest’ultimo debba scaturire anche la «consapevolezza della complessita della tutela
dell’ambiente, che peraltro oggi trova una specifica valorizzazione, anche “nell’interesse delle
future generazioni’». In questa pronuncia, in particolare, la Corte ha ritenuto non fondata la
questione di legittimita costituzionale relativa ad una legge regionale che, in ordine alla tariffa
corrisposta dai Comuni che ricorrono a termovalorizzatori appartenenti a soggetti privati, ne
consente una riduzione in correlazione agli incentivi spettanti ai predetti proprietari per I'ener-
gia prodotta da fonte rinnovabile. Secondo il giudice rimettente, poiché tali incentivi sono ero-
gati per rendere economicamente sostenibili le forme di produzione di energia «ambiental-
mente compatibile», e derivante, nella fattispecie, dallo smaltimento dei rifiuti, € dunque per
finalita di «tutela del’ambiente», scorporando tali incentivi dalla tariffa che i Comuni devono
pagare si opererebbe in contrasto con tale finalita.

Ma la Corte, proprio considerando la “complessita” della tutela ambientale, e tanto piu
alla luce dell’interesse delle future generazioni, come adesso disposto dal novellato art. 9
Cost., ha utilizzato una prospettiva diversa, ben pitu ampia, diacronica e trasversale, rispetto
alla logica, per cosi dire, strettamente contingente e legata alla mera sommatoria dei dati eco-
nomico-finanziari che & stata applicata dal giudice rimettente. Infatti, la Corte costituzionale ha
ritenuto che proprio la riduzione dei costi sostenuti dai Comuni, «per un principio di “vasi co-
municanti’, permette una riduzione, a monte, della TARI richiesta ai propri cittadini. Si tratta di
una esternalita positiva che pud concorrere in modo significativo a spingere la popolazione

17 Si veda, da ultimo, la sentenza della Corte costituzionale n. 229/2022, ove nel punto n. 2.5 del Consi-
derato in diritto, si riproduce la consolidata giurisprudenza secondo cui «La tutela ambientale e paesaggistica —
gravando su un bene complesso ed unitario, considerato dalla giurisprudenza costituzionale un valore primario ed
assoluto — “costituisce un limite alla tutela degli altri interessi pubblici assegnati alla competenza concorrente delle
Regioni in materia di governo del territorio e di valorizzazione dei beni culturali e ambientali, nonché a quelle resi-
duali” (sentenza n. 201 del 2021; nonché, da ultimo, sentenze n. 187 e n. 106 del 2022)»
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interessata ad accettare la decisione di realizzare il termovalorizzatore». Ed ancora Corte ha
rilevato che «lo stesso, peraltro, pud dirsi, su un altro piano, anche con riferimento a quegli
impianti destinati, nella fase finale del ciclo dei rifiuti urbani, al riciclo anziché alla produzione
di energia attraverso la termovalorizzazione.

Il successo dell’economia circolare, basata sul recupero e il riutilizzo, presuppone, in-
fatti, 'attiva cooperazione della popolazione interessata attraverso la raccolta differenziata».

Insomma, anche queste argomentazioni rendono evidente che il novellato art. 9 della
Costituzione, lungi dal determinare la diretta compressione delle competenze regionali nella
valutazione dell'interesse ambientale, va collocato all'interno della complessiva trama costitu-
zionale, cosi confermandosi, in estrema sintesi, la necessaria «consapevolezza» sulla com-
plessita dell’articolazione delle istanze e delle esigenze di rilievo costituzionale che devono
trovare tutela e garanzia mediante gli atti compiuti dalle istituzioni, sia statali che territoriali,
nell’esercizio delle rispettive competenze loro spettanti.

In ogni caso, per verificare nei fatti 'impatto innovativo della legge costituzionale in
oggetto circa I'assetto delle autonomie territoriali, occorrera attendere il tempo necessario af-
finché le revisioni costituzionali si possano tradurre in conseguenti atti di regolazione autorita-
tiva volti a modificare I'assetto normativo vigente al fine del perseguimento della tutela com-
plessiva, integrata e diacronica degli interessi ambientali cosi come ridisegnata in via di prin-
cipio nell’art. 9 Cost. e cosi come specificata settorialmente nell’art. 41 Cost. in relazione alle
attivita di iniziativa economica. Quindi, conseguentemente, occorrera attendere i connessi ed
eventuali atti introduttivi del giudizio di costituzionalita (presumibilmente, dapprima in via prin-
cipale e poi in via incidentale) per poi cogliere I'effettivo precipitato della l.cost. n. 1 del 2022
circa gli effetti innovativi nell’'interrelazione con il dettato costituzionale vigente, sia a livello di
principi che a livello di regole.

Una prospettiva, certo, resta sullo sfondo: che il destino della I.cost. n. 1 del 2022 possa
essere, in fatto, non dissimile da quello che & toccato alla revisione dell’art. 111 Cost. in ma-
teria di giusto processo, qualora anche le innovazioni sulla tematica ambientale venissero rac-
colte — in sede applicativa — soltanto dal punto di vista dell’enucleazione formale dei parametri
costituzionali, senza considerarne la potenziale innovativita contenutistica. Molto dipendera da
chi sara preposto alle competenze pubbliche su queste tematiche, molto dipendera dalla
spinta derivante dall’'Unione europea e dagli impegni che saranno assunti in sede internazio-
nale, molto dipendera dalle reazioni che si opporranno a nuove e piu stringenti discipline con
finalita ambientalistiche.

In definitiva, queste innovazioni costituzionali potranno certo operare come viatico in
potenza per legittimare una piu ampia sfera di atti regolatori incidenti sull’azione individuale e
collettiva, ma si dovranno necessariamente confrontare, come gia ricordato, con l'intera trama
degli interessi costituzionalmente rilevanti e con il contesto storico-effettuale in cui si caleranno
gli interventi pubblici adottati per renderle effettivamente operanti.
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1. Introduzione: questioni di giustizia climatica nell’era dell’Antropocene.

Il titolo della mia relazione mi incarica di affrontare due temi tra loro strettamente legati
e, per molti aspetti, di piu recente emersione nel dibattito costituzionalistico: quello della giu-
stizia climatica in connessione con quello della responsabilita intergenerazionale.

Data I'ampiezza degli argomenti e delle implicazioni che introducono — nella prospettiva
giuridica come in ogni piu diversa area del sapere — non potrd far altro che svolgere una rapida
panoramica ricognitiva, per cosi dire “a volo d’uccello”, su quelli che mi sembrano i tratti piu
evidenti e gli elementi essenziali che legano tra loro le delicate questioni che il diritto & chia-
mato ad affrontare, in chiave intergenerazionale, rispetto alle emergenze introdotte dalla que-
stione climatica.

* Ordinario di Istituzioni di diritto pubblico presso I'Universita degli Studi di Perugia.
" Relazione al Seminario dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti “La cultura dellambiente nell’evo-
luzione costituzionale”, 12 maggio 2023, Universita Luiss “Guido Carli” di Roma.
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In termini che a me sembrano non soltanto suggestivi', nella comunita scientifica si &
da qualche tempo iniziato a iscrivere I'epoca in cui viviamo nell’era del c.d. Antropocene?: si
tratterebbe, in estrema sintesi, di un’eta caratterizzata dall’origine antropogenica dei cambia-
menti degli equilibri terrestri (climatici, geologici, chimici e biologici)®.

"1l concetto di Antropocene non ha ancora raggiunto una formalizzazione definitiva nella comunita scien-
tifica di riferimento. Tuttavia, della “scientificita” del concetto sembrano aversi prime conferme anche dalle defini-
zioni che ne vengono offerte dai piu recenti report di IPCC, dove I'Antropocene & descritto come «a proposed new
geological epoch resulting from significant human-driven changes to the structure and functioning of the Earth
system, including the climate system. Originally proposed in the Earth System science community in 2000, the
proposed new epoch is undergoing a formalisation process within the geological community based on the strati-
graphic evidence that human activities have changed the Earth System to the extent of forming geological deposits
with a signature that is distinct from those of the Holocene, and which will remain in the geological record. Both the
stratigraphic and Earth system approaches to defining the Anthropocene consider the mid-20th century to be the
most appropriate starting date (Steffen et al., 2016), although others have been proposed and continue to be dis-
cussed. The Anthropocene concept has already been informally adopted by diverse disciplines and the public to
denote the substantive influence of humans on the Earth system», IPCC, 2022: Climate Change 2022: Impacts,
Adaptation and Vulnerability. Contribution of Working Group Il to the Sixth Assessment Report of the Intergovern-
mental Panel on Climate Change [H.-O. Pértner, D.C. Roberts, M. Tignor, E.S. Poloczanska, K. Mintenbeck, A.
Alegria, M. Craig, S. Langsdorf, S. Ldschke, V. Mdller, A. Okem, B. Rama (eds.)]. Cambridge University Press,
Cambridge, UK and New York, NY, USA, p. 2900. Tra gli altri, ha di recente formulato una proposta in termini
scientifici del concetto di Antropocene E. C. ELLIS, Antropocene, Firenze, 2020.

2 Cfr. P. J. CRUTZEN - E. F. STOERMER, Antropocene, in Global Change Newsletter, 2000, n. 41, p. 17.
La divulgazione del concetto presso il grande pubblico si deve alla successiva pubblicazione, sempre ad opera di
Crutzen, di Geology of mankind, in Nature, n. 415, 2002, p. 23 e, ancora, alla larga diffusione di Id., Benvenuti
nell’Antropocene, Milano, 2005. Recentemente, sull’era dell’ Antropocene, € venuta a formarsi una letteratura pon-
derosa e non limitata ai soli contesti occupati dalle scienze “dure”: dall’antropologia alle arti, dal’economia alla
filosofia, dalla politica al diritto sono sempre piu gli ambiti del pensiero attratti e coinvolti dalle questioni poste
dall’Antropocene. Tra gli altri, piu di recente, si vedano D. AMIRANTE — S. BAGNI (a cura di), Environmental Con-
stitutionalism in the Anthropocene: Values, Principles and Actions, Londra-New York, 2022; F. BIERMANN, The
Anthropocene. A Governance Perspective, in The Anthropocene Review, 2014, Vol. 1, n. 1, pp. 57 e ss.; H. DAVIS
—E. TURPIN, Art in The Anthropocene. Encounters Among Aesthetics, Politics, Environments and Epistemologies,
Londra, 2015; E. C. ELLIS et al., Anthropogenic Tansformation of the Biomes, 1700 to 2000, in Global Ecology and
Biogeography, 2010, vol. 19, n. 5, pp. 589 e ss.; O. GAFFNEY — W. STEFFEN, The Anthropocene Equation, in
The Anthropocene Review, 2017, Vol. 4,n. 1, pp. 53 e ss.; S. L. LEWIS — M. A. MASLIN, Defining the Anthropocene,
in Nature, 2015, Vol. 519, n. 7542, pp. 171 e ss.; C. W. MAREAN, An Evolutionary Anthropological Perspective on
Modern Human Origins, in Annual Review of Anthropoligy, 2015, Vol. 44, n. 1, pp. 533 e ss.; M. MARVIER - P-
KAREIVA - R. LALASZ, Conservation in Anthropocene. Beyond Solitude and Fragility, in Breakthrough Journal,
2011, Vol. 1, n. 2, pp. 26 e ss.; E. PADOA-SCHIOPPA, Antropocene. Una nuova epoca per la Terra, una sfida per
I'umanita, Bologna, 2021; J. PURDY, After Nature. A Politics for the Anthropocene, Cambridge, 2015; W. F. RUD-
DIMAN et al., Defining the Epoch We Live in. Is a Formally Designated «Anthropocene» a Good Idea? in Science,
2015, Vol. 348, n. 6230, pp. 38 e ss.; W. STEFFEN et. al., Global Change and the Earth System. A Planet Under
Pressure, Berlino, 2014; J. ZALASIEWICZ et al., Making the Case For a Formal Anthropocene Epoch. An Analysis
of Ongoing Critiques, in Newsletters on Stratigraphy, 2017, Vol. 50, n. 2, pp. 205 e ss. Di recente, D. AMIRANTE,
Costituzionalismo ambientale. Atlante giuridico per I’Antropocene, Bologna, 2022, p. 9, ha osservato che «I’Antro-
pocene, con le sue molteplici narrazioni, € ormai penetrato nei discorsi sia delle scienze esatte che delle scienze
umane e sociali, aprendo nuove prospettive per la storia, la letteratura, la filosofia, I'antropologia, la sociologia, la
geografia, per citarne solo alcune. Le scienze giuridiche sono finora rimaste ai margini di questo rinnovamento
intellettuale, apportando contributi ancora limitati alla riflessione sul ruolo che la nozione di Antropocene pu0 svol-
gere per forgiare un diritto del’ambiente piti efficace». Cfr. L. J. KOTZE, Global Environmental Constitutionalism in
the Antropocene, Oxford, 2016.

3 Cfr. la descrizione offerta da E. PADOA-SCHIOPPA, Antropocene. Una nuova epoca per la Terra, una
sfida per 'umanita, op. cit., p. 15, secondo cui la parola “Antropocene” indica I'epoca geologica attuale in cui «'uomo
¢ in grado di indirizzare e modificare tutti gli equilibri del pianeta Terra, siano essi climatici, chimici, geomorfologici,
biologici». Come osserva A. LO GIUDICE, Antropocene e giustizia climatica. L'importanza di un’etica delle respon-
sabilita, in A. ANDRONICO — M. MELI (a cura di), Diritto e antropocene. Mutamenti climatici e trasformazioni giuri-
diche, Milano, 2020, p. 114, si «tratta dell’epoca attuale nella quale 'uomo e le sue attivita rappresentano la causa

RIVISTA AIC

187



In particolare, per la prima volta nella storia delle ere geologiche, I'intervento umano
sarebbe giunto a condizionare le strutture e gli equilibri naturali della terra, i fenomeni meteo-
rologici e lo stato del tempo atmosferico.

Le evidenze descritte dalla piu ampia letteratura diffusa nelle c.d. “scienze dure” — sul
cui ruolo nei processi giuridici tornero tra non molto — concordano intorno al fatto che i metodi
di produzione e consumo progressivamente sviluppati a partire dall’inizio dell’epoca industriale
introducono impatti severi sulla conservazione dell’equilibrio climatico.

Colpevoli delle alterazioni climatiche antropogeniche sono, in particolare, le emissioni
di CO3 riconducibili alle metodiche di produzione persino dei beni di consumo, all’apparenza,
piu “innocenti”.

Nella percezione comune sull’'origine delle emissioni climalteranti il pensiero, infatti,
corre normalmente ai gas di scarico di industrie, ciminiere e motori a combustione. Tuttavia,
anche una t-shirt e, in generale, gli indumenti che vestiamo — per fare solo il piu banale degli
esempi — nel loro ciclo di produzione, utilizzo e smaltimento sono responsabili di quote tutt’altro
che trascurabili dei gas a effetto serra immessi in atmosfera®.

In estrema sintesi, & quindi il complessivo modello di produzione e sviluppo, unitamente
all’esplosione demografica globale degli ultimi decenni, a rappresentare la miscela esplosiva
che ha acceso la miccia (e le minacce) dell’era dell’ Antropocene.

E le conseguenze, nei termini dell'impatto climatico, ben sono state illustrate dalla let-
teratura scientifica cui prima facevo breve cenno®.

In assenza non di semplici correzioni di rotta ma di un processo di complessiva, auten-
tica e rapida transizione ecologica®, la temperatura media atmosferica, gia significativamente

principale delle modifiche ambientali, sul piano territoriale, strutturale e climatico. (...) Naturalmente, i cambiamenti
climatici sono I'effetto piu evidente in grado di caratterizzare la nostra epoca come Antropocene».

4 Cfr. I'articolo di W. LEAL FILHO — P. PERRY - H. HEIM — M.A.P. DINIS — H. MODA - E. EBHUOMA —
A. PACO, An overview of the contribution of the textiles sector to climate change, in Front. Environ, 2022, pp. 1 e
ss., reperibile in www.frontiersin.org/articles/10.3389/fenvs.2022.973102/full, dove sono sintetizzate le ragioni per
le quali «the textile industry is responsible for a significant amount of global CO2 emissions, exceeding those from
several other sectors such as international aviation and shipping».

5 Ad esempio, si legge nel Synthesis Report (SYR) of the IPCC Sixth Assessment Report (AR6) (IPCC
ARG SYR), reperibile in https://www.ipcc.ch/report/ar6/syr/, p. 4, che «human activities, principally through emis-
sions of greenhouse gases, have unequivocally caused global warming, with global surface temperature reaching
1.1°C above 1850-1900 in 2011-2020. Global greenhouse gas emissions have continued to increase, with unequal
historical and ongoing contributions arising from unsustainable energy use, land use and land-use change, lifestyles
and patterns of consumption and production across regions, between and within countries, and among individuals».

6 Cfr. IPCC AR6 SYR, p. 30, dove si legge che «rapid and far-reaching transitions across all sectors and
systems are necessary to achieve deep and sustained emissions reductions and secure a liveable and sustainable
future for all. These system transitions involve a significant upscaling of a wide portfolio of mitigation and adaptation
options. Feasible, effective, and low-cost options for mitigation and adaptation are already available, with differ-
ences across systems and regions» e, ancora, «(...) systems transitions include: deployment of low- or zero-emis-
sion technologies; reducing and changing demand through infrastructure design and access, socio-cultural and
behavioural changes, and increased technological efficiency and adoption; social protection, climate services or
other services; and protecting and restoring ecosystems (...)». La portata dei processi di transizione raccomandati
da IPCC coinvolge tutti gli ambiti dei nostri modelli di vita e sviluppo: la produzione energetica, I'industria e i trasporti,
I'organizzazione delle nostre citta, dei nostri insediamenti e delle nostre infrastrutture, I'utilizzo del territorio e delle
acque e, in generale, le nostre societa e le nostre economie. Come noto, I'lPCC (Intergovernmental Panel on
Climate Change) € un organismo istituito nel 1988 da UNEP (United Nations Environment Programme) e dal WMO
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alterata, continuera a subire incrementi importanti che potrebbero raggiungere, secondo le
stime piu accreditate, oltre 4 gradi centigradi in piu, nel 2100, rispetto all’epoca preindustriale’.

Come noto, gia ora il fenomeno del global warming si € reso responsabile di eventi
estremi sempre piu gravi e ripetuti (dagli uragani alle alluvioni, fino alle onde anomale) come
anche di processi di drammatico impoverimento degli ecosistemi (dalle siccita alle desertifica-
zioni)®.

Ancor piu drammatiche, se possibile, sarebbero le conseguenze di una mancata tem-
pestiva inversione di rotta: a causa del progressivo scioglimento dei ghiacciai, I'ulteriore innal-
zamento del livello dei mari comporterebbe infatti, come noto, I'alterazione delle linee costiere
e impatti catastrofici sugli insediamenti antropici®.

Da tempo, dunque, la comunita scientifica ha posto in guardia i governi e I'opinione
pubblica mondiale sulle conseguenze non di lungo periodo, ma gia di breve e medio termine®,
degli scenari descritti e delle loro cause.

Stupisce, quindi, che di giustizia climatica e della correlata responsabilita intergenera-
zionale si sia giunti a parlare, diffusamente, da poco piu di un decennio a questa parte'":

(World Metorological Organization) con la finalita di sottoporre ai governi — in base alla letteratura scientifica rile-
vante sottoposta a revisione paritaria (I'lPCC non conduce ricerche proprie) — valutazioni e informazioni scientifiche
volte a orientarne le politiche climatiche. L'IPCC consta attualmente di 195 membri e dal 1990 a oggi ha pubblicato
sei rapporti.

7 Cfr. IPCC ARG SYR, p. 12: «the assessed climate response to GHG emissions scenarios results in a
best estimate of warming for 2081-2100 that spans a range from 1.4°C for a very low GHG emissions scenario (...)
to 2.7°C for an intermediate GHG emissions scenario (...) and 4.4°C for a very high GHG emissions scenario (...)».

8 Come evidenzia 'lPCC ARG SYR, p. 5, «widespread and rapid changes in the atmosphere, ocean, cry-
osphere and biosphere have occurred. Human-caused climate change is already affecting many weather and cli-
mate extremes in every region across the globe. This has led to widespread adverse impacts and related losses
and damages to nature and people».

% Cfr. IPCC ARG SYR, p. 19, dove si legge che «due to deep uncertainty linked to ice-sheet processes,
global mean sea level rise above the likely range — approaching 2 m by 2100 and in excess of 15 m by 2300 under
the very high GHG emissions scenario (SSP5-8.5) (low confidence) — cannot be excluded».

0'Non solo nel breve e medio termine ma gia attualmente sono state rilevate assai preoccupanti conse-
guenze causate dai cambiamenti climatici. Come evidenziato in IPCC, 2019: Summary for Policymakers. In Climate
Change and Land: an IPCC special report on climate change, desetrtification, land degradation, sustainable land
management, food security, and greenhouse gas fluxes in terrestrial ecosystems [P.R. Shukla, J. Skea, E. Calvo
Buendia, V. Masson-Delmotte, H.- O. Portner, D. C. Roberts, P. Zhai, R. Slade, S. Connors, R. van Diemen, M.
Ferrat, E. Haughey, S. Luz, S. Neogi, M. Pathak, J. Petzold, J. Portugal Pereira, P. Vyas, E. Huntley, K. Kissick, M.
Belkacemi, J. Malley, (eds.)], p. 9, «(...) Since the pre-industrial period, the land surface air temperature has risen
nearly twice as much as the global average temperature (high confidence). Climate change, including increases in
frequency and intensity of extremes, has adversely impacted food security and terrestrial ecosystems as well as
contributed to desertification and land degradation in many regions».

" Benché il Climate Justice Summit tenuto a L’Aja in occasione della COP 6 abbia avuto luogo nel 2002,
la proliferazione di climate cases davanti a giurisdizioni di tutto il mondo € un fenomeno che & venuto ad intensifi-
carsi, come si vedra, solo negli ultimi anni e, particolarmente, dopo la sottoscrizione nel 2015 dell’Accordo di Parigi.
Il concetto di “giustizia climatica” & ripreso nelle premesse dell’Accordo di Parigi, dove le Parti sottolineano «l'im-
portanza di assicurare l'integrita di tutti gli ecosistemi, inclusi gli oceani, e la protezione della biodiversita, ricono-
sciuta da alcune culture come Madre Terra, e notando l'importanza per alcuni del concetto di «giustizia climatica»
al momento di intraprendere azioni per affrontare i cambiamenti climatici». Sulla “esplosione” della giustizia clima-
tica nel corso degli ultimi anni e sulla specifica trama che essa comincia ad assumere, cfr. G. VIVOLI, L’insostenibile
leggerezza degli obiettivi climatici: come gli impegni assunti dagli stati vengono presi sul serio dai giudici, in Am-
bientediritto.it, n. 1/2022.

RIVISTA AIC

189



grosso modo, in corrispondenza alla proliferazione di climate cases davanti a corti e tribunali
di tutto il mondo'?.
-

Le questioni giuridiche legate ai mutamenti climatici di origine antropogenica' sono,
ben piu di altre, naturalmente contestualizzate all'interno di una prospettiva di giustizia inter-
generazionale™.

E questo, gia alla luce di una prima, ovvia, constatazione: la dimensione naturale entro
la quale opera l'alternarsi delle stagioni e il mutamento delle temperature terrestri & infatti
quella del tempo oltreché quella dello spazio™®.

Ancora, il danno causato all’equilibrio climatico da condotte, stili di vita e metodi di
produzione dell’'oggi & per lo piu destinato a divenire concreto e attuale a distanza di decenni:
prevalentemente a carico, dunque, delle future generazioni'®.

La natura stessa della c.d. obbligazione climatica, su cui tornero tra non molto, € prin-
cipalmente rivolta a tutelare la posizione delle generazioni venture e, per dirla con Hans Jonas,
a preservare la stessa vita umana sulla terra'’.

12 Sul carattere “proliferativo” della giustizia climatica e sull'impennata del contenzioso climatico a partire
dal 2015, cfr. M. MAGRI, Il 2021 e stato I'anno della “giustizia climatica”?, in Ambientediritto.it, n. 4/2021, pp. 2 e
ss. Cfr. D. AMIRANTE, Costituzionalismo ambientale. Atlante giuridico per I’Antropocene, op. cit., p. 247, il quale
evidenzia l'intensificarsi degli interventi giuridici sul tema del clima, su scala planetaria, in particolare dalla sotto-
scrizione dell’Accordo di Parigi a oggi.

13 E ovviamente a questi ultimi fenomeni — non anche a quelli che si producono indipendentemente dalle
attivita umane — che é rivolta I'attenzione dei processi politici e giuridici.

4 La relazione bidirezionale tra giustizia climatica e giustizia intergenerazionale & efficacemente sintetiz-
zata da A. GOSSERIES, What is Intergenerational Justice, Cambridge, 2023, p. 119: «intergenerational dimension
is significant for climate justice and (...) the latter is a significant domain for intergenerational justice». Come osserva
A. D'ALOIA, Generazioni future (diritto costituzionale), in Enc. Dir., Annali, IX, Milano, 2016, p. 335, «il tema “mon-
stre” del dibattito sulla tutela delle generazioni future & il climate change, il cui legame con I'attivita delluomo &
ormai accertato in modo incontrovertibile. | documenti normativi internazionali sul contrasto al cambiamento clima-
tico (...) mettono in stretta relazione il tema dei cambiamenti climatici e la responsabilita nei confronti delle genera-
zioni future (...)». Cfr., a questo proposito, anche M. CARDUCCI, Cambiamento climatico (Diritto costituzionale),
in Dig. Disc. Publ., VIl agg., 2021, p. 58, dove I'A. osserva che il legame tra era fossile e cambiamento climatico
«antropogenico ha contribuito a scomporre la soggettivita umana anche sul piano temporale e intergenerazionale,
in ragione non solo dei tempi e luoghi differenziati di estrazione, produzione ed erogazione dell’energia a beneficio
del consumo (come dimostra la vicenda del «debito climatico»), ma anche degli effetti dell’alterazione umana del
«sistema climatico», proiettati su luoghi diversi tra tempo passato e futuro». La prospettiva intergenerazionale non
manca, ovviamente, anche nel quadro delle analisi scientifiche. A questo proposito, cfr. IPCC AR6 SYR, p. 25,
dove si legge «without urgent, effective, and equitable mitigation and adaptation actions, climate change increas-
ingly threatens ecosystems, biodiversity, and the livelihoods, health and wellbeing of current and future genera-
tions».

15 Cfr. M. CARDUCGCI, La ricerca dei caratteri differenziali della “giustizia climatica”, in DPCE online, n.
2/2020, p. 1367, il quale osserva che «la variabile determinante del clima non & lo spazio (come “cosa”), in cui si
immette I'azione umana, ma la proiezione temporale, comprensiva dell'immissione».

6 Cfr. A. LO GIUDICE, Antropocene e giustizia climatica, op. cit., p. 118, secondo cui «un ragionevole
inquadramento teorico degli effetti prodotti dai cambiamenti climatici attraverso una precisa individuazione delle
generazioni future come effettive vittime dei danni prodotti da tali effetti consentirebbe, quanto meno, di sostenere
il nucleo concettuale delle istanze avanzate nel nome della giustizia climatica attraverso una concezione politica
eticamente fondata».

71 fondamento etico di questa obbligazione andrebbe ricercato, in definitiva, proprio nell'imperativo pro-
posto da Jonas: «agisci in modo che le conseguenze della tua azione siano compatibili con la permanenza di
un’autentica vita umana sulla terra», cosi in H. JONAS, /I principio di responsabilita. Un’etica per la civilta tecnolo-
gica, Torino, 2002, p. 16.
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Il discorso sulla giustizia climatica, e in generale sulle criticita climatiche, identifica dun-
que — allo stato attuale dei processi di dialogo politico, di consolidamento giuridico e di accer-
tamento giudiziale — una delle grandi issues con le quali anche (e per certi aspetti, soprattutto)
il diritto costituzionale & chiamato a confrontarsi'®.

-

Del concetto polisemico di giustizia climatica si parla sotto molteplici prospettive: in
primis quella politica e filosofico-giuridica'®.

Su questo piano, il concetto di giustizia climatica coinciderebbe con il perseguimento
di un ideale di giustizia sia inter-generazionale, del quale prima facevo breve cenno, sia intra-
generazionale, legato cioé ai delicati equilibri redistributivi®® da ricercare tra paesi gia alta-
mente industrializzati — e che hanno costruito il loro benessere al prezzo di condotte severa-
mente inquinanti — e paesi in via di sviluppo, ancora lontani dalle condizioni di benessere di
quelli piu avanzati ma che, nei loro attuali percorsi di crescita e a causa di tecnologie spesso
meno aggiornate, sarebbero oggi tra i maggiori responsabili delle emissioni climalteranti?’.

In questo campo di indagine, le “partite” legate alle questioni di giustizia climatica sono
moltissime e notevoli: tra le altre, quella relativa all’'interrogativo se legare le responsabilita ai
luoghi di produzione climalterante (considerato, perd, che sempre piu questi sono i luoghi di

8 Come sottolineato in N. S. GHALEIGH — J. SETZER — A. WELIKALA, The Complexities of Comparative
Climate Constitutionalism, in Journal of Environmental Law, n.34/2022, p. 526, «(...) The complex interacting ques-
tions of justice involved in the human response to climate change may require the creation or evolution of constitu-
tional frameworks capable of ‘anchoring’ legal responses to the climate crisis».

19 Cfr. A. LO GIUDICE, Antropocene e giustizia climatica, op. cit., p. 116, per il quale il concetto polisemico
di giustizia climatica € «in grado di evocare tanto, in senso stretto, 'insieme delle diverse azioni legali che, nella
logica globale degli ordinamenti multilivello, possono essere proposte sulla base dei danni causati ai singoli o alle
collettivita a causa dei cambiamenti climatici, quanto, in senso ampio, una vera e propria strategia concettuale di
tipo politico rispetto ai cambiamenti climatici».

20 Cfr. S. BALDIN — P. VIOLA, L’obbligazione climatica nelle aule giudiziarie. Teorie ed elementi determi-
nanti di giustizia climatica, in DPCE. Diritto pubblico comparato ed Europeo, n. 3/2021, p. 607, dove si osserva che
«i principi della giustizia distributiva sono alla base delle negoziazioni internazionali in ambito climatico, anche se,
allo stesso tempo, in linea teorica giustificano la richiesta dei paesi in via di sviluppo di poter godere dello sfrutta-
mento delle risorse naturali come avvenuto in passato per i paesi sviluppati».

21 Di queste due direttrici, I'una di tipo “orizzontale” — che impegna ragioni di solidarieta tra stati e individui
presenti — I'altra di tipo “verticale” che impegna invece le responsabilita delle generazioni presenti nei confronti di
quelle future, parla G. TARANTINO, La solidarieta verso le generazioni future a fondamento della giustizia climatica.
Note a partire dal Fondo Loss and Damage istituito dalla recente Cop 27, in Federalismi.it, n. 2/2023, p. 231. Cfr.,
inoltre, quanto osservato da M. CARDUCCI, La ricerca dei caratteri differenziali della “giustizia climatica”, op. cit.,
p. 1349, il quale sottolinea che «il fatto che i paesi maggiormente colpiti dai fenomeni atmosferici estremi, indotti
appunto dall’'accelerazione dei cambiamenti climatici, siano quelli che meno hanno contribuito allo stravolgimento
del sistema climatico, in termini di emissioni di gas a effetto serra, impone inedite rivendicazioni di giustizia a livello
globale». Cfr. Id., Cambiamento climatico (Diritto costituzionale), op. cit., p. 57. Ulteriori elementi, nel quadro delle
delicate valutazioni richieste in prospettiva di giustizia distributiva, sono evidenziati da E. A. POSNER — D.
WEISBACH, Climate Change Justice, Princeton, 2010, p. 11, dove si sottolinea che «the regions of the world where
the climate effects are likely to be the largest are also poor. Poor countries tend to be located in warm regions of
the world, and climate change will hurt warm countries more than cool countries. (...) In addition, the poor are less
able to adapt to climate change. Their economies are more dependent on agricolture (...), and they have fewer
resources available to mitigate the effects». Il tema & ripreso anche da J. SPIER, Climate Litigation in a Changing
World, L’Aia, 2023, p. 196, il quale peraltro si sofferma su un ulteriore elemento di criticita laddove osserva «(...)
because States can not be sued before foreign courts they are immune for legal action from abroad. If the national
courts set the bar too low, vital interests of other countries, nature and people will be jeopardised».
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delocalizzazione di produzioni in origine occidentali) oppure ai luoghi di consumo (in buona
parte riconducibili ai paesi a economia avanzata)®.

Sul piano tecnico-giuridico, il discorso sulla giustizia climatica finisce invece per coin-
volgere due prospettive e ambienti di ragionamento: quello sostanziale, relativo al consolida-
mento in termini di diritto positivo delle obbligazioni climatiche e, soprattutto, quello proces-
suale legato alla conseguente crescita e diffusione del c.d. climate change litigation.

Limitando all’essenziale ogni pur importante approfondimento sulla prima prospettiva
di indagine, quella filosofico-giuridica e politica — legata cioé al “cosa sarebbe giusto fare” — mi
limiterd solo ad alcune riflessioni sulla progressiva stratificazione di fonti, non solo internazio-
nali, di quello che potremmo definire “diritto del clima”®® e, successivamente, sui metodi di
accertamento piu diffusi delle relative responsabilita.

Tutto cid non prima, tuttavia, di un’ulteriore precisazione: non solo terminologica.

2. Ambiente e clima, giustizia climatica e diritto ambientale: alcune osservazioni.

La domanda alla quale tenterei, preliminarmente, di dare un cenno di risposta & quella
se c’é una differenza tra il concetto di ambiente e quello di clima e se, correlatamente, vi sia
una sfera di autonomia giuridica delle questioni legate alla giustizia climatica rispetto al diritto
ambientale.

La mia impressione & che diritto ambientale e giustizia climatica siano senz’altro tra
loro legati ma che rispondano ad ambiti concettuali che, anche sul piano strettamente giuridico,
non finiscono per esaurirsi 'uno nell'altro®.

Al concetto di ambiente & solitamente associata — non solo nella percezione comune®
— l'idea dell’habitat naturale nel quale vive 'uomo.

22 Cfr. M. CARDUCCI, La ricerca dei caratteri differenziali della “giustizia climatica”, op. cit., p. 1352; S.
BALDIN — P. VIOLA, L’obbligazione climatica nelle aule giudiziarie. Teorie ed elementi determinanti di giustizia
climatica, op. cit., pp. 614-615.

23 Cfr. S. NESPOR, Ambiente e clima: una proposta, in RGA Online, n. 25/21, dove I'A. osserva che fino
a poco tempo fa «nel diritto dell’ambiente era incluso anche il diritto del cambiamento climatico: si discuteva, nelle
prime controversie sorte negli Stati Uniti, se le emissioni di gas serra dovessero essere considerate una particolare
forma di inquinamento atmosferico e quindi fossero soggette alla relativa normativa. Sono passati pochi anni € la
situazione appare completamente rovesciata: il diritto del cambiamento climatico, o il diritto del clima come spesso
¢ definito, non solo si € affermato come una materia a sé stante, ma oggi molti pensano che il diritto del’ambiente
ne sia addirittura una delle componenti».

24 Peraltro, come osserva M. MAGRI, Il 2021 é stato I'anno della “giustizia climatica”?, op. cit., p. 4, «(...)
la gravita dell’emergenza e la minaccia per la sopravvivenza sembrano arrivati a un punto tale da giustificare, sul
piano della tutela dei diritti umani, la tesi della “emancipazione” della questione climatica dalla questione ambien-
tale».

25 || discorso, denso di implicazioni e arricchito da innumerevoli contributi dottrinari, meriterebbe ben altro
svolgimento. Tuttavia, nel senso descritto, mi limito a ricordare che gia con sentenza n. 641/1987 la nostra Corte
costituzionale osservo che la protezione dell’ambiente «non persegue astratte finalita naturalistiche o estetizzanti,
ma esprime l'esigenza di un habitat naturale nel quale 'uomo vive ed agisce e che € necessario alla collettivita».
Ancora, nel descrivere la distinzione tra ambiente ed ecosistema, la Corte costituzionale ha osservato, con sen-
tenza n. 12 del 2009 (piu di recente richiamata anche in sent. 74/2017), che «anche se i due termini esprimono
valori molto vicini, la loro duplice utilizzazione, nella citata disposizione costituzionale, non si risolve in un’endiadi,
in quanto col primo termine si vuole, soprattutto, fare riferimento a cié che riguarda I'habitat degli esseri umani,
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Ancora, alla piu specifica nozione di danno ambientale si tende ad attribuire il signifi-
cato di danno, oggettivo e misurabile?, localizzato in una o piu delle sue componenti. Sul piano
dello svolgersi nel tempo, il danno ambientale & poi solitamente chiamato a confrontarsi con
requisiti di attualita e concretezza?’.

Il clima, viceversa, rappresenta un insieme di fenomeni naturali che, nel loro com-
plesso, assolvono alla principale funzione di regolazione delle interrelazioni ecosistemiche®:
come detto, si tratta di una funzione distribuita lungo lo svolgersi del tempo? e il danno ad

mentre con il secondo a cid che riguarda la conservazione della natura come valore in sé». Non € questa la sede
per passare in esame le diverse teorie giuridiche proposte in letteratura sul concetto di ambiente: tuttavia, in questo
ambito, si ricordino almeno gli orientamenti formulati da M. S. GIANNINI, «<Ambiente»: saggio sui suoi diversi aspetti
giuridici, in Riv. trim. dir. pubbl., 1973, pp. 1 e ss.; E. CAPACCIOLI - F. DAL PIAZ, Ambiente (tutela dell’), in Noviss.
Dig. It., Appendice, Vol. I, 1980, pp. 257 e ss.; A. PREDIERI, Paesaggio, in Enc. Dir., Vol. XXXI, Milano, 1981, pp.
503 e ss.; V. ONIDA, La ripartizione delle competenze per I'ambiente nella pubblica amministrazione, in Riv. Giur.
Amb., 1986, 1, pp. 9 e ss.; B. CARAVITA, Diritto pubblico dell’ambiente, Bologna, 1990, pp. 43 e ss.

26 Quanto al requisito della misurabilita del danno, ricordo che di recente (7 aprile 2021), la Commissione
europea ha pubblicato la comunicazione n. C118/1 recante “Linee guida per un’interpretazione comune del termine
«danno ambientale» (...)". Nella comunicazione si precisa, tra I'altro, che «ai fini dell’applicazione della definizione
di «danno», i mutamenti negativi e il deterioramento devono essere «misurabili». Con «misurabile» s’intende che
deve essere possibile quantificare o stimare il danno e che deve essere possibile confrontare in maniera significa-
tiva la situazione precedente con quella successiva all’evento dannoso».

27 Ad esempio, il contenzioso civilistico risarcitorio introdotto dallo Stato ex art. 311 d. Igs. 152/2006 non
si sottrae alle normali regole sostanziali e processuali del giudizio civile (cfr. M. COLLEVECCHIO, Danno ambien-
tale e misure di tutela, in B. CARAVITA — L. CASSETTI — M. MORRONE (a cura di), Diritto del'ambiente, Bologna,
2016, p. 341). In questo ambito, sembra problematico (anche sul piano dell'interesse ad agire che, per I'appunto,
richiede di essere concreto e attuale) che I'azione possa legittimamente fondarsi sulla previsione di effetti pregiu-
dizievoli solo possibili e futuri. La stessa costruzione di fattispecie tese ad anticipare le soglie di tutela e di intervento
rispetto alla verificazione del danno ambientale — si pensi alla “minaccia imminente” di danno ambientale intesa,
quest’ultima, come «rischio sufficientemente probabile che si verifichi un danno ambientale in un futuro prossimo»
(cfr. direttiva 2004/35/CE) — sembrano coprire un raggio d’azione incapace di includere i danni arrecati all’equilibrio
climatico: i modelli predittivi relativi ai cambiamenti climatici tendono infatti a coprire orizzonti temporali che sem-
brano esondare, almeno in parte, dalle nozioni, variamente in uso, di “minaccia imminente” o di “pericolo attuale”.
Altra questione, poi, € legata all’abusivita delle condotte variamente richiesta nell’lambito delle fattispecie di danno
ambientale. Come si € gia accennato, nel caso del “danno arrecato all’equilibrio climatico” non sono tanto singole
condotte abusive ad essere sotto accusa ma, in generale, il complessivo modello di produzione e consumo delle
societa contemporanee. Cfr., in proposito, J. J. KASSNER, Climate Change and Sovereignty. An Essay on the
Moral Nature and Limits of State Sovereignty, Cham, 2021, p. 111, laddove osserva «(...) As to the causes of
climate change, no single state or its population is responsible for causing climate change, rather climate change
is caused by the cumulative actions and omissions of individuals, corporations, and political communities from
around the world».

28 In questo senso, M. CARDUCCI, La ricerca dei caratteri differenziali della “giustizia climatica”, op. cit.,
p. 1361, il quale osserva che il clima (privo di una sua definizione giuridica) «coincide con la piu importante funzione
ecosistemica di regolazione di tutti i processi di interazione tra viventi, compresa la specie umana». La descrizione
€ proposta anche in Id., Cambiamento climatico (Diritto costituzionale), op. cit., 2021, p. 53.

29 A questo proposito, & anche significativo che 'lPCC (in IPCC, 2022: Climate Change 2022: Impacts,
Adaptation and Vulnerability. Contribution of Working Group Il to the Sixth Assessment Report of the Intergovern-
mental Panel on Climate Change, sopra richiamato in nota 1, p. 2902) definisca il clima nei termini che seguono:
«in a narrow sense, climate is usually defined as the average weather — or more rigorously, as the statistical de-
scription in terms of the mean and variability of relevant quantities — over a period of time ranging from months to
thousands or millions of years. The classical period for averaging these variables is 30 years, as defined by the
World Meteorological Organization (WMO). The relevant quantities are most often surface variables such as tem-
perature, precipitation and wind. Climate in a wider sense is the state, including a statistical description, of the
climate system».
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essa causato, oltreché sfuggire a esatte delimitazioni territoriali, non pud che essere rilevato
lungo una prospettiva necessariamente diacronica®.
-

In questo senso, il danno all’equilibrio climatico e, nel dettaglio del nostro discorso, la
violazione dell’obbligazione climatica sono destinati a produrre effetti, in primis, sulle genera-
zioni future.

Queste ultime, prima ancora delle generazioni presenti, assumono infatti la posizione
di soggetti vulnerabili-*' almeno sotto una duplice prospettiva.

La prima, in quanto chiamate a farsi carico delle piu gravi conseguenze dei cambia-
menti climatici e la seconda in quanto sprovviste, evidentemente, di soggettivita giuridica at-
tuale con ogni conseguenza, altrettanto evidente, sul piano dellassenza di strumenti di tutela

30 Cfr. M. CARDUCCI, La ricerca dei caratteri differenziali della “giustizia climatica”, op. cit., p. 1355 il
quale, sul piano del contenzioso, osserva che mentre quello «“ambientale” appare facilmente intuibile nei suoi
contenuti (come istanza di giustizia per danni “localizzati” oggettivi — all’ambiente — e soggettivi — alla persona, in
termini di salute personale e salubrita ambientale), quello “climatico” sembrerebbe prestarsi a qualsiasi finalita in
nome del clima». Ancora cfr., ibidem, p. 1368, dove I'A. sottolinea che 'emergenza ecosistemica e climatica «non
produce danni “ambientali” nel senso localizzato e restrittivo, definito per esempio dalla normativa europea. Essa
rende permanenti ed evidenti danni “climatici” privativi dei “benefici” della presente e delle future generazioni». Cfr.
anche Id., Cambiamento climatico (Diritto costituzionale), op. cit., p. 53, dove I'A. osserva che la qualificazione
giuridica del clima «non pud essere ricondotta a quella di ambiente, né a quella di natura né a quella di energia. E
proprio la citata dimensione spazio-temporale che ne impedisce la riduzione». Nello stesso ordine di idee S. BAL-
DIN — P. VIOLA, L’obbligazione climatica nelle aule giudiziarie. Teorie ed elementi determinanti di giustizia clima-
tica, op. cit., pp. 598-599, secondo i quali 'essenza del clima «non €& riconducibile alla definizione giuridica di am-
biente o di natura, né di altro ancora, in quanto il clima reclama una sfera esclusiva. E la dimensione spazio-
temporale che ne impedisce la riduzione e che trascende pure la localizzazione, un elemento tipico del’ambiente».
Si consideri inoltre, come osservato da F. GALLARATI, Tutela costituzionale dell’ambiente e cambiamento clima-
tico: esperienze comparate e prospettive interne, in DPCE online, n. 2/2022, p. 1092, che diversamente «da quanto
avviene nei casi di inquinamento ambientale tradizionale, dove € sempre possibile stabilire un rapporto tra la con-
dotta inquinante e I'evento dannoso, quando si considerano invece i cambiamenti climatici, non & possibile tracciare
un collegamento spazio-temporale tra le cause e gli effetti». Ancora, ibidem, p. 1089, «il crescente riconoscimento
del clima allinterno delle costituzioni nazionali rappresenta solamente 'ultima tappa di un processo di progressiva
emersione del cambiamento climatico come ambito giuridico oggetto di autonoma considerazione dal punto di vista
scientifico e normativo. Sebbene concepito inizialmente come un sotto-settore del diritto del’ambiente, negli ultimi
decenni il diritto climatico & infatti cresciuto in estensione e in importanza, sia a livello nazionale che sovranazionale,
e ha acquisito progressivamente alcuni tratti distintivi propri, tanto da condurre parte della dottrina ad identificare
nel climate change law una branca a sé stante del diritto, o finanche a teorizzare la riconduzione del diritto del'am-
biente all'interno del macro-settore del diritto climatico».

31 Cfr. A. LO GIUDICE, Antropocene e giustizia climatica, op. cit., p.118 secondo il quale «le generazioni
future incarnano la categoria stessa della vulnerabilita».
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direttamente azionabili*? (a tacere, peraltro, della loro estraneita ai processi di formazione del
consenso politico)*®.

Il tema giuridico delle generazioni future ha invero gia assunto una sua dimensione nel
quadro del costituzionalismo contemporaneo (e, per quanto ci riguarda, anche grazie al terzo
comma di recente aggiunto all’art. 9 della Costituzione)**: da tempo, gli interessi delle future
generazioni o0, secondo altra prospettiva, le responsabilita nei loro confronti poste a carico di
quelle presenti hanno imposto non solo un cambiamento nel lessico ma, aggiungerei, nella
stessa inclinazione prospettica del costituzionalismo dei nostri giorni®.

%2 Cfr. R. BIFULCO, Futuro e Costituzione. Premesse per uno studio sulla responsabilita verso le genera-
zioni future, in A. TARANTINO — R. CORSANO (a cura di), Diritti umani, biopolitica e globalizzazione, Milano, 2006,
p. 54, laddove I'A. osserva che «& ben chiaro a tutti coloro che hanno affrontato o sfiorato il tema delle generazioni
future dal punto di vista giuridico che le maggiori difficolta alla sua sistemazione sono legate alla titolarita e alla
azionabilita dei diritti delle generazioni future». Come noto, non mancano ricostruzioni orientate all'idea di munire
le future generazioni di forme di rappresentanza capaci di tutelarne gli interessi. In questo senso, cfr. E. BROWN
WEISS, In fairness to Future Generations: International Law Common Patrimony, and Intergenerational Equality,
Dobbs Ferry, 1989, pp. 15 e ss., secondo cui «since the interests of future generations may sometimes conflict with
those of some members of the present generation, it is important to designate a representative of future genera-
tions, or a guardian ad litem. This could take the form of an ombudsman for future generations»-

33 Elemento, questo, che non & sfuggito al Bundesverfassungsgericht nella sentenza di cui brevemente
trattero tra non molto: «future generations — those who will be most affected — naturally have no voice of their own
in shaping the current political agenda».

34 Gia prima della modifica dell’art. 9 della Costituzione il tema delle generazioni future non poteva dirsi
estraneo allo spirito della Carta. A conclusione di un’ampia e approfondita analisi dei principi costituzionali che si
prestano a incorporare la questione intergenerazionale, A. D'ALOIA, Generazioni future (diritto costituzionale), in
Enc. Dir., Annali IX, Milano, 2016, p. 357, osserva che «il linguaggio normativo (e la teoria) costituzionale & natu-
ralmente proiettato a tutelare (o almeno a tenere in conto) gli interessi delle generazioni future, a cominciare da
quelli che sono il tema fondamentale del discorso costituzionale, cioé i diritti che I'art. 2 definisce inviolabili, e che
pone accanto ai doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale. La solidarieta come motivazione
della responsabilita (e del dovere di considerazione e rispetto) verso chi non esiste ancora. Questa forse € la parte
piu promettente del messaggio costituzionale di impegno nei confronti delle generazioni future».

35 |n letteratura, tra gli altri, cfr. R. BIFULCO — A. D'ALOIA, Le generazioni future come nuovo paradigma
del diritto costituzionale, in R. BIFULCO — A. D'ALOIA (a cura di), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello
sviluppo sostenibile e della responsabilita intergenerazionale, Napoli, 2008; R. BIFULCO, Diritto e generazioni fu-
ture. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale, Milano, 2008. Ancora, A. D’ALOIA, Generazioni fu-
ture (diritto costituzionale), op. cit., pp. 344-335, osserva che «il diritto costituzionale (piu di ogni altro settore dell’or-
dinamento giuridico) esprime una ambizione quasi “naturale” alla intertemporalita ed alla universalita; a valere oltre
il tempo presente e oltre lo spazio territoriale di riferimento. (...) Le costituzioni nascono per avere (e per dare alle
comunita di riferimento) stabilita nel tempo, per durare tendenzialmente senza limiti, e molti dei principi, beni, valori
che esse individuano come oggetti da proteggere o sviluppare, o semplicemente da regolare, si muovono su un
piano che ¢ intrinsecamente intertemporale, e non possono essere circoscritti ad una fase cronologica o ad una o
piu generazioni determinate». Sulla proiezione verso il futuro di norme e principi contenuti nella nostra Costituzione,
cfr. S. GRASSI, Ambiente e Costituzione, in Rivista Quadrimestrale di Diritto dell'’Ambiente, n. 3/2017, p. 13. E.
BUONO, La solidarieta intergenerazionale come common core del costituzionalismo ambientale europeo e la ri-
forma della Costituzione italiana, in S. LANNI (a cura di), Sostenibilita ambientale e culture giuridiche comparate,
Torino, 2022, p. 111, osserva che «la solidarieta intergenerazionale appare configurabile come possibile Common
Core del costituzionalismo ambientale di matrice europea, assumendo una connotazione culturale tipicamente
‘deontica’, richiamata da gran parte dei testi costituzionali degli Stati membri». Quanto al “lessico” delle costituzioni,
¢ utile ricordare anzitutto il Preambolo della Costituzione degli Stati Uniti d’America, dove si legge «We the people
of the United States, in order to form a more perfect union, establish justice, insure domestic tranquility, provide for
the common defense, promote the general welfare, and secure the blessings of liberty to ourselves and our pos-
terity, do ordain and establish this Constitution for the United States of America». Nella Costituzione della Pennsyl-
vania, il par. 27 dell’art. 1 sancisce il principio secondo cui «Pennsylvania's public natural resources are the common
property of all the people, including generations yet to come. As trustee of these resources, the Commonwealth
shall conserve and maintain them for the benefit of all the people». Nel Preambolo della Costituzione argentina del
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Le significative peculiarita introdotte dalla questione climatica sembrano, tuttavia, ag-
gravare la ricerca di un punto di equilibrio tra interessi delle generazioni presenti e tutela delle
generazioni future.

Solo per cenni, mi limito a sottolineare due elementi.

| benefici derivanti dalle misure di riduzione delle emissioni climalteranti saranno go-
duti, pressoché esclusivamente, solo a distanza di decenni da “chi verra dopo”; i relativi costi,
al contrario, sono per intero posti a carico delle generazioni presenti®.

Il tema — anche sul piano del “dilemma” su cui sono chiamati a confrontarsi i decisori
politici — non sembra poi cosi banale.

Ancora, si pone poi il problema di collocare i severi oneri di riduzione delle emissioni
sulle generazioni presenti, a beneficio di quelle future, malgrado le responsabilita dell’altera-
zione del clima ricadano, almeno in buona parte, su generazioni passate®’.

In poche battute mi sembra si riassumano elementi di tensione etica tutt'altro che tra-
scurabili.

Probabilmente, una prima risposta pud essere rintracciata nell’idea che i ‘decisori’ giun-
gano a fare astrazione dal reale contesto generazionale nel quale sono chiamati a operare.

Nel riconoscere la neutralitd morale della collocazione temporale della persona®, lo
sforzo non lieve che la generazione corrente dovrebbe compiere sarebbe, in questo senso,

1853 figurano, tra le altre finalita, quelle rivolte a «promover el bienestar general, y asegurar los beneficios de la
libertad para nosotros, para nuestra posteridad y para todo los hombres del mundo (...)». Le generazioni future
hanno trovato spazio anche nell’art. 11 della Costituzione giapponese, dove si legge che «il popolo non sara osta-
colato nel godimento di uno qualsiasi dei diritti fondamentali dell’'uomo. Tali diritti fondamentali dell'uomo, garantiti
al popolo da questa Costituzione, sono riconosciuti al popolo ed alle generazioni future come diritti eterni ed invio-
labili». Anche il Preambolo della Costituzione della Confederazione elvetica contiene un richiamo a questo tema:
in particolare, il popolo e i cantoni hanno dato vita alla Costituzione «coscienti delle acquisizioni comuni nonché
delle loro responsabilita verso le generazioni future». Nell’'art. 27 della Costituzione di Cuba del 1976, lo Stato
«protege el medio ambiente y los recursos naturales del pais. Reconoce su estrecha vinculacion con el desarrollo
econdémico y social sostenible para hacer mas racional la vida humana y asegurar la supervivencia, el bienestar y
la seguridad de las generaciones actuales y futuras». La norma da ultimo richiamata & venuta meno nella Costitu-
zione del 2019 dove tuttavia compare, nell’art. 16, 'impegno della Repubblica di Cuba ad affrontare il cambiamento
climatico che minaccia la sopravvivenza della specie umana. In Polonia € I'art. 74 della Costituzione a enunciare il
principio secondo cui «le autorita pubbliche conducono una politica volta a garantire la sicurezza ecologica delle
generazioni presenti e future». L'art. 33 della Costituzione boliviana enuncia il principio secondo cui «las personas
tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido y equilibrado. El ejercicio de este derecho debe permitir
a los individuos y colectividades de las presentes y futuras generaciones, ademas de otros seres vivos, desarro-
llarse de manera normal y permanente». Secondo I'art. 225 della Costituzione brasiliana tutti «tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes».
Tra i fini della Charte de I'environnement francese figura quello di «assurer un développement durable, les choix
destinés a répondre aux besoins du présent ne doivent pas compromettre la capacité des générations futures et
des autres peuples a satisfaire leurs propres besoins». E gli esempi potrebbero continuare. Numerose sono poi le
costituzioni che operano riferimenti al concetto di sostenibilita che, come noto, incorpora la dimensione delle re-
sponsabilita intergenerazionali. In tema, si veda T. GROPPI, Sostenibilita e costituzioni: lo Stato costituzionale alla
prova del futuro, in Dir. pubbl. comp. eur., n. 1/2016, pp. 43 e ss. Mi sia inoltre consentito un rinvio a D. PORENA,
Il principio di sostenibilita. Contributo allo studio di un programma costituzionale di solidarieta intergenerazionale,
Torino, 2018.

36 Cfr. E. A. POSNER - D. WEISBACH, Climate Change Justice, op. cit., pp. 144 e ss.

%7 In tema, si veda A. GOSSERIES, What is Intergenerational Justice, op. cit., pp. 118 e ss.

38 Cfr. G. PALOMBELLA, Ragioni di giustizia, diritti e generazioni future, in R. BIFULCO — A. D'ALOIA, Un
diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita intergenerazionale, Napoli, 2008,
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quello di orientare le proprie scelte prescindendo da un’analisi egoistica di costi e benefici e
da ogni forma di “preferenza temporale”: lo sforzo, insomma, reclamato dall’esperimento ra-
wisiano del “velo di ignoranza” sotto il quale agli ideali decisori & preclusa ogni nozione circa i
propri concreti interessi (e le proprie concrete responsabilita).

In altre parole, la decisione ‘giusta’ altra non sarebbe che quella adottata, di genera-
zione in generazione, “ignorando” la propria reale collocazione generazionale®.

-

Ma i binari del discorso che mi sono ripromesso di seguire sono altri: da qui in avanti il
mio contributo sara quindi rivolto alle principali componenti giuridiche della giustizia climatica:
vale a dire, da un lato, le fonti della obbligazione climatica gravante, in primis, sugli stati®® e,
dall’altro, i principali punti di approdo raggiunti da quella eterogenea vastita di materiali giuri-
sprudenziali che passa sotto il nome di climate change litigation*'.

Nel tentativo di offrire una lettura aggiornata anche ai processi che direttamente coin-
volgono il nostro sistema costituzionale, dedichero infine qualche cenno ai possibili impatti —
sia in termini di ulteriore consolidamento dell’'obbligazione climatica che di possibili ricadute
sul piano del relativo contenzioso — che sembrano ipotizzabili a seguito della recente modifica
apportata all’art. 9 Cost.

Quanto androd a dire con un’ulteriore e preliminare avvertenza: la “materia” della giusti-
zia climatica, sia sul versante delle sue fonti che su quello del relativo contenzioso, oltreché
rappresentare indubbiamente una recente frontiera toccata dai piu diversi ordinamenti giuri-
dici, rappresenta una materia in costante e rapidissima evoluzione.

A complicare I'analisi, si aggiunge poi la trasversalita con cui la materia attraversa, da
un lato, i vari “livelli di governo” (e il corrispondente ordine delle fonti) e, dall’altro, le piu diverse

p. 10, secondo il quale «(...) il discorso razionale non pud tenere conto del carattere futuro (futureness) delle ge-
nerazioni che verranno come una circostanza che escluda le generazioni future dalle nostre preoccupazioni razio-
nali di giustizia. E infatti moralmente insensato che proprio questa circostanza sia moralmente rilevante». Cfr. E. A.
POSNER - D. WEISBACH, Climate Change Justice, op. cit., p. 191.

39 «Le parti non sanno a quale generazione appartengono o, in modo equivalente, quale & lo stadio di
civilta della propria societa. Esse non hanno alcun modo per affermare se essa € povera o relativamente ricca,
prevalentemente agricola o gia industrializzata, e cosi di seguito. A questo riguardo, il velo di ignoranza é totale.
Percio le persone nella posizione originaria devono chiedersi in quale misura sarebbero intenzionate a risparmiare
in ciascuno stadio di sviluppo, assumendo che tutte le altre generazioni devono risparmiare allo stesso modo. Esse
devono cioé considerare la loro inclinazione al risparmio in ogni data fase di civilta, con la convenzione che i tassi
(di risparmio) da loro proposti devono regolare l'intero svolgimento dell’accumulazione. Quindi devono in effetti
scegliere un principio di giusto risparmio che assegna un tasso di accumulazione adeguato a ciascun livello dello
sviluppo», J. RAWLS, Teoria della giustizia, Milano, 1993 [1971], p. 244.

40 Osserva infatti A. PISANO, La responsabilita degli Stati nel contrasto al cambiamento climatico tra ob-
bligazione climatica e diritto al clima, in Etica & Politica, XXIV, 2022, 3, pp. 354-355, che tra «gli attori che devono
fare la loro parte nel contrasto al cambiamento climatico, difatti, ce ne & uno che non solo ha un ruolo-chiave ma
ha anche un’obbligazione giuridica finalizzata al contrasto al cambiamento climatico antropogenico. Questo attore
¢ lo Stato. Lo Stato pud e deve contrastare il cambiamento climatico antropogenico. Lo Stato, difatti, pud contra-
stare il cambiamento climatico perché, sebbene le emissioni climalteranti si disperdano nell’atmosfera e contribui-
scano a determinare il danno climatico con gli effetti negativi ad esso connesso in luoghi diversi (il luogo delle
emissioni non corrisponde al luogo in cui si produce I'effetto del danno climatico), esse possono essere imputate
ad un determinato territorio, sia nel caso in cui le emissioni dovessero venire calcolate sulla produzione (una cen-
trale elettrica alimentata a carbone in una determinato territorio) che nel caso in cui venissero calcolate in base al
consumo (evidentemente maggiori nei Paesi piu ricchi e propensi a consumare energia)».

41 Per la cui ampia definizione, cfr. D. MARKELL - J.B. RUHL, An Empirical Assessment of Climate Change
in the Courts: A New Jurisprudence or Business as Usual?, in Florida Law Review, vol. 64, 2012, pp. 15 ss.

RIVISTA AIC

197



giurisdizioni: finendo per coinvolgere delicati conflitti sia di ordine civile che amministrativo che,
come vedremo, costituzionale.
Con questa avvertenza, veniamo ora alle fonti della obbligazione climatica.

3. Un breve excursus sulle fonti della obbligazione climatica.

Sebbene al concetto di “giustizia climatica” siano per lo piu associati i profili connessi
al contenzioso che, a vario titolo, risulti collegato al clima®, si rendera comunque utile percor-
rere un breve excursus lungo le principali tappe che sembrano aver condotto alla progressiva
formazione di quella che, sempre piu insistentemente, viene definita come “obbligazione cli-
matica”.

La natura dei fenomeni in esame, come ho avuto modo di accennare, non si arresta —
come per il piu “semplice” danno ambientale — a singole risorse naturali o a porzioni di territorio
pill 0 meno esattamente localizzabili. L’alterazione antropogenica dell’equilibrio climatico® &
infatti destinata a manifestarsi con conseguenze capaci di raggiungere l'intero globo terrac-
queo.

Ogni strategia politica orientata a contrastare il fenomeno in esame non pud dunque
prescindere dalla necessita di realizzare un vero e proprio “governo globale” del clima: rectius,
delle condotte capaci di provocarne alterazioni.

Con queste premesse di ordine fattuale, &€ agevole la constatazione secondo cui |l
primo ed elettivo terreno di svolgimento dell’obbligazione climatica & rappresentato dagli ap-
prodi raggiunti dalla comunita internazionale e, dunque, dal diritto internazionale.

La Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici (UNFCCC), nata
nel contesto della Conferenza di Rio De Janeiro del 1992 su Ambiente e Sviluppo*, segna la
fase di avvio degliimpegni progressivamente assunti in seno alla comunita internazionale nella
direzione della riduzione delle alterazioni antropogeniche del clima.

Nella Convenzione sono enunciati principi importanti e destinati a orientare, negli anni
a venire, le politiche delle Parti per la riduzione delle emissioni climalteranti.

42 Ma, sul punto, cfr. S. BALDIN — P. VIOLA, L’obbligazione climatica nelle aule giudiziarie. Teorie ed
elementi determinanti di giustizia climatica, op. cit., pp. 600 e ss.

43 L’art. 1 della Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici definisce i cambiamenti
climatici come «qualsiasi cambiamento di clima attribuito direttamente o indirettamente ad attivita umane, il quale
altera la composizione dell'atmosfera mondiale e si aggiunge alla variabilita naturale del clima osservata in periodi
di tempo comparabili».

44 Sugli esiti della Conferenza di Rio de Janeiro si vedano, tra gli altri, S. MARCHISIO, Gli atti di Rio de
Janeiro nel diritto internazionale, in Riv. dir. Internaz., pp. 582 e ss.; L. PINESCHI, La Conferenza di Rio de Janeiro
su ambiente e sviluppo, in Riv. giur. amb., 1992, pp. 705 e ss.; Id., Tutela dell'ambiente e assistenza allo sviluppo:
Dalla Conferenza di Stoccolma (1972) alla Conferenza di Rio (1992), in Rivista giuridica dell'ambiente, 1994, p.
145; M. POLITI, Tutela del’ambiente e «sviluppo sostenibile». Profili e prospettive di evoluzione nel diritto interna-
zionale alla luce della Conferenza di Rio de Janeiro, in Scritti in memoria di P. Barile, Padova, 1995, p. 464 ss.; T.
TREVES, /I diritto dell'ambiente a Rio e dopo Rio, in Riv. giur. amb., 1993, pp. 577 e ss.; P. SOAVE, Lo sviluppo
sostenibile nella prospettiva dell’Agenda 21. Programma d'azione lanciato alla Conferenza di Rio de Janeiro, in Riv.
giur. amb., 1993, pp. 103 e ss.
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Vi & ad esempio la consapevolezza, espressa nell’art. 3 della Convenzione, del fatto
che la conservazione della stabilita climatica costituisce un interesse delle presenti come delle
future generazioni. Ancora, sempre nell’art. 3, ha trovato enunciazione il principio secondo cui
le Parti condividono una responsabilita comune ma differenziata nella lotta al cambiamento
climatico®: cio, peraltro, in coerenza con la constatazione circa il diverso contributo storica-
mente apportato dagli stati industrializzati ai processi di inquinamento atmosferico®.

In realta, oltre ai pur rilevanti principi enunciati, la Convenzione si mostrd poi meno
incisiva sul piano della fissazione di stringenti obblighi vincolanti per le Parti*’: essenzialmente,
impegno gli Stati aderenti ad adottare strumenti di mitigazione dei cambiamenti climatici cau-
sati dall’emissione di gas climalteranti*® e a farne periodica comunicazione agli organi istituiti
dalla Convenzione medesima®.

Tra questi ultimi, tuttavia, figura la Conferenza delle Parti®®, che con la COP di Sharm
el-Sheikh del 2022 & giunta alla sua ventisettesima edizione.

Le varie riunioni della Conferenza delle Parti hanno rappresentato nel corso degli anni
un importante banco di prova per la verifica dell’efficacia delle misure adottate dagli Stati, per

45 Su questo principio, si veda V. DE LUCIA, Il principio delle comuni ma differenziate responsabilita, in
Ambientediritto.it, 2009.

46 Si legge nell'art. 3 della Convenzione dell'impegno delle Parti a «proteggere il sistema climatico a be-
neficio della presente e delle future generazioni, su una base di equita e in rapporto alle loro comuni ma differenziate
responsabilita e alle rispettive capacita. Pertanto, i Paesi sviluppati che sono Parti alla Convenzione, devono pren-
dere l'iniziativa nella lotta contro i cambiamenti climatici e i relativi effetti negativi». |l concetto delle responsabilita
differenziate non & nuovo: gia nel ventitreesimo principio della Dichiarazione di Stoccolma del 1972 trovo spazio
attraverso la formula secondo cui «senza trascurare i principi generali concordati dalle organizzazioni internazionali
o le disposizioni e i livelli minimi stabiliti con norme nazionali, sara essenziale considerare in ogni caso i sistemi di
valutazione prevalenti in ciascuno Stato, ad evitare I'applicazione di norme valide per i Paesi piu avanzati ma che
possono essere inadatte o comportare notevoli disagi sociali per i Paesi in via di sviluppo». Il tema del diverso
contributo storicamente apportato al progressivo degrado delle condizioni ambientali & piu specificamente enun-
ciato nel settimo principio della Dichiarazione di Rio del 1992, dove si legge che «in considerazione del differente
contributo al degrado ambientale globale, gli Stati hanno responsabilita comuni ma differenziate. | paesi sviluppati
riconoscono la responsabilita che incombe loro nel perseguimento internazionale dello sviluppo sostenibile date le
pressioni che le loro societa esercitano sull’ambiente globale e le tecnologie e risorse finanziarie di cui dispongono».

47 Cio si evince gia a partire da quanto disposto dall’art. 1 della Convenzione, secondo cui I'obiettivo «ul-
timo della presente Convenzione e di tutti i relativi strumenti giuridici che la Conferenza delle Parti pu6 adottare &
di stabilizzare, in conformita delle pertinenti disposizioni della Convenzione, le concentrazioni di gas ad effetto serra
nell’atmosfera a un livello tale che sia esclusa qualsiasi pericolosa interferenza delle attivita umane sul sistema
climatico. Tale livello deve essere raggiunto entro un periodo di tempo sufficiente per permettere agli ecosistemi di
adattarsi naturalmente a cambiamenti di clima e per garantire che la produzione alimentare non sia minacciata e
lo sviluppo economico possa continuare ad un ritmo sostenibile». Cfr. E. A. POSNER — D. WEISBACH, Climate
Change Justice, op. cit., p. 61, secondo cui «the Framework Convention is almost entirely symbolic. It contains no
binding limits on emissions».

48 |In base a quanto disposto dall’art. 4, comma 1, lett. b), tutte le Parti «formulano, attuano, pubblicano e
aggiornano regolarmente programmi nazionali e, se del caso, regionali, che stabiliscono misure intese a mitigare i
cambiamenti climatici tenendo conto delle emissioni causate dall’'uomo (...)». In base al comma 2, lett. a) dello
stesso articolo, i Paesi sviluppati adottano politiche nazionali e prendono «corrispondenti provvedimenti per miti-
gare i cambiamenti climatici, limitando le emissioni causate dall’'uomo di gas ad effetto serra (...)».

49 |n particolare, & I'art. 12 della Convenzione che — con oneri pitl particolareggiati per il Paesi sviluppati -
impegna le Parti a trasmettere alla Conferenza delle Parti, tra I'altro, un inventario nazionale delle emissioni causate
dall'uomo e una descrizione generale delle iniziative prese o previste dalla Parte per attuare la Convenzione.

%0 |stituita dall'art. 7, la Conferenza delle Parti & I'organo supremo della Convenzione cui competono le
decisioni necessarie per promuovere ['effettiva attuazione della Convenzione, 'esame dell’attuazione della Con-
venzione e di qualsiasi relativo strumento giuridico da essa stessa eventualmente adottato.
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I'analisi dei progressi raggiunti e, soprattutto, per 'assunzione di nuovi e sempre piu rilevanti
impegni.

Tra questi — oltre al Protocollo di Kyoto adottato nel 1997 in occasione della COP 3°' —
figurano in particolare gli impegni assunti dalle Parti con il piu recente Accordo di Parigi, adot-
tato nel 2015 in occasione della COP 21°2,

E principalmente a quest'ultimo accordo, che costituisce un vero e proprio trattato in-
ternazionale, che si deve quella che a me sembra la prima generalizzata®® enunciazione
dell'obbligazione climatica alla quale piu volte ho fatto riferimento®.

Particolarmente valorizzato dalla giurisprudenza sulla quale mi intratterrdo tra non
molto® & infatti il contenuto dell’art. 2 dell’Accordo, dove si legge dellimpegno a mantenere

51 Come noto, il Protocollo di Kyoto ha raccolto I'adesione di oltre 160 paesi: tuttavia — in ossequio al
principio delle responsabilita comuni ma differenziate — il vincolo al raggiungimento di quote variabili di riduzione
delle emissioni climalteranti (pari, nel complesso, al 5% entro il 2012 rispetto ai livelli registrati nel 1990) & stato
assunto solamente dai paesi industrializzati e con economia in transizione elencati nell’Annex 1 (in totale, 39 Stati).
Tra la copiosa letteratura intervenuta in relazione al Protocollo di Kyoto, si veda C. BREIDNICH-D. MAGRAW-G.
ROWLEY-J. RUBIN, The Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on Climate Change, in Ame-
rican Journal of International Law, 1998, vol. 92, p. 315 ss.; D. FRENCH, 7997 Kyoto Protocol to the 1992 UN
Framework Convention on Climate Change, in Journal of Environmental Law, 1998, Vol. 10, n. 2, p. 227 ss.; P.
GALIZZI, La terza conferenza delle Parti della Convenzione sul cambiamento climatico (Kyoto 1/10 dicembre 97),
in Riv. giur. amb., 1998, p. 561 ss.; M. MONTINI, Le politiche climatiche dopo Kyoto: interventi a livello nazionale e
ricorso ai meccanismi di flessibilita, in Riv. giur. amb., n. 1/1999, p. 133 ss.; S. YAMIN, The Kyoto Protocol: origin,
assessment and future challenges, in Review of European Community and International Environmental Law, 1998,
vol. 7, p. 113 ss.; S. NESPOR, Oltre Kyoto: il presente e il futuro degli accordi sul contenimento del cambiamento
climatico, in Riv. giur. amb., n. 1/2004, p. 1 ss.

52 Sull’Accordo di Parigi si vedano, tra gli altri, M. MONTINI, Riflessioni critiche sull’Accordo di Parigi sui
cambiamenti climatici, in Riv. dir. int., 2017, p. 719 ss.; S. NESPOR, La lunga marcia per un accordo globale sul
clima: dal Protocollo di Kyoto all’Accordo di Parigi, in Riv. trim. dir. pubbl., 2016, p. 81 ss.; F. SCALIA, L’Accordo di
Parigi e i «paradossi» delle politiche dell’Europa su clima ed energia, in Diritto e giurisprudenza agraria, alimentare
e dell’ambiente (online), 12 dicembre 2016, p. 1 ss.

53 Impegnando tutte le Parti al perseguimento di obiettivi comuni, I’Accordo di Parigi si & mosso verso il
tendenziale superamento della distinzione tra paesi industrializzati e paesi in via di sviluppo assai rigidamente
definita nellambito degli impegni fissati con il Protocollo di Kyoto. Su questo punto, tra gli altri, cfr. L. ARISTEI
L’Accordo di Parigi: obiettivi e disciplina, in Riv. Quad. Dir. Amb., n. 3/2017, p. 77; F. SCALIA, Energia sostenibile
e cambiamento climatico. Profili giuridici della transizione energetica, Torino, 2020, p. 102. M. MONTINI, Riflessioni
critiche sull’Accordo di Parigi sui cambiamenti climatici, op. cit., p. 731.

54 Rispetto al generale impegno alla mitigazione delle emissioni climalteranti, come previsto dalla Conven-
zione quadro, I'’Accordo di Parigi parrebbe infatti introdurre una sorta di “obbligazione di risultato” cui sono impe-
gnate — pur sopravvivendo alcune differenze tra paesi in via di sviluppo e paesi sviluppati (cfr., tra le varie disposi-
zioni, I'art. 4, commi 4, 5 e 6) — tutte le Parti. Si veda, tuttavia, quanto evidenziato da L. MAGI, Giustizia climatica e
teoria dell’atto politico: tanto rumore per nulla, in Osservatoriosullefonti.it, n. 3/2021, p. 1035, secondo cui I'«Ac-
cordo di Parigi contempla, al contrario, un obbligo di riduzione che ha la natura di un obbligo di due diligence». E,
ancora, «I'obbligo di contenere 'aumento della temperatura globale & stato concepito dalle parti contraenti come
obbligo di fare ogni sforzo in tale direzione, senza pretendere la soddisfazione di un preciso risultato». Secondo
I’A. un vero e proprio obbligo di risultato & invece identificabile nelle misure di recente adottate in sede unionale di
cui fard menzione tra breve. A partire dall’analisi dei meccanismi relativi al sistema dei contributi determinati a livello
nazionale, si mostra scettico sull’effettivo raggiungimento degli obiettivi fissati dall’Accordo di Parigi J. J. KASSNER,
Climate Change and Sovereignty. An Essay on the Moral Nature and Limits of State Sovereignty, op. cit., p. 178,
secondo il quale «(...) The PCA has identified a goal that is admirable but has built an institutional framework
around a mechanism that we have little reasons to believe will achieve the goal».

%5 Come condivisibilmente constatato da F. SCALIA, La giustizia climatica, in Federalismi.it, n. 10/2021,
p. 270, e come avro modo di sottolineare piu avanti nel presente contributo, I'’Accordo di Parigi ha finito per rappre-
sentare un «riferimento obbligato» nell’interpretazione operata dalle Corti domestiche in relazione alla normativa
interna in materia di contrasto al cambiamento climatico.
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I'aumento della temperatura media mondiale ben al di sotto di 2°C rispetto ai livelli preindu-
striali e a proseguire I'azione volta a limitare tale aumento entro 1,5°C rispetto ai medesimi
livelli®®.

E poi previsto nell’Accordo che I'impegno assunto dalle Parti sia perseguito nel pit
breve tempo possibile, in linea con le migliori conoscenze scientifiche a disposizione e con
contributi determinati a livello nazionale periodicamente comunicati alla Conferenza delle
Parti®.

Scorrendo rapidamente il versante degli impegni internazionali, &€ poi interessante sot-
tolineare come I'obbligazione climatica sia stata ulteriormente fondata sul piano dei diritti
umani e dei diritti fondamentali.

Oltre al significativo richiamo operato nel Preambolo dell’Accordo di Parigi®®, merita di
essere ricordato come abbiano tra I'altro rappresentato terreno di appoggio per 'impegno alla
stabilita climatica anche gli artt. 2 ed 8 della Cedu che, lo ricordo, enunciano rispettivamente
il diritto alla vita> e al rispetto della vita privata e familiare®.

Sempre in quest’ottica, occorre sottolineare come, in chiave eminentemente interge-
nerazionale, il contenzioso climatico testimoni la significativa presa di coscienza — oltreché
della portata globale dei diritti fondamentali®' — anche della prospettiva intertemporale lungo la
quale richiedono di essere protetti: cio, in particolare, affinché non se ne produca anche solo

il rischio di una “lesione anticipata”®.

*k*
Tra i diversi “livelli di governo” del clima, precisi vincoli alla riduzione delle emissioni
climalteranti emergono poi, sul versante sovranazionale, dagli impegni assunti in sede unio-
nale.

%6 Come osserva J. SPIER, Climate Litigation in a Changing World, op. cit., p. 53, «(...) For now, the Paris
Agreement is the most elaborate international instrument containing obligations and responsabilities of States. It is
increasingly playing a role in litigation».

57 Cfr., in particolare, art. 4, commi 1,2 e 3.

% |_a stretta connessione tra diritti umani e giustizia climatica & tra I'altro sottolineata anche nel Preambolo
dell’Accordo di Parigi, laddove si riconosce «che i cambiamenti climatici sono preoccupazione comune dell’uma-
nita» e che «le Parti, al momento di intraprendere azioni volte a contrastarli, dovrebbero rispettare, promuovere e
prendere in considerazione i loro obblighi rispettivi nei confronti dei diritti umani, del diritto alla salute, dei diritti delle
popolazioni indigene, delle comunita locali, dei migranti, dei minori, delle persone con disabilita e delle persone in
situazioni di vulnerabilita, nonché del diritto allo sviluppo, all'eguaglianza di genere, all’emancipazione delle donne
e all'equita intergenerazionale».

%9 Dispone il primo comma dell’art. 2 CEDU che «il diritto alla vita di ogni persona & protetto dalla legge.
Nessuno pud essere intenzionalmente privato della vita, salvo che in esecuzione di una sentenza capitale pronun-
ciata da un tribunale, nel caso in cui il reato sia punito dalla legge con tale pena».

60 | ’art. 8 della CEDU enuncia il principio secondo cui «ogni persona ha diritto al rispetto della propria vita
privata e familiare, del proprio domicilio e della propria corrispondenza. Non puo esservi ingerenza di una autorita
pubblica nell’esercizio di tale diritto a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che,
in una societa democratica, € necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere economico
del paese, alla difesa dell’'ordine e alla prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della morale, o alla
protezione dei diritti e delle liberta altrui».

87 In proposito, & il Tribunale costituzionale federale tedesco, nella pronuncia piti avanti richiamata (cfr.
par. 175), a riconoscere un effetto vincolante “globale” dei diritti fondamentali.

62 Sempre il Tribunale costituzionale federale tedesco, nella pronuncia di cui tra breve fard cenno (cfr. par.
184), descrive I'effetto di una “interferenza anticipata” sulla liberta dei ricorrenti protetta attraverso speciali diritti
fondamentali oltreché attraverso la liberta generale sancita dall'art. 2, comma 1, GG.
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A questo proposito, oltre alle coordinate generali descritte nel Green Deal europeo®,
che annuncia I'obiettivo della neutralita climatica da raggiungere entro il 2050%, figurano gli
impegni fissati dal Regolamento UE 2021/1119.

Il Regolamento — nel richiamare, nei suoi “considerando”, gli impegni assunti con I'Ac-
cordo di Parigi®® e le evidenze scientifiche illustrate dal Panel intergovernativo di esperti sul
cambiamento climatico (IPCC)® — istituisce un quadro per la riduzione irreversibile e graduale
delle emissioni antropogeniche di gas a effetto serra.

A questo proposito, oltre alla canonizzazione del vincolo alla neutralita climatica da
raggiungere entro il 2050%, il Regolamento fissa, come obiettivo intermedio, il vincolo alla ri-
duzione delle emissioni dei gas a effetto serra, entro il 2030, del 55% rispetto ai livelli registrati
nel 1990,

63 Cfr. Commissione Europea, Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al
Comitato Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni. Il Green Deal europeo, COM (2019) 640 final,
Bruxelles, 11 dicembre 2019.

64 Si legge infatti nel Green Deal europeo (p. 2) che esso «& la risposta a queste sfide. Si tratta di una
nuova strategia di crescita mirata a trasformare I'UE in una societa giusta e prospera, dotata di un’economia mo-
derna, efficiente sotto il profilo delle risorse e competitiva che nel 2050 non generera emissioni nette di gas a effetto
serra e in cui la crescita economica sara dissociata dall'uso delle risorse». E ancora, si legge di seguito (p. 4): «la
Commissione ha gia delineato un chiaro programma per conseguire la neutralita climatica entro il 2050, che do-
vrebbe costituire la base della strategia di lungo termine che I'UE presentera alla Convenzione quadro delle Nazioni
Unite sui cambiamenti climatici all'inizio del 2020. Entro marzo 2020 la Commissione proporra la prima “legge per
il clima” europea per stabilire in modo chiaro le condizioni di una transizione equa ed efficace, assicurare la preve-
dibilita agli investitori e garantire che la transizione sia irreversibile. In questo modo I'obiettivo della neutralita cli-
matica entro il 2050 sara sancito per legge. La legge per il clima garantira inoltre che tutte le politiche del’lUE
contribuiscano all’'obiettivo della neutralita climatica e che tutti i settori svolgano la loro parte».

55 Tra le premesse del Regolamento, figura quella secondo cui «I'Unione si &€ impegnata a potenziare gli
sforzi per far fronte ai cambiamenti climatici e a dare attuazione all’accordo di Parigi adottato nell’ambito della
Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici («accordo di Parigi»)». Ancora, si legge di se-
guito, «I'accordo di Parigi fissa I'obiettivo di lungo termine relativo alla temperatura all’articolo 2, paragrafo 1, lettera
a), dello stesso, e mira a rafforzare la risposta globale alla minaccia dei cambiamenti climatici, rafforzando la capa-
cita di adattamento agli effetti negativi dei cambiamenti climatici, come specificato all’articolo 2, paragrafo 1, lettera
b) dello stesso e rendendo i flussi finanziari coerenti con un percorso che conduca a uno sviluppo a basse emissioni
di gas a effetto serra e resiliente al clima, come disposto all'articolo 2, paragrafo 1, lettera c) dello stesso. Come
quadro complessivo per il contributo dell’Unione all’accordo di Parigi, il presente regolamento dovrebbe assicurare
che sia I'Unione sia gli Stati membri contribuiscano alla risposta globale ai cambiamenti climatici, di cui all'accordo
di Parigi».

66 Al punto 3 delle considerazioni indicate in premessa si legge che «il gruppo intergovernativo di esperti
sul cambiamento climatico (IPCC), nella sua relazione speciale del 2018 concernente gli effetti del riscaldamento
globale di 1,5 °C rispetto ai livelli preindustriali e relative traiettorie delle emissioni di gas a effetto serra a livello
mondiale nell’ambito del rafforzamento della risposta globale alla minaccia dei cambiamenti climatici, dello sviluppo
sostenibile e degli sforzi per eliminare la poverta, fornisce una solida base scientifica per affrontare i cambiamenti
climatici e evidenzia la necessita di intensificare rapidamente I'azione per il clima e di continuare la transizione
verso un’economia climaticamente neutra».

57 In base a quanto disposto dall’art. 1, il Regolamento fissa «I’obiettivo vincolante della neutralita climatica
nell’Unione entro il 2050, in vista dell’obiettivo a lungo termine relativo alla temperatura di cui all'articolo 2, paragrafo
1, lettera a), dell’accordo di Parigi, e istituisce un quadro per progredire nel perseguimento dell’obiettivo globale di
adattamento di cui all’'articolo 7 dell’accordo di Parigi».

68 Dispone I'art. 4 del Regolamento che «al fine di conseguire I'obiettivo della neutralita climatica di cui
all’articolo 2, paragrafo 1, il traguardo vincolante dell’'Unione in materia di clima per il 2030 consiste in una riduzione
interna netta delle emissioni di gas a effetto serra (emissioni al netto degli assorbimenti) di almeno il 55% rispetto
ai livelli del 1990 entro il 2030».
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Il raggiungimento di questi obiettivi & infine rimesso a misure interne adottate dai singoli
Stati membri, tra cui quelle previste nei rispettivi piani nazionali integrati per I'energia e il
clima®.

Anche nel caso del Regolamento Ue da ultimo considerato, ampia rilevanza & accor-
data — sia per la fase di programmazione degli impegni che di verifica della efficienza delle
misure — alle evidenze scientifiche fornite, oltreché dall'lPCC’®, dal Comitato consultivo scien-
tifico europeo sui cambiamenti climatici’".

Sul versante degli ordinamenti interni — oltre all’ampia varieta di interventi e misure
adottate dai singoli stati sul piano della normazione ordinaria — hanno assunto rilievo, nell’lam-
bito del climate change litigation, anche le disposizioni costituzionali di diversi ordinamenti.

Ne ricordo solo tre, in corrispondenza ad alcuni tra i piu noti climate cases: I'art. 20a
del Grundgesetz, I'art. 3 della Charte de I'environnement, l'art. 21 della Costituzione olan-
dese’.

Invero, 'esame del contesto normativo posto a fondamento dell’obbligazione climatica
richiederebbe ben altro approfondimento che tuttavia, in questa sede, non & possibile svolgere
con compiutezza: sempre in via riassuntiva e per sommi capi, rivolgerd quindi I'attenzione a
quelli che a me sembrano gli elementi piu significativi che tendono a emergere dal quadro del
contenzioso climatico.

4. Su alcuni noti climate cases: tratti essenziali e brevi considerazioni.
Il climate change litigation, secondo le stime piu attente’®, raccoglie ormai diverse cen-

tinaia di climate cases, in numero rapidamente accresciuto a partire dal 2015 a oggi, e distri-
buito lungo un’ampia varieta tipologica di azioni, attori e convenuti, giurisdizioni.

59 |In particolare, entro il 30 settembre 2023 e, successivamente, con cadenza quinquennale, la Commis-
sione sara chiamata a valutare la coerenza delle «misure nazionali considerate, sulla base dei piani nazionali inte-
grati per I'energia e il clima, delle strategie nazionali a lungo termine e delle relazioni intermedie biennali presentate
a norma del regolamento (UE) 2018/1999, pertinenti per il conseguimento dell’obiettivo della neutralita climatica di
cui all’articolo 2, paragrafo 1, del regolamento» (art. 7, comma 1, lett. a del Regolamento). Tuttavia, scorrendo in
avanti nella lettura dello stesso art. 7, emerge quello che € un limite indubbio del Regolamento in esame: laddove
la Commissione rilevi I'insufficienza delle misure adottate dal singolo Stato membro rispetto agli obiettivi fissati dal
Regolamento, non potra far altro che formulare raccomandazioni.

0 |n particolare, dispone I'art. 3, comma 3, del Regolamento, «il comitato consultivo & guidato nel suo
lavoro dalle migliori e piu recenti evidenze scientifiche disponibili, comprese le ultime relazioni dellIPCC, del’IPBES
e di altri organi internazionali».

71 Al quale compete, tra I'altro, il compito di fornire consulenza scientifica e presentare relazioni sulle mi-
sure esistenti e proposte dell’'Unione, sugli obiettivi climatici e sui bilanci indicativi di gas a effetto serra e sulla loro
coerenza con gli obiettivi del regolamento e con gli impegni internazionali dell’Unione nel quadro dell’accordo di
Parigi (art. 3, comma 1, lett. b del Regolamento).

2 Quest'ultimo, invero, sembra aver ricoperto un ruolo meno pronunciato nella complessiva vicenda pro-
cessuale definita nei Paesi Bassi e di cui tra breve fard cenno.

73 Si tratta ormai di centinaia di casi distribuiti ovunque nel mondo. Dettagliate informazioni - raggruppate
per tipologia di controversia, giurisdizione, norme rilevanti, natura dei convenuti, tipologia di azione, ecc. - sono
reperibili nel Climate Change Litigation Database del Sabin Center for Climate Change Lawd della Columbia Uni-
versity (https://climate.law.columbia.edu/). Un’ampia analisi della casistica reperibile nell’ambito del climate change
litigation & offerta, tra gli altri, da J. SPIER, Climate Litigation in a Changing World, op. cit.
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Per riassumere lo stato del contenzioso climatico ai casi pil emblematici — e restrin-
gendo il campo di indagine alla casistica reperibile nel’ambito dei Paesi europei (tralasciando
dunque una piu compiuta analisi dei casi che, dagli Stati Uniti al Pakistan, dalla Nuova Zelanda
alla Colombia e, cosi, piu 0 meno ovunque stanno progressivamente formando una ricca giu-
risprudenza in materia) — mi limiterd a menzionare la causa civile Urgenda, definita nel 2019
nei Paesi Bassi, il contenzioso climatico risolto in Francia nel 2021 dal Tribunal Administratif
de Paris e, infine, la nota decisione del marzo 2021 pronunciata dal Bundesverfassungsgericht
sull’incostituzionalita della legge tedesca sul clima (Bundes-Klimaschutzgesetz — KSG).

Nel caso Urgenda, definito dalla Supreme Court of the Netherlands con sentenza del
20 dicembre 2019, la magistratura olandese — nel censurare gli impegni assunti dai Paesi
Bassi e limitati a una riduzione delle emissioni climalteranti pari al 20% rispetto ai livelli del
1990 — ha tra I'altro richiamato I'art. 21 della Costituzione dei Paesi Bassi, secondo cui & com-
pito delle autorita pubbliche «to keep the country habitable and to protect and improve the
environment»™,

Ancora, nel corso dei tre gradi di giudizio lungo i quali si € articolata la vicenda, il giudice
olandese ha fatto applicazione — significativamente — degli art. 2 ed 8 della Cedu cui poc’anzi
facevo riferimento’.

Tutt’altro che trascurabile, infine, il peso riconosciuto nel caso Urgenda alle evidenze
scientifiche offerte dai report del’'lPCC e che, nella ricostruzione della magistratura olandese,
dimostravano l'insufficienza degli obiettivi fissati dalla legislazione nazionale: determinando
cosi la Corte a imporre allo Stato il raggiungimento di un risultato minimo di riduzione delle
emissioni pari al 25% rispetto ai livelli del 19907°.

74 |1 richiamo & contenuto nella sentenza di primo grado, pronunciata dalla Corte distrettuale de L'Aia
(sentenza del 24 giugno 2015) e poi confermata nei successivi gradi di giudizio dove, tuttavia, il percorso argomen-
tativo risulta principalmente fondato sugli artt. 2 ed 8 della CEDU. La sentenza di primo grado, in versione inglese,
e reperibile in https://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:-NL:RBDHA:2015:7196. Oltre al rifer-
imento contenuto nei parr. 2.69, 3.2, 4.35, 4.36, si veda in particolare il par. 4.74, dove si legge «in answering the
question whether the State is exercising enough care with its current climate policy, the State’s discretionary power
should also be considered, as stated above. Based on its statutory duty — Article 21 of the Constitution — the State
has an extensive discretionary power to flesh out the climate policy. However, this discretionary power is not un-
limited. If, and this is the case here, there is a high risk of dangerous climate change with severe and life-threatening
consequences for man and the environment, the State has the obligation to protect its citizens from it by taking
appropriate and effective measures».

75 |n particolare, la Corte Suprema osserva sul punto (par. 5.8) «that articles 2 and 8 ECHR relating to the
risk of climate change should be interpreted in such a way that these provisions oblige the contracting states to do
‘their part’ to counter that danger» e ancora (par. 5.9.1) «it follows from the above that, as the Court of Appeal has
ruled, the State is obliged on the basis of Articles 2 and 8 ECHR to take appropriate measures against the threat
of dangerous climate change». Sul punto, I'innovativita del ragionamento giudiziale & sottolineata da C.W.BACKES
- G.AVAN DER VEEN, Urgenda: the Final Judgment of the Dutch Supreme Court, in Journal for European envi-
ronmental & planning law, n. 17, 2020, p. 315, i quali osservano che «(...) The Court of Appeal and the Supreme
Court arrived at their judgments by sailing into uncharted waters and applying Articles 2 and 8 ECHR to types of
disputes and legal questions that have never been dealt with before, by the ECtHR or any national court for that
matter».

76 Cfr. Supreme Court of the Netherlands, Climate case Urgenda, sentenza del 20 dicembre 2019,
reperibile in inglese in https://uitspraken.rechtspraak.nl/#!/details?id=ECLI:NL:HR:2019:2007, dove si legge nel par.
2.1: «the Fourth IPCC Assessment Report (hereinafter: AR4) from 2004 indicates that a temperature increase of
2°C above the level of the pre-industrial era entails the risk of a dangerous, irreversible change in the climate. After
an analysis of various reduction scenarios, this report states that to be able to achieve a maximum volume of 450
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Il caso Urgenda — che, vale la pena ricordare, fu introdotto in giudizio ben prima della
ratifica olandese dell’Accordo di Parigi — rappresenta in materia forse il leading case per ec-
cellenza’’: risolto nell’ambito di una lite civilistica ma con ancoraggio a un principio costituzio-
nale (il dovere di protezione imposto dall’art. 21), alla tutela dei diritti umani (riconosciuta dalla
Cedu)™ e alle evidenze fattuali illustrate da istituzioni scientifiche internazionali.

ppm in the year 2100, the emissions of greenhouse gases by the countries listed in Annex | to the UNFCCC (in-
cluding the Netherlands) must be 25% to 40% lower in the year 2020 than they were in the year 1990».

T Cfr. L. DEL CORONA, Brevi considerazioni in tema di contenzioso climatico alla luce della recente
sentenza del Tribunal administratif de Paris sull’”’Affaire du Siécle”, in Rivista “Gruppo di Pisa”, n. 1/2021, p. 329.
Come osserva A. PISANO, La responsabilita degli Stati nel contrasto al cambiamento climatico tra obbligazione
climatica e diritto al clima, op. cit., p. 365, la «vicenda Urgenda non ha solo segnato un importante punto nel modo
di tarare le politiche di contrasto al cambiamento climatico antropogenico, ma, soprattutto, ha rappresentato un
modello di azione, definendo una nuova grammatica giuridica per le vittime climatiche, favorendo cosi la fioritura
dei successivi contenziosi climatici che hanno tutti replicato mutatis mutandis gli argomenti sollevati in giudizio dagli
avvocati di Urgenda, compreso quello relativo alla responsabilita degli Stati per la violazioni di diritti umani e/o
fondamentali a causa dell'incompatibilita tra gli obiettivi delle politiche mitigative adottate dagli Stati e quelli definiti
dal diritto climatico». Sul caso Urgenda si vedano inoltre, tra gli altri, i contributi di M. F. CAVALCANTI — M. J.
TERSTEGGE, The Urgenda case: the dutch path towards a new climate constitutionalism, in DPCE online, n.
2/2022, pp. 1371 e ss.; J. DE GRAAF — J. H. JANS, The Urgenda Decision: Netherlands Liable for Role in Causing
Dangerous Global Climate Change in Journal of Environmental Law, vol. 27, no. 3, 2015, pp. 517 e ss.; E. GUARNA
ASSANTI, /I ruolo innovativo del contenzioso climatico tra legittimazione ad agire e separazione dei poteri dello
Stato. Riflessioni a partire dal caso Urgenda, in Federalismi.it, n. 17/2021, pp. 66 e ss.; V. JACOMETTI, La sentenza
Urgenda del 2018: prospettive di sviluppo del contenzioso climatico, in Riv. Giur. Amb., n. 1/2019, pp. 121 e ss.;
M. MORVILLO, Climate Change Litigation e separazione dei poteri: riflessioni a partire dal caso Urgenda, in Forum
di Quaderni costituzionali - Rassegna, 2019; S. ROY — E. WOERDMAN, Situating Urgenda v the Netherlands
within comparative climate change litigation, in Journal of Energy & Natural Resources Law, 2016, Vol. 34, n. 2, pp.
165 ss.; G. VIVOLI, I vincoli dello Stato nell’adozione delle politiche di riduzione delle emissioni inquinanti nella
prospettiva della violazione dei diritti umani: brevi considerazioni sulla sentenza di appello del caso “Urgenda”, in
Ambientediritto.it, n. 4/2018. Ancora, sempre con particolare riferimento alle delicate problematiche che il caso
Urgenda ha posto sul piano del principio di separazione dei poteri, cfr. J. VAN ZEBEN, Establishing a Governmental
Duty of Care for Climate Change Mitigation: Will Urgenda Turn the Tide? in Transnational Environmental Law, vol.
4, n. 2, pp. 339 e ss. Sottolinea il ruolo di “apripista” che il caso Urgenda & destinato ad assumere nel climate
change litigation, J. VERSCHUUREN, The State of the Netherlands v Urgenda Foundation: The Hague Court of
Appeal upholds judgment requiring the Netherlands to further reduce its greenhouse gas emissions, in Review of
European, Comparative & International Environmental Law, 2019, Vol. 28, n. 1, p. 98, dove osserva che «both Ur-
genda judgments have implications that go beyond the Netherlands. Numerous cases against unambitious climate
policies are now pending before courts around the world». Sulla possibilita di “trasferire” il ragionamento giudiziale
operato nel caso Urgenda anche al contenzioso rivolto contro operatori privati, cfr. J. SPIER, ‘The “Strongest”
Climate Ruling Yet’: The Dutch Supreme Court’s Urgenda Judgment, in Netherlands International Law Review, n.
67, 2020, pp. 339 e ss.

8 Come osserva F. GALLARATI, Il contenzioso climatico di tono costituzionale: studio comparato sull’in-
vocazione delle costituzioni nazionali nei contenziosi climatici, in BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022,
p. 170, «la Corte Suprema olandese ha riconosciuto un “dovere di diligenza” (duty of care) in capo allo Stato,
derivante dagli artt. 2 e 8 della CEDU, interpretati anche alla luce dell’art. 21 della Costituzione olandese». Nella
complessiva vicenda processuale la rilevanza dell’art. 21 della Costituzione sembra essere rimasta, per lo piu,
confinata alla pronuncia di primo grado. Al contrario un peso crescente, nello sviluppo del contenzioso lungo i tre
gradi di giudizio, sembrano aver assunto gli artt. 93 e 94 della Costituzione; ai sensi dell’art. 93 «Provisions of
treaties and of resolutions by international institutions which may be binding on all persons by virtue of their contents
shall become binding after they have been published». L’art. 94 giunge invece a realizzare una sorta di “costituzion-
alizzazione” dei trattati internazionali (cfr. M. F. CAVALCANTI — M. J. TERSTEGGE, The Urgenda case: the dutch
path towards a new climate constitutionalism, op. cit., p. 1378) laddove prevede che «Statutory regulations in force
within the Kingdom shall not be applicable if such application is in conflict with provisions of treaties or of resolutions
by international institutions that are binding on all persons». Il rilievo di queste due disposizioni costituzionali
emerge, in particolare, nel par. 8.3.3 della sentenza pronunciata in ultimo grado, dove si legge che «the Netherlands
is bound by the ECHR and the Dutch courts are obliged under Articles 93 and 94 of the Dutch Constitution to apply
its provisions in accordance with the interpretation of the ECtHR. The protection of human rights it provides is an
essential component of a democratic state under the rule of law».
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Nella vertenza risolta dal Tribunal Administratif de Paris’®, un peso rilevante & anzitutto
accordato alle previsioni contenute nella Charte de I'environnement, come noto integrata nel
“bloc de costitutionnalité” francese e, in particolare, al principio di prevenzione enunciato
dallart. 3%,

Tra le norme di cui i ricorrenti assumevano la violazione figuravano poi, anche in questo
caso, gli artt. 2 ed 8 della Cedu®'.

Tuttavia, nel caso del contenzioso amministrativo risolto dal Tribunal, un peso determi-
nante fu assunto dalle disposizioni interne di rango ordinario: in particolare, dal Code de I’ener-
gie — a mente del quale risultavano fissati i target della riduzione delle emissioni climalteranti
del 40% entro il 2030 per conseguire, entro il 2050, la carbon neutrality — nonché dalla previ-
sione, introdotta dal Code de I'environnement, di un carbon budget definito per fasi di avanza-
mento®?.

Al fine di accertare l'insufficienza delle misure adottate, i valori di riferimento furono
tratti, anche in questo caso, da una pluralita di report scientifici che dimostravano come gli
obiettivi di riduzione delle emissioni risultassero, rispetto alla normativa interna, abbondante-
mente disattesi®®.

™ |l testo della pronuncia €& reperibile in http:/paris.tribunal-administratif.fr/content/downlo-
ad/179360/1759761/version/1/file/1904967190496819049721904976.pdf.

80 Aj sensi del quale «toute personne doit, dans les conditions définies par la loi, prévenir les atteintes
qu'elle est susceptible de porter a I'environnement ou, a défaut, en limiter les conséquences».

81 Cosi nelle richieste dei ricorrenti, benché il riferimento non sia stato poi valorizzato nel percorso motiva-
zionale della pronuncia. In particolare, sostenevano i ricorrenti che «I’Etat a une obligation, au regard des principes
de droit a la vie et de droit au respect de la vie privée et familiale garantis par les articles 2 et 8 de la convention
européenne de sauvegarde des droits de 'hnomme et des libertés fondamentales, qui supposent la protection de
I'environnement, de lutter contre le changement climatique dont les conséquences menacent de prés de 9,75 mi-
llions de personnes en France».

82 |a base giuridica del percorso motivazionale & in buona parte riassunta nel par. 20 della sentenza, dove
si legge «aux termes de l'article 3 de la Charte de I'environnement, qui a valeur constitutionnelle: «(...) Toute
personne doit, dans les conditions définies par la loi, prévenir les atteintes qu'elle est susceptible de porter a I'en-
vironnement ou, a défaut, en limiter les conséquences». Les dispositions de l'article L. 100-4 du code de I'énergie,
dans leur rédaction issue de la loi du 8 novembre 2019 relative a I'énergie et au climat, précisent que: «l. - Pour
répondre a I'urgence écologique et climatique, la politique énergétique nationale a pour objectifs : /1° De réduire
les émissions de gaz a effet de serre de 40% entre 1990 et 2030 et d’atteindre la neutralité carbone a I'horizon
2050 en divisant les émissions de gaz a effet de serre par un facteur supérieur a six entre 1990 et 2050. La trajec-
toire est précisée dans les budgets carbone mentionnés a l'article L. 222-1 A du code de I'environnement (...). En
vue d’atteindre cet objectif de réduction des émissions de gaz a effet de serre, l'article L. 222-1 B du code de
I'environnement prévoit que : « |. — La stratégie nationale de développement a faible intensité de carbone, dé-
nommeée “stratégie bas-carbone”, fixée par décret, définit la marche a suivre pour conduire la politique d'atténuation
des émissions de gaz a effet de serre dans des conditions soutenables sur le plan économique a moyen et long
termes afin d'atteindre les objectifs définis par la loi prévue a l'article L. 100-1 A du code de I'énergie. (...)». Cfr.,
per ulteriori elementi, G. VIVOLI, L’insostenibile leggerezza degli obiettivi climatici: come gli impegni assunti dagli
stati vengono presi sul serio dai giudici, in Ambientediritto, n. 1/2022, p. 19.

83 Sj veda, tra gli altri, il par. 24 della sentenza, dove il Tribunale osserva che «(...) A cet régard, il résulte
de linstruction, notamment des rapports annuels publiés en juin 2019 et juillet 2020 par le Haut Conseil pour le
climat, organe indépendant créé par décret du 14 mai 2019 afin d’émettre des avis et recommandations sur la mise
en ceuvre des politiques et mesures publiques pour réduire les émissions de gaz a effet de serre de la France, et
des données collectées par le Centre interprofessionnel technique d’études de la pollution atmosphérique (Cl-
TEPA), opérateur de I'Etat qui réalise, chaque année, pour le compte du ministére de la transition écologique,
l'inventaire des émissions dans l'air de gaz a effet de serre de la France, qu’en ce qui concerne la réduction de ces
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Dopo un’istruttoria supplementare, il giudizio si chiuse, come noto, con I'imposizione a
carico dello Stato dell’obbligo di adottare idonee misure finalizzate al rispetto degli obiettivi
prefissati®.

Nel caso francese, dunque, ad essere censurata non € stata la scarsa ambizione degli
obiettivi di riduzione delle emissioni quanto, piuttosto, la mancata adozione di misure idonee
a conseguirli®.

Particolarmente interessante, nell’ambito del ragionamento che ci occupa, € infine il
contenzioso costituzionale sulla legge tedesca sul clima che, introdotto con ricorso diretto, &
stato poi risolto dal Bundesverfassungsgericht con decisione del 24 marzo del 2021,

La pronuncia del Tribunale costituzionale federale illustra, con ampia e sofisticata arti-
colazione motivazionale, la necessita di collocare le questioni giuridiche legate al contrasto ai
cambiamenti climatici all'interno di un quadro “progettuale” orientato alla proporzionata distri-
buzione intertemporale dei relativi oneri.

Poco sopra, ho in particolare fatto cenno all'innovativa descrizione, introdotta dal
BVerfG, circa I'effetto provocato dal Bundes-Klimaschutzgesetz nei termini di una “interferenza
anticipata” sulle liberta fondamentali.

émissions, au terme de la période 2015- 2018, la France a substantiellement dépassé, de 3,5 %, le premier budget
carbone qu’elle s’était assignée, soit environ 61 Mt CO2eq par an, réalisant une baisse moyenne de ses émissions
de 1,1 % par an alors que le budget fixé imposait une réduction de I'ordre de 1,9 % par an, 'ensemble des secteurs
d’activité affichant un dépassement de leurs objectifs pour cette méme année, mais plus particuli€rement ceux des
transports, de I'agriculture, du batiment et de I'industrie, qui représentent plus de 85% des émissions. Pour 'année
2019, la diminution des émissions s’est élevée a 0,9 % par rapport a 2018, alors que le deuxiéme budget carbone,
fixé pour la période 2019-2023, prévoit une diminution de 1,5 % par an. A cet égard, dans ses deux rapports
annuels, le Haut Conseil pour le climat a relevé que «les actions de la France ne sont pas encore a la hauteur des
enjeux et des objectifs qu’elle s’est donnés» et a constaté I'absence de baisse substantielle dans tous les secteurs
concernés. Par suite, I'Etat doit étre regardé comme ayant méconnu le premier budget carbone et n’a pas ainsi
réalisé les actions qu’il avait lui-méme reconnues comme étant susceptibles de réduire les émissions de gaz a effet
de serrey.

84 QOltre all’adozione di pit rigorose misure di contrasto al cambiamento climatico, i ricorrenti rivolgevano
al Tribunal Administratif de Paris la richiesta simbolica del risarcimento di un euro ciascuno per danno morale
(richiesta accolta dal Tribunale). La vera e propria ingiunzione arrivera, ad esito di una istruttoria supplementare,
con pronuncia del 14 ottobre 2021: «il est enjoint au Premier ministre et aux ministres compétents de prendre toutes
les mesures utiles de nature a réparer le préjudice écologique et prévenir 'aggravation des dommages a hauteur
de la part non compensée d’émissions de gaz a effet de serre au titre du premier budget carbone, soit 15 Mt CO2eq,
et sous réserve d'un ajustement au regard des données estimées du CITEPA au 31 janvier 2022. La réparation du
préjudice devra étre effective au 31 décembre 2022, au plus tard».

85 Cfr. L. DEL CORONA, Brevi considerazioni in tema di contenzioso climatico alla luce della recente
sentenza del Tribunal administratif de Paris sull”’Affaire du Siecle”, op. cit., p. 333.

86 Bundesverfassungsgericht (BVerfG), Beschluss des Ersten Senats, 24 marzo 2021, 1 BvR 2656/16—
1BvR78/20—1BvR96/20-1BvR288/20, reperibile, in lingua inglese, in www.bundesverfassungsgericht.de/e/r-
5§20210324_1bvr265618en.html. Trai numerosi commenti, oltre alla bibliografia richiamata in altre note del presente
contributo, segnalo quelli di L. BARTOLUCCI, /I pit recente cammino delle generazioni future nel diritto costituzio-
nale, in Osservatorio costituzionale, n. 4/2021, pp. 212 e ss.; R. BIFULCO, Perché la storica sentenza tedesca
impone una riflessione sulla responsabilita intergenerazionale, in Luiss Open, 28 maggio 2021; R. BIN, La Corte
tedesca e il clima. Una rivoluzione?, in LaCostituzione.info; M. CARDUCCI, Liberta “climaticamente” condizionate
e governo del tempo nella sentenza del BVerfG del 24 marzo 2021, in laCostituzione.info, 2021; F. EKARDT,
Climate Revolution with Weaknesses, VerfBlog, 2021/5/08, reperibile in https://verfassungsblog.de/climate-revolu-
tion-with-weaknesses/: L. J. KOTZE, Neubauer et al. versus Germany: Planetary Climate Litigation for the Anthro-
pocene?, in German Law Journal, n. 22/2021, pp. 1423 e ss.; A.J. SAIGER, The Constitution Speaks in the Future
Tense: On the Constitutional Complaints Against the Federal Climate Change Act, VerfBlog, 2021/4/29, reperibile
in https://verfassungsblog.de/the-constitution-speaks-in-the-futuretense/.
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Limitando ora l'attenzione solo ad alcuni tra i passaggi piu importanti della sentenza
(fondata, tra I'altro, sia sul principio enunciato dall’art. 20a®’ del Grundgesetz che sugli impegni
derivanti dall’Accordo di Parigi®®), occorre sottolineare come — in ultimissima analisi — sia stata
censurata I'assenza, nella legislazione tedesca, di obiettivi di progressiva riduzione delle emis-
sioni climalteranti per i periodi successivi al 2030%°.

87 Nella complessa sentenza in esame, I'art. 20a e I'art. 2, comma 2, del Grundgesetz sembrano assolvere
a una funzione di “cornice” entro la quale muove il ragionamento del Tribunale costituzionale di Karlsruhe: converra
riportarne per esteso alcuni passaggi. In uno dei numerosi capi della pronuncia che il Tribunale costituzionale fed-
erale rivolge all'art. 2 GG (par. 144), il BVerfG osserva che «the fundamental right to the protection of life and health
enshrined in art. 2(2) first sentence GG obliges the state to afford protection against the risks of climate change.
The state must combat the considerable potential risks emanating from climate change by taking steps which —
with the help of international involvement — contribute to stopping human-induced global warming and limiting the
ensuing climate change. These steps must be supplemented by positive measures aimed at alleviating the conse-
quences of climate change (“adaptation measures”)». Poco sotto (par. 146), il Tribunale osserva che «the state’s
duty of protection arising from art. 2(2) first sentence GG does not take effect only after violations have already
occurred. It is also oriented towards the future (...). The duty to afford protection against risks to life and health can
also establish a duty to protect future generations. This is all the more applicable where irreversible processes are
at stake». Osserva poi, significativamente, il BVerfG «(...) the impacts on future freedom must be proportionate
from the standpoint of today — while it is still possible to change course. This is confirmed by the objective protection
mandate of art. 20a GG. When Art. 20a GG obliges the state to protect the natural foundations of life — partly out
of responsibility towards future generations — it is aimed first and foremost at preserving the natural foundations of
life for future generations. But at the same time, it also concerns how environmental burdens are spread out be-
tween different generations. The objective protection mandate of art. 20a GG encompasses the necessity to treat
the natural foundations of life with such care and to leave them in such condition that future generations who wish
to carry on preserving these foundations are not forced to engage in radical abstinence» (par. 193). Cfr. anche il
par. 183, dove si legge: «(...) Under certain conditions, the Basic Law imposes an obligation to safeguard funda-
mental freedom over time and to spread the opportunities associated with freedom proportionately across genera-
tions. As intertemporal guarantees of freedom, fundamental rights afford the complainants protection against the
greenhouse gas reduction burdens imposed by art. 20a GG being unilaterally offloaded onto the future». Come
assai condivisibilmente sottolineato da R. BIFULCO, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di
tutela dell’ambiente, in Federalismi.it, 6 aprile 2022, p. 3, «senza la riforma intervenuta con I'art. 20a della Legge
fondamentale, difficilmente il Tribunale costituzionale federale tedesco (Primo Senato) avrebbe potuto assumere
la sentenza del 24 marzo 2021 sul cambiamento climatico, per gran parte fondata su quella responsabilita verso le
generazioni future introdotta nella costituzione tedesca fin dall’ottobre del 1994 (1 BvR 2656/18)». Il ragionamento
del Tribunale costituzionale, rispetto ai principi costituzionali sopra richiamati, sembra infine sintetizzato nel par.
142, dove si legge «there is a lack of precautionary measures required by fundamental rights in order to guarantee
freedom over time and across generations — precautionary measures aimed at mitigating the substantial emission
reduction burdens which the legislator offloaded onto the post-2030 period with the challenged provisions and which
it will then have to impose on the complainants (and others) due to Art. 20a GG and due to the obligation arising
from fundamental rights to afford protection against impairments caused by climate change (Il 2 b)».

88 Cosi come recepito all'interno dell’'ordinamento tedesco: «due to the genuinely global dimension of cli-
mate change, the state can ultimately achieve the objective of slowing down climate change enshrined in art. 20a
GG only through international cooperation. It has taken action to this end by ratifying the Paris Agreement, which
provides the framework within which it is now also fulfilling its more extensive climate action obligations arising from
Art. 20a GG» (par. 210). Il rilievo dell’Accordo di Parigi nel quadro del ragionamento del Tribunale costituzionale &
messo a fuoco da M. GOLDMANN, Judges for Future: The Climate Action Judgment as a Postcolonial Turn in
Constitutional Law?, in VerfBlog, 2021/4/30, p. 3, reperibile in https://verfassungsblog.de/judges-for-future/, lad-
dove osserva «(...) The court points out that the legislature intended to implement the target of the Paris Agreement
when setting its national target (para. 209). As international commitments are the only way of preserving the natural
foundations of life, the background of the Paris Agreement therefore lends constitutional force to the legislative
target of capping the temperature rise at below 2°C and ideally at 1.5°C above pre-industrial levels (paras. 197 et
seq., 210)».

89 |'art. 3 del Bundes-Klimaschutzgesetz — KSG, limitava gli impegni dello Stato a una riduzione delle
emissioni climalteranti, entro il 2030, pari al 55% rispetto ai livelli registrati nel 1990 mentre I'art. 4 rinviava al 2025
la fissazione, ad opera del Governo, degli obiettivi di riduzione per il periodo successivo al 2030. Cfr. I'attento
commento di G. VIVOLI, L’insostenibile leggerezza degli obiettivi climatici: come gli impegni assunti dagli stati
vengono presi sul serio dai giudici, op. cit., n. 1/2022, p. 24.
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Orbene, nell’aver constatato come i correnti modelli di vita, produzione e consumo pre-
suppongano pressoché tutti I'impiego di tecnologie a emissione climalterante® — e considerato
I'obiettivo rappresentato dalla neutralita climatica da raggiungere entro il 2050 — il Tribunale
costituzionale di Karlsruhe ha giudicato incostituzionale la legge tedesca sul clima sul presup-
posto che la sola fissazione di obiettivi di riduzione delle emissioni entro il 2030 avrebbe finito
per comprimere le alternative a disposizione nel periodo successivo.

In altre parole, la legge tedesca sul clima introduceva severe asimmetrie intertemporali
nell’assolvimento dell'obbligazione climatica®® esponendo al rischio (se non alla certezza)* di
scaricare i maggiori oneri sulle generazioni venture: cio, in particolare, a causa della riduzione
delle opzioni e degli spazi di liberta a disposizione di quest’ultime nella ridefinizione di modelli
di produzione e consumo coerenti con I'obiettivo della neutralita climatica®.

In estrema sintesi, e con qualche approssimazione, il tema affrontato dal Bundesver-
fassungsgericht fu dunque ancorato, in buona parte, a un difetto di proporzionalita intertem-
porale della legge tedesca sul clima®.

-

L’interesse per le sentenze richiamate ruota senz’altro anche intorno alla diversa na-
tura delle giurisdizioni attivate (civile, amministrativa e, da ultimo, costituzionale)gs.

Inoltre, la pur brevissima rassegna giurisprudenziale sulla quale mi sono soffermato
vorrebbe sottolineare la tendenza di alcune sentenze pronunciate su climate cases ad assu-
mere — pur nell’ambito di giudizi non sempre costituzionali — quel che ben pud definirsi un
“tono” costituzionale®®: cio, in definitiva, alla luce dei significativi riferimenti operati, tra I'altro,
a principi contenuti nelle diverse costituzioni.

90 Cfr. parr. 248 e 249 della sentenza.

91 Cfr., in particolare, il par. 192 della pronuncia, dove il Tribunale costituzionale evidenzia che «(...) It
follows from the principle of proportionality that one generation must not be allowed to consume large portions of
the CO2 budget while bearing a relatively minor share of the reduction effort, if this would involve leaving subse-
quent generations with a drastic reduction burden and expose their lives to serious losses of freedomy.

92 Cfr., tra gli altri, il par. 195 della sentenza, dove si legge «(...) the provisions are unconstitutional insofar
as they give rise to a risk of serious impairments of fundamental rights in the future — a risk that is not sufficiently
contained at present». Sulle incertezze scientifiche relative alla entita del budget di emissioni rimanente, cfr. parr.
219 e ss.

93 «Against this backdrop, provisions that allow CO2 emissions in the present pose an irreversible legal
risk to future freedom because every amount of CO2 that is allowed today irreversibly depletes the remaining budget
that was predetermined in accordance with constitutional law, and any exercise of freedom involving CO2 emissions
will be subject to more stringent restrictions that will be necessary under constitutional law» (par. 186). Efficace-
mente, parla di “miopia” del Bundes-Klimashutzgesetz, G. VIVOLI, L’insostenibile leggerezza degli obiettivi clima-
tici: come gli impegni assunti dagli stati vengono presi sul serio dai giudici, op. cit, p. 25, il quale osserva che «la
mancata programmazione di obiettivi di riduzione nel periodo post 2030 rischia di determinare un peso eccessivo
imposto a carico di “chi verra dopo” dovendosi, a quel punto, in funzione del minor tempo a disposizione, adottare
azioni e misure piu urgenti e gravose (...)».

94 Cfr., tra gli altri, il capo della sentenza dove si legge «§ 3(1) second sentence and § 4(1) third sentence
KSG in conjunction with Annex 2 are unconstitutional to the extent that they create disproportionate risks that free-
dom protected by fundamental rights will be impaired in the future» (par. 183). Si veda, piu avanti, anche par. 192.

9 Sottolinea questa circostanza, G. VIVOLI, L’insostenibile leggerezza degli obiettivi climatici: come gli
impegni assunti dagli stati vengono presi sul serio dai giudici, op. cit., n. 12022, p. 32.

9 | ’espressione & presa in prestito da F. GALLARATI, /Il contenzioso climatico di tono costituzionale: stu-
dio comparato sull'invocazione delle costituzioni nazionali nei contenziosi climatici, op. cit., p. 160 nellampia e
approfondita analisi che dedica a «quella particolare categoria di contenzioso (...) di “tono costituzionale”, in cui
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La circostanza, a mio avviso, & tutt’altro che irrilevante: la progressiva formazione di
quello che comincia a essere definito come un vero e proprio climate constitutionalism®”
avrebbe infatti il pregio di superare — attraverso l'autorita delle costituzioni — alcune fragilita
tipiche del diritto internazionale.

Ma in generale, la giurisprudenza maturata sui casi di climate change litigation si mo-
stra interessante anche per il ruolo assunto dalle evidenze scientifiche.

Un ruolo fondamentale, al punto da aver orientato autorevole dottrina a ipotizzare una
sorta di “riserva di scienza”® oppure una scienza come “fonte del diritto”®. In questo quadro
si colloca, in particolare, I'interessante rilievo di come le evidenze scientifiche giochino un ruolo
tutt’altro che trascurabile nel sottrarre spazi di discrezionalita normativa agli organi democra-
tici, rappresentativi della volonta popolare.

Forse, nei termini di una vera e propria “riserva” di scienza, il tema rischia pero di es-
sere sopravvalutato.

Invero, le evidenze scientifiche — piu che occupare autentici spazi di “riserva” — sem-
brano a tratti poter assumere, nel campo che ci occupa, i caratteri di quello che, nel ragiona-
mento giudiziale, rappresenta il fatto notorio posto alla base della decisione'®.

Ancora, a me sembra che la riduzione degli spazi di discrezionalita legislativa derivi
non solo dalle risultanze fattuali illustrate dalle evidenze scientifiche ma, anche, dalle stesse
limitazioni e prescrizioni che, sul piano internazionale, sovranazionale e, via via, costituzionale
gli stati hanno deciso di assumere a proprio carico.

siano invocate delle clausole costituzionali al fine di un maggiore impegno da parte degli Stati nell’azione di con-
trasto dei cambiamenti climatici».

97 Cfr., su questo tema, M. CARDUCCI, Cambiamento climatico (Diritto costituzionale), op. cit., p. 51. Ne
parla, tra gli altri, anche F. GALLARATI, Il contenzioso climatico di tono costituzionale: studio comparato sull’invo-
cazione delle costituzioni nazionali nei contenziosi climatici, op. cit., p. 158. Cfr., sempre di recente, P. VIOLA,
Climate Constitutionalism Momentum. Adaptive Legal Systems, Cham, 2022. Prudente & la posizione di D. AMI-
RANTE, Costituzionalismo ambientale. Atlante giuridico per I'’Antropocene, op. cit., p. 248, il quale osserva che
«allo stato attuale il costituzionalismo climatico pud essere inteso come un’agenda politica inevitabile e a breve
termine, che necessita di una sintesi fra regime internazionale e sistemi giuridici nazionali. Tuttavia, da qui a sancire
I'esistenza di un costituzionalismo climatico come fenomeno giuridico compiuto, il passo € ancora lungo». Cfr. N.
S. GHALEIGH - J. SETZER — A. WELIKALA, The Complexities of Comparative Climate Constitutionalism, in Jour-
nal of Environmental Law, n.34/2022, p. 522, dove si osserva che «(...) Climate constitutionalism is a more recent
movement that sees environmental constitutionalism evolving to address the global threat created by the climate
crisis». E, ancora, (p. 528), «(...) The task of developing an institutional and normative theory of constitutionalism
that can facilitate constitution-making and constitutional implementation in respect of climate change commitments
has only just begun».

9 Cfr. M. CARDUCCI, Cambiamento climatico (Diritto costituzionale), op. cit., p. 69.

9 Su questo dibattito, cfr. M. CARDUCCI, La ricerca dei caratteri differenziali della “giustizia climatica”,
op. cit,, p. 1363; L. DEL CORONA, Brevi considerazioni in tema di contenzioso climatico alla luce della recente
sentenza del Tribunal administratif de Paris sull’”’Affaire du Siécle”, op. cit., p. 334; S. BALDIN — P. VIOLA, L’obbli-
gazione climatica nelle aule giudiziarie. Teorie ed elementi determinanti di giustizia climatica, op. cit., pp. 628-629.

100 || tema & persuasivamente introdotto da M. CARDUCCI, La ricerca dei caratteri differenziali della “giu-
stizia climatica”, op. cit., p. 1360 e p. 1366 (nota) dove osserva che «lo stesso consenso scientifico sulla doppia
emergenza ecosistemica e climatica assurge a fatto notorio in sé non incrinabile dal c.d. “negazionismo climatico”».
Cfr. anche |d., Cambiamento climatico (Diritto costituzionale), op. cit., 2021, p. 64.
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Peraltro, motivo tendenzialmente ricorrente nelle sentenze pronunciate a definizione di
climate cases € la disponibilita, in capo ai decisori istituzionali, delle scelte relative alla defini-
zione dei mezzi attraverso cui conseguire gli obiettivi prescritti ai vari livelli di normazione™".

Il tema, come noto, € al centro di un ampio dibattito e anche le brevi osservazioni che
precedono possono prestarsi a vari possibili rilievi: tuttavia, il problema dei delicati e complessi
rapporti che sorgono — non solo in questo ambito — tra scienza e politica e tra diritto ed evi-
denze scientifiche richiede uno spazio di analisi che, purtroppo, non & possibile assicurare
entro il perimetro accordato al presente contributo.

Cionondimeno — in termini assai generali — a me sembra che il peso che le evidenze
scientifiche assumono nei processi giuridici che coinvolgono anche la materia di cui si discute
— pur, indubbiamente, rilevantissimo e assai penetrante in tutti i loro ambiti — non giunga pero
a “canonizzare” una forza e una funzione della scienza che possa definirsi autenticamente
normativa.

Alla scienza, mi sembra, continua a competere una funzione descrittiva di fatti e con-
testi materiali, sia presenti che futuri'®.

Pur nel quadro di un reciproco e intenso condizionamento, rimarrebbe perd al diritto,

in ultima analisi, la funzione prescrittiva chiamata a governare le condotte'®.

01 In relazione al caso Urgenda e all“Affaire du Siécle” risolto dal Tribunal Administratif de Paris, sottolinea
efficacemente G. VIVOLI, L’insostenibile leggerezza degli obiettivi climatici: come gli impegni assunti dagli stati
vengono presi sul serio dai giudici, op. cit., p. 23 che «da un lato, c’¢ il riscontro tra impegni presi e report scientifici
elaborati da enti “terzi” e dall’altro, definito e imposto il quantum di riduzione e il termine per adempiere, resta
impermeabile a qualsiasi invasione giurisprudenziale I'ambito della discrezionalita politica sul quomodo». In tema,
si veda anche quanto evidenziato da L. MAGI, Giustizia climatica e teoria dell’atto politico: tanto rumore per nulla,
in Osservatoriosullefonti.it, n. 3/2021, pp. 1038 e ss. Cfr. anche i parr. 207 e 208 della sentenza pronunciata dal
Bundesverfassungsgericht cui sopra si € fatto cenno.

102 Senza certo escludere, con cid, che nell'orizzonte delle analisi, dei modelli e delle descrizioni predittive
della scienza rientri anche la prospettazione delle alternative e dei rimedi necessari a impedire che indesiderabili
contesti fattuali trovino effettiva realizzazione.

93 Come detto, a me sembra che la scienza assolva, propriamente, alla funzione descrittiva dei contesti
sui quali poi si fonda sia la decisione dei legislatori sia la ricostruzione giudiziale dei fatti. Sul piano della costruzione
delle norme, significativi indizi circa I'ordine dei rapporti via via accreditato tra funzione normativa e presupposti
fattuali descritti dalla scienza sembrano emergere dallo stesso lessico impiegato ai vari livelli di normazione. Per
usare la terminologia impiegata nelle premesse del Regolamento UE 2021/1119, le evidenze illustrate dalla scienza
rappresentano una “solida base scientifica” a sostegno delle misure predisposte per affrontare i cambiamenti cli-
matici. Ancora, la natura “consulenziale” dell’apporto fornito dalla scienza sarebbe suggerita, tra I'altro, dalla previ-
sione di un “Organo sussidiario di consulenza scientifica e tecnica” ad opera dell’art. 9 della Convezione quadro —
ripreso anche dall'art. 18 dell’Accordo di Parigi - o anche dall’art. 3 del Regolamento UE 2021/1119 rubricato “Con-
sulenza scientifica sui cambiamenti climatici”. La rilevanza che il fatto assume nei giudizi promossi innanzi alle
giurisdizioni comuni non richiede particolari approfondimenti. Assai piu delicate questioni, indubbiamente, sorgono
in relazione all'ingresso delle risultanze fattuali nel’ambito del giudizio di costituzionalita. A questo proposito, mi
limito a osservare come il rilievo del dato fattuale appaia a tratti persino coessenziale alla decisione sulla ragione-
volezza della norma nella prospettiva della congruenza e adeguatezza dei mezzi predisposti rispetto ai fini perse-
guiti. Sulla “presunta normativita della scienza”, cfr. M. MAGRI, Il 2021 é stato I'anno della “giustizia climatica”?,
op. cit., p. 11-12, il quale osserva che «& vero che la prognosi della scienza non registra finora significativi dissensi
sulle conseguenze che il pianeta subira se non si riusciranno a contenere le emissioni di gas a effetto serra. Ma il
consenso o il mancato dissenso della “comunita scientifica” non fa di quest'ultima un “legislatore parallelo” (...). Il
non dissenso della scienza predittiva pud condizionare il legislatore nel costruire le proprie regole, impedendogli di
sovrapporre queste ultime a norme che solo la scienza pud formulare (...). Ma questo non significa che sia riservato
alla scienza anche il potere di deliberare su aspetti che restano assai opinabili, come la programmazione delle
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5. Conclusioni. Il clima: & davvero il “grande assente” nel nuovo art. 9 della Costitu-
zione?

Una breve nota conclusiva, a questo punto, credo sia utile dedicarla ai possibili impatti
che, sul piano della giustizia climatica, sembrano ipotizzabili a seguito della modifica “additiva”
dell’art. 9 della nostra Costituzione.

Gia molto si € discusso intorno alla novella costituzionale con la quale & stata introdotta
la previsione secondo cui la Repubblica tutela «'ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi,
anche nell'interesse delle future generazioni» ',

In questo quadro, si &€ anche ipotizzato che il clima abbia finito per rappresentare |l
“grande assente”'® nella riforma dell’art. 9 della Costituzione.

scadenze temporali e dei valori-obiettivo funzionali al raggiungimento della neutralita climatica. Il compito di deci-
dere su tali oggetti spetta alle istituzioni democratiche (...)». In tema si vedano, di recente, D. SERVETTI, Riserva
di scienza e tutela della salute. L’incidenza delle valutazioni tecnico-scientifiche di ambito sanitario sulle attivita
legislativa e giurisdizionale, Pisa, 2019; B. LIBERALI - L. DEL CORONA (a cura di), Diritto e valutazioni scientifiche,
Torino, 2022; D. ZANONI, Razionalita scientifica e ragionevolezza giuridica a confronto in materia di trattamenti
sanitari obbligatori, in Costituzionalismo.it, n. 1/2020, pp. 140 e ss. Sulle complesse relazioni tra scienza e diritto si
veda anche quanto osservato da S. GRASSI, Ambiti della responsabilita e della solidarieta intergenerazionale:
tutela dell’'ambiente e sviluppo sostenibile, in R. BIFULCO — A. D'ALOIA (a cura di), Un diritto per il futuro. Teorie
e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita intergenerazionale, Napoli, 2008, pp. 187 e ss. La rile-
vanza dei contesti materiali, sia nella fase normogenetica che in quella della applicazione della norma — e il reci-
proco condizionamento che testi normativi e contesti materiali esercitano vicendevolmente gli uni sugli altri — sug-
gerisce un richiamo al pensiero di Carlo Lavagna e al suo metodo integrale su cui, di recente, cfr. M. RAVERAIRA,
Carlo Lavagna un grande giurista e un grande maestro, in Lo Stato. Rivista semestrale di scienza costituzionale,
diritto dell’economia e teoria del diritto, n. 19/2022, pp. 333 e ss.

104 Numerosi sono in contributi intervenuti sia durante I'iter di approvazione della riforma che successiva-
mente alla sua entrata in vigore. Si vedano, tra gli altri, quelli di R. BIFULCO, Primissime riflessioni intorno alla I.
cost. 172022 in materia di tutela dell’ambiente, in Federalismi.it, n. 11/2022; L. CASSETTI, Riformare I'art. 41 della
Costituzione: alla ricerca di “nuovi” equilibri tra iniziativa economica privata e ambiente?, in Federalismi.it, n. 4/2022,
pp. 188 e ss.; M. CECCHETT], La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale dell’am-
biente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum di Quaderni Costituzio-
nali, n. 3/2021, pp. 286 e ss.; Id., Virtu e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Corti supreme
e salute, n. 1/2022, pp. 127 e ss.; G. DI PLINIO, L’insostenibile evanescenza della costituzionalizzazione dell'am-
biente, in Federalismi.it, 23 giugno 2021; R. FATTIBENE, Una lettura ecocentrica del novellato articolo 9 della
Costituzione, in Nomos, n. 3/2022; F. FRACCHIA, L’ambiente nell’art. 9 della Costituzione: un approccio in “nega-
tivo”, in Il diritto dell’economia, n. 1/2022, pp. 15 e ss.; T.E. FROSINI, La Costituzione in senso ambientale. Una
critica, in Federalismi.it, 23 giugno 2021; Y. GUERRA — R. MAZZA, La proposta di modifica degli articoli 9 e 41
Cost..: una prima lettura, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 4/2021, pp. 110 e ss.; R. MONTALDO, La tutela
costituzionale dell’lambiente nella modifica degli artt. 9 e 41 Cost.: una riforma opportuna e necessaria?, in Fede-
ralismi.it, n. 13/2022, pp. 187 e ss.; A. MORRONE, La Costituzione del lavoro e dell’lambiente. Per un nuovo con-
tratto sociale, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, n. 4/2022, pp. 513 e ss.; LA. NICOTRA,
L’ingresso dell’ambiente in Costituzione, un segnale importante dopo il Covid, in Federalismi.it, 23 giugno 2021; F.
RESCIGNO, Quale riforma per I'articolo 9, in Federalismi.it, 23.6.2021; L. SALVEMINI, Dal cambiamento climatico
alla modifica della Costituzione: i passi per la tutela del futuro (non solo nostro), in Federalismi.it, n. 20/2021, p. 63
e ss. Solo per ultimo, ricordo quanto ho sostenuto nel saggio dal titolo Sull'opportunita di un’espressa costituziona-
lizzazione del’Ambiente e dei principi che ne guidano la protezione. Osservazioni intorno alle proposte di modifica
dell’articolo 9 della Carta presentate nel corso della XVIIl legislatura, in Federalismi.it, n. 14/2020, p. 312 e ss.

105 | "espressione & usata da F. GALLARATI, Tutela costituzionale dell’'ambiente e cambiamento climatico:
esperienze comparate e prospettive interne, op. cit., p. 1085 per sottolineare I'assenza nella norma di un testuale
riferimento alla questione climatica. L’A., tuttavia, riconosce nel riferimento alle generazioni future, ora operato
dall’art. 9 della Costituzione italiana, la capacita — in combinato disposto con gli artt. 2 e 3 — di assorbire I'obbliga-
zione climatica nel tessuto della Carta. Sulla stessa linea di pensiero G. VIVOLI, L’insostenibile leggerezza degli
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Rispetto a quest’ultima ipotesi, tendo perd a essere di diverso avviso.

Ferma rimanendo I'assenza di meccanismi di accesso diretto alla Corte costituzionale
analoghi a quelli previsti dall'ordinamento tedesco'® (lo ricordo solo per sottolineare ogni evi-
dente conseguenza sul piano della concreta instaurazione di climate cases a livello di giustizia
costituzionale), a me sembra che la menzione nell’art. 9 Cost. degli ecosistemi, come anche
dell'interesse delle generazioni future, possa rafforzare le prospettive di successo quantomeno
di controversie eventualmente introdotte innanzi al giudice amministrativo in relazione alla con-
gruita delle misure previste per il raggiungimento degli obiettivi di medio e lungo periodo'’.

D’altronde, non occorrera sottolinearlo, la mancata espressa menzione del clima anche
nell’art. 20a del Grundgesetz'® (che presenta, pur nella sua originale struttura', alcune simi-
litudini con il nostro nuovo terzo comma dell'art. 9)'° non ha impedito al Tribunale costituzio-

nale federale di giungere alla pronuncia alla quale poc’anzi ho fatto breve cenno™".

obiettivi climatici: come gli impegni assunti dagli stati vengono presi sul serio dai giudici, op. cit., n. 1/2022, p. 36, il
quale nel sottolineare come I'assenza di ogni riferimento al clima faccia apparire la revisione, almeno sul piano
testuale, “gia vecchia”, valorizza le prospettive di inclusione della questione climatica nel quadro del riferimento che
la norma rivolge alle generazioni future.

106 Per i quali rinvio al volume di P. HABERLE, La Verfassungsbeschwerde nel sistema della giustizia
costituzionale tedesca, Milano, 2000.

107 || pensiero & rivolto alle controversie che dovessero essere introdotte da associazioni ambientaliste, la
cui legittimazione a ricorrere innanzi al giudice amministrativo per I'annullamento di atti illegittimi & riconosciuta,
come noto, dalla l. 8 luglio 1986, n. 349. Ancora, con riferimento alla sindacabilita del Piano nazionale integrato per
I'energia e il clima, & stato osservato che «é da ritenere (...) che tali piani siano sindacabili in giudizio, potendo
esserne valutata la ragionevolezza e coerenza rispetto agli obiettivi dagli stessi posti e, prima ancora, la coerenza
di tali obiettivi con il dovere di contribuire a quello complessivo dell’Unione e con gli obiettivi di lungo termine posti
dall’Accordo di Parigi. Come € da ritenere possa essere sindacata la ragionevolezza della motivazione data dagli
Stati membiri nel discostarsi dalle raccomandazioni della Commissione», cosi F. SCALIA, La giustizia climatica, op.
cit., p. 307. A corredo di quanto osservato, ricordo che risulta attualmente pendente innanzi al Tribunale civile di
Roma il climate case enfaticamente definito nelle descrizioni giornalistiche “Giudizio universale”. L’azione, in
estrema sintesi, & rivolta a ottenere la condanna dello Stato italiano alla riduzione delle emissioni di CO2, entro il
2030, del 92% rispetto ai livelli registrati nel 1990. Per maggiori dettagli sullo stato di questo contenzioso, introdotto
nel mese di giugno 2021, cfr. L. BUTTI — S. NESPOR, /I diritto del clima, Milano, 2022, pp. 252 e ss.

108 Si ricordi il contenuto della norma, secondo cui lo Stato «tutela, assumendo con ciod la propria respon-
sabilita nei confronti delle generazioni future, i fondamenti naturali della vita e gli animali mediante I'esercizio del
potere legislativo, nel quadro dell’ordinamento costituzionale, e dei poteri esecutivo e giudiziario, in conformita alla
legge e al diritto».

109 Senza potermi in questa sede cimentare in una compiuta ed esaustiva analisi delle differenze che
corrono tra I'art. 20a del Grundgesetz e il terzo comma dell’art. 9 della Costituzione italiana, mi limito a un cenno,
tra l'altro, al sofisticato riferimento ai “fondamenti naturali della vita” operato dall’art. 20a nonché al fatto che la
predetta norma proietta gli impegni dello Stato verso le generazioni future secondo I'orizzonte “deontico” delle
responsabilita. Diversa, invece, sembra la prospettiva dell’art. 9, terzo comma, Cost. dove il riferimento & operato,
come noto, all“interesse” delle generazioni future. Sul punto, mi sia consentito un rinvio a D. PORENA, «Anche
nell’interesse delle generazioni future». Il problema dei rapporti intergenerazionali allindomani della revisione
dell’art. 9 della Costituzione, in Federalismi.it, n. 15/2022, pp. 121 e ss.

110 Secondo D. AMIRANTE, Costituzionalismo ambientale, op. cit., p. 265, I'art. 20a della Costituzione
tedesca identifica «il principale referente culturale della nostra riforma costituzionale».

"1 D’altronde, come ricorda F. GALLARATI, Il contenzioso climatico di tono costituzionale: studio compa-
rato sullinvocazione delle costituzioni nazionali nei contenziosi climatici, op. cit., p. 158, ad oggi solo dieci costitu-
zioni (Algeria, Costa d’Avorio, Cuba, Ecuador, Repubblica Domenicana, Tailandia, Tunisia, Venezuela, Vietnam,
Zambia) contengono clausole “climatiche”.

RIVISTA AIC

213



In breve, e riallacciandomi a un richiamo operato all’inizio del mio ragionamento”z, il
clima assolve a un’essenziale funzione di regolazione degli ecosistemi'"?.

In ogni singolo ecosistema, il clima regola e condiziona i cicli vitali della biocenosi come
anche la struttura e la composizione dei fattori abiotici'™.

La relazione tra clima ed ecosistemi si mostra peraltro bidirezionale: macro-ecosistemi
e biomi, sia marini che terrestri, sono anch’essi fattori capaci di influenzare 'andamento delle
variabili climatiche°.

La mia impressione & che il concetto di (eco)sistema — piu che limitato a identificare un
ordine, per cosi dire, di tipo “statico” — valorizzi soprattutto la dimensione funzionale dei cicli e
delle interazioni dinamiche tra gli elementi che lo compongono''®: & proprio nella prospettiva
diacronica lungo la quale si producono le relazioni ecosistemiche che il clima, quale fattore
“esterno”, gioca un ruolo fondamentale di regolazione e condizionamento.

Per questo, il riferimento operato agli “ecosistemi” mi sembra capace di cogliere, piu di
altri, i nessi esistenti con il fenomeno climatico cosi da attrarre anche quest’ultimo nell’orbita
della protezione costituzionale assicurata dal nuovo terzo comma dell’art. 9 Cost.

Questo, dunque, l'esito che sarei incline a favorire: 'espressa menzione degli ecosi-

stemi nell'art. 9 Cost. (anche in questo senso, dunque, non sovrabbondante)'"” e ancora — non

"2 Cfr., supra, nota 28.

13 In generale, «(...) Climate is the state factor that most strongly determines ecosystem processes and
structure. Global variations in climate explain the distribution of biomes (general categories of ecosystems) such as
wet tropical forest, temperate grasslands, and artic tundra», cosi in F. S. CHAPIN Il - P. A. MATSON - P. VI-
TOUSEK, Principles of Terrestrial Ecosystem Ecology, New York, 2011, p. 14. Sul “controllo” che il clima esercita
sugli ecosistemi e sugli effetti che gli ecosistemi producono sugli andamenti climatici, si veda D. SCHIMEL, Climate
and Ecosystems, Princeton, 2013, p. 35 e ss.

114 Qltre ai piu noti effetti che il clima produce sulla vegetazione e sui cicli e comportamenti del mondo
animale, ampiamente studiati sono anche gli effetti esercitati dal clima sui fattori abiotici. Nella pedogenesi, ad
esempio, 'umidita e le piogge hanno I'effetto di rallentare o accelerare i processi di mutazione del suolo mentre i
venti producono significativi fenomeni di erosione delle superfici e dei materiali. In tema, si veda R. J. SCHAETZI
— S. ANDERSON, Soils. Genesis and Geomorphology, Cambridge, 2005.

115 Si pensi anche solo agli effetti di mitigazione prodotti dagli ecosistemi lacustri o, ancora, alla vegeta-
zione, la cui presenza incide, in particolare, su umidita e temperatura: «vegetation can affect climate through its
influence on the physical characteristics of the lande surface. These characteristics determine the inputs and out-
puts of energy, water, and momentum to/from the atmosphere at its lower boundary, and hence can exert major
influences on both local and global climates», W. STEFFEN et al., Global Change and the Earth System. A Planet
Under Pressure, New York, 2004, p. 25. Cfr. D. SCHIMEL, Climate and Ecosystems, op. cit., p. 87, il quale osserva
«the ecological and climate systems are interconnected by many feedbacks and interactions. Ecological systems
affect climate by influencing the atmospheric concentrations of greenhouse gases, aerosols, and water vapor. Eco-
systems directly affect the surface energy budget through albedo and the partitioning of energy between forms
(sensible and latent heat)».

116 Cfr. S. ZANINI, La tutela dell’ecosistema, tra scienza e diritto, in Rivista Aic, n. 3/2019, pp. 451 e ss. In
tema, cfr. F. FRACCHIA, L’'ambiente nell’art. 9 della Costituzione: un approccio in “negativo”, op. cit., p. 19.

17 Come noto, la nozione di ecosistema & da tempo ampiamente codificata; ad esempio, secondo la
descrizione di recente offerta dal report IPCC, 2022: Climate Change 2022: Impacts, Adaptation and Vulnerability.
Contribution of Working Group Il to the Sixth Assessment Report of the Intergovernmental Panel on Climate
Change, p. 2906, un ecosistema si definisce come «a functional unit consisting of living organisms, their non-living
environment and the interactions within and between them (...)». In parte in questo senso, cfr. G. CHIOLA, La
Costituzione ambientale in Italia: un tentativo di costituzionalizzare il diritto della natura oppure un problematico
rafforzamento dei riconoscimenti esistenti?, in Nomos, n.2/2022, p. 10, secondo il quale per ecosistemi si deve
intendere «l'insieme degli esseri viventi e delle sostanze non viventi necessarie alla sopravvivenza dei primi». An-
che secondo M. CECCHETTI, Virtu e limiti della modifica degli articoli 9 e 41 della Costituzione, op. cit., p. 132, la
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secondariamente — la prospettiva intergenerazionale lungo la quale deve esserne garantita la
tutela possono efficacemente concorrere alla conclusione ora descritta.

Con cio, ponendo il nostro sistema costituzionale in posizione piu aggiornata rispetto
agli approdi raggiunti nel quadro sostanziale della giustizia climatica e fornendo ulteriore e
fondamentale elemento di appoggio, nel quadro interno e sul piano processuale, a quell’obbli-
gazione climatica alla quale piu volte ho fatto riferimento.

distinzione operata dal legislatore costituzionale tra “ambiente” da un lato ed “ecosistemi” e “biodiversita” dall’altro
non appare sovrabbondante: «la scelta del legislatore costituzionale di scorporare dal termine “ambiente” i termini
“pbiodiversita” ed “ecosistemi”, in aggiunta alla scelta di mantenere intatto il riferimento al termine “paesaggio” gia
utilizzato dai Costituenti del 1947, sirivela, a ben vedere, la soluzione piu convincente per una riforma costituzionale
che, da un lato, affonda inevitabilmente le proprie radici in una solida pratica giuridica (anche di livello internazionale
e sovranazionale) che da tempo fa ampio uso di quei lemmi, dall’altro, &€ certamente destinata a proiettarsi nei
decenni a venire, con I'obiettivo di guidare e orientare i comportamenti delle istituzioni pubbliche e dell’intera co-
munita repubblicana».
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LA CULTURA DELL’AMBIENTE NELL’EVOLUZIONE COSTITUZIONALE"

ENVIRONMENTAL CULTURE WITHIN CONSTITUTIONAL EVOLUTION

1. Ringrazio il Direttivo dell’Associazione italiana dei Costituzionalisti, per l'invito a svolgere le
considerazioni conclusive di questo seminario su cultura ambientale ed evoluzione del costi-
tuzionalismo.

Se gli scopi dell’Associazione si possono sintetizzare nella “promozione e difesa delle
peculiarita della cultura costituzionalistica”, il titolo del seminario & particolarmente appropriato,
perché invita ad approfondire quella particolare vocazione che hanno le Costituzioni di espri-
mere la cultura di una realta sociale e di svilupparla in proposizioni normative capaci di futuro.

1.1. Con riferimento alla crisi ambientale, i costituzionalisti hanno dovuto affrontare,
come tutti gli studiosi delle altre branche del diritto, la difficolta di definire la dimensione giuri-
dica del’ambiente’. Tuttora, ogni volta che si deve affrontare la questione ambientale (come

" Gia Ordinario di Istituzioni di diritto pubblico presso I'Universita degli Studi di Firenze.

" Relazione al Seminario dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti “La cultura del’ambiente nell’evo-
luzione costituzionale”, 12 maggio 2023, Universita Luiss “Guido Carli” di Roma.

" In questa sede vorrei richiamare i contributi di due costituzionalisti ai quali ero molto affezionato: Valerio
Onida e Beniamino Caravita.

Valerio Onida e Beniamino Caravita hanno dato vita alla Rivista Giuridica del’Ambiente nel 1985-1986,
quando ¢ stato istituito il Ministero dell’Ambiente, e a quel punto diventava inevitabile occuparsi di ambiente sul
piano del diritto costituzionale, e hanno dato delle indicazioni che sono tuttora preziose.

Con Caravita ci siamo occupati di questi temi nella Commissione Spini nel 1994, quando abbiamo elabo-
rato con Marcello Cecchetti, che era il segretario di quella Commissione (ma anche con Pino Caia, Giuseppe Mor-
bidelli, Sandro Amorosino, Franco Giampietro, Paolo Dell’Anno e altri), una legge di principi sul diritto del’'ambiente
che secondo me ¢ il tema sul quale dovremmo poi orientarci (e su cui ritornerd nelle conclusioni).

Varie volte ci siamo incontrati con Beniamino anche in occasione di convegni (ricordo un convegno del
1998 — v. atti in Ambiente e Diritto, a cura di S. GRAssI, M. CECCHETTI, A. ANDRONIO, Firenze, 1999 — nel quale
anticipo il capitolo centrale della seconda edizione del suo Manuale di diritto del’ambiente; ma anche in un semi-
nario del 2005, qui alla Luiss — i cui atti ho pubblicato in appendice al mio Problemi di diritto costituzionale dell’am-
biente, Milano, 2012, quando si parlava della proposta di riforma costituzionale approvata in prima lettura nella XIV
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avviene nell’ormai ricchissima produzione dottrinale, anche manualistica), si deve prendere
atto delle numerose incertezze che si possono avere nel definire 'ambiente come oggetto di
una specifica disciplina giuridica ovvero riconoscere (sulla scorta della giurisprudenza costitu-
zionale, ed ora della revisione costituzionale del 2022) che si tratti di un valore e di un fine
trasversale a tutti i diversi settori del diritto.

A mio awviso, la definizione di “ambiente”, anche sotto il profilo giuridico, deve fare
riferimento ai concetti espressi dalle scienze ecologiche (Caravita), che lo individuano come
“sistema” interrelato dalle plurime risorse naturali (ivi compresa al suo interno la relazione della
natura con 'uomo: la disciplina giuridica regola, infatti, le capacita di interazione tra 'uomo e
le risorse naturali nel processo dinamico che caratterizza il sistema ambientale) (Cafagno;
Rossi).

In piu occasioni € stata sottolineata la natura complessa della nozione (il sistema am-
bientale &€ complesso proprio perché definisce le interrelazioni, in continuo adattamento, tra le
sue componenti — e, nel senso che 'ambiente sia unentita organica” di cui constatare la
“complessita”, v., da ultimo, Corte cost. n. 11 del 2023). Si tratta di concetto multireferenziale
(perché il sistema ambientale fa riferimento a tutte le realta della nostra convivenza e a tutti i
livelli di governo che la rappresentano e gestiscono), caratterizzato dalla sua trasversalita (per-
ché gli interessi ambientali assumono rilievo in quasi tutti gli altri settori degli interessi giuridi-
camente rilevanti).

La complessita della dimensione giuridica dell’ambiente & accentuata dalla sempre pil
ampia consapevolezza che I'ambiente & un limite che sfida la permanenza degli stessi pre-
supposti di sopravvivenza per 'umanita (accanto a quella nucleare &€ ormai a tutti presente,
come sfida letale, quella della crisi climatica).

Legislatura, che era praticamente quasi identica a quella che & stata poi approvata adesso. Beniamino, con la sua
prudenza, riteneva la riforma non necessaria, ma utile, e precisava: “se il testo scritto della Costituzione non puo
mai essere eccessivamente lontano dall’assetto ordinamentale raggiunto, una previsione costituzionale, pur non
necessaria 0ggi, puo pero risultare utile. Comunque non e sbagliato che su temi cosi delicati il legislatore costitu-
zionale si ponga in continuita con gli orientamenti giurisprudenziali e dottrinali’.

Quindi, esprimere gratitudine per Valerio Onida e per Beniamino Caravita € la prima cosa che ritenevo di
dover fare nel concludere questi lavori, non senza leggere (perché non & stata pubblicata) la relazione di Valerio
Onida nella Commissione istituita dal Ministro Costa nel 2020 in cui - insieme con Beniamino, Giampaolo Rossi,
Maria Alessandra Sandulli, Ginevra Cerrina Feroni, Domenico Amirante, Pier Luigi Petrillo - giustificava la possi-
bilita di inserire fra i principi fondamentali della Costituzione la tutela dell’ambiente.

“In primo luogo” dice Onida, nel sintetizzare i lavori della Commissione, “/'accresciuta consapevolezza del
valore costituzionale dell’lambiente € oggi assai piu precisa e diffusa che non all’epoca dell’approvazione del testo
costituzionale, come dimostra fra I'altro il fatto che tale valore sempre piu spesso e citato nei testi di numerosissime
Costituzioni pit recenti di altri Paesi”.

“In secondo luogo, anche molti testi di convenzioni e di dichiarazioni internazionali recano indicazioni e
prescrizioni nel senso di assicurare e di garantire tale tutela. In particolare il diritto dell’Unione europea ha da tempo
recepito I'importanza del ruolo del’ambiente nei Trattati, negli atti legislativi con molte disposizioni in tal senso”.
Onida sottolineava inoltre che, nel corso delle varie legislature repubblicane, erano state presentate numerose
proposte parlamentari rivolte a inserire il valore del’ambiente nel testo della Costituzione, e precisava che “da
ultimo, non va trascurato il valore educativo e civile che puo avere la menzione espressa del valore dell’ambiente
nel testo della Carta fondamentale. La Costituzione, infatti, parla anzitutto ai cittadini. Non a caso, nell’ultima dispo-
sizione transitoria e finale, la XVIII, si stabili che il testo della Costituzione depositato nella Sala Comunale di cia-
scun Comune della Repubblica debba rimanervi esposto durante I'anno 1948, affinché ogni cittadino possa pren-
derne cognizione”.

RIVISTA AIC

217



1.2. Non & un caso che i giuristi che hanno dovuto affrontare 'emergere degli interessi
ambientali nel sistema giuridico abbiano constatato la difficolta di utilizzare le categorie tradi-
zionali dei loro settori di disciplina (Spantigati; Rossi).

Nel diritto internazionale, si & dovuta constatare la palese insufficienza delle fonti con-
venzionali, e la necessita di riconoscere norme con efficacia erga omnes e dover ipotizzare
accordi internazionali, capaci di attivare forme progressive di adesione e di rispondere all’esi-
genza di trovare forme di gestione condivisa delle responsabilita attribuibili all’intera comunita
internazionale (Francioni; Gaja).

Nel diritto civile, i civilisti sono stati i primi a doversi occupare dei temi ambientali per
capire l'insufficienza dei criteri tradizionali della responsabilita civile. Gli artt. 844 e 2043 del
codice civile si possono forzare, nell’interpretazione per finalita ambientali, solo fino ad un certo
limite: occorre trovare dei meccanismi nuovi per definire la responsabilita oggettiva e per su-
perare i criteri della responsabilita solidale e del risarcimento per equivalente (il principio “chi
inquina paga” implica un accertamento puntuale delle responsabilita e, al tempo stesso, una
necessaria definizione di forme di risarcimento in forma specifica) (Pennasilico).

Nel diritto amministrativo, gli amministrativisti si sono resi conto che c’era una pluralita
di beni e di interessi da tutelare, ma che la complessita e le interrelazioni tra tutti questi beni
rendeva necessario vedere in modo olistico la tutela ambientale: hanno cosi dovuto prendere
atto dell’insufficienza delle impostazioni tradizionali del diritto amministrativo (con i suoi stru-
menti di tutela degli interessi pubblici, come i divieti, le autorizzazioni, le norme regolatrici, gli
organi in grado di garantire I'esecuzione delle norme), rilevando l'indeclinabilita delle esigenze
connesse con la tutela del’lambiente, il carattere fortemente interdisciplinare dei temi e degli
interessi coinvolti, il carattere adespota degli interessi e la difficolta di delimitare, in un ambito
territoriale predefinito, il fenomeno da disciplinare. Di qui la sperimentazione, proprio con rife-
rimento agli interessi ambientali, dei nuovi modi di formazione delle norme (affidati, sempre
piu di frequente, agli interventi di urgenza ed alla normazione tecnica) e dei nuovi strumenti di
decisione amministrativa, in grado di affrontare la complessita dei temi (come le conferenze di
servizi, gli accordi di programma, le intese: tutte modalita procedimentali che hanno trovato le
prime affermazioni proprio nella disciplina degli interessi ambientali) (Capaccioli; Giannini;
Morbidelli).

Nel diritto costituzionale, i costituzionalisti — che devono guardare soprattutto alla storia
ed al consolidarsi degli sviluppi ordinamentali — si sono successivamente resi conto che la
tutela dell’ambiente implica soprattutto la soluzione di conflitti che non riguardano interessi
particolari, ma che interessano la societa nel suo complesso e la plurale articolazione dei valori
in cui si riconosce (Predieri, Martines, Lombardi, Berti, Onida). La vocazione del diritto costi-
tuzionale & quella di dare un ordine e una soluzione ai conflitti, di trovare quella pacificazione
nei valori comuni che permette di proiettare le norme verso il futuro. Di qui la necessita di
elaborare norme e principi costituzionali per la tutela del’ambiente.

Come sappiamo, 'ambiente & gia da tempo entrato nella nostra Costituzione sia sulla
base della giurisprudenza della Corte costituzionale, che lo ha riconosciuto come valore costi-
tuzionale, facendo riferimento all'interpretazione delle norme sulla tutela del paesaggio, art. 9,
secondo co., e sul diritto alla salute, art. 32 (ma anche delle norme sulla c.d. “Costituzione
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economica”, di cui agli artt. 41 - 44); nonché con I'attribuzione alla competenza legislativa dello
Stato della materia “tutela del’ambiente e dell’ecosistema”, prevista nella riforma del Titolo V
del 2001. Con I'entrata in vigore poco piu di un anno fa, della revisione di cui alla legge costi-
tuzionale n. 1/2022, che ha introdotto la “tutela dell’'ambiente, della biodiversita e degli ecosi-
stemi, anche nell’interesse delle future generazioni”, come principio fondamentale nel nuovo
Il co. dell’art. 9, ed ha esplicitato nell’art. 41 Cost., ulteriori limiti alla liberta di iniziativa econo-
mica, precisando che non deve “svolgersi” in “danno alla salute e all’ambiente”, Il co., con la
possibilita per il legislatore di “determinare programmi e controlli opportuni’ per “indirizzarla e
coordinarla” anche “a fini ambientali’, lll co., la tutela del’ambiente si &€ definitivamente conso-
lidata come principio e valore costituzionale nel nostro sistema.

1.3. In dottrina, quest’ultima riforma & gia stata oggetto di moltissimi commenti, soprat-
tutto di giovani costituzionalisti, ai quali & possibile fare in questa sede rinvio (sia a quelli che
hanno ricostruito I'iter parlamentare e la rilevanza delle audizioni che hanno preceduto la for-
mulazione della legge di revisione; sia a quelli che ne hanno denunciato le possibili lacune e
incompletezze, sia quelli che ne hanno sottolineato le piu profonde innovazioni).

Anche sulla base di questa gia ricca produzione dottrinale, credo che il nostro semina-
rio, opportunamente intitolato a “cultura dell’ambiente ed evoluzione del costituzionalismo”
debba portare a domandarci, al di la della riforma e della sua portata ed efficacia, in che modo
le nuove formulazioni e piu in generale la tematica ambientale, tocca le caratteristiche dell’at-
tuale costituzionalismo e come si interseca con alcune delle sue crisi.

1.4. Si tratta di individuare (nell’ottica propria di un seminario, che pone interrogativi e
segnala spazi di ricerca, piu che conclusioni) quali sono gli approfondimenti che debbono es-
sere fatti in relazione a quelle che sono le caratteristiche essenziali che definiscono lo Stato
costituzionale (Cheli; Haberle).

In primo luogo, in che modo la revisione tocca la stessa natura di norma positiva che
assume la Costituzione. In che misura la rigidita, che deriva dalla superiorita delle norme co-
stituzionali, si puo sviluppare nel consolidare, in norme positive nuovi obiettivi e nuovi valori in
Cui si riconosce la societa: quale significato assume la definizione positiva, come principio
fondamentale, della “tutela del’ambiente, della biodiversita e degli ecosistems”, (nonché della
tutela degli animali) e come incide la nuova norma sull’equilibrio dei valori costituzionali (v.
par. 2).

In secondo luogo, in che modo il superamento della concezione tradizionale della so-
vranita, che caratterizza il sistema aperto e pluralista dell’esercizio dei poteri pubblici nella
nostra Costituzione, trova nuove prospettive nell’apertura della tutela del’ambiente alle dimen-
sioni di governo multilivello (anche con riferimento alle politiche che debbono trovare attua-
zione nel nostro Stato regionale) (v. par. 3).

In terzo luogo, in relazione alle istituzioni di garanzia in grado di controllare la confor-
mita delle decisioni politiche del legislatore ai principi fissati nella Costituzione: in che modo la
nuova formulazione del testo costituzionale suggerira ai giudici, ed in particolare alla Corte
costituzionale, criteri di risoluzione dei complessi conflitti tra gli interessi ambientali e gli altri
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valori fondamentali del nostro ordinamento costituzionale (con particolare riferimento alla c.d.
“Costituzione economica”) (v. par. 4).

In quarto luogo, il fondamento dello Stato costituzionale, che si identifica nel riconosci-
mento e nella garanzia dei diritti fondamentali, in funzione dei quali debbono essere costruiti
tutti i poteri, in che modo pud trovare prospettive radicalmente nuove nel momento in cui si
prende atto dell’incidenza delle crisi ambientali (evidenziate in modo urgente dalla crisi clima-
tica) sui diritti della persona umana e sulla loro dimensione intergenerazionale (v. par. 5).

2. Con riferimento alla natura delle norme costituzionali, la valutazione della intervenuta revi-
sione consente di richiamare il secondo comma della XVIII Disposizione transitoria della nostra
Costituzione, che si conclude con I'affermazione che “la Costituzione dovra essere fedelmente
osservata come legge fondamentale della Repubblica da tutti i cittadini e dagli organi dello
Stato”. Quindi la Costituzione & norma positiva. E norma positiva non significa norma di cui
devo individuare la lettera e sulla base di quella, determinarne I'applicazione.

Non siamo nel giuspositivismo classico. Siamo in quella definizione di norma positiva
che gia dava Paolo Barile nel suo saggio su “La Costituzione come norma giuridica”: “in realta,
piu che un elemento del diritto, la positivita € il suo intrinseco modo di essere. La norma e e
esiste solo in quanto e positiva, in quanto risponde cioe alla convinzione collettiva che ne
garantisce 'osservanza. Quel che decide della vita del diritto é la realta sociale”. La realta
sociale, quindi, € il presupposto, € il criterio anche per interpretare la norma positiva costitu-
zionale.

Come ricordava Barbera, nella voce “Costituzione” negli Annali del’Enciclopedia del
Diritto, le norme costituzionali sono anche definite dal contesto normativo che le attua e le
accompagna e dai principi ordinanti che le guidano; principi ordinanti costituiti dalla realta so-
ciale a cui si fa riferimento nel definire i valori fondamentali di una societa.

Nel valutare quindi le parole nuove che sono state inserite in Costituzione dalla legge
di revisione n. 1/2022, occorre fare riferimento alla realta sociale e alla convinzione collettiva
in cui si inseriscono.

Se & possibile sottolineare che le norme della revisione consolidano parole e principi
gia affermati dal legislatore ordinario e dai giudici, ed in particolare dalla Corte costituzionale,
occorre anche verificare in che termini la revisione sia in grado di esprimere un rinnovato indi-
rizzo della societa verso un’efficace e matura tutela del’ambiente, degli ecosistemi e della
biodiversita.

Se si puo ritenere ricco il dibattito intervenuto soprattutto nella fase delle audizioni a
livello parlamentare (Cozzi), ed egualmente ricco il contributo dottrinale che si & sviluppato nel
primo anno di vigenza della revisione, non si pud non sottolineare che le nuove parole entrate
in vigore nel testo costituzionale, pur recependo le istanze di una cultura ambientale sempre
piu diffusa nella societa, non risolvono di per sé i problemi posti dall’esigenza di definire la
dimensione giuridica del’ambiente. La revisione impone di aprire nuove prospettive per un
dibattito, (che ritarda a decollare sul piano politico, nel silenzio imbarazzante che ha fatto se-
guito all'approvazione della riforma) su quale &€ 'ambiente che vogliamo, su quali sono i valori
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ambientali da affermare e difendere e ancora una volta, chiarire quale sia la definizione, anche
in prospettiva dinamica dell’ambiente.

Abbiamo richiamato all’inizio la complessita e la quasi impossibilita di definire 'am-
biente, per cui io ritengo che non si possa dire che c’é un diritto al’ambiente: qual &€ 'ambiente
a cui faccio riferimento? E una definizione che devo trovare in sede scientifica; che devo tro-
vare in sede di valutazione dei rischi che siamo disposti ad accettare; che devo valutare in
relazione alle altre esigenze e agli altri valori. Quindi, c’€ un discorso di realta sociale da inter-
pretare che & fondamentale per poter capire in che modo la norma costituzionale positiva ha
un significato e ha un senso.

E questa la prima domanda che ci dobbiamo fare e sulla quale la relazione di D’Aloia
e anche le indicazioni che sono venute dalle relazioni di questa mattina sono molto importanti.
L’inserimento della tutela del’ambiente, degli ecosistemi, della biodiversita, anche nell’inte-
resse delle future generazioni, costituisce un cambiamento di paradigma? Costituisce un ele-
mento che fa si che la nostra Costituzione diventi parte del costituzionalismo ambientale?

E forse questo I'elemento di maggiore novita di questa riforma, perché sostanzialmente
si ammette (D’Aloia ha richiamato anche tutto il substrato culturale che sta dietro questa ri-
forma) che le nostre Costituzioni non si limitano piu a disciplinare il rapporto fra il cittadino e il
potere (a tutelare e garantire le liberta rispetto al potere), né si limitano a definire i principi su
cui si sviluppa I'articolazione dei poteri pubbilici.

A questo punto, la natura, o comunque I'ambiente, le esigenze della natura, la relazione
fra 'uomo e la natura (sia nella presente che nelle future generazioni), entrano nel costituzio-
nalismo e le Costituzioni riconoscono le esigenze delllambiente come valore da garantire e
come principio capace di ordinare e guidare I'azione dei poteri pubblici.

Il volume di Domenico Amirante sul “Costituzionalismo ambientale” & molto importante
e illuminante, nel riportare non solo 'emergere diffuso (nella quasi totalita delle Costituzioni
vigenti) delle norme costituzionali sulla tutela del’ambiente, ma nel segnalare, sulla scorta
della dottrina comparatista, I'inserimento nel costituzionalismo, accanto alla dimensione delle
liberta individuali e dei diritti sociali, anche della dimensione biologico-naturale. Amirante parla
appunto di un cambiamento di paradigma costituzionale, come risposta alle domande poste
dall'ingresso della nostra societa nell’Antropocene. La revisione suggerisce, secondo questa
impostazione, la necessita di una rilettura del contratto sociale che fonda il costituzionalismo
moderno, attraverso I'affermazione dei principi di responsabilita e interdipendenza, tra indivi-
duo, societa e natura (Morrone).

2.1. Se la prima domanda & se si sta verificando un cambio di impostazione del costi-
tuzionalismo, diventa ineludibile la domanda che la precede: € ammissibile che si sia fatta la
modifica di un principio fondamentale, cioé si sia inserito questa norma nell’ambito dei principi
fondamentali, costringendo ad una rilettura radicale dell'intera Carta costituzionale?

Qui giustamente Castelli stamattina ha detto che si & creato un precedente grave. In
realta, anche nella Commissione Onida del 2020, avevamo ritenuto che questo fosse ammis-
sibile. Ed & ammissibile per due motivi. Uno perché 'ambiente come valore costituzionale,
come principio fondamentale, era gia nell’ordinamento. Del resto, le norme costituzionali (e in
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questo caso & avvenuto in modo proficuo) possono fare un bilancio di quello che & gia avve-
nuto. La giurisprudenza costituzionale, la legislazione ambientale, la quantita di norme am-
bientali, sia quelle a livello europeo che noi abbiamo recepito, sia quelle a livello italiano, sta-
tale e regionale, sono tali e tante; la sensibilita per 'ambiente, la cultura ambientale, si € svi-
luppata a tal punto che & sicuramente ammissibile che la Costituzione recepisca questi rile-
vanti sviluppi ordinamentali. E quindi I'affermazione del principio fondamentale & un riconosci-
mento di un valore gia implicito, che si & sviluppato nella realta sociale.

La revisione del 2022, in secondo luogo, € tanto pit ammissibile, perché non fa regre-
dire, ma sviluppa, la forte vocazione al futuro che caratterizza la nostra Costituzione “presbite”.
La riforma sviluppa il principio personalista e di solidarieta degli artt. 2 e 3, Il co., Cost.; la
capacita di futuro implicita sia nella tutela del paesaggio e del patrimonio culturale (art. 9), cosi
come nella liberta della scienza (art. 33); un futuro da perseguire con l'uso razionale delle
risorse (artt. 41 e 44) e con la garanzia del loro mantenimento anche per le future generazioni
(art. 81).

La riforma suggerisce comunque di riprendere e approfondire il dibattito su quali sono
i principi fondamentali (Fabrizzi questa mattina ha risposto a Castelli su questo punto in modo
molto chiaro). Ma & certo che ammettere che la tutela del’ambiente & principio fondamentale
implica tutta una serie di conseguenze, tutta una serie di corollari che sono molto importanti
da verificare e che proiettano la nuova norma verso la definizione, propria delle Costituzioni,
di un programma capace di orientare la vita sociale e istituzionale.

2.2. La nuova formulazione, in realta, si fa carico della complessita del concetto di am-
biente, aggiungendo al termine “ambiente” due concetti propri della biologia (la “biodiversita”)
e dell’ecologia (gli “ecosistemi”) e richiama anche la tutela degli animali (come elementi di
autonomo rilievo nell’ambito dei sistemi ambientali).

Il problema che si pone & se gli elementi indicati dalla nuova formulazione abbiano
natura inscindibile: se si tratti cioé di una endiadi, in grado solo di descrivere la complessita
del concetto di ambiente, o se invece la nuova formulazione consente di distinguere piu net-
tamente tra una concezione del’ambiente antropocentrica (I'“ambiente” funzionale ai diritti
dell’'uomo) ed una visione ecocentrica (la “biodiversita” e gli “ecosistemi”, nonché gli “animali”
come beni da tutelare per il loro valore intrinseco) (gia nel senso di non ritenere un’endiadi
“ambiente” ed “ecosistema” di cui all’art. 117, Il co., lettera s, si & pronunciata la Corte costitu-
zionale: v. sent. n. 12 del 2009: “ambiente” ed “ecosistema” non sono da considerare un’en-
diadi, perché con “ambiente” si “vuole fare riferimento a cio che riguarda I'’habitat degli esseri
umani”, mentre “ecosistema” si riferisce “a ciod che riguarda la natura come valore in s¢”).

Certamente il richiamo a termini propri delle scienze ambientali, conferma che il nuovo
principio indica il rispetto della natura come valore in sé, quale elemento fondante dell’intero
ordinamento. Ma questa impostazione non sembra andare al di la dell'indicazione dell’am-
biente come presupposto per I'esercizio dei diritti dell’'uomo, sottolineando il profilo dei doveri
di solidarieta a garanzia della natura e degli equilibri ecologici. Il valore delle risorse e degli
equilibri ambientali resta comunque ancorato all’impostazione antropocentrica, che prevale in
quasi tutte le costituzioni vigenti e nel diritto internazionale ed europeo.
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La revisione suggerisce comunque nuove prospettive per approfondire e sviluppare a
livello interpretativo il concetto di ambiente. Non soltanto perché utilizza il termine “ecosistemi”
al plurale (a fronte dell’'utilizzo del concetto - del tutto improprio, di “ecosistema” al singolare
nellart. 117, lettera s, Il co.), ma anche perché sia gli ecosistemi sia la biodiversita fanno
riferimento a obiettivi finalistici che si sovrappongono agli altri obiettivi costituzionali (mentre
'inserimento della tutela degli animali € trattato — con scarsa qualita redazionale — come og-
getto di una specifica modalita di tutela affidata alla legge dello Stato).

Si esemplificano ed ampliano i punti di riferimento, ma cio significa per l'interprete ve-
rificare la completezza dei valori menzionati e analizzare le interrelazioni e le compatibilita tra
i nuovi valori esplicitati e quelli gia presenti nel testo costituzionale.

E stata sottolineata I'assenza della menzione del “clima”, cosi come di altre risorse
naturali fondamentali come I’ “acqua” e le “foreste”: il rischio di specificare alcune delle moda-
lita di definizione dell'oggetto della tutela costituzionale poteva essere superato, nel rispetto
dell’'esigenza di sobrieta che deve caratterizzare il testo costituzionale, menzionando, come
riferimento del nuovo principio fondamentale, solo il termine “ambiente” (termine di per sé uni-
voco ed omnicomprensivo), affidando agli sviluppi della legislazione ordinaria la specificazione
di concetti che possono dar luogo a difficolta interpretative e a dubbi di correttezza scientifica
e semantica.

Ma il dato normativo oggi vigente va letto come un’apertura allo sviluppo di concetti
che le scienze hanno elaborato ed al necessario rapporto che il legislatore e 'amministrazione
dovranno stabilire con le conoscenze scientifiche e tecniche alla base di ogni scelta politica
ed operativa da adottare.

2.3. E stata anche criticata la sovrapposizione, nello stesso contesto dell’art. 9, dei
nuovi valori indicati nel terzo comma rispetto al valore “paesaggio e beni culturali” affermato
nel secondo comma. A mio avviso, il nuovo testo non impedisce, anzi chiaramente promuove,
un’interpretazione equilibrata delle innovazioni introdotte.

Il legislatore e i giudici potranno far rientrare nel concetto complesso di “ambiente” tutti
gli interessi e valori riconducibili all’equilibrio ecologico e alla tutela delle risorse naturali, ma li
dovranno tenere distinti dai valori gia presenti nel testo costituzionale. Spettera alla legisla-
zione, all’amministrazione ed ai giudici individuare la specificita di ciascun valore, per giungere
ad un bilanciamento non precostituito nei suoi esiti, ma orientato ad armonizzare i distinti prin-
cipi fondamentali, ciascuno dei quali non potra essere pretermesso nel suo nucleo essenziale.

Per esempio, al paesaggio, nella sua concezione estetica tradizionale, che, ai sensi
del secondo comma dell’art. 9, caratterizza un valore identitario del nostro ordinamento costi-
tuzionale, potra essere riconosciuta una tutela differenziata, non riducibile in una valutazione
ambientale, che lo potra assorbire solo sulla base di una rigorosa motivazione che ne rispetti
i limiti strutturali.

Giustamente Fabrizzi ha ricordato la prima sentenza della Corte costituzionale sulla
natura dinamica del concetto di paesaggio (v. sent. n. 94 del 1985). E un dato strutturale di
questo valore costituzionale. Merusi nell’interpretare I'articolo 9 della Costituzione sottolineava
che il paesaggio e i beni culturali sono concetti dinamici, anche perché menzionati al secondo
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comma di un articolo che al primo comma favorisce la ricerca e lo sviluppo della scienza, che
€ in continuo aggiornamento, in continuo sviluppo.

In questo nuovo contesto, il paesaggio resta un punto di riferimento culturale, e forse
potra essere ricondotto piu chiaramente al concetto di “bene culturale”, che & un valore molto
ampio, che ha bisogno ovviamente dello sviluppo sia legislativo che giurisprudenziale. Mentre
I'ambiente & un contenitore ancora piu ampio, che fa riferimento sia ad elementi oggettivi, sia
ad equilibri che individuano obiettivi finalistici della societa. Nella definizione di ambiente c’é
molto di piu di quella del paesaggio.

Si pud comunque escludere che l'inserimento della tutela dellambiente nel terzo
comma dell’articolo 9, possa di per sé ridurre la protezione dei valori paesistici (in concreto,
l'installazione di campi fotovoltaici e di parchi eolici per la produzione di energia — che oggi
puo fare riferimento anche al principio fondamentale di tutela del’ambiente — non potra di per
sé prevalere sulla eventuale necessita di garantire i valori paesistici del territorio; ma la scelta
di realizzare infrastrutture per la produzione dell’energia dovra essere frutto di un bilancia-
mento basato su procedimenti e istruttorie rigorose e partecipate, capaci di stabilire il punto di
equilibrio tra i due principi).

Il problema di fondo & che, da un lato, si pongono dei valori nuovi, ed € un fatto estre-
mamente positivo, dall’altro, non & che mettendo in Costituzione il concetto di ambiente, di
ecosistema e di biodiversita, ho risolto tutti i problemi. Ho semplicemente dato al legislatore
ed al giudice, un compito ulteriore, di definire cosa sono questi concetti e come si debbono
intersecare, interconnettere e sviluppare reciprocamente. E quindi ci saranno da costruire dei
procedimenti molto piu adeguati ad acquisire consapevolezza nel decidere e nel soppesare
gli interessi che si contrappongono.

2.4. | modi con cui poi fare il bilanciamento presentano delle problematiche. Li proba-
bilmente bisogna scavare di piu non soltanto nei concetti, nelle parole. Le parole in una norma
di diritto positivo hanno una “forza recondita”, come segnalava Lavagna: la disposizione, la
formula legislativa dice qualcosa, ma c’é€ un significato normativo che deve collegarsi con
quella parola, che poi va sviluppato, ed & nella definizione dei criteri con cui scoprire la forza
delle parole che occorre dare dei chiarimenti.

Sotto questo profilo, la revisione manifesta quella che, per alcuni, costituisce una la-
cuna della riforma; ma che comunque va indicata come un’esigenza non eludibile: la tutela
dell’ambiente presuppone non tanto una propria definizione dell’oggetto da tutelare, bensi la
definizione di politiche ed interventi normativi da elaborare secondo principi e metodi che por-
teranno a stabilire essi stessi i presupposti e gli equilibri ambientali da garantire. Vanno, in altri
termini, definiti e sviluppati i principi che consentono di definire 'ambiente e le azioni a sua
tutela.

Nella Costituzione francese questi principi sono stati sviluppati; nell’ordinamento
dell’'Unione europea sono esplicitati (e come tali sono vigenti anche nel nostro sistema). Cid
che manca € la precisazione e la discussione nel modo in cui interpretare e far vivere tali
principi. Non si pu far riferimento alle definizioni, meramente ripetitive e non adeguatamente
discusse, dei principi introdotti nel decreto n. 4 del 2008, correttivo del d.Igs. n. 152 del 2006.
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Occorre una discussione pubblica su questo tema, con un chiarimento di modalita e criteri da
adottare. Questa, secondo me, € la domanda che fa questa riforma all’ordinamento, al legisla-
tore, e ovviamente anche ai giudici, che devono poi valutare le modalita con cui si € giunti alla
definizione ed applicazione degli stessi principi.

Quindi, su questo aspetto della definizione di ambiente, secondo me, c’é€ da lavorare
molto, ¢’é soprattutto da aprire un dibattito pit ampio nel Paese sui principi e sulla difficolta di
definirli.

3. C’¢é un altro aspetto di fondo del nostro sistema e del nostro Stato costituzionale, con il quale
va confrontato l'inserimento esplicito nella nostra Carta della tutela del’ambiente come princi-
pio fondamentale.

Lo Stato costituzionale ha superato la nozione storica di sovranita come potere unitario,
supremo e incondizionato, in coincidenza con il declino degli Stati nazionali e al tempo stesso,
con il riconoscimento che lo Stato costituzionale non ha un sovrano, perché la stessa norma
costituzionale fissa i limiti per I'esercizio dei poteri sovrani, aprendosi al rapporto con gli altri
Stati e con le organizzazioni sovranazionali (artt. 10 e 11 e 117, | co.): la Costituzione definisce
il tessuto politico di una democrazia pluralista, per sua natura policentrica, con una struttura
caratterizzata dal pluralismo istituzionale.

Proprio questa apertura della nostra Costituzione rende perfettamente coerente I'inse-
rimento della tutela dell’ambiente tra i principi fondamentali.

Come ¢ stato piu volte sottolineato, i fenomeni ambientali “non hanno confini; ma nello
stesso tempo I'habitat nel quale si manifestano & territorialmente definito; e cio attiva i poteri e
le responsabilita corrispondenti; vi € un disallineamento dalla localizzazione delle fonti inqui-
nanti e quella nella quale si producono i danni, che si traduce in un disallineamento tra potere
e responsabilita” (Giampaolo Rossi).

Le diverse dimensioni degli ambiti territoriali del’ambiente rendono quindi evidente la
necessita di affermare il principio di corresponsabilita per tutti i livelli di governo nell’affrontare
la crisi ecologica, con il conseguente intervento - secondo i criteri mobili definiti dal principio di
sussidiarieta - delle norme internazionali, europee, costituzionali, statali e regionali.

Non & un caso che proprio nel’ambito dell'inserimento della politica ambientale, nei
Trattati del’'Unione europea, sia stato per la prima volta affermato positivamente il principio di
sussidiarieta (v. Atto unico europeo del 1998).

Il principio di sussidiarieta & gia stato ampiamente studiato, ma con riferimento alla
tutela dell’ambiente occorre approfondire la ricerca con I'esigenza di coordinare concetti base
come quello di territorio e di sovranita.

Nell’lambito della tutela dell’ambiente, risulta evidente come la rilevanza giuridica del
territorio si sposti da un momento costitutivo del sistema giuridico a risultato della cultura e
dell'insieme dei valori di un popolo: 'ambiente, come il territorio, &, infatti, un valore culturale
che contestualmente costituisce il presupposto e I'esito dell’esercizio dei diritti fondamentali;
cosi come i diritti, in un ecosistema a rischio di crisi globale, non trovano piu nei confini sovrani
degli Stati, i presupposti per la loro soddisfazione.
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Di qui la necessita di elaborare criteri di un governo multilivello dei problemi ambientali
in grado di attribuire le rispettive responsabilita in ordine alle scelte strategiche e politiche,
nonché i criteri per I'attribuzione delle funzioni pubbliche dirette a tutelare i beni di natura col-
lettiva, secondo principi che debbono superare le categorie tradizionali (cio sia sul piano delle
relazioni tra i vari livelli di governo, secondo il principio di sussidiarieta, sia con riferimento
all'articolazione e la innovazione sul piano degli organismi in grado contrastare soluzioni uni-
laterali e di fornire dati scientifici che permettono di definire le risposte alle emergenze).

Con riferimento al rapporto tra Stato e Regioni, su cui si & soffermata la relazione di
Giulio Salerno, si pud convenire sulla notazione che la revisione costituzionale non innova
radicalmente quello che & 'assetto che la Corte costituzionale ha gia dato a questo tema.

Si pud peraltro rilevare che il quadro costituzionale, pur non formalmente modificato
dalla revisione n. 1 del 2022, nell’'introduzione del principio fondamentale di cui al terzo comma
dell'art. 9, & in grado di rafforzare, da un lato, I'idea del’ambiente come materia dotata di una
sua autonomia e di una sua oggettivita, tale da giustificare I'interpretazione rigorosa dell’attri-
buzione della competenza legislativa esclusiva allo Stato nella materia “tutela del’ambiente e
dell’ecosistema” di cui alla lettera s del Il co. dell’art. 117 Cost.; e, dallaltro, & in grado di
consolidare gli sviluppi piu recenti della giurisprudenza costituzionale, che ha aperto nuovi
spazi agli interventi del livello regionale.

Sono, infatti, note le problematiche che la modifica del Titolo V, della Il Parte della
Costituzione (legge di revisione n. 3 del 2001) aveva creato nella distribuzione delle compe-
tenze fra centro e periferia, anche nell’ambito della tutela del’ambiente.

La Corte costituzionale dopo un‘iniziale apertura ad un ruolo attivo delle Regioni (sent.
n. 407/2002) ha dato un’interpretazione rigida, nel definire la tutela ambientale come materia
in senso oggettivo, rigorosamente riservata come tale alla competenza legislativa esclusiva
dello Stato (a partire dalla sent. n. 378/2007).

Ma, nella giurisprudenza piu recente, ha nuovamente preso atto della complessita e
pervasivita dei valori ambientali, che interferiscono in tutti gli altri settori delle discipline giuri-
diche ed é tornata a considerare la tutela del’ambiente e dell’ecosistema come materia es-
senzialmente trasversale, nella quale lo Stato fissa standard di tutela uniformi sull’intero terri-
torio nazionale, senza escludere la competenza regionale ad introdurre norme di maggior tu-
tela, purché non si tratti di deroghe ai punti di equilibrio delle esigenze contrapposte fissati
dalla legge nazionale (con esplicito riferimento all’applicazione del principio europeo di sussi-
diarieta nella politica ambientale - v. art. 193 TFUE e, per tutte, la sentenza della Corte costi-
tuzionale n. 198/2018)

La terminologia piu ampia utilizzata dal nuovo terzo comma dell’art. 9 (non coincidente
con quella dell'art. 117), pud favorire questa impostazione, perché si stabilisce espressamente
che la tutela dellambiente &€ competenza della Repubblica (“costituita dai Comuni, dalle Pro-
vince, dalle Citta Metropolitane, dalle Regioni e dallo Stato” — art. 114, | co.) e non del solo
Stato, inteso come apparato centrale, che deve dare attuazione agli obiettivi costituzionali
coordinandosi con tutti gli altri livelli di governo.

Si tratta di “compito comune”, come ricordava Raffaele Bifulco stamattina, che potrebbe
aprire a nuovi spazi delle autonomie legislative regionali (non &€ mancato chi ha suggerito che,
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nell’ambito della definizione della tutela dell’ecosistema, si giustifica una competenza esclu-
siva statale per la fissazione degli standard necessari a consentire un livello accettabile di
conservazione delle risorse naturali, uniforme sull’intero territorio nazionale; laddove la tutela
al plurale degli ecosistemi e, soprattutto, |la tutela della biodiversita potrebbero agevolare un’in-
terpretazione di questi settori di tutela come materia di legislazione concorrente, perché fina-
lizzata a salvaguardare, regione per regione, ma anche sito per sito, cid che ha reso ogni luogo
singolarmente unico - Gian Luca Conti).

In realta, sia il secondo periodo del Il co., che riserva alla “legge dello Stato” la disci-
plina dei “modi e le forme di tutela degli animali” sia I'art. 3 della legge di revisione n. 1 del
2022, per la parte in cui afferma che tale principio vale anche nei confronti delle regioni a
Statuto speciale, si deve registrare una palese intenzione di rafforzare la competenza esclu-
siva statale, anche e soprattutto nel settore della disciplina a tutela della fauna come parte
dell’ambiente.

La scarsa qualita dell'indicazione contenuta in quest’ultima norma (chiaramente “fuori
posto” rispetto alla topografia della nostra Costituzione) tradisce comunque una tendenza
all’'accentramento nello Stato della definizione della qualita degli equilibri ambientali, cui & cor-
risposta, in coerenza con la revisione dell’art. 41, la concentrazione nel “Ministero dell’am-
biente e della transizione ecologica”, insieme alle competenze ambientali, delle competenze
del Ministero dello sviluppo economico riferite alle attivita piu impattanti, quali quelle relative
alla produzione energetica.

Ma la riforma del Ministero (e questa conclusione non muta con l'ulteriore nuova deno-
minazione attribuita di “Ministero del’Ambiente e della sicurezza energetica”) manifesta i suoi
limiti nel momento in cui la tutela del’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi diventa
principio fondamentale e quindi impone l'integrazione delle valutazioni e dei valori ambientali
in tutte le attivita amministrative e legislative dell’ordinamento (con la necessita di garantire il
coordinamento sia a livello del Comitato interministeriale per la transizione ecologica — CITE
— sia nelllambito della stessa Presidenza del Consiglio).

In conclusione, su questo punto, nell’interpretazione di questa revisione costituzionale,
non si potra non tener conto di come il territorio, che costituisce un elemento strutturale all’in-
terno dello stesso concetto di ambiente, costituisca il luogo dove si generano e debbono es-
sere risolti i conflitti fra gli interessi che fisicamente si manifestano nei diversi ambiti e nei
diversi tempi che ne caratterizzano lo sviluppo.

Anche su questo versante sara indispensabile individuare con chiarezza i criteri con
cui adottare forme flessibili di organizzazione in grado di rispondere tempestivamente alle di-
verse emergenze e alle diverse esigenze che i problemi ambientali pongono alla collettivita.

Al di la della rigida contrapposizione fra competenze legislative esclusive, ovvero con-
correnti, nel rapporto tra Stato e regioni, si dovranno ipotizzare forme di coordinamento e di
intesa che possano tener conto delle specificita e della tempestivita dei vari interventi che le
politiche ambientali debbono svolgere.

In questo senso, il discusso progetto di “regionalismo differenziato” previsto dall’art.
116, lll co., Cost., pud confermare (tenendo conto dell’esplicito riferimento alla possibilita di
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attribuire alle regioni parte della competenza esclusiva dello Stato nella materia “tutela del’am-
biente e dell’ecosistema”), I'esigenza di individuare concretamente il “chi fa che cosa” e i tempi
nell’ambito dei quali intervenire, secondo criteri di flessibilita e di sussidiarieta. Si tratta di cor-
reggere I'eccessivo accentramento voluto dalle riforme del Titolo V; ma occorre sviluppare i
nuovi criteri procedimentali con prudenza (le ulteriori forme e condizioni di autonomia debbono
essere “particolari” e deve essere evitata un’interpretazione estensiva dell’art. 116, Il co., che
e diretto piuttosto a risolvere problemi quali quelli appena indicati € non a creare un tertium
genus di regioni in palese contrasto con I'assetto complessivo definito dal Titolo V, riformato
nel 2001).

4. La piu rilevante novita di questa riforma riguarda le modifiche del secondo e del terzo comma
dell'art. 41, che costituiscono diretta applicazione, in relazione alla c.d. “Costituzione econo-
mica”, del principio fondamentale introdotto nel terzo comma dell’art. 9.

Si tratta di una revisione in grado di incidere immediatamente e in prospettiva — come
e stato sottolineato in molti interventi della dottrina e anche in questo seminario — sulle modalita
con le quali si dovranno sviluppare le politiche economiche e sulla definizione del rapporto tra
valori in costante tensione e conflitto, come quelli legati alla tutela del’ambiente e della salute
e quelli relativi alle attivita industriali che strutturalmente assumono carattere di pericolosita
nei confronti dei valori ambientali e contestualmente esprimono esigenze inderogabili sul piano
del diritto al lavoro e dello sviluppo economico.

Da questo punto di vista, la revisione permette di fare riferimento ad un altro tema che
caratterizza lo Stato costituzionale.

Lo Stato costituzionale, nel distinguere tra le scelte legislative di livello costituzionale e
le scelte di legislazione ordinaria, non si limita ad affermare la prevalenza delle norme costitu-
zionali, ma introduce, come diretta conseguenza, un sistema di garanzia, costituito non solo
dalla giustizia ordinaria ed amministrativa, ma soprattutto dalla giustizia costituzionale, in
grado di esercitare nella forma giurisdizionale il controllo di costituzionalita sugli atti del deci-
sore politico.

La decisione politica del legislatore non pud non essere controllata sulla base dei prin-
cipi costituzionali; si contrappone quindi la scelta discrezionale del legislatore e del decisore
politico con il potere dell’organo garante della legalita costituzionale, che ne controlla gli esiti
attraverso l'interpretazione dei principi costituzionali. Ed & sulla difficolta di contemperare prin-
cipi e valori fissati dal dettato costituzionale, nel concreto contrapporsi delle diverse esigenze
che si manifestano nella societa, ad attribuire al giudice costituzionale la ricerca dei punti di
equilibrio e I'attivazione di meccanismi di bilanciamento tra principi, valori ed interessi che lo
costringono ad utilizzare, come parametri del suo giudizio, nell’interpretazione delle norme
costituzionali, anche i criteri di ragionevolezza, proporzionalita ed equita.

4.1. Nell'ambito della tutela dell’ambiente, la dialettica fra chi disciplina legislativamente
e chi controlla, sulla base dei principi costituzionali, &€ particolarmente complessa.
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Per due motivi. Uno perché siamo nell’ambito di settori nei quali i conflitti fra i valori
della tutela del’ambiente e l'attivita delle imprese sono molto forti e anche molto complessi,
perché 'ambiente & trasversale a molti altri valori che vengono in gioco. Ma soprattutto perché,
ed ¢é il secondo aspetto, vi &€ una difficolta strutturale della legislazione a risolvere i problemi
ambientali, che pongono esigenze, in termini di tempestivita e di complessita tecnica e scien-
tifica, cui occorre rispondere con soluzioni molto concrete. Con la legge generale astratta non
si possono risolvere i conflitti ambientali; la provvedimentalizzazione della legge & un feno-
meno che in materia ambientale & quasi strutturale. C’é un ricorso necessario al’amministra-
zione, e non & un caso che la Corte costituzionale quando va a risolvere i conflitti fra il principio
lavoristico e il principio dell’impresa e i principi per la tutela del’ambiente, come nel caso llva,
sostanzialmente si limita a valutare la razionalita di un rinvio delle decisioni allAmministra-
zione, strutturalmente competente a definire la concreta tutela degli interessi ambientali da
garantire. Ed & noto come il giudizio sulla ragionevolezza delle scelte operate sia in sede legi-
slativa che in sede amministrativa, si presenti particolarmente difficile (se non impossibile) da
parte del giudice (ed anche del giudice costituzionale), perché in molti casi occorre valutare
se |'attivita imprenditoriale, indipendentemente dal rispetto formale delle previsioni normative,
sia in grado di mettere in pericolo diritti ed interessi tutelati dall’'ordinamento: si tratta, infatti, di
diritti ed interessi che, nel caso della tutela del’ambiente, hanno in prevalenza carattere col-
lettivo ed esigono la definizione di scelte discrezionali, correlate con valutazioni — non sempre
rigorosamente quantificabili o valutabili sul piano probabilistico — della pericolosita degli effetti
in futuro dellattivita.

Mancano parametri oggettivi predeterminati e assoluti, in grado di consentire una de-
terminazione ed un’applicazione esclusivamente giurisdizionale (lo ricordava Valerio Onida
nel commentare la sentenza n. 85 del 2013, facendo espresso riferimento alla difficolta di
applicare il principio di precauzione, che non & un principio dal quale si possa ricavare con
chiarezza una regola del caso concreto applicabile dal giudice); sottolineando anche la natura
di conflitto tra poteri che in quella sentenza la Corte aveva dovuto risolvere.

Quindi, i conflitti, che nascono nella contrapposizione tra i vari interessi costituzional-
mente rilevanti, devono essere risolti dal legislatore o devono essere risolti dall’'interprete della
norma costituzionale? Occorre prendere atto che la risoluzione concreta del conflitto & frutto
di una negoziazione, che ha bisogno di procedure ad hoc, che ha bisogno di dialogo molto piu
ampio, nel quale, da un lato ’Amministrazione abbia una maggiore capacita di decidere sulla
base di istruttorie tecniche e scientifiche accreditate e, dall’altro, di una tecnica di formazione
delle decisioni molto piu trasparente e molto piu partecipata (e come tale sindacabile senza
I'ampliamento dei margini di valutazione del merito delle soluzioni accolte).

4.2. In questo contesto, il nuovo art. 41 Cost. pone in evidenza almeno due temi del
dibattito dei costituzionalisti.

In primo luogo, fino a che punto, sulla base della norma costituzionale, io posso criti-
care la discrezionalita del legislatore, fino a che punto la Corte costituzionale o anche i giudici
nell’andare ad interpretare la norma positiva costituzionale, possono fare delle scelte concrete
che sono anch’esse discrezionali.
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Si tratta del dibattito, recentemente riacceso sulla legittimazione della Corte a effettuare
il bilanciamento tra i valori costituzionali, sindacando la ragionevolezza delle scelte discrezio-
nali del legislatore. L’intervento del giudice costituzionale & necessariamente articolato, né pud
essere svolto senza un concreto dialogo con il Parlamento. Non si tratta solo di definire le
“rime obbligate” che le norme costituzionali impongono; si tratta di verificare la corrispondenza
tra i valori e i principi costituzionali e la realta sociale di cui sono espressione.

A mio avviso, & inevitabile che, nello Stato costituzionale, ci sia I'organo di controllo
rispetto alla discrezionalita del legislatore. Quindi non si puo eliminare l'intervento della Corte,
soprattutto quando si verifica 'assenza di scelte chiare e di conoscenze adeguate delle pro-
blematiche e delle possibili soluzioni dei conflitti di interesse da parte del legislatore (le tema-
tiche sul rapporto fra legislazione e giurisdizione e sul ruolo che all'interno di questo rapporto
deve svolgere '’Amministrazione, il caso llva ce le pone davanti in modo molto chiaro: & suffi-
ciente I'Autorizzazione Integrata Ambientale? In che modo si pud risolvere il problema dele-
gandolo solo al’Amministrazione? In che modo il giudice deve controllare? In che modo il
legislatore deve intervenire e fare il bilanciamento in concreto?).

4.3. Il secondo tema da approfondire € costituito dalla constatazione che la soluzione
del conflitto tra gli interessi ambientali e quelli dell'impresa dipende dalla conoscenza scienti-
fica e dalle soluzioni tecniche. Allora qui, relativamente al sapere scientifico, il problema & se
si pud addirittura pensare, per definire i nuovi valori inseriti in Costituzione, a una “riserva di
scienza” o se invece non si debba pensare a una disciplina delle modalita con cui la scienza
€ autorizzata a dare le sue indicazioni (a questo proposito, segnalo la voce “Potere e scienza”
di Tallacchini sul volume “Potere e Costituzione”, volume monografico della “Enciclopedia del
Diritto” della Giuffré, che riporta tutto il dibattito americano su scienza e politica e sulla capacita
degli scienziati di guidare il potere dettando limiti nei confronti della discrezionalita dei legisla-
tori).

La Corte costituzionale ha di recente nuovamente affrontato questo tema, esprimen-
dosi con molta chiarezza: “un intervento sui vaccini non potrebbe nascere da valutazioni di
pura discrezionalita politica dello stesso legislatore, bensi dovrebbe prevedere I'elaborazione
di indirizzi fondati sulla verifica dello stato delle conoscenze scientifiche e delle evidenze spe-
rimentali acquisite, tramite istituzioni e organismi di norma nazionali o sovranazionali a cio
deputati dato I'essenziale rilievo che a questi fini rivestono gli organi tecnico-scientifici, o co-
munque dovrebbe costituire il risultato di una siffatta verifica. Si tratta pertanto pur sempre di
esercizio di discrezionalita politica ancorché fondata necessariamente su evidenze scientifi-
che” (v. sentt. n. 14 e n. 15 del 2023 sulle vaccinazioni, cui si collega la n. 5 del 2018, nonché
la sentenza Onida n. 282 del 2002 sull’elettroshock).

Siccome la scienza & anche incerta, e questo € un altro elemento di cui dobbiamo
tenere conto, la disciplina delle modalita con cui si giunge a questo tipo di risultati & fonda-
mentale.

4.4. Quando l'art. 41 dice che “la liberta di iniziativa economica non puo svolgersi in
contrasto con l'utilita sociale (e fin qui &€ un discorso che probabilmente pud essere autonomo
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rispetto ai problemi ambientali) o in modo da recare danno alla salute, all’lambiente e alla si-
curezza” da indubbiamente indicazioni che non possono essere ridotte a mero sviluppo di
pacifici esiti giurisprudenziali.

Per alcuni, la revisione costituzionale dell’art. 41 Cost. implicherebbe (sarebbe anzi
stata voluta, per favorire) la necessita di un ripensamento da parte della Corte costituzionale
sulle soluzioni accolte, nel bilanciamento tra i valori costituzionali, nella nota giurisprudenza
sul “caso llva”.

Ritengo che la revisione non possa in alcun modo modificare 'impostazione che cor-
rettamente la Corte ha dato sia nella sentenza n. 85/2013 sia anche nella successiva sentenza
n. 58/2018 (con esiti diversi, di rigetto, nel primo caso, di accoglimento nel secondo, in rela-
zione alla diversa struttura delle scelte legislative esaminate).

Per la Corte, i valori della salute e dellambiente debbono avere una “prioritaria consi-
derazione” nella valutazione degli interventi del legislatore e del’amministrazione, ma la “prio-
rita” nella considerazione non pud essere equiparata ad una “primazia”, nel senso di una pre-
valenza gerarchica. | diritti fondamentali esigono una tutela “sistematica e non frazionata”, in
quanto posti dalla Costituzione “in rapporto di integrazione reciproca”, senza la possibilita di
“individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri”.

L’inserimento esplicito di nuovi limiti implichera esclusivamente la necessita — gia af-
fermata ampiamente dalla giurisprudenza costituzionale — di definire il punto di equilibrio, di-
namico e non prefissato in anticipo, che il legislatore, nella statuizione delle norme, e il giudice
delle leggi, in sede di controllo, debbono effettuare per garantire che di ciascuno dei valori
costituzionali in giuoco non sia sacrificato il “nucleo essenziale”. Si tratta di applicare, nell'in-
terpretazione, criteri di proporzionalita e di ragionevolezza, con un rigore che sicuramente la
revisione costituzionale impone di rafforzare.

In realta, nel precisare che le modalita di svolgimento dell’iniziativa economica privata
non debbono arrecare danni all’*ambiente” e danni alla “salute”, la nuova norma costituzionale
conferma la distinzione tra ambiente e salute e pud rafforzare quindi la linea giurisprudenziale
che, da un lato, ritiene incomprimibili (anche a fronte di rilevanti costi) le esigenze di tutela
della salute, e, dall’altro, riconosce una piu ampia discrezionalita del legislatore nel bilanciare
la tutela delle risorse ambientali con le esigenze delle iniziative economiche e la sostenibilita
dei loro costi.

4.5. — La revisione fa riferimento solo in modo implicito alla necessita di ricorrere, per
la tutela dell’ambiente, all’applicazione del principio dello sviluppo sostenibile, e conseguente-
mente dei principi di “prevenzione”, “precauzione”, “correzione alla fonte”, “chi inquina paga”,
affermati nel diritto internazionale e nel diritto dell’'Unione europea (art. 191, TFUE), ma ['in-
serimento esplicito in Costituzione del limite del danno al’ambiente pone un principio che in-
cide direttamente sui modi di svolgere I'attivita economica.

Il legislatore dovra chiarire quindi i criteri procedurali con i quali individuare rischi, limiti
e standard ragionevoli che gli imprenditori dovranno rispettare (con la definizione di procedi-
menti partecipati e I'individuazione di organi tecnici che permettano di introdurre trasparenza

ed autorevolezza nel dialogo fra scienza e politica). Ma si dovra evitare di delegare puramente
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e semplicemente alla scienza la definizione dei criteri di bilanciamento, anche per non lasciare
i giudici privi di parametri con i quali valutare le scelte discrezionali del’amministrazione.

La nuova impostazione della norma costituzionale & coerente con il sempre piu pene-
trante sviluppo del principio “chi inquina paga” nel diritto europeo. Il riferimento & non soltanto
alla direttiva UE n. 35/2004 sul danno ambientale, ma anche al regolamento 852/2020
dell’'Unione europea (il c.d. “regolamento tassonomia”) che ha classificato le attivita economi-
che ai fini della loro ecosostenibilita, individuando con chiarezza sia gli obiettivi ambientali da
perseguire sia i criteri di vaglio tecnico da rispettare per finanziare gli investimenti). Tra questi
principi e criteri € da segnalare, come fonte rilevante della disciplina ambientale, il divieto di
finanziare interventi in grado di procurare danni significativi allambiente (DNSH — Do Not Si-
gnificant Harm, di difficile applicazione pratica, senza una adeguata e dettagliata elaborazione
di norme attuative — sul punto, v. il discusso regolamento sul “dispositivo per la ripresa e resi-
lienza”, n. 241/2021 e la Comunicazione della Commissione, n. 1054/2021).

La definizione di questi limiti € un corollario della nuova formulazione dell’art. 41 Cost.
Ma il problema di definire cosa significhi “nessun danno all’ambiente” implica una discussione
concreta nella definizione dei limiti e dei presupposti che debbono rispettare gli operatori. So-
prattutto nel definire i limiti del “danno” si definisce il contenuto del concetto di ambiente e si
precisano conseguenze pratiche di assoluto rilievo.

| civilisti sono gia molto attivi su questo tema (come ¢é stato ricordato nel corso di questo
seminario): cambia lo stesso concetto di impresa, nel definire le modalita con cui I'impresa si
deve muovere; si registrano interventi sia a livello internazionale sia a livello europeo, diretti a
definire ed interpretare gli obiettivi di sostenibilita ed i criteri con cui attivare le linee guida per
la due diligence delle imprese, con lo sviluppo sempre pit ampio dei principi di responsabilita
sociale e ambientale delle imprese (secondo il modello ESG — Environmental, Sustainability,
Governance), che sicuramente trovano nella nuova formulazione dell’art. 41 un rinnovato fon-
damento costituzionale (Libertini).

4.6. — Ancor piu rilevante, per la sua incidenza sulla rivalutazione del ruolo dei poteri
pubblici per garantire, nel’ambito economico, gli obiettivi ed i valori perseguiti dalla collettivita,
e la revisione del terzo comma dell’art. 41. L’inserimento dei fini ambientali tra gli obiettivi
collettivi che permettono al legislatore, mediante programmi e controlli, di indirizzare e coordi-
nare l'iniziativa economica, si collega alla nuova impostazione che proprio 'Unione europea
sta avviando nel rapporto tra 'economia e I'ambiente e rilanciano I'esigenza di dare vita ad
una programmazione economica, che I'estrema fiducia nel mercato, dettata dalle stesse
norme eurounitarie, aveva messo in ombra (per alcuni, I'art. 41, Ill co., si poteva addirittura
ritenere caduto in desuetudine; la revisione rivaluta invece il ruolo dei poteri pubblici nella guida
dell’economia).

La “transizione ecologica” (definita, con obiettivi ambiziosi, a partire dalla comunica-
zione della Commissione n. 640/2019 sul New Deal, e sviluppata dai regolamenti n.
1119/2021, sul clima, n. 241/2021, sul Next Generation UE, e dalla comunicazione 14.7.2021
Fit for 55), ma soprattutto I'approvazione della Strategia sulla biodiversita (comunicazione
della Commissione n. 380/2020) e dell'VIII programma di azione per il 2030 (deciso il 6 aprile
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2022) indicano una chiara tendenza a mettere in discussione il paradigma tecnocratico ed
affermare la necessita della tutela degli ecosistemi e del rispetto della natura come principio
guida per la stessa economia.

Anche qui si puo parlare di un cambio di paradigma: la nostra Costituzione economica
e tornata a essere una Costituzione in cui il mercato deve fare i conti con 'ambiente, o meglio,
la tutela delllambiente, la tutela degli ecosistemi, la tutela della biodiversita devono indirizzare
il mercato. Non & piu tanto lo sviluppo che deve essere sostenibile, ma € la sostenibilita che
definisce le modalita con cui si devono svolgere l'attivita economica e lo sviluppo (T. Groppi;
E. Bruti Liberati; G. Grasso).

Perd c’é da capire meglio, rispetto anche alle norme positive che ci sono, qual &€ questo
tipo di indirizzo e anche vedere in che modo trovare gli strumenti perché questo avvenga in
modo trasparente, chiaro e definito, con un dibattito adeguato e non con le scelte che vengono
fatte all’interno del solo esecutivo.

Non si pud non ricordare che la revisione, nella formulazione ora approvata, era pronta
gia nel 2004 (ed anche prima). La sua approvazione nel 2022 & finalmente venuta su impulso
del Governo Conte Il e del Governo Draghi, sulla spinta dell’indirizzo impresso dal Green Deal
europeo. Del resto, sappiamo che la nostra Costituzione ha sempre avuto un collegamento
diretto con I'evoluzione delle democrazie occidentali (Onida), e in questo caso la svolta green
dell’Europa rendeva urgente I'approvazione della nostra riforma. Con i regolamenti europei
eravamo gia nella transizione ecologica e la norma costituzionale ha ratificato questo indirizzo,
con un voto espresso all’unanimita (in realta c’é stata I'assenza, nell’'ultima votazione, di un
partito che era 'unico di opposizione in quel momento; lo stesso partito che oggi € al Governo,
e che non chiama piu il Ministero “Ministero dell Ambiente e della Transizione Ecologica” ma
lo chiama “Ministero del’Ambiente e della Sicurezza Energetica”; quindi, il dibattito e la discus-
sione sono aperti e bisogna svilupparli adeguatamente e la dottrina deve mettere dei paletti
chiari su queste problematiche — Benvenuti).

5. Il problema della crisi climatica ed il moltiplicarsi del contenzioso, riconducibile alla c.d. “giu-
stizia climatica”, su cui & stata esauriente la relazione di Porena, si collega ad un carattere
essenziale dello Stato costituzionale.

Lo Stato costituzionale si basa sui diritti fondamentali e sui diritti della persona.

La legittimazione della stessa Costituzione deriva dal riconoscimento dei diritti e della
dignita della persona umana. Nel momento in cui i diritti fondamentali sono esposti a rischi
letali, per gli effetti della crisi climatica, & chiaro che lo Stato costituzionale si deve confrontare
con questa emergenza.

Spetta, del resto, a ciascuno Stato ed alle sue norme costituzionali dare risposte di
fronte alla complessita della crisi climatica.

Le difficolta per il diritto, per dare soluzioni alla crisi climatica, sono note.

Da un lato, la scienza ha definito il rischio che deriva dalle attivita antropiche per gli
equilibri del clima ed ha discusso e discute sui tempi che sono a disposizione per gestire tale
rischio.
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Al tempo stesso, il carattere di interesse generale globale, per gli effetti che si produ-
cono in tutta la biosfera, che caratterizza le problematiche del clima, implica la necessita di
affrontare una sfida — da considerare “letale”, in quanto si pud ritenere di essere giunti alla
produzione di effetti non piu reversibili sugli equilibri di tutto 'ambiente in cui viviamo — che
costringe a scegliere tra la tutela della biosfera (quale presupposto della vita e dei diritti) e un
modello di sviluppo modificabile solo con un cambio di paradigma sociale ed economico, che
deve sacrificare interessi egoistici a lungo consolidati.

Anche la tecnica normativa tradizionale, ed in particolare quella che si fonda sul prin-
cipio della responsabilita e della reciprocita, & difficilmente applicabile: gli effetti negativi sul
clima sono collegabili ad una responsabilita diffusa che si manifesta su diversi piani e con
riferimento ad una notevole molteplicita di attivita (sia quelle imprenditoriali, sia quelle agricole,
sia quelle connesse con i trasporti, con la produzione dell’energia; quelle connesse anche con
le stesse abitudini di vita sociale e di consumo dei beni e dei prodotti da parte dei singoli). Non
e solo difficile individuare in modo puntuale e chiaro i responsabili, ma &€ anche difficile indivi-
duare con chiarezza gli stessi soggetti che subiscono gli effetti negativi della crisi climatica. E,
su questo piano, 'ampiezza dello spettro dei soggetti interessati si allarga dalla nostra anche
alle future generazioni.

L’ubiquita e la pluralita delle risorse colpite costituisce un ulteriore ostacolo, perché nel
sistema tradizionale dei rapporti tra gli Stati diventa difficile la possibilita di rivendicare giustizia
per le conseguenze negative sul clima che alcuni Stati sono capaci di produrre in maggior
misura. Cosi come & difficile ottenere giustizia per le lesioni che ne derivano a carico dei paesi
non sviluppati e per la tutela dei diritti umani (gli effetti negativi sul clima producono conse-
guenze negative differenziate sia tra gli Stati sia tra i ceti sociali, colpendo in modo piu radicale
gli Stati vulnerabili ed i ceti piu poveri).

5.1. Alcune risposte sono di recente intervenute nell’ambito del diritto internazionale,
come ci ha ricordato Porena.

E significativa la svolta avvenuta nell’arco del 2015, dapprima con I'approvazione da
parte delle Nazioni Unite, dell’Agenda 2030 per lo sviluppo sostenibile (UN Sustainable Deve-
lopment Goals) e successivamente con il raggiungimento nella COP21, nell’ambito della Con-
venzione ONU sul clima, del c.d. “Accordo di Parigi” del dicembre 2015 (eventi entrambi favoriti
dalla influente presa di posizione della Laudato si di Papa Francesco).

L’Accordo di Parigi costituisce un passo fondamentale, perché si & trattato di un trattato
globale, al quale hanno partecipato i rappresentanti di 198 Stati (ratificato in meno di un anno,
con l'individuazione di un obiettivo condiviso sulla base dei dati scientifici elaborati dall'IPCC -
non superare i 2° di aumento del riscaldamento globale rispetto alla situazione preindustriale,
con anche l'obiettivo di non superare 1,5° - v. art. 2 dell’Accordo).

L’elemento positivo dell’Accordo di Parigi sta nella circostanza che supera la conce-
zione tipica degli accordi e trattati internazionali (che vincolano esclusivamente gli Stati ade-
renti e restano senza alcun effetto nei confronti di coloro che non aderiscono o che hanno la
possibilita di ritirarsi dagli accordi presi). Si tratta, infatti, di un “trattato globale”, cioé uno di
quei trattati che I'Organizzazione delle Nazioni Unite ritiene essenziali per raggiungere i suoi
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obiettivi, perché si tratta di trattati che perseguono interessi collettivi ineludibili della comunita
internazionale (sono i c.d. “Core Treaties”, di cui sono esempi i trattati sul riconoscimento dei
diritti umani, sulla biodiversita; sul patrimonio culturale; sui beni comuni; ed il recente trattato
sulla tutela degli oceani).

Il metodo utilizzato dall’Accordo di Parigi € quello dei contributi volontari, senza san-
zioni (come ci ricordava stamani Raffaele Bifulco). Ma la necessita di informare sulla predi-
sposizione dei progetti da parte di ciascuno Stato, e soprattutto I'aver stabilito la necessita che
ogni ulteriore sviluppo dei progetti debba costituire un miglioramento (secondo il principio di
“non regressione”, che assume proprio a partire dall’Accordo di Parigi un valore giuridico, fino
ad allora solo ipotizzato dalla dottrina), permette di considerare il ruolo del diritto internazionale
definito nell’Accordo di Parigi in termini positivi, come manifestazione di una volonta collettiva
rispetto alla quale tutti gli Stati (la quasi totalita degli Stati aderenti alle Nazioni Unite) assu-
MmMono una precisa responsabilita.

L’attuazione dell’Accordo di Parigi ha manifestato ovviamente le difficolta che derivano
dalla rilevanza dei mutamenti, soprattutto del sistema economico, che tale accordo presup-
pone e non ci sono stati progressi particolarmente evidenti nelle successive COP che si sono
tenute; ma si & avviato un percorso potenzialmente virtuoso che ciascun Stato aderente si &
impegnato a percorrere, dandone conto secondo principi di trasparenza.

5.2. Come ha ricordato Porena, I'Unione europea si &€ posta all’avanguardia su questo
tema, ed ha presentato un progetto di attuazione per il raggiungimento degli obiettivi dell’Ac-
cordo di Parigi particolarmente rilevante, individuando, nel’lambito del Green Deal, di cui alle
comunicazioni della Commissione dell’'Unione europea n. 640/2019 e n. 562/2020, obiettivi
ambiziosi, quale la previsione della riduzione del 55% delle emissioni al 2030 rispetto alle
emissioni al 1990 e il raggiungimento della neutralita carbonica entro il 2050.

Non si & trattato soltanto di un aggiornamento e un rilancio del sistema del mercato
delle quote di emissioni, gia avviato dal Protocollo di Kyoto (attraverso le direttive 841 e
842/2018/UE), per dare vita ad uno sviluppo di un mercato in grado di influenzare anche mer-
cati diversi da quelli dell’area regionale europea, ma anche di porre in essere una vera e pro-
pria governance sul clima (adottata con il regolamento 2018/1999/UE), con la previsione e
I'elaborazione di un piano nazionale integrato per I'energia e il clima e di un piano strategico
di lungo termine da parte di ciascuno Stato membro, al fine di raggiungere gli obiettivi definitivi
a livello di organizzazione regionale.

In questo contesto, & stato approvato il Recovery plan next generation Eu (regolamenti
240 e 241 del 2021), cui & seqguita la “Legge europea per il clima’ (regolamento
2021/1119/UE), che ha impostato i criteri con i quali attivare la transizione ecologica, e sulla
base della quale sono previsti gli ulteriori interventi di cui alla comunicazione Fit for 55% (n.
550/2021, nella quale la Commissione ha precisato quali sono gli strumenti “pronti” per rag-
giungere I'obiettivo della riduzione gia nell’anno 2030). Come risulta anche dal Programma di
azione per il 2030, I'Unione europea ha impostato una politica ambientale completamente in-
novativa, con una inversione notevole della stessa interpretazione del principio di sviluppo
sostenibile.
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Si passa, con la transizione ecologica, da una visione di uno sviluppo e di una crescita,
come paradigma con il quale confrontare gli eventuali limiti posti dalle esigenze di tutela
dellambiente, ad una impostazione nella quale, invece, gli equilibri ambientali costituiscono
un dato di partenza per la costruzione di tutte le altre politiche (con una strategia per il conte-
nimento delle emissioni dannose per il clima che si collega alle parallele iniziative adottate
dall’'Unione con riferimento alla biodiversita e agli altri obiettivi ambientali da raggiungere nella
politica dellambiente di cui all’art. 4, Il co., lettera e, TFUE).

La transizione ecologica nel nostro sistema ha avuto una svolta importante con la
stessa trasformazione del Ministero per la tutela del’ambiente, del territorio e del mare nel
Ministero della Transizione ecologica (art. 2, d.Il. 1° marzo 2021, n. 22) e nella approvazione
del Piano per la transizione ecologica — PTE (di cui alla delibera 28 luglio 2021 del Comitato
interministeriale per la transizione ecologica). Si tratta di un Piano che individua gli obiettivi
della decarbonizzazione, le discipline dirette a garantire la mobilita sostenibile e il migliora-
mento della qualita dell’aria. Tutti obiettivi ribaditi e precisati anche nella Missione 2 del Piano
Nazionale per la Ripresa e Resilienza — PNRR — indicata come “transizione energetica e mo-
bilita sostenibile”, e disciplinata dalle norme del d.Il. n. 77 del 31 maggio 2021 e delle sue
successive modifiche.

L’attuazione degli obiettivi e la predisposizione degli strumenti per raggiungerli, indivi-
duati nel nostro ordinamento per la transizione ecologica, in attuazione dei programmi e delle
norme unionali, costituiscono il punto di arrivo dello sviluppo dottrinale e giurisprudenziale che
ha portato alla definizione espressa del valore “ambiente” nella nostra Costituzione nella legge
di revisione n. 1 del 2022. L’inserimento del nuovo principio fondamentale assume sicuro ri-
lievo in riferimento alla crisi climatica, soprattutto per la parte in cui precisa (in coerenza con
le dichiarazioni internazionali ed europee) che la tutela € “anche nellinteresse delle future
generazioni”.

Il riferimento all’equita intergenerazionale richiama implicitamente, ma chiaramente
(come €& stato ampiamente sottolineato dalla dottrina, ed anche in questo Seminario), il princi-
pio dello “sviluppo sostenibile”, che collega la tutela del’ambiente con i doveri di solidarieta, di
cui l'art. 2 Cost. chiede 'adempimento (si tratta della stessa impostazione seguita nella Carta
dei diritti dell’'Unione europea, dove lo “sviluppo sostenibile” viene collegato alla tutela dell’am-
biente nell’art. 37, collocato nel capitolo IV, riferito al valore “solidarieta”).

Se, nell’ambito dello sviluppo sostenibile, la tutela del’ambiente si collega con le esi-
genze ed i diritti del’'uomo, la ricostruzione della dimensione giuridica dell’ambiente in termini
di doveri di solidarieta esclude che 'uomo possa vantare diritti nei confronti dell’ambiente.

Per questo la revisione ha espressamente evitato di accogliere le proposte dirette ad
affermare un diritto fondamentale al’ambiente. E’ stata invece adottata una soluzione analoga
a quella della riforma della Legge Fondamentale della Repubblica Federale Tedesca — art. 20
a — secondo cui “lo Stato tutela anche in responsabilita verso le generazioni future le fonda-
mentali condizioni naturali di vita [‘natiirlichen Lebensgrundlagen”] e gli animali mediante
l’esercizio del potere legislativo, nel quadro dell’'ordinamento costituzionale e dei poteri esecu-
tivo e giudiziario, in conformita alla legge e al diritto”, dove con “natiirlichen Lebensgrundlagen”
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si indicano i presupposti da tutelare per riconoscere e garantire i diritti, sia delle generazioni
attuali che di quelle future.

5.3. Si & sottolineato da piu parti come il riferimento alle generazioni future apra al
futuro la nostra Costituzione. La constatazione ben poteva essere fatta gia sulla base dell’aper-
tura al diritto internazionale ed ai suoi principi presente nella nostra Carta del 1948 (la stessa
Corte costituzionale ha potuto fare riferimento alla tutela delle generazioni future, nell’'interpre-
tare i principi dell’art. 81 sull’equilibrio di bilancio - sent. n. 18/2019).

Ma, come ha dimostrato la sentenza del BVG del 24 marzo 2021, una norma costitu-
zionale che riconosce il principio di responsabilita per le generazioni future consente di radi-
care azioni dirette a vincolare gli Stati ad essere coerenti con gli impegni assunti nel’ambito
dell’Accordo di Parigi.

In questo senso, la revisione del 2022 ¢ in grado di aprire, anche nel nostro ordina-
mento il capitolo della c.d. “giustizia climatica”.

L’inserimento esplicito del principio dell’equita intergenerazionale, nella gestione delle
risorse ambientali, imporra una legislazione che si proietti nel lungo periodo, con la consape-
volezza di intervenire tenendo conto, da un lato, dei tempi lunghi della natura e, dall’altro, della
necessita di gestire il futuro del pianeta con interventi tempestivi, rispetto ai rischi di breve e
lungo periodo che la scienza € in grado di prevedere.

Come ha suggerito Bifulco nella sua relazione introduttiva, la prospettiva della liberta
assume, in questo contesto, nuovi ed inediti sviluppi. Le liberta e diritti tradizionali, della prima,
della seconda ed anche della terza generazione, si arricchiscono di una dimensione temporale
di lungo periodo, che permette di chiedere — sulla base delle previsioni scientifiche — tutele
anticipate rispetto al verificarsi della lesione delle posizioni soggettive. Inevitabile, rispetto alla
crisi climatica, la consapevolezza di un rapporto piu diretto tra la tutela dellambiente e la ga-
ranzia e il rispetto dei diritti umani.

5.4. | ’affermazione della responsabilita per le conseguenze negative sugli equilibri am-
bientali, che derivano dalle attivita economiche e dagli stili di vita delle societa piu avanzate,
rafforza la concezione antropocentrica del’ambiente che risulta presente nel diritto internazio-
nale e nelle dichiarazioni dell’organizzazione delle Nazioni Unite, ma si collega sempre piu al
fondamento delle nostre Costituzioni, quali espressione dell’anteriorita dei diritti umani rispetto
alle norme che legittimano il potere.

Il collegamento tra i diritti umani e il principio dello sviluppo sostenibile costituisce I'ele-
mento di novita che & in grado di dare nuove prospettive al costituzionalismo.

In questo senso & sufficiente richiamare il punto 10 della risoluzione adottata dall’As-
semblea generale ONU del 25 settembre 2015, che ha approvato I'Agenda 2030 per lo svi-
luppo sostenibile, dove si precisa che la nuova Agenda & fondata sulla Dichiarazione univer-
sale dei diritti umani, e sui trattati internazionali sui diritti umani (con un rinvio alla Dichiarazione
del millennio ed ai risultati del vertice mondiale del 2005).

Si tratta dell'impostazione anche della Carta della terra, dove il rispetto e la cura per la
comunita della vita connette il riconoscimento che tutti gli esseri viventi sono interdipendenti e
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che ogni forma di vita ha valore indipendentemente dalla sua utilita per gli esseri umani (punto
1, lettera a), con la fede nell’intrinseca dignita di tutti gli esseri umani (punto 1, lettera b), con
la responsabilita per prevenire i danni allambiente (punto 2, lettera a) e contestualmente as-
sicurare che le comunita ad ogni livello garantiscano i diritti umani e le liberta fondamentali e
I'eguaglianza sostanziale (punto 3, lettera a).

Alle risoluzioni / raccomandazioni delle Nazioni Unite sul legame tra diritti umani, clima
e ambiente (v. il report del’Assemblea delle Nazioni Unite — 19° Sessione del Consiglio sui
diritti umani, 12 gennaio 2022), ha fatto riferimento anche il Consiglio del’'Unione europea
(vedi le conclusioni del 24 gennaio 2022, n. 5277/22 — v. punto 21; e gia prima, '’Assemblea
parlamentare del Consiglio di Europa - risoluzione n. 2400/2021 del 29 settembre 2021).

Anche a questi punti di riferimento sono collegate le iniziative giudiziarie sulla c.d. “giu-
stizia climatica”, nel’lambito della quale (al di la della notevole prudenza dimostrata soprattutto
dai giudici statunitensi), sono giunti esiti di grande rilievo nelle Corti europee. In primo luogo,
la gia citata sentenza del BVG, del 24 marzo 2021, che ha censurato la legge federale sulla
protezione del clima, per garantire la tutela delle future generazioni, che avrebbero subito un
onere sproporzionato di riduzioni dopo il 2030. Sentenza preceduta dalla nota sentenza della
Corte Distrettuale dell’Aja 24 giugno 2015 (confermata in appello il 9 ottobre 2018 e resa defi-
nitiva dalla Corte Suprema 20 dicembre 2019) sul caso “Urgenda”, seguita da quella del Con-
seil d’Etat 11 giugno 2021 (nell’ “Affaire du Siécle”).

Significativa, per I'applicazione diretta nei confronti di societa multinazionali, la sen-
tenza della Corte olandese di primo grado, del 26 maggio 2021, nei confronti della Shell, con-
dannata a ridurre le emissioni globali di carbonio dell’intero gruppo del 45% (sentenza attual-
mente appellata, che si fonda sul rinvio esplicito del diritto civile olandese alle norme di soft
law riferite agli obblighi delle imprese per la tutela dei diritti umani).

Si tratta di contenziosi che difficilmente trovano spazio nel nostro ordinamento (nono-
stante il molto pubblicizzato “Giudizio Universale”, pendente nei confronti dello Stato davanti
al Tribunale di Roma) data I'evidente assenza di un riconoscimento diretto a favore dei singoli
del “diritto al clima”, anche perché & ancora da valutare il rischio di superare il limite della
divisione dei poteri nella definizione delle scelte strategiche ampiamente discrezionali che deb-
bono essere effettuate. E del resto oggettiva la difficolta di attribuire direttamente al giudice la
valutazione dei tempi e dei modi con i quali adeguarsi alle indicazioni della scienza e nel dare
seguito agli accordi internazionali.

Ma & comunque significativo che azioni di questo tipo costringano gli Stati a render
conto davanti ai giudici delle azioni concretamente poste in essere per garantire la transizione
ecologica.

In questo contesto, si deve segnalare la richiesta di parere alla Corte di Giustizia for-
mulata dall’Assemblea generale dellONU il 31 marzo 2023, a conferma del collegamento fra
diritti fondamentali e clima. Su istanza dei Paesi che con la crisi climatica rischiano di scom-
parire, 'Assemblea ha chiesto alla Corte di Giustizia di stabilire se ci sono dei diritti e delle
obbligazioni che gli Stati, sulla base della legge internazionale, devono adottare e devono
rispettare per diminuire le emissioni di CO- e quali sono le conseguenze, verificando soprat-
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tutto se esiste un diritto di azione degli Stati per rivendicare i danni derivanti dalla crisi clima-
tica. E si € in attesa del giudizio della Corte Europea dei diritti del’'uomo sul ricorso dei giovani
portoghesi (tra i 10 ed i 23 anni) che contestano la violazione degli artt. 2 e 8 della CEDU in
relazione all'omessa attuazione dell’Accordo di Parigi (Duarte Agostinho e altri v. Portogallo).

Sono casi che evidenziano come il nucleo forte dello Stato costituzionale debba trovare
un rafforzamento ed uno sviluppo che rinnova gli stessi presupposti della sua legittimazione.

Lo Stato costituzionale si deve muovere in modo inevitabile verso il costituzionalismo
ambientale e ritrovare nella tutela dell’'umanita, rispetto agli equilibri ambientali, la ragione ul-
tima del suo potere.

6. In conclusione, I'affermazione della “tutela dellambiente, della biodiversita e degli ecosi-
stemi” come principio fondamentale, pone almeno quattro temi di riflessione sul nostro costi-
tuzionalismo.

In primo luogo, la verifica della portata radicalmente innovativa del nuovo principio in-
trodotto nell’art. 9, Ill co., Cost., sia nel definire il valore costituzionale “ambiente” e sia nel
collocare la nostra Costituzione nel quadro del costituzionalismo ambientale, che si sta svilup-
pando nel diritto comparato.

In secondo luogo, la necessaria apertura, per la soluzione dei problemi ambientali, a
una dimensione sovranazionale ed a una collaborazione e coordinamento di livello internazio-
nale, con I'applicazione di criteri di flessibilita e sussidiarieta nell’individuazione del livello di
governo competente ad intervenire.

In terzo luogo, le implicazioni di enorme rilievo, anche sul piano operativo, dell’influenza
del nuovo principio fondamentale nella definizione dei criteri e delle modalita con cui regolare
lo sviluppo economico, nel rapporto dialettico con i limiti posti dalla natura e dalla tutela delle
future generazioni.

In quarto luogo, I'individuazione della capacita della nuova revisione costituzionale di
rispondere alle drammatiche esigenze poste dalla crisi climatica.

Sono tutti temi sui quali 'approfondimento dottrinale e gli sviluppi giurisprudenziali sa-
ranno da seguire con attenzione, anche per la parte in cui consentiranno di ridefinire alcuni
caratteri essenziali del nostro Stato costituzionale.

Cid che manca, e che deve essere sicuramente approfondito con urgenza, dopo la
recente revisione, & costituito dalla necessita di non lasciare che questa riforma resti introdotta
senza che sia seguita da un approfondimento delle modalita con cui la si pud attuare.

Non si puo lasciare che le parole nuove che sono state inserite - e che hanno un signi-
ficato molto importante e dirompente, anche nell’ambito della Costituzione economica - ven-
gano solo interpretate dai giudici e dalla Corte costituzionale.

E indispensabile sviluppare un chiarimento sull’interpretazione che il nostro ordina-
mento € in grado di dare ai principi che, nel diritto internazionale e nel diritto comunitario, si
sono affermati per la tutela del’ambiente (individuando in concreto la portata dei principi per
I'azione a tutela delllambiente, gli unici che sono in grado di giungere, nella loro interazione, a
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consolidare un risultato anche in termini di corretta individuazione delle risorse e degli equilibri
ambientali che occorre salvaguardare).

| principi introdotti nel correttivo al d.Igs. n. 152 del 2006 sono formulati in modo gene-
rico e non strutturato adeguatamente, con lacune particolarmente rilevanti, costituite dall’as-
senza dell’affermazione del principio di integrazione degli interessi ambientali in tutte le azioni
pubbliche e dall’assenza di criteri e linee guida per effettuare il bilanciamento tra gli interessi
ambientali ed i valori connessi con la tutela del’ambiente rispetto agli altri interessi pubblici e
valori costituzionali confliggenti.

In altri termini, la riforma deve essere accompagnata, con urgenza, dall’approfondi-
mento e la discussione sulle modalita con le quali inserire la valutazione degli interessi am-
bientali nella programmazione di tutte le altre attivita pubbliche e di tutti i programmi economici
e sociali che vengono proposti e approvati nel circuito decisionale Parlamento / Governo.

Occorre cioé porre nuovamente mano a quella legge di principi in materia ambientale
che gia era stata impostata — a suo tempo — dal Governo Ciampi (Ministro dell’ Ambiente Spini)
e che dovrebbe costituire la premessa logica e I'obiettivo strategico di quella che ancora oggi
€ una necessaria opera di razionalizzazione della legislazione ambientale (Caravita; Cec-
chetti).

Nella stessa direzione occorrera definire le modalita di elaborazione delle norme tec-
niche e delle procedure per 'emanazione dei regolamenti di attuazione delle norme di tutela
ambientale.

Occorre stabilire criteri sia sui tempi per I'elaborazione di tali norme sia per attivare
forme di dibattito scientifico che le precedano e forme di partecipazione trasparente alla loro
elaborazione, distinguendo chiaramente quello che & il momento dell’attivita conoscitiva e tec-
nica sulle possibili normative da adottare e quelle che sono scelte di merito politico da indivi-
duare sulla base degli indirizzi elaborati, a livello di fonti legislative parlamentari (in questo
senso si orientava l'art. 2 del progetto della Commissione Spini, in cui si definivano le norme
tecniche come quelle: emanate da organi tecnico-scientifici, composti sulla base di criteri di
competenza, correttezza e imparzialita; sufficientemente giustificate e che indicano gli stru-
menti ed i metodi della loro applicazione; soggette a revisione periodica; approvate in un pro-
cedimento caratterizzato dalla pubblicita e dalla partecipazione di esperti o comitati di esperti,
con l'audizione di ogni altro soggetto interessato).

Sono questi due temi quelli che suggerisco di approfondire, perché costituiscono il pre-
supposto per evitare che la recente revisione resti un manifesto privo di efficacia nell’adeguare
la realta economica e sociale alle esigenze di tutela degli interessi ambientali.
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