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CYBERSECURITY REGULATION IN THE EUROPEAN UNION AND THE ISSUES OF 
CONSTITUTIONAL LAW ** 

Sommario: 1. The emergency and the evolution of the legal framework on cybersecurity. – 2. The slow 
and fragmentary evolution of the EU legislature on cybersecurity. – 3. The applicable EU laws on 
cybersecurity and the prospects for reform. – 4. The national legal framework on cybersecurity: the 
Italian case. – 5. The recent expansion/invasion of the supervisory powers in the name of cybersecurity. 
– 6. Cybersecurity versus freedom: focus on the boundaries.

1. The emergency and the evolution of the legal framework on cybersecurity

Cybersecurity is not a new issue1, but it certainly reached a new level of relevance, 

especially for jurists and constitutionalists. The primary reason is that cyber-attacks are aimed 

at harming information, personal data and therefore the constitutional rights of businesses and 

private citizens2. It must be also observed, however, that said attacks are increasingly aimed 

* Associato di diritto Costituzionale presso l’Università degli studi di Milano Bicocca.
** This article reproduces the expanded and revised text of the speech to the BeItalia 2022 Symposium,

held at the School of Law of the University of California at Berkeley on June 23, 2022. 
1 Back in 2010 the Committee on National Security Systems already defined cybersecurity as “the ability 

to protect or defend the use of cyberspace from cyberattacks” (Committee on National Security Systems, National 
Information Assurance (IA) Glossary, April 2010, http://www.cnss.gov/Assets/pdf/cnssi_4009.pdf); while the U.S. 
Dept. of Homeland Security, National Infrastructure Protection Plan defined cybersecurity as ““[t]he prevention of 
damage to, unauthorized use of, or exploitation of, and, if needed, the restoration of electronic information and 
communications systems and the information contained therein to ensure confidentiality, integrity, and availability” 
(http://www.dhs.gov/xlibrary/assets/NIPP_Plan.pdf, as cited in A. J. Burstein, Amending the ECPA to enable a cul-
ture of cybersecurity research, Harvard Journal of Law & Technology, Vol. 22, n. 1, 2008. In the EU the term 
“cybersecurity” appeared for the first time in a report of 2008 (see above, par. 2.) For a wider look on the different 
aspects of cybersecurity, see also P. Cornish, The Oxford Handbook of Cyber Security, Oxford University Press, 
2021. 

2 For a broader perspective about the relationship between the most recent digital technology and its role 
in the developing of human rights see also T. E. Frosini, Libertè, egalitè, internet, Napoli, 2015. The debate indeed 
started in the U.S. literature in the mid-1950s, beginning with the 1956 Dartmouth College conference, and the 
Massachusetts Institute of Technology's Group on AI established in 1958 by J. McCarthy and M. Minsky. In the 
Italian literature it began in the late 1960s, for all see the many pioneering writings of V. Frosini, beginning with 
Cibernetica diritto e società, Milan, Edizioni di Comunità, 1968. 

http://www.cnss.gov/Assets/pdf/cnssi_4009.pdf
http://www.dhs.gov/xlibrary/assets/NIPP_Plan.pdf
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at undermining the political stability of states, in some cases even organized unsurprisingly by 

other Governments, and used like a military weapon3. In other words, it is an issue that affects 

not only public safety, but also the defense of a legal system and the Nation behind it4. If in the 

past military defense concerned sea, land and air space, today cyberspace must be also taken 

into consideration5. 

However, the risks are even more widespread and complex. When talking about 

cybersecurity, it is common to distinguish between the businesses that have already suffered 

a cyberattack and those who have yet to be hit by one. Regrettably, this bitter consideration is 

starting to hold true for private citizens and public administrations as well. Therefore, in Europe 

the law has become an instrument to regulate the procedures and safeguards and to establish 

institutions that will ensure a defense and security system, hence creating the opportunity to 

rethink the old categories of public law and to establish new ones. 

In the analysis of these recent matters however, the latest scenario in which the legal 

systems have to face new challenges should not be overlooked. First of all, it is important to 

3 In July 2021, the FBI and the U.S. Cybersecurity and Infrastructure Security Agency (CISA) released a 
statement exposing that “Chinese state-sponsored hackers breached the networks of at least 13 oil and natural gas 
pipeline operators between 2011 and 2013” (https://www.cisa.gov/uscert/ncas/alerts/aa21-201a). Also in July 2021 
NATO released a statement aknowledging other “national statements by Allies, such as Canada, the United King-
dom, and the United States, attributing responsibility for the Microsoft Exchange Server compromise to the People’s 
Republic of China” (https://www.nato.int/cps/en/natohq/news_185863.htm). In August 2021, Russia targeted and 
blocked content on “smart voting” app created by Kremlin critic Alexei Navalny and his allies intended to organize 
voting against the Kremlin in next month's parliamentary elections; while the EU release on September 24, 2021, a 
declaration by the High Representative “on respect for the EU’s democratic processes”, urging Russia  “to adhere 
to the norms of responsible state behaviour in cyberspace” (https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-re-
leases/2021/09/24/declaration-by-the-high-representative-on-behalf-of-the-european-union-on-respect-for-the-eu-
s-democratic-processes/). More examples can be found listed at https://www.csis.org/programs/strategic-technolo-
gies-program/significant-cyber-incidents. R. F. Turner theorized a precise need of establishing and enforcing reaso-
nable standards of behavior to address cybermisconduct, perhaps by treaties or other international agreements (R. 
F. Turner, Cyberdeterrence, Harvard Law Review Forum, vol. 126:181). A partially different perspective can be
found in S. T. Lawson, Cybersecurity Discourse in the United States. Cyber-doom rethoric and beyond, Routledge,
2021 (1st ed. Taylor and Francis, 2019), in which the Author states that the United States faces very real cyberse-
curity challenges that are, nonetheless, much less dramatic than what is implied in the rhetoric of the "cyber-doom"
scenarios (cyberattacks against critical infrastructure resulting in catastrophic physical, social, and economic im-
pacts). Nonethless, the A. says that “relying on cyber-doom rhetoric to frame our thinking about such threats is
counterproductive”, thus encouraging us to develop ways of thinking and speaking about cybersecurity “beyond
cyber-doom”.

4 For a timely reflection on the relationship between security, the right to security and rule of law, see N. 
Zanon, Un diritto fondamentale alla sicurezza?, in Diritto penale e processo, 11, vol. 25, 2019, who remembers that 
“precisely in those who desire the maximum expansion of freedoms should not lack the concept that the aspiration 
for security, first and foremost of one's life and property, lies at the origins of the formation of the modern state as 
we have known it”. 

5 As it is well-know, cyber-space has been designated as “a domain in which Nato will operate and defend 
itself as effectively as it does in the air, on land, and at sea”, as recently stated by Nato Secretary General Jens 
Stoltenberg. 

The relevance of cyberspace for the law is not a new one: for an earlier perspective see David R. Johnson 
& David Post, Law and Borders — The Rise of Law in Cyberspace, 48 Stanford Law Review, 1367, 1393-97, 1996. 
Back in 2010, cyber warfare had already been defined as “tomorrow’s battlefield” (J. A. Ophardt, Cyber Warfare 
and the Crime of Aggression: The Need for Individual Accountability on Tomorrow’s Battlefield, 9 Duke Law & 
Technology Review 1-28 (2010). 

https://www.cisa.gov/uscert/ncas/alerts/aa21-201a
https://www.nato.int/cps/en/natohq/news_185863.htm
https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2021/09/24/declaration-by-the-high-representative-on-behalf-of-the-european-union-on-respect-for-the-eu-s-democratic-processes/
https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2021/09/24/declaration-by-the-high-representative-on-behalf-of-the-european-union-on-respect-for-the-eu-s-democratic-processes/
https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2021/09/24/declaration-by-the-high-representative-on-behalf-of-the-european-union-on-respect-for-the-eu-s-democratic-processes/
https://www.csis.org/programs/strategic-technologies-program/significant-cyber-incidents
https://www.csis.org/programs/strategic-technologies-program/significant-cyber-incidents
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take into account the advancement of new technologies – for instance, artificial intelligence6 – 

that are massively widespread across all businesses and the daily life of private citizens: 

smartphones, home appliances, self-driving vehicles are the most common examples7.  

In this context, a further substantial shift towards a general digitization of most services 

– including the public services, or those that are of public interest (as recently shown by the

public health sector)8 – has occurred following the COVID-19 pandemic of 2020 and the

lockdown measures. These particular circumstances have forced even the most reluctant to

make a not always successful digital conversion in many fields, from education to telemedicine,

even in countries that were less inclined to digitization. In this respect, various statistics

describe trends towards digitization that have no comparable precedent in most developed

economies9.

Evidently, this new reality has increased the opportunities for the occurrence of 

cyberattacks and the interest of some organizations in perpetrating cybercrimes (thus, the 

interest of governments in protecting their own infostructure and also the one of their 

citizens)10.  

The pandemic, which many countries have not yet conquered (or do not want to11), has 

been followed by the recent Russian-Ukrainian conflict which is, among other things, also a 

cyber conflict12. However, it is undeniable that, with all probability, the cyber conflict between 

6 See among others A. Simoncini, L’algoritmo incostituzionale: intelligenza artificiale e il futuro delle libertà, 
in BioLaw Journal-Rivista di BioDiritto, 1/2019 (in which the Author concludes by calling for a new doctrine of “pre-
cautionary constitutionalism” through which protection of fundamental rights and the rule of law should be granted 
within designing new technologies) and from the same Author, Il cambio di paradigma nell'intelligenza artificiale e 
il suo impatto sul diritto costituzionale, in Rivista di filosofia del diritto, 2019. 

7 See also S. Sun Beale, P. Berris, Hacking the Internet of Things: Vulnerabilities, Dangers, and Legal 
Responses, 16 Duke Law & Technology Review 161-204 (2018). 

8 European Parliamentary Research Service (2021), The rise of digital health technologies during the pan-
demic, Brussels. 

9 51% of enterprises in the services sector reported disrupted business operations due to the COVID-19 
outbreak, as well as in the transport and commerce and hospitality sector; while 31% in the industry sector and 
26% in the construction sector (Eurofound (2021), ‘COVID-19: Could businesses have done better?’, according to 
which “during the first wave of the pandemic in April 2020, in almost 60% of EU companies at least some employees 
switched to telework. In 2019, pre-pandemic, only a quarter of these companies had employees working from 
home”); see also McKinsey & Company (2020), How COVID-19 has pushed companies over the technology tipping 
point – and transformed business forever , New York.  

10 As previously stated in U.S. v. Mitra, “Congress has the power to protect [a computer] from a local 
hammer blow, or from a local data packet that sends it haywire”, considering every computer connected to the 
Internet as affecting interstate commerce and therefore protected  under the CFAA (18 U.S.C. § 1030 (e)(2)(b) 
(2012) and I. Vasiu, L. Vasiu, Break on Through: An Analysis of Computer Damage Cases, Pittsburgh Journal of 
Technology Law & Policy, 14(2), 158–201, as cited in S. Sun Beale, P. Berris, cit).  

11 See also J. Yoo, H. K. Dhillon, Statewide Lockdowns And The Law. Hasty infringements on individual 
rights at a time of coronavirus, Hoover Institution, Stanford University, 2020; and J. Yoo, Pandemic Federalism, 
National Review, 2020, also in Who Has the Power to “Reopen” the Country?, National Constitution Center, 
podcast, April 23, 2020. For an analysis of the indirect effects of the pandemic and lockdowns, e.g., on families and 
women, see M. D’Amico, Una parità ambigua. Costituzione e diritti delle donne, Raffaello Cortina Editore, 2020, 
who reports that during the lockdown period, complaints decreased by 50 percent (due to inability or fear) while 
reports to protection centers increased by 60 percent. 

12 According to the Cybersecurity and Infrastructure Security Agency “Russia’s invasion of Ukraine could 
impact organizations… to include malicious cyber activity against the U.S. homeland, including as a response to 
the unprecedented economic costs imposed on Russia by the U.S. and our allies and partners” 
(https://www.cisa.gov/shields-up). 

https://www.cisa.gov/shields-up
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Russia and other countries of the Atlantic Alliance started much earlier, and in a way that was 

not always evident. The Cambridge Analytica case, to name the most well-known one, is 

perhaps the most emblematic example of how to shape the democratic consensus through the 

creation of fake news and deepfakes13.  

It is fundamental to take this pre-existing context into account in order to understand 

the evolution of the EU legislation on the matter of cybersecurity. The EU legal sources indeed 

predate the crucial happenings of the pandemic and the Ukrainian conflict. However, it is from 

the change of the prior order that the EU strategy has been relaunched, in conjunction with the 

new NIS Directive.  

It is also important to apply the same context at a national level to better understand 

the incisiveness of the powers entrusted to the government that are determined by national 

legislation and supervise emergencies, such as the pandemic and later the Russian-Ukranian 

military conflict. It must be observed that the effects of new emergencies, or better of the new 

nature of the emergencies, impact the digital space14 and thus prove to be less understandable 

to most.  

Moreover, looking specifically at Italy, the powers that the law – or better, the Decree-

Laws – entrusts to the Government are increasingly incisive, raising doubts about the balance 

between security and rights and their compatibility with the Constitution, as they often 

pervasively affect and constrict some areas of freedom15. 

For a broader perspective about cybercrimes and national borders see also A. Perloff-Giles, Transnational Cyber 
Offenses: Overcoming Jurisdictional Challenges, in The Yale Journal of International Law, Yale Law School, 2018; 
and H. H. Koh, International Law in Cyberspace, Harvard International Law Journal, vol. 54, 2012. 

13 See also B. Chesney, D. Citron,  Deep Fakes: A Looming Challenge for Privacy, Democracy, and Na-
tional Security, California Law Review, n. 6, vol. 107, 2019: according to the AA., “our legal and policy architectures 
are not optimally designed to respond” to the rise of deep fakes and to the ways in which today’s social media-
oriented information environment interacts with our cognitive biases; and A. Hunt, M. Gentzkow, Social Media and 
Fake News in the 2016 Election, Journal of Economic Perspectives, 31 (2): 211-36, 2017. According to J. M. Balkin, 
recent calls for a solution to the problem of fake news are examples of the emergence of “new school” speech 
regulation, a new form of government speech regulation: a form that is “not aimed at speakers or publishers; it is 
aimed at digital infrastructure” (J. M. Balkin, Old-School/New-School Speech Regulation, 127 Harvard Law Review, 
2296, 2298, 2014). 

For the relationship between technology, consumption of information and its impacts on electoral economic 
playground – as seen in the Cambridge Analytica case – see also S. Ahmad, Unmaking democracy, Harvard Inter-
national Review, Vol. 41, No. 2, 2020; more recently, see also E. Longo, The Risks of Social Media Platforms for 
Democracy: A Call for a New Regulation, in B. Custers, E. Fosch-Villaronga. Law and Artificial Intelligence, Berlin, 
Springer-The Asser Press, 2022. 

14 See also G. de Vergottini, Una rilettura del concetto di sicurezza nell’era digitale e della emergenza 
normalizzata, in Rivista AIC, 4/2019. 

15 See A. Mangia, Emergenza, fonti fatto e fenomeni di delegificazione temporanea, in Rivista AIC, 2/2021 
with regard to the unexpected appearance of the dPCMs as instruments available to the government for managing 
crisis situations in Italy; while G. Azzariti, Il diritto costituzionale d’eccezione, in Costituzionalismo.it 1/2020 writes 
of “a full and lonely assumption of political responsibility by the incumbent Prime Minister in matters of fundamental 
citizen’s rights”. See also E. Raffiotta, Sulla legittimità dei provvedimenti del Governo a contrasto dell’emergenza 
virale da Coronavirus, in Biolaw Journal-Rivista di Biodiritto 1/2020 (more broadly about administrative powers and 
sources of law: E. C. Raffiotta, Norme d’ordinanza. Contributo a una teoria delle ordinanze emergenziali come fonti 
normative, Bologna, BUP, 2019; G. Morbidelli, Delle ordinanze libere a natura normativa, in Dir. Amm. 1-2/2016). 
That of balancing and the difficult balance between security/surveillance and rights is obviously an issue that has 
already appeared outside of Italy: see W. W. Keller, Democracy Betrayed: The Rise of the Surveillance Security 
State, Berkeley, CA, Counterpoint, 2017. 



 

 
R I V I S T A  A I C  5 

2. The slow and fragmentary evolution of the EU legislature on cybersecurity 

 

The necessity of regulating the security of networks and digital applications has been 

clear since the beginning, when it was understood that the issue of cyber risk would have had 

direct effects on the information, the data and the services that these networks and applications 

provide and thus having direct and catastrophic effects on society and constitutional liberties. 

The first acts of guidance and strategy of the cybersecurity policy have been adopted 

at EU level  since 2000, the year in which the Communication from the European Commission 

on the fight against cybercrime was adopted16. In the first policy documents, the “security of 

networks” is mentioned. The EU tried to delineate a first strategy to spot the possible critical 

elements. At that time, the term cybersecurity was not yet used, and it would appear only in 

the report of 2008, suggesting a broader meaning in relation to the attention to the issue. Until 

that time, there was in fact talk of cybercrime and protection of personal data and critical 

infrastructures, but without any reference to the more comprehensive concept of 

cybersecurity17. 

Since then, there has been a continuous, albeit slow and fragmentary18 evolution of the 

policies on cybersecurity. However, for the aforementioned reasons, it is undeniable that in the 

last two years it has suddenly expanded their scope, both at EU and national level, especially 

in Italy. 

The first and more structured policy document was drafted in 2001: a Communication 

from the Commission of general scope on the security of networks19, in which the outline of 

the NIS (Network and Information Security) Directive was established. The document 

describes a general overview of the cyberthreats that may fall under the NIS Directive, sorting 

them by nature and the degree of seriousness, for instance the unauthorized access to 

computers and networks or the execution of “malicious” softwares that modify or delete data. 

Moreover, said document also makes a reference to broad and structural risks called 

“disruptive attacks”, which entail the interruption of the functions of infrastructure, even a critical 

one. They can also impact the system of an entire Country with serious damages, and not only 

economic ones20. 

The policy documents also highlight the security issues caused by natural events, 

meaning unforeseen events, including all those cases that are not caused by human action. In 

other words, issues that are not caused by criminal attacks: e.g., natural disasters, hardware 

 

16 Communication from the Commission to the Council, the European Parliament, the European Economic 
and Social Committee and the Committee of the Regions - Creating a Safer Information Society by Improving the 
Security of Information Infrastructures and Combating Computer-related Crime, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/ALL/?uri=CELEX:52000DC0890 

17 C. Cencetti, Cybersecurity: Unione europea e Italia Prospettive a confronto, in Quaderni IAI, 2014.  
18 According to the Italian national strategy on cybersecurity, “at the EU level, excessive fragmentation and 

competition among member states has, to date, been a major obstacle to the development of "made in EU" tech-
nology and the creation of large digital service delivery companies” (CAN, Strategia nazionale di cybersicurezza 
2022-2026, https://www.acn.gov.it/ACN_Strategia.pdf). 

19 Communication from the Commission to the Council, the European Parliament, the European Economic 
and Social Committee and the Committee of the Regions - Network and Information Security: Proposal for A 
European Policy Approach, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX%3A52001DC0298 

20 See. C. Cencetti, cit., p. 23  
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or software failures (indeed, “threats such as environmental incidents or human errors which 

disrupt the network are potentially as costly as malicious attack”). Moreover, the policy 

documents also point out that in case of security incidents due to natural causes (floods, 

storms, earthquakes), it is during such events that functioning communication lines are most 

needed: therefore, the fundamental characteristics of networks and information systems 

should include availability, authentication, integrity and confidentiality21. 

Therefore, in the initial European strategy of 2001, even if there was no talk of 

cybersecurity yet, the related issues began to appear more critical, a realization that gave the 

first overview of some of the risks that in the future would become more widespread, along 

with the increase in digital connections and services. 

The attention reserved to cybersecurity grew with the attention the EU itself paid to the 

process of digitization of the services, which was documented in the Lisbon strategy22. 

During this first phase, among various legislations that were set up, the institution of 

the European Network and Information Security Agency, better known as ENISA, took on an 

important role, though initially more formal than practical23. 

The Agency was established in 2004 by the EC Regulation No 460/2004, in which it is 

stated that the primary goal is to ensure “a high and effective level of network and information 

security within the Community and to develop a culture of network and information security”24. 

In contrast with other institutions, the ENISA, now called European Union Agency for 

Cybersecurity, had a slow start, entering a new phase with a partial revamping in 2013 with 

the approval of the first structured EU Cybersecurity strategy (February 7, 2013)25. The 

document was the result of a “joint effort”26 by the Commission and the High Representative 

of the Union for Foreign Affairs and Security Policy, and it illustrated the vision of the European 

Union towards a more complex and articulated EU policy on cybersecurity27. In this regard, 

said document laid the foundation of a policy that was more focused on the protection of the 

fundamental rights and privacy, imagining a multistakeholder governance that was democratic, 

efficient and linked to a shared responsibility of all the actors involved. Moreover, said 

document also presented the first practical instruments for an effective implementation of the 

goals within the subject of cybersecurity. 

 

21 As stated in the text of the Communication, “Network and information security can thus be understood 
as the ability of a network or an information system to resist, at a given level of confidence, accidental events or 
malicious actions that compromise the availability, authenticity, integrity and confidentiality of stored or transmitted 
data and the related services offered by or accessible via these networks and systems”. 

22 European Commission, Europe 2005: An Information Society for All (COM (2002) 263), 28 May 2002, 
following which three important directives on NIS were approved in 2002: Directive 2002/21 / EC, establishing a 
common regulatory framework for electronic communications networks and services; Directive 2002/19 / EC, 
relating to access to electronic communication networks and related resources and their interconnection; and 
Directive 2002/20 / EC, relating to authorizations for electronic communications networks and services. 

23 See also B. Bruno, Cybersecurity tra legislazioni, interessi nazionali e mercato: il complesso equilibrio 
tra velocità, competitività e diritti individuali, in «Federalismi.it», n. 14, 2020. 

24 EC Regulation n. 460/2004 of March10, 2004 establishing the European Network and Information 
Security Agency, art. 1.1. 

25 EU Regulation 526/2013 of May 21, 2013 
26 See. C. Cencetti, cit., p. 35. 
27 Ibid., 35-48. 
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Specifically, the concept of cyber resilience was introduced for the first time and the 

development of a policy on cyber defense and cyber capabilities was brought within the scope 

of the Common Security and Defense Policy (CSDP), advancing the development of a 

technology that would be applied and shared by the EU legal systems28. It is no coincidence 

that one of the objectives of the CSDP is the strengthening of the international security, also 

through the various agencies that are part of the CSDP structure (even for studying 

purposes)29.  

It is also important to mention the new role of international diplomacy, which would 

contribute to form a cohesive EU foreign policy on cyberspace, aimed to promote the 

fundamental values of the Union30 (which is continuing - and indeed intensifying - today: 

according to a recent report by the European Commission, among the core capacities a county 

needs for good cybersecurity there is an emerging trend for those capacities related to 

international relations in cyberspace (including “the capacity to develop and act upon an 

understanding of how international law applies in cyberspace, norms of responsible state 

behaviour and confidence building measures”, as well as the capacity “to engage in the 

international cyber diplomacy around these issues, for example in the UN Open-Ended 

Working Group and UN Group of Government Experts”)31. 

It is undeniable however, that the most notable goal that the 2013 strategy achieved 

was laying the groundwork for the EU laws on cybersecurity in force today. 

 

3. The applicable EU laws on cybersecurity and the prospects for reform 

 

The current primary source for the EU laws on cybersecurity is the Directive 2016/1148 

(also known as the “NIS Directive” - Network and Information Security), followed by the 

Regulation 881/2019, known as Cybersecurity Act. Two general sources, Directive and 

Regulation, dedicated to cybersecurity but with two different objectives. 

Specifically, the main objective of the NIS Directive is to attain “a high common level of 

security of network and information systems”, primarily by achieving – in each Member State 

– a minimum level of cybersecurity.  

There are two main recipients of this particular objective. First of all, the stakeholders, 

divided between Operators of Essential Services established in the territory of the Union and 

Digital Service Providers operating in the EU. They are required to adopt technical and 

 

28 For a recent overview on the CSDP results see T. Tardy, Does European defence really matter? Fortu-
nes and misfortunes of the Common Security and Defence Policy, European Security, Vol. 27, 2 (2018), Taylor and 
Francis, Routledge. 

29 The European Union Institute for Security Studies (EUISS) has recently set up an event on the Cyber-
security of 5G networks “to further mutual understanding of the use of 5G networks in a rapidly changing security 
environment, and to understand its vulnerabilities and benefits in different scenarios, and different sectors”, looking 
to the 2030 scenarios. EUISS, Cybersecurity of 5G networks, July 5th, 2022, on https://www.iss.europa.eu/con-
tent/cybersecurity-5g-networks. 

30 As it can be remembered, the Strategy included in it the need to “ensure dialogue with international 
partners, including NATO, other international organizations and multinational Centres of Excellence, to ensure ef-
fective defence capabilities, identify areas for cooperation and avoid duplication of efforts” (2.3.) as well as esta-
blishing “a coherent international cyberspace policy for the European Union and promote EU core values” (2.5.). 

31 European Commission, International Cyber Capacity Building: Global Trends And Scenarios, 2021. 
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organizational measures to secure networks and IT systems; examine the potential risks to 

which their systems are exposed on a case-by-case basis; take appropriate measures to 

prevent security incidents or, at least, useful for minimizing their impact in the event of them 

occurring (thus ensuring continuity of service to end users); communicate to the competent 

authority, without undue delay, any security incident that has a significant impact on the 

continuity of the service32. Secondly, the States, which are entrusted with the development of 

a national strategy on cybersecurity (in Italy – as it will be better explained below – the National 

Cybersecurity Agency - ACN was recently established); as well as with the determination of 

specific financial penalties for operators failing to comply with the aforementioned obligations. 

In short, the main objective, as made explicit by the EU Implementating Regulation 

2018/151, is to involve all actors (public and private) in the elaboration of the European 

cybersecurity strategy33 as well as – through national cooperation – reach cyber resilience 

throughout the territory of the Union. An approach therefore adopted to a definite protection of 

the single European market and individual citizens. 

The Cybersecurity Act (EU Regulation 2019/881) then took a further, twofold step 

forward: on the one hand, the role of ENISA was strengthened, it was made permanent and 

given both additional resources and greater powers to support the Member States (including 

for the operational management of IT incidents)34; on the other hand, a common European 

framework was introduced for the cybersecurity certification for ICT, in order to ensure an 

adequate level of cybersecurity for ICT products, services and processes in the Union (several 

such schemes exist in most of the Member States – including Italy35 – but the main issue 

relates to the absence, or the high difficulty, of mutual recognition of certifications between 

states: that is why the establishment of a common European framework is so important). 

Finally, the aim is to avoid the fragmentation of the internal market with regard to cybersecurity 

certification systems (also entrusted to through ENISA itself: it is foreseen that among other 

things the Agency “should regularly consult standardization organizations, in particular 

European ones, in developing the European systems of cybersecurity certification”)36. 

However, this regulatory apparatus precedes the period of the major cyberattack crisis 

that arose as a result of the pandemic and the Russian-Ukrainian conflict, bringing to the 

foreground the lack of coordination of policies to combat cyberattacks at the level of the 

Member States37, as well as the insufficiency of the range of application within the sectors 

 

32 https://www.itgovernance.eu/it-it/nis-directive-it. 
33 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32018R0151&from=EN. 
34 See also https://www.agendadigitale.eu/sicurezza/cybersecurity-act-ecco-cosa-ci-aspetta-dopo-la-di-

rettiva-nis/. 
35 The Higher Institute of Communications and Information Technology (ISCOM) certifies security in the 

field of information technology (OCSI). In the area of cybersecurity, the National Assessment and Certification Cen-
tre (CVCN) has been operational since July 1st, 2022 and is located within the Certification and Supervision Service 
of the National Cybersecurity Agency (ACN). 

36 See also B. Bruno, cit. 
37 Lorena Boix Alonso, director for digital society, trust, and cybersecurity for the European Commission’s 

DG Connect department recently addressed the Covid-19 pandemic as a stress test for a better coordination among 
the EU member States’ cybersecurity policies (see also L. B. Alonso, L. De Vizio, Cybersecurity, Commissione 
europea: “Ecco la nostra risposta coordinata”, in Agendadigitale.eu, 2022 (https://www.agendadig-
itale.eu/sicurezza/cybersecurity-verso-una-risposta-europea-quadro-delle-minacce-azioni-e-lacune-da-colmare/). 

https://www.itgovernance.eu/it-it/nis-directive-it
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involved. In this context, an overall reform of the NIS Directive (so-called NIS 2) is underway, 

which, although in partial continuity with the previous one, should modify its approach, 

reviewing its scope of application and introducing some regulatory changes: to summarize, the 

new Directive will entail an update of the list of sectors and activities subject to IT security 

obligations38 and will formally make operational the European Cyber Crisis Liaison 

Organization Network, or EU-CyCLONe, with the function of supporting the coordination and 

management of incidents. Specifically, this joint cyber unit aims at bringing together resources 

and expertise available to the EU and its Member States to effectively prevent, deter and 

respond to mass cyber incidents and crises39; and it is part of the progresses that the new 

scenario requires EU to make: the NIS Directive has proven its limitation, while – as 

exemplified by the Commission – the digital revolution of society (also intensified by the 

COVID-19 crisis) has “expanded the threat landscape and is bringing about new challenges, 

which require adapted and innovative responses”, on the key assumption that today “any 

disruption, even one initially confined to one entity or one sector, can have cascading effects 

more broadly, potentially resulting in far-reaching and long-lasting negative impacts in the 

delivery of services across the whole internal market”40. 

On May 13, the Parliament and the Council reached an agreement, which will therefore 

soon be subject to the approval of both. 

In light of this scenario, from a public law perspective, the most notable elements 

characterizing the European approach are: a) the protection and promotion of the digital single 

market; b) the protection of individual rights; c) the direct, full involvement of all key players 

(both public and private, through a “hybrid formula” that obliges the former to achieve certain 

minimum objectives, while attempting to recognize the latter an at least partially “empowering” 

function). All this, in a context which - through standardization regulations41 - aims to be almost 

pedagogical, necessarily implying a constant activity of public information, training and 

coordination. 

 

 

 

38 More specifically, the new Directive will add to the existing framework new sectors based on their criti-
cality for the economy and society; it will include all medium and large companies in its scope; it will eliminate the 
distinction between operators of essential services and digital service providers; while imposing to companies “a 
risk management approach”, stating a minimum list of basic security elements that have to be applied. Finally, it 
will address security of supply chains and supplier relationships, by requiring individual companies to address cy-
bersecurity risks in it, and by carrying out thorough Member States “coordinated risk assessments…building on the 
successful approach taken in the context of the Commission Recommendation on Cybersecurity of 5G networks” 
(read more on https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/proposal-directive-measures-high-common-level-cy-
bersecurity-across-union). 

39 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_3088. 
40 https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/proposal-directive-measures-high-common-level-cyber-

security-across-union. 
41 That is the same approach which is being adopted by the EU in others areas, such as AI regulation (as 

can be seen in the Proposal for a regulation of the european Parliament and of the Council laying down harmonised 
rules on artificial intelligence (artificial intelligence act) and amending certain union legislative acts (COM(2021)206 
del 22/04/2021). For the relationship and similarities between cybersecurity – AI approaches see also G. Corasaniti, 
Intelligenza artificiale e sicurezza informatica tra standards tecnologici e fattore umano, in AI Anthology, G. Cerrina 
Feroni, C. Fontana, E. C. Raffiotta (a cura di), ilMulino, 2022. 
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4. The national legal framework on cybersecurity: the Italian case 

 

At national level, the legal systems of the Member States can react to cyber-attacks 

very differently42: however, there is no lack of cases in which the issue has become a focal 

issue within the national political agenda. This is certainly the case for Italy, which has built a 

special institutional and regulatory apparatus, also in order to recover a general delay in 

competitiveness in the level of digitization of the country43. The transposition of the NIS 

Directive (through the Legislative Decree n. 65/2018) was followed - through the Decree-Law 

n. 105/2019, subsequently converted into law n. 133/2019 – by the establishment of a national 

cybersecurity Perimeter, introducing specific cybersecurity obligations (including the 

obligations of prior or ex post notification to the Authority) for those entities – identified by the 

Public Administration –  who carry out an essential function or provide an essential service for 

the State (with two main objectives: “to ensure a high level of security of the networks, 

information systems and IT services of public administrations, of entities and public and private 

operators with headquarters in the national territory, on which the exercise of an essential 

function of the State depends” and “ensure the provision of an essential service for the 

maintenance of civil, social or economic activities, fundamental to the interests of the State 

and of which the malfunction, interruption and even partial or improper use would jeopardize 

national security”)44.  

The establishment of the Perimeter was then implemented with subsequent 

interventions, by decree. The main interventions can be summarized as follows. The Prime 

Ministerial Decree (DPCM) 131/2020 established the parameters by which to identify the 

entities who perform essential functions for the State (therefore, falling within the national 

Perimeter). Individual entities are identified by the specific public administration competent for 

each sector (internal; defense; space; energy; etc.). The DPCM 81/2021 made a subdivision 

into different categories for incidents (more or less serious) having an impact on ICT assets: 

the classification affects the timing of communications to the CSIRT (Computer Security 

Incident Response Team), which the entities identified within the security Perimeter are 

required to carry out (obligation to notify within 1 hour for the most serious cases and 6 hours 

for the less serious cases); without limiting the eventuality of a voluntary notification of other 

incidents. The security measures required for each ICT asset must also be communicated to 

the Authority. The Decree of the President of the Republic (DPR) n. 54 of February 5, 2021, 

identified the procedures, methods and terms to be followed for the acquisition of relevant ICT 

 

42 See also E. Minniti, Cyber-spazio ed intelligence: le nuove frontiere della sovranità nazionale, in Forum 
di Quaderni Costituzionali, n. 6, 2016. 

43 The narrative of the forthcoming digitalization of Public Administration firstly began with the legislative 
decree n. 82/2005, following art. 10, law n. 229/2003. The relationship between technology and administration has 
been speculated in the doctrine before., see A. Usai, Le prospettive di automazione delle decisioni amministrative 
in un sistema di teleamministrazione, in Il Diritto dell'informazione e dell'informatica, 1993, fasc. 1 p. 163 ss. 

44 Decree-Law n. 105/2019, art. 1. 
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assets by the entities included in the Perimeter, in addition to identifying the methods and 

terms within which the competent Authorities carry out verification and inspection activities. 

This provision was completed with the subsequent DPCM of June 15, 2021, that identified the 

categories of ICT assets intended to be used within the national cybersecurity Perimeter (e.g. 

hardware and software components that perform network functions and telecommunication 

services), and with the DPCM of May 18, 2022, on accreditation of testing laboratories and 

connections between the National Assessment and Certification Center (CVCN), accredited 

testing laboratories and Assessment Centers of the Ministry of the Interior and the Ministry of 

Defense45. 

Therefore, the entities that fall within the national Perimeter – which is very broad – are 

burdened by various duties and obligations. Especially when they intend to acquire supplies 

for their infrastructures: they must inform the public authority, which must subsequently give 

the authorization to proceed with the acquisition. As mentioned, these duties are not only 

reserved to public entities, but also private individuals who operate in sectors considered 

strategic or of national interest.46 

A public authority is the main actor at the center of the supervision, support and 

verification activities that were described above: for Italy, it is the National Cybersecurity 

Agency, which from an organizational perspective is placed under the direction of the President 

of the Council of Ministers, the Head of the Government. The Agency has been established in 

June 2021 and it has  the task of “promoting the implementation of common actions aimed at 

ensuring the security and cyber resilience necessary for the digital development of the 

country”47. The law created an institution which performs support functions for national public 

and private entities included in the Perimeter with the employment of technical experts. In this 

respect, the structure of the Agency includes the national Computer Security Incident 

Response Team, or “CSIRT Italia”, the National Assessment and Certification Center, for the 

technological scrutiny of national strategic digital assets, and the National Cybersecurity 

Coordination Center. 

At the end of May 2022, the Agency devised a National Cybersecurity Strategy for the 

four-year period 2022-2026 (together with a related Action Plan). Among the main priorities: a. 

to ensure a cyber resilience of the digital transition of the Public Administration (PA) and 

industry; b. anticipating the evolution of cyber threats; c. countering online disinformation within 

the broader context of the so-called hybrid threat (specifically regarding elections or 

international crises); d. cyber crises management; e. national and European digital strategic 

autonomy48. Moreover, the Strategy highlights the importance of training and the promotion of 

 

45 As declared by the National Cybersecurity Agency (infra), the last DPCM completed the regulatory 
framework of the National Cybersecurity Perimeter, and it is essential “to achieve the goals contained in the National 
Cybersecurity Strategy, aimed at raising the security level of the infrastructure supply chain on which the delivery 
of essential state services depends” (ACN, July 15, 2022). A further DPCM is expected to define procedures for 
reporting incidents impacting networks, information systems, and IT services (according to art. 1, 3, DL 105/2019). 

46 Pursuant to Legislative Decree 105/2019 and the categories provided for by the Prime Ministerial Decree 
of June 15, 2021, GU 198/2021. 

47 https://www.acn.gov.it. 
48 ACN, Strategia nazionale di cybersicurezza 2022-2026, cit.  



 

 
R I V I S T A  A I C  12 

a “cybersecurity culture”, through an alliance between the public actors, private operators, and 

civil society as a whole. 

 

 

 

5. The recent expansion/invasion of the supervisory powers in the name of 

cybersecurity  

 

Public intervention has become even more pervasive recently, with the expansion of 

the national cybersecurity Perimeter to 5G and Cloud technologies and with the applicability 

of the golden-power rule to them. The Decree-Law of March 21, 2022, n. 21 (so-called 

“Kaspersky decree”, adopted following the Russian-Ukrainian escalation) in art. 28 includes 

5G among the key technologies subjected to the golden-power rule49. The result is an 

expansion of the national cybersecurity Perimeter (with the inclusion, in fact, of 5G and Cloud), 

while the distinction between EU and non-EU vendors is overcome: 5G is considered as an 

outright infrastructure of national interest, regardless of the origin of the network suppliers. 

Furthermore, for all telecommunications companies/operators active in the field of 5G – and 

through a subsequent DPCM, also for cloud technologies – which intend to acquire goods or 

services relating to the design, implementation, maintenance and management of the activities 

referred to above, an obligation of notification is introduced, which requires to communicate to 

the Government an annual intervention plan that the Italian Government will then have to 

approve (according to art.28 paragraph 4 of the Decree), reserving the right to impose further 

requirements or to veto. The plan must be updated every four months in the event of further 

and, its contents must contain among other things: the sector affected by the notification; the 

purchase program; description, including the technical specifications, of the goods, services 

and high-tech components functional to planning, implementation, maintenance and 

management of the activities; complete information on the contracts in progress and on the 

development prospects of the 5G network, meaning of the additional systems and assets. The 

institution of the pre-notification was also introduced, which is the communication that 

companies wishing to implement market operations in strategic sectors will be able to make in 

advance to the government in order to formally initiate a discussion in this regard; whereas the 

obligations set out in the Legislative Decree establishing the national Perimeter, Legislative 

Decree 105/2019, remain untouched (preparation and updating of the list of networks, 

information systems and IT services at least annually; notification of accidents impacting 

networks, information systems and IT services; notification in the event that the entities 

included in the national cybersecurity Perimeter intend to proceed with the assignment of 

supplies of ICT goods, systems and services intended to be used on networks, information 

systems and for the performance of IT services ; etc). 

 

49 Stating that electronic communication services with broadband based on 5G technology constitute ac-
tivities of strategic importance to the system of defense and national security, also including the cloud technology. 
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It should also be noted that the Government reserves the right to further expand the 

scope of the Perimeter (Article 28 paragraph 1 of the Decree) to include “additional services, 

assets, relationships, activities and technologies relevant to cyber security”. 

 

 

 

6. Cybersecurity versus freedom: focus on the boundaries 

 

When compared with the US legal system, the European model, but especially the 

Italian national one, are particularly invasive. The United States operates, at the federal level, 

through the Cybersecurity and Infrastructure Security Agency (CISA), which is entrusted with 

the task of “strengthening the security, resilience, and workforce of the cyber ecosystem to 

protect critical services and American way of life”, also through the implementation of “binding 

operational directives” and “emergency directives”50, which require action by and coordination 

with some federal agencies of the civilian Executive Branch. To simplify as much as possible, 

it can be said that - as a study by the Department of Homeland Security (DHS) and the National 

Association of State Chief Information Officers (NASCIO) shows - US Cyber Governance 

mainly focuses its activities, at national level, in six areas: Strategy and planning; Budget and 

acquisition; Risk identification and mitigation; Incident response; Information sharing; 

Workforce and education. Finally, cybersecurity is overall guaranteed through a series of 

“services” provided by CISA in as many specific mission areas (of which a specific Catalog is 

very conveniently drawn up). Recently, the Biden Administration seems to have elevated 

cybersecurity to the role of “critical element of the Department of Homeland Security's (DHS) 

mission, a top priority at all levels of government”51. 

However, what most characterizes the US approach to the issue, at least adopting a 

“European” perspective, is the particular balance between state action and the obligations of 

the private sector: in other words, a “voluntary approach” within which there is a synergy 

between a “light government touch”52 and a strong empowerment of private entities, including 

- above all - Big Techs corporations (which, as is well known, move between cooperation with 

the Government and a corresponding attention not to lose part of their power, commercial and 

by extension decisional).  

In Europe the model is very different. Regardless of whether an entity is public or 

private, it is assumed that the interest in cybersecurity does not lie solely with the entity that 

suffers or could potentially suffer a cyber attack. The interest in cybersecurity, in those areas 

in which there is a national interest, justifies the attention and expansion of the government 

powers through the government administration, which is in many cases invasive. Some brief 

examples to give a better idea. First of all, it must be observed that there are many private 

 

50 https://www.cisa.gov/cybersecurity. 
51 https://www.dhs.gov/focus. See also C. Rahill, K. Ding (edited by), The State of Privacy under a Biden 

Administration: Federal Cybersecurity Legislation, Strict Regulatory Enforcement, and a New Privacy Shield with 
the EU, Harvard Journal of Law and Technology digest, 2021. 

52 See also P. Howell O'Neill, Inside the plan to fix America’s never-ending cybersecurity failures, MIT 
Technology Review, 2022. 

https://www.dhs.gov/focus
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companies operating in strategic sectors or sectors of national interest. They manage 

confidential and often strategic information for their business activity. Sharing such information 

or making the purchase of certain technologies subject to the evaluation of a government 

agency, certainly raises questions, and not only related to the guarantee of freedom of 

enterprise.  

Let’s think, for example, that one veto using specific software or infrastructure by 

pointing to domestic suppliers, such as those produced by public companies. That would 

effectively allow a government agency to interfere to such an extent that excessive interference 

in the company’s activities would be suspected, certainly in the name of security. 

However, freedom must also be secured and guaranteed. For that matter, arguably, 

the same result of pursuing infrastructure security could equally be achieved with a different 

approach of ex-post control and accountability, providing, for example, significant liability and 

penalties in the case of damage resulting from cyber attacks for which the responsible party 

has not been adequately vigilant and compliant with the provisions of the law.  

This finding, however, is even more evident in the case of the so-called golden powers 

which, in sectors such as Cloud and 5G, not only supervise those who intend to purchase 

shares or the ownership of a company operating in this sector, but also authorize the 

government to check the entire technological development plan of the company annually. 

In short, they clearly are measures designed to avoid influences by illiberal foreign 

governments, but – although often determined by emergency situations53 – they are 

characterized by, at the very least, a dirigiste nature, which certainly does not reflect a liberal 

approach. Ensuring security, including cybersecurity, always poses a problem of balancing 

with freedom. The focus on boundaries, however, must always be sharp as ever and must be 

confirmed in the application practices. 

 

 

53 It is well known that, in Schmitt’s thinking, decision-making power in the state of exception is closely 
related to sovereignty (C. Schmitt, Die Diktatur. Von den Anfängen des modernen Souveränitätsgedankens bis zum 
proletarischen Klassenkampf, Duncker & Humblot, Berlin, 1964, 1st ed. 1921). 
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e repentini ritorni all’indietro. - 9. Osservazioni conclusive. 

1. Introduzione  

La disamina sulla forma di governo sviluppatasi nello Stato sabaudo prima e - dopo 

l’unificazione della penisola - nel Regno d’Italia durante l’età liberale non può prescindere da 

un excursus sull’adozione dello Statuto albertino1 e dall’analisi delle sintetiche disposizioni 

statutarie sulla forma di governo.  

Proprio la laconicità dello Statuto, il quale stabiliva come lo Stato dovesse essere retto 

da un governo monarchico-rappresentativo, è stata fonte di incertezza nell’evoluzione costitu-

zionale italiana verso la forma parlamentare, appunto per l’imprecisione delle disposizioni sta-

tutarie sui rapporti tra parlamento ed esecutivo da un lato e dall’assenza di chiare norme sulla 

natura collegiale della compagine ministeriale o sui compiti del presidente del consiglio - 

 

* Dottorando di Ricerca in Scienze Politiche presso l’Università degli Studi di Messina. 
1 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, Il governo parlamentare in Italia, Torino, Giappichelli, 2011, p. 1. 
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quest’ultimo peraltro non era neanche menzionato espressamente dallo Statuto - dall’altro 

lato2. 

In seno alla letteratura giuridica sono emerse pertanto posizioni diverse sulla forma di 

governo prevista dal testo statutario: se, per un verso vi è chi ha ritenuto che il modello parla-

mentare si sia affermato nel Regno di Sardegna già all’indomani dello Statuto, vi è chi, invece, 

all’opposto, ha ipotizzato che nello Stato sabaudo prima e nel Regno d’Italia poi non vi fu 

alcuna evoluzione in tal senso per il sostanziale potere di cui continuò a godere la Corona 

anche nell’esperienza statutaria. 

2. Genesi dello Statuto albertino. 

Il biennio 1848-49 fu caratterizzato in Europa da rivolte e sommosse contro l’ordine 

imposto dalla Restaurazione; le sollevazioni coinvolsero diversi paesi del Vecchio Continente: 

la Francia, gli stati tedeschi, l’impero Asburgico; la penisola italiana3.  

In Italia, ove tra il 1846 e il 1847 vi erano state caute riforme da parte dei sovrani, erano 

aumentate le istanze di rinnovamento da parte della pubblica opinione per ottenere un’evolu-

zione in senso costituzionale degli stati della penisola. All’inizio del 1848 si ebbero i primi ri-

volgimenti nel Regno delle Due Sicilie, a seguito dei quali Ferdinando II di Borbone emanò 

una Carta costituzionale; anche nello Stato Pontifico e nel Granducato di Toscana furono pro-

mulgati testi costituzionali dal Pontefice e dal Granduca, spinti in tal senso dalle dimostrazioni 

di piazza e dalle richieste della pubblica opinione4.  

Neanche il Regno di Sardegna fu estraneo alle richieste costituzionali. Carlo Alberto 

nell’autunno del 1847 aveva intrapreso la strada delle riforme con la promulgazione di un co-

dice di procedura penale, l’istituzione di una Corte di Cassazione, l’attenuazione della censura 

e l’emanazione di leggi sulla libertà di stampa, la pubblicazione di un Editto per regolare le 

elezioni nelle amministrazioni locali. Infine, nei primi mesi del 1848, divennero sempre più 

 

2 M. CARAVALE, Storia del diritto nell’Europa moderna e contemporanea, Roma – Bari, Laterza, 2012, p. 
367. Sulla concessione dello Statuto albertino vedi A. COLOMBO, Dalle riforme allo Statuto di Carlo Alberto, Casale, 
1924; D. ZANICHELLI, La preparazione e i primi anni dello Statuto, Torino, 1884, A. MANNO, La concessione dello 
Statuto, Pisa, 1885; G. MARANINI, Le origini dello Statuto Albertino, Firenze, Vallecchi, 1926. 

3 Per un quadro generale sulle rivoluzioni del 1848 v. G. SABBATUCCI – V. VIDOTTO, Storia contemporanea. 
L’Ottocento, Roma – Bari, Laterza, 2009, pp. 153 ss.; P. VILLANI, L’età contemporanea. XIX-XX secolo, Bologna, il 
Mulino, 1993, pp. 115 ss; A.M. BANTI, L’età contemporanea. Dalle rivoluzioni settecentesche all’imperialismo, Roma 
– Bari, Laterza, 2012, pp. 181. ss. Per quanto riguarda il biennio 1848-49 in Italia v. A.M. BANTI, Il Risorgimento 
italiano, Roma – Bari, Laterza, 2004, pp. 74 ss. 

4 P. BISCARETTI DI RUFFIA, voce Statuto albertino, in Enciclopedia del Diritto, Volume XLIII, Milano, Giuffré, 
1990, pp. 982 – 983. I testi costituzionali citati sono contenuti in A. AQUARONE – M. D’ADDIO – G. NEGRI, Le Costitu-
zioni italiane, Milano, Edizioni di Comunità, 1958. Sulle Carte costituzionali del 1848 della penisola italiana v. P. 
CASANA, Le costituzioni italiane del 1848-’49, Torino, Giappichelli, 2000. V. anche F. SOFIA, Regionale, nazionale e 
universale nelle costituzioni del 1848: Napoli e Sicilia, Toscana e Stato della Chiesa a confronto, in Le Carte e la 
Storia, 2/1998, pp. 16 – 24; A.ARA, Lo Statuto fondamentale dello Stato della Chiesa (14 marzo 1848). Contributo 
ad uno studio delle idee costituzionali nello Stato Pontificio nel periodo delle riforme di Pio IX, Milano, Giuffré, 1966; 
A. CHIAVISTELLI, Toscana costituzionale: la difficile gestazione dello Statuto fondamentale del 1848, in Rassegna 
storica del Risorgimento, n.84, 1997, pp. 339 ss.; L. WOLLEMBORG, Lo Statuto pontificio nel quadro costituzionale 
del 1848, in Rassegna storica del Risorgimento, n. 22, 1935, pp. 527 ss. Per quanto riguarda la Costituzione del 
Regno di Sicilia del 1812 e lo Statuto fondamentale del Regno di Sicilia del 1848 v. E. PELLERITI, 1812 – 1848. La 
Sicilia fra due costituzioni, Milano, Giuffrè, 2000. 
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pressanti le rivendicazioni costituzionali e il sovrano convocò il Consiglio di Conferenza ossia 

il Consiglio dei ministri5.  

Nella riunione del Consiglio di Conferenza svoltasi a Torino il 3 febbraio 1848 i ministri 

presenti manifestarono al sovrano l’opportunità di cedere alle istanze di rinnovamento e di 

concedere la Costituzione. Nella successiva riunione del 7 febbraio 1848 – in tale occasione 

il Consiglio era stato integrato da eminenti personalità dello Stato sabaudo – fu ribadita la 

necessità di procedere a radicali riforme e il giorno successivo fu pubblicato un «Proclama» 

contenente sostanzialmente le linee guida del testo statutario6.  Sulla scorta del «Proclama» il 

Consiglio di Conferenza predispose in poche sedute lo Statuto, che entrò in vigore il 4 marzo 

1848 «di nostra certa scienza, Regia autorità» secondo le parole contenute nel preambolo e 

adoperate da Carlo Alberto7, il quale utilizzò per l’ultima volta «l’antica formula dei governi 

assoluti8».   

Riecheggiavano nello Statuto soluzioni e princìpi tipici di altre Carte costituzionali eu-

ropee dell’epoca9, quale quella francese del 183010 e in misura minore la costituzione belga 

del 183111, sebbene sia stata documentata l’influenza della «cultura politica inglese12». 

 

5 P. BISCARETTI DI RUFFIA, voce Statuto albertino, op. loc. ult. cit. Sulla riforma dell’ordinamento comunale 
sardo dell’autunno 1847 v. C. PISCHEDDA, 1848. Il vecchio Piemonte liberale alle urne, Torino, Centro Studi Pie-
montesi, 1998, pp. 7 ss.; A. PETACCHI, Le origini dell’ordinamento comunale e provinciale italiano. Storia della legi-
slazione piemontese sugli enti locali dalla fine dell’antico regime al chiudersi dell’età cavouriana (1770-1861), Vo-
lume I, Venezia, Neri Pozza 1962, pp.100 ss. Per un quadro generale delle riforme giuridiche e amministrative 
dell’ottobre-novembre 1847 v. N. NADA, Il regno di Carlo Alberto (1831-1849), in P. NOTARO – N. NADA, Il Piemonte 
sabaudo. Dal periodo napoleonico al Risorgimento, Torino, Utet, 1993, pp. 283 – 287. 

6 C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico. Tomo I, Padova, Cedam, 1975, p. 84. 
7 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, op. cit. p. 1. 
8 E. CROSA, La monarchia nel diritto pubblico italiano, Torino, Bocca, 1922, p. 8. 
9 V. ONIDA, La Costituzione, Bologna, il Mulino, 2004, p. 25. 
10 V. ONIDA, op. loc. ult. cit. Vi sono comunque notevoli differenze tra lo Statuto albertino, la Charte del 

1830 e la Costituzione belga del 1831. Tali diversità riguardano sia l’origine che il contesto politico dei tre testi 
costituzionali. Lo Statuto albertino fu redatto dal Consiglio di Conferenza e formalmente era una Costituzione ot-
triata; la Costituzione belga promanava da un’Assemblea costituente mentre la Carta transalpina del 1830 fu il 
frutto di emendamenti alla Charte del 1814. V. A. PACE, Potere costituente, rigidità costituzionale, autovincoli legi-
slativi, Padova, Cedam, 2002, p. 34. 

11 P. ALVAZZI DEL FRATE, Il Costituzionalismo moderno. Appunti e fonti di storia del diritto pubblico, Torino, 
Giappichelli, 2007, p. 61. «Nella redazione del testo, si decise di tenere presente – scrive Maria Rosa Di Simone – 
soprattutto la carta francese del 1814 nelle sue versioni modificate in Francia nel 1830 e in Belgio nel 1831, che 
appariva più adatta a conciliare le istituzioni rappresentative con le impostazioni conservatrici della monarchia sa-
bauda. M. R. DI SIMONE, Istituzioni e fonti normative in Italia dall’antico regime al fascismo, Torino, Giappichelli, 
2007, p. 157. Per i testi delle Chartes del 1814 e del 1830 v. A. SAITTA, Costituenti e Costituzioni della Francia 
rivoluzionaria e liberale, Milano, Giuffré, 1975, pp. 574 – 584 e 624 – 631. Sulla Charte del 1814 v. P. ALVAZZI DEL 

FRATE, La Charte del 4 giugno 1814: una introduzione, in Historia et ius. Rivista di storia giuridica dell’età medievale 
e moderna, 3/2013. Cfr. inoltre M. FIORAVANTI, Le potestà normative del governo. Dalla Francia d’ancién régime 
all’Italia liberale, Milano, Giuffrè, 2009, pp. 73 ss. e pp. 139 ss. Sulla costituzione belga del 1831 v. J.B. BIVORT, 
Constitution belge expliquée et interpretée, Bruxelles, 1840; J.J. THONSSEN, La constitution belge annotée, Bruxel-
les, 1879; B. DESEURE – R. GEENENS – C. MAES – S. SOTTIAUX, The Belgian Constitution: Modern Constitutionalism’s 
Greatest Triumph?,in Giornale di Storia Costituzionale, 1/2018, pp. 17 – 32. Cfr. inoltre L. LACCHÉ, La Costituzione 
belga del 1831, in Storia Amministrazione Costituzione, 9/2001, pp. 71 ss. 

12 A. BARBERA, Fra governo parlamentare e governo assembleare: dallo Statuto albertino alla Costituzione 
repubblicana, in Quaderni costituzionali, n. 1/2011, p. 11. Sul punto v. R. FERRARI ZUMBINI, Tra idealità e ideologie. 
Il rinnovamento costituzionale del Regno di Sardegna fra la primavera del 1847 e l’inverno 1848, Torino, Giappi-
chelli, 2008, pp. 14 ss. «In complesso, è da rilevarsi – scrive Santi Romano – che la recezione del diritto pubblico 
inglese nel continente europeo solo in senso improprio può dirsi tale: piuttosto si è trattato di una pallida e inesperta 
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D’altronde  numerosi articoli altro non erano che la traduzione letterale in italiano delle Chartes 

francesi del 1814 e del 1830 e lo Statuto configurava, come i modelli presi a riferimento, una 

monarchia costituzionale pura13; tale analogia con i testi transalpini era stata osservata da 

Gaetano Arangio-Ruiz, il quale scriveva nella sua Storia Costituzionale del Regno d’Italia: «Lo 

statuto, d’altronde, rassomiglia a tanti altri che si erano precedentemente promulgati, massime 

a quelli francesi del 1814 e del 183014». 

D’altro canto, nei lavori preparatori erano stati individuati chiari criteri di metodo sulla 

predisposizione della carta costituzionale; verso la fine del Consiglio di Conferenza del 3 feb-

braio 1848 Carlo Alberto, nel dar mandato ai suoi ministri di progettare il testo statutario, la cui 

concessione peraltro era stata presa in considerazione in via ancora eventuale15, aveva rap-

presentato ai ministri stessi «de s'occuper d'un projet dans lequel on eût soin de ne pas imiter 

servilement les autres nations16». Con queste parole era sì scontato per gli operatori costituenti 

dell’epoca che la costituzione del Regno di Sardegna sarebbe nata dall’imitazione dei docu-

menti costituzionali di altri paesi, d’altronde il rinnovamento subito dello Stato sabaudo tra il 

1848 e il 1860 su impulso dei liberali era stato improntato a ricalcare i modelli degli stati d’Oc-

cidente più evoluti politicamente17, ma il sovrano poneva un limite a tale metodo ossia che la 

riproduzione dei modelli esteri non fosse «servile» ma lasciasse spazio a decisioni personali 

della monarchia sabauda18. 

Lo Statuto albertino rappresentò per la Corte sabauda, dinanzi al rischio di insurrezioni, 

il male minore19 e una decisione di salvaguardia per evitare conseguenze più gravi20 ossia 

l’imposizione di una costituzione con un colpo di mano della piazza; non a caso il ministro 

Giacinto Borrelli durante il Consiglio di Conferenza del 3 febbraio 1848 aveva affermato: «Il 

faut la donner, non se la laisser imposer; dicter les conditions, non les recevoir21». Nel corso 

della seduta Borrelli, dopo essersi richiamato alla superiore virtù «del regime assolutista-mo-

derato cui egli e gli altri ministri sentivano di far parte22» espose al sovrano come la richiesta 

di introdurre una forma rappresentativa di governo fosse talmente pressante che soltanto una 

risposta positiva avrebbe potuto scansare una crisi23. Parlando a nome di tutti i ministri Borrelli 

chiarì che, qualora tale avviso non fosse stato seguito dal sovrano, i ministri avrebbero visto 

 

imitazione, attraverso la quale le istituzioni dell’Inghilterra furono nel loro spirito sostanzialmente rielaborate e 
spesso deformate. Esse, del resto, sature della lunga e particolare storia di quella nazione, non avrebbero potuto 
essere altrimenti utilizzate». S. ROMANO, Corso di diritto costituzionale, Padova, Cedam, 1943, p. 32. 

13 P. ALVAZZI DEL FRATE, Il Costituzionalismo moderno. Appunti e fonti di storia del diritto pubblico, p. 61. 
14 G. ARANGIO-RUIZ, Storia costituzionale del Regno d’Italia (1848 -1898), Firenze, Civelli, 1898, rist. Napoli, 

Jovene, 1985 p. 4. 
15 U. ALLEGRETTI, Profilo di storia costituzionale italiana. Individualismo e assolutismo nello stato liberale, 

Bologna, il Mulino, 1989, p. 373. 
16 G. FALCO, Lo statuto albertino e la sua preparazione, Roma, Caprotti, 1945, p. 187. 
17 M. S. GIANNINI, Le costituenti nella storia, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2014, p. 427 ss. 
18 U. ALLEGRETTI, op. cit. p. 374. 
19 G. REBUFFA, Lo Statuto albertino, il Mulino, Bologna, 2003, p. 45. 
20 G. REBUFFA, op. loc. ult. cit. 
21 G. FALCO, op. cit. p. 180.  
22 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, op. cit. p. 2. Per quanto riguarda invece i verbali del Consiglio di Confe-

renza nel periodo compreso tra l’ottobre e il dicembre del 1847 v. A. LUZIO, Dalle riforme allo Statuto di Carlo Alberto, 
in Archivio storico italiano, Volume 84, 1926, pp. 89 ss. 

23 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, op. loc. ult. cit. 
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con il più vivo dolore «la necessità di pregare il Re di scegliersi altri consiglieri24»; al termine 

del Consiglio di Conferenza del 3 febbraio 1848 il conte Alessandro Radicati di Marmorito25 

verbalizzò: «Sa Majesté, après avoir daigné d'exprimer qu'Elle avait pleine confiance dans ses 

Ministres, ordonna de s'occuper d'un projet dans lequel on eût soin de ne pas imiter servile-

ment les autres nations, en se réservant de prendre ensuite telle détermination qu'Elle jugerait 

convenable26»; con queste parole fu sancita la decisione, dopo una seduta colma di discus-

sioni e di interessantissimi interventi27, di predisporre un progetto di costituzione da elaborare 

e discutere all'interno del Consiglio stesso28. 

3. Carta ottriata oppure pattizia? 

La carta costituzionale era stata concessa dal re ai sudditi29 e quindi formalmente pre-

sentava una natura octroyé; prima facie quindi era formale espressione del potere costituente 

del sovrano30, ma quest’ultimo era stato costretto dalla pressione popolare31 e  dalle richieste 

dell’opinione pubblica, quindi il gesto del monarca non era stato completamente spontaneo32, 

per questa ragione vi è chi ha ipotizzato che lo Statuto avesse formalmente carattere ottriato 

ma sostanzialmente fosse frutto di un accordo tra la Corona e i gruppi sociali emergenti di 

ideologia liberale33. 

All’esito delle riunioni del Consiglio di Conferenza era stato sì deciso il mutamento isti-

tuzionale dello Stato sabaudo, ma  il testo statutario non scaturì da un’assemblea costituente 

convocata appositamente per svolgere questa attività34, bensì da un atto unilaterale del mo-

narca, in altri termini fu «un’autolimitazione di un sovrano assoluto che rinunciava a parte della 

sua autonomia35»; peraltro ai redattori premeva evidenziare che la loro opera era conseguenza 

di una spontanea elargizione del re, non a caso fu preferito il termine “Statuto” rispetto a quello 

 

24 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, op. loc. ult. cit. «En respectant la volonté du Roi, si leur conscience ne 
leur permettait pas d'en partager l'opinion, ils verraient avec la plus vive douleur l'obligation de prier S.M.  de choisir 
des conseillers qui fussent mieux en cas de seconder ses vues souveraines». V. G. FALCO, op. cit. p 180. 

25 I. SOFFIETTI, voce Statuto albertino, in Digesto delle discipline pubblicistiche, Volume XV, Torino, Utet, 
1999. Ho consultato la voce del Digesto sul sito https://onelegale.wolterskluwer.it/. 

26 G. FALCO, op. cit. p. 187. 
27 I. SOFFIETTI, voce Statuto albertino, op. loc. ult. cit. 
28  I. SOFFIETTI, voce Statuto albertino, op. loc. ult. cit. 
29 P. VIPIANA, Le singole fonti del diritto, in S. BAROCELLI – A. MORELLI – G. MOSCHELLA – M. TIBERII – P. 

VIPIANA – P.M. VIPIANA, Lineamenti di diritto pubblico, Torino, Giappichelli, 2021, p. 106. 
30 M. FIORAVANTI, Costituzione e legge fondamentale, in Diritto pubblico, 2/2006, p. 469. Sulle carte ottriate 

concesse in Europa nel periodo compreso tra il 1814 e il 1848 v. L. LACCHÈ, Le carte ottriate. La teoria dell’octroi e 
le esperienze costituzionali nell’Europa postrivoluzionaria, in Giornale di storia costituzionale, 2/2009, pp. 229 – 
254. 

31 T. MARTINES, Diritto costituzionale, Milano, Giuffrè, 2007, p. 125. 
32 G. MORBIDELLI, La Costituzione, in G. MORBIDELLI – L. PEGORARO – A. REPOSO – M. VOLPI, Diritto pubblico 

comparato, Torino, Giappichelli, 2009, p. 66. Sulla concessione dello Statuto Albertino vedi anche v. C. GHISALBERTI, 
Istituzioni e società civile nell’età del Risorgimento, Laterza, Roma – Bari, 2005, p. 165 ss. 

33 M. R. DI SIMONE, op. cit. p. 157. 
34 P. ALVAZZI DEL FRATE, Gli ordinamenti costituzionali in P. ALVAZZI DEL FRATE –M. CAVINA – R. FERRANTE – 

N. SARTI – S. SOLIMANO - G. SPECIALE – E. TAVILLA, Tempi del diritto. Età medievale, moderna, contemporanea, To-
rino, Giappichelli, 2016, p. 309. 

35 P. ALVAZZI DEL FRATE, op. loc. ult. cit. 
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di “Costituzione” dato che quest’ultimo poteva evocare l’idea di un accordo tra sovrano e po-

polo tale da disciplinare  e regolare i poteri del re36. 

D’altro canto, secondo un’altra tesi lo Statuto presenterebbe una natura pattizia in 

quanto, pur formalmente “concesso” sia nel Proclama dell’8 febbraio che nel decreto reale di 

emanazione, appariva «sostanzialmente pattizio tra i soggetti della costituzione materiale della 

monarchia assoluta, in crisi virtuale e grave, e i gruppi sociali detentori della ideologia liberale 

e attestati sul principio rappresentativo37». D’altronde si è pervenuti a tale conclusione poiché, 

in tale fattispecie si ha una manifestazione tipica del potere costituente ove «sono i portatori 

degli interessi politici che [l’ordinamento] si propone di realizzare, ad assumere l’iniziativa co-

stituente ed a formare la forza attiva di sostegno che consente ad essa di affermarsi e di per-

manere nel tempo38»; l’octroyment della costituzione fu dunque da questa prospettiva «nomi-

nale ma non sostanziale39». 

4. Una «barriera per il passato».  

Lo Statuto, entrato in vigore il 4 marzo del 1848, rappresentò una svolta decisiva nella 

storia delle istituzioni dello Stato sabaudo40, dato che a partire da quel momento lo Stato fu 

retto da un governo monarchico e rappresentativo. La monarchia assoluta cedette il passo alla 

monarchia limitata dal principio rappresentativo; in tal senso può essere intesa la “irrevocabi-

lità” dello Statuto – non a caso ricordiamo che il preambolo lo definiva legge «fondamentale, 

perpetua ed irrevocabile» della monarchia - ossia nella inammissibilità di poter reintegrare il 

precedente ordinamento41 e quindi una sorta di sbarramento volto ad impedire di tornare in-

dietro, come ha spiegato Teodosio de Marchi lo Statuto rappresentò «una legge diversa da 

ogni altra, per ciò fondamentale, perché con essa si aprì un periodo nuovo di vita per lo Stato 

moderno, assolutamente distinto da quello assoluto precedente; con esso si volle procedere 

 

36 A. REPOSO, Lezioni sulla forma di governo italiana. Dalla monarchia statutaria al modello semipresiden-
ziale, Torino, Giappichelli, 1997, pp. 11 – 12. 

37 S. LABRIOLA, Storia della costituzione italiana, Napoli, ESI, 1995, p. 21 
38 C. MORTATI, Appunti sulla fonte del problema del potere costituente, in Rassegna di diritto pubblico, n. 

1/1946, pp. 26 ss. 
39 S. LABRIOLA, op. cit. p. 22. 
40 C. MONTANARI, Il periodo della monarchia costituzionale in I. SOFFIETTI – C. MONTANARI, Il diritto negli Stati 

sabaudi: le fonti (secoli XV-XIX), Torino, Giappichelli, 2001, p. 183. Lo Statuto fu firmato da Carlo Alberto il 4 marzo 
1848. La scena è descritta con queste parole da De Ambrois: «C’était un moment solennel. Tous les ministres, 
muets, émus, regardaient le Roi signer, recueilli, mais calme et serein comme un homme qui accomplit conscieun-
cieusement un grand devoir. Quand il eut déposé la plume, le vieux ministres Borrelli représenta à Sa Majesté, au 
nom de tous ses collègues, que le gouvernement étant changé, il était dans l’ordre des choses que la Couronne 
s’entourât d’un nouveau ministère et qu’en conséquence tous les ministres renoncaient à leurs portefeuilles. Le Roi 
fut visiblement contrarié par cette déclaration. Il demanda des explications et témoigna son regret de devoir se 
priver de ses anciens conseillers. La séance avait été longue et pénible. Le Roi se leva. Alors le Comte Borelli, par 
un mouvement spontané, s’approcha, mit un genou à terre et baisa la main qui avait signé le statut. C’était le denier 
adieu à l’ancien ordre de choses. Le Roi, ému, relevait ses ministres et les embrassait avec effusion». V. E. CROSA, 
La concessione dello Statuto Carlo Alberto e il Ministro Borrelli “redattore” dello Statuto (Con lettere inedite di Carlo 
Alberto), Torino,Istituto giuridico della R. Università di Torino, 1936, p. 80. 

41 S. LABRIOLA, op. cit. pp. 22-23. 
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non già ad una semplice riforma di questo […] ma alla radicale sua abrogazione42». Il testo 

statutario si pose in funzione di «barriera per il passato43» volta ad impedire il ritorno del si-

stema assoluto. Certamente determinante fu il contributo del Ministro dell’Interno Giacinto Bor-

relli nel corso degli eventi che portarono allo Statuto; come ha sottolineato Emilio Crosa, tra i 

ministri di Carlo Alberto, fu Borrelli il primo a comprendere l’impossibilità di proseguire nella 

politica seguita fino ad allora44e a vincere le resistenze del re, riuscendo a cogliere le esigenze 

del sovrano e a tradurle nello Statuto45. 

5. «Una monarchia limitata». 

Il re con la concessione dello Statuto aveva voluto dare vita ad «una sorta di monarchia 

limitata46» ove la Corona non fosse semplicemente un elemento formale ma «investita della 

titolarità dell’esecutivo, partecipasse pure in modo determinante all’attività del potere legisla-

tivo e di quello giudiziario, andando con la sua azione ben oltre i limiti che le erano attribuiti 

secondo la visione constantiniana del pouvoir neutre47». Lo Statuto, come ha rilevato Costan-

tino Mortati, era quindi frutto di un’intesa tra quei gruppi «prevalenti in virtù del potere di fatto 

esercitato, che ricercano nella costituzione lo strumento idoneo alla tutela degli interessi di cui 

sono portatori, al consolidarsi dei princìpi di vita associativa che meglio giovano alla stabiliz-

zazione ed al più ordinato svolgimento del potere stesso48»; tali gruppi sono stati qualificati 

«preminenti49» poiché detentori di diverse posizioni, idonee di fatto  a garantire il predominio50. 

Vi erano da un lato la monarchia e le schiere che l’avevano sostenuta e continuavano  a so-

stenerla alla guida dello Stato sabaudo, diretti eredi della tradizione feudale e militare che 

risaliva ai duchi di Savoia; dall’altro lato invece vi erano gruppi più recenti, emersi a seguito 

degli ingrandimenti territoriali effetto del Congresso di Vienna51, appartenenti ad un ceto elitario 

ove confluivano borghesia e piccola nobiltà mercantile e agraria e  apertisi gradualmente ai 

«valori delle ideologie liberali52». Conseguenza dell’accordo tra questi due soggetti fu lo Sta-

tuto e il suo «primo configurarsi, come costituzione di una monarchia limitata dal principio 

rappresentativo53». 

Autorevole dottrina ha osservato come la nozione di “monarchia limitata”, in una preli-

minare e sommaria definizione, vada interpretata nel senso che una parte dei poteri devoluti 

 

42 T. DE MARCHI, Lo statuto albertino e il suo sviluppo storico, in Rivista di diritto pubblico e della pubblica 
amministrazione in Italia, n. 18, 1926, p. 194. 

43 T. DE MARCHI, op. loc. ult. cit. V. anche F. CRISPI, Politica interna. Diario e documenti raccolti e ordinati 
da T. Palamenghi Crispi, Treves Milano, 1924, pp. 201 ss.  

44 E. CROSA, op. cit. p. 70. 
45 E. CROSA, op. cit. p. 71. 
46 C. GHISALBERTI, Storia costituzionale d’Italia 1848/1994, Roma – Bari, Laterza, 2002, p. 36. 
47 C. GHISALBERTI, op. loc. ult. cit. 
48 C. MORTATI, voce Costituzione (dottrine generali), in Enciclopedia del Diritto, Volume XI, Giuffrè, Milano, 

1962, p. 162. 
49 C. MORTATI, op. loc. ult. cit. 
50 C. MORTATI, op. loc. ult. cit. 
51 S. LABRIOLA, op. cit. p. 24. 
52 S. LABRIOLA, op. loc. ult. cit. 
53 S. LABRIOLA, op. cit. p. 25.  
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al sovrano durante la vigenza della monarchia assoluta venne trasmessa ad un nuovo e diffe-

rente gruppo sociale, individuato sulla base del criterio censuario, tale assunto si ricava dalla 

legislazione elettorale promulgata dapprima per lo Stato sabaudo ed estesa poi al Regno d’Ita-

lia, di natura censitaria. Questa parte dei poteri54 – dall’esame complessivo dell’ordinamento 

introdotto con lo Statuto – era rappresentata dalla «contitolarità del potere legislativo55»; d’al-

tronde è stato notato, almeno nella prima fase dell’ordinamento statutario, come «l’idea stessa 

di un potere regolamentare praeter legem56» fosse «un riflesso della originaria pienezza dei 

poteri del re57» e dunque il sovrano fosse «titolare di una competenza residuale, per tutto ciò 

che non gli era ( o che non si riteneva) esplicitamente sottratto58».  

A limitare la monarchia sabauda, divenuta statutaria l’8 marzo 184859, fu dunque la 

rappresentanza; d’altra parte la nozione di rappresentanza politica è connessa intimamente 

alla nascita e allo sviluppo del parlamentarismo, nonostante la sussistenza di obiettive diffi-

coltà di darne una definizione60. Secondo illustre dottrina la rappresentanza deve essere con-

siderata nella «interezza del suo denotato complessivo61» e quindi «come principio e come 

forza, come qualificazione normativa della forma di governo e di quella di Stato, come soggetto 

da rappresentare e come ceto che lo rappresenta62» ovvero «sia come classe o come classi 

rappresentate sia come gruppo o gruppi di intellettuali che ne assumono la rappresentanza 

all’interno dell’assemblea elettiva [la Camera dei deputati], quindi nell’Ottocento, come classe 

dominante e la sua frazione dirigente63». 

6. Tra lettera scritta e regole non scritte. 

Lo Statuto albertino, pur influenzato dalle Chartes francesi, dalla costituzione belga del 

1831 e dalla tradizione inglese, non era ispirato ad un chiaro e preciso modello costituzionale, 

 

54 S. LABRIOLA, op. cit. p. 28. 
55 S. LABRIOLA, op. loc. ult. cit. 
56 L. CARLASSARE, Regolamenti dell’esecutivo e principio di legalità, Padova, Cedam, 1966, p. 110. 
57 L. CARLASSARE, op. loc. ult. cit. 
58 L. CARLASSARE, op. loc. ult. cit. 
59 G. FERRARA, La Costituzione. Dal pensiero politico alla norma giuridica, Milano, Feltrinelli, p. 176. 
60 G. MOSCHELLA, Rappresentanza politica e costituzionalismo. Teoria e giurisprudenza costituzionale: 

un’analisi comparatistica, Maggioli, Rimini, 1999, p. 13. Come ha osservato Giovanni Moschella vi è una oggettiva 
difficoltà nella definizione di rappresentanza, anche per l’assenza di una nozione unitaria della stessa che si 
estende alle discipline giuridiche e alla giuspubblicistica, per le quali appunto il problema principale è la distinzione 
tra rappresentanza giuridica da un lato e rappresentanza politica dall’alto lato. Sulla rappresentanza politica v. M. 
COTTA, Rappresentanza politica, in Dizionario di politica, Torino, Utet, 1983, pp. 995 ss.; D. NOCILLA – L. CIAURRO, 
Rappresentanza politica, in Enciclopedia del diritto, Volume XXXVIII, Milano, Giuffrè, 1987, pp. 543 ss.  In materia 
di rappresentanza politica per il panorama italiano nell’arco di tempo compreso tra la seconda metà dell’Ottocento 
e i primi decenni del XX secolo v. G. PADELLETTI, Teoria delle elezioni politiche, Napoli, 1870; A. BRUNIALTI, La 
rappresentanza delle minorità, Milano, 1871; R. MIRABELLI, Il suffragio a popolo e la rappresentanza giusta, Milano, 
1871; V.E. ORLANDO, La riforma elettorale, Milano, 1883; M. PERSICO, Le rappresentanze politiche e amministrative, 
Napoli, 1885; V. MICELI, Il concetto giuridico moderno della rappresentanza politica, Perugia, 1892; G. JONA, La 
rappresentanza politica, Modena, 1893; G. ARANGIO RUIZ, Intorno alla rappresentanza di diritto pubblico, in A.A.V.V. 
Studi giuridici in onore di C. Fadda, Volume IV, Napoli, 1906, pp. 101 ss. 

61 G. FERRARA, op. cit. p. 176. 
62 G. FERRARA, op. loc. ult. cit. 
63 G. FERRARA, op. loc. ult. cit. 
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sia per l’inesperienza dei suoi compilatori – avevano vissuto nell’assolutismo restaurato dal 

Congresso di Vienna – sia in quanto nell’elaborazione dello stesso i redattori si erano limitati 

a concessioni complessivamente moderate rispetto alle richieste avanzate dagli elementi più 

liberali della borghesia dell’epoca64.  

Sul piano giuridico-formale lo Statuto tracciava una monarchia costituzionale pura65, 

nella quale la funzione legislativa era affidata alle due camere e al monarca; quella esecutiva 

al re e al suo governo; quella giurisdizionale ad una serie di organi indipendenti che la espli-

cavano in nome del sovrano. Il compito di delineare l’indirizzo politico generale secondo tale 

assetto sarebbe spettato unicamente al monarca, il quale avrebbe dovuto esplicarlo tramite i 

suoi ministri, politicamente responsabili verso il re e non verso le camere, le quali avrebbero 

invece svolto soltanto la funzione legislativa congiuntamente al Capo dello Stato66; che dal 

tenore letterale del testo non emergesse una modello parlamentare era stato osservato da 

Gaetano Arangio-Ruiz negli ultimi anni dell’Ottocento, il quale aveva scritto che lo Statuto « 

istituiva propriamente il governo costituzionale non parlamentare giusta la distinzione scienti-

fica oggi prevalente67»; del resto anche Emilio Crosa negli anni Trenta del Novecento aveva 

osservato che nel testo statutario non vi era «traccia di governo parlamentare68». 

Secondo un’opinione diffusa nella letteratura giuridica la forma di governo delineata 

dallo Statuto si sarebbe adattata, con una repentina mutazione, alla monarchia parlamen-

tare69, anche in virtù di convenzioni costituzionali, prassi applicative70 e consuetudini, in altri 

termini secondo tale tesi operò una consuetudine istantanea in forza della quale emerse - 

analogamente a quanto già avveniva in parlamentarismi più maturi quale quello britannico - 

una reciproca relazione tra maggioranza e governo71. Sull’affermazione in via consuetudinaria 

di un governo parlamentare, Gaetano Mosca scriveva: «Ora in Italia per una consuetudine, 

che cominciò a stabilirsi fin dal primo anno nel quale lo Statuto fu applicato negli antichi Stati 

sardi, i ministri sono quasi sempre membri delle due Camere del Parlamento e specialmente 

della Camera dei deputati e nessun ministero ha mai conservato il potere quando la maggio-

ranza della Camera dei deputati si è dichiarata contro di esso72».  

Invero, se da un lato vi è chi ha sostenuto l’immediata instaurazione della monarchia 

parlamentare in Piemonte già all’indomani della concessione dello Statuto, altri hanno ritenuto 

dall’esame del procedimento di formazione del governo che il potere del re nella nomina del 

presidente del consiglio e degli altri ministri si muovesse al di fuori degli schemi parlamentari73 

 

64 P. BISCARETTI DI RUFFIA, voce Statuto, cit. p. 994. 
65 M. FRAU, Bicameralismo e rapporto di fiducia in A. APOSTOLI – M. GORLANI – S. TROILO (curatori) La Co-

stituzione in movimento. La riforma costituzionale tra speranze e timori, Torino, Giappichelli, 2016, p. 69. 
66 P. BISCARETTI DI RUFFIA, voce Statuto, cit. p.994. 
67 G. ARANZIO-RUIZ, op. cit. p. 4. 
68 E. CROSA, op. cit. p. 73. 
69 S. LABRIOLA, op. cit. p. 40.  
70  M. FRAU, op. cit. p. 69. 
71 Y. CITINO, Lo Statuto albertino fra lettera e spirito: i mutamenti costituzionali nell’instaurazione del parla-

mentarismo statutario, in Nomos. Le attualità del diritto, 1/2020, p. 4. 
72 G. MOSCA, Appunti di diritto costituzionale, Milano, 1908, p. 65. Sulla tesi della repentina instaurazione 

di un governo parlamentare dopo la concessione dello Statuto v. L. RAGGI, Sul fondamento giuridico del governo 
parlamentare in Italia, p. 439 ss. 

73 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, op. cit. p. 18. 
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in quanto il sovrano con «lettera autografa74» conferiva un privato incarico75alla personalità cui 

era affidato il compito di formare la compagine ministeriale. Il carattere “privato” dell’atto attri-

buiva inoltre al re la possibilità di conferire l’incarico a più persone contemporaneamente così 

come di porre condizioni sulla composizione o sul carattere politico del Ministero76. Peraltro, il 

doppio incarico, conferito contemporaneamente a due personalità destinate a convivere nella 

stessa compagine ministeriale, è un elemento in grado di corroborare la tesi del mancato raf-

forzamento del ruolo del presidente del consiglio nell’assetto istituzionale sardo prima e ita-

liano dopo.77 Al riguardo si può pensare all’incarico attribuito il 19 luglio 1859 a Urbano Rat-

tazzi, il quale subordinò l’accettazione alla condizione che la presidenza del Consiglio venisse 

affidata al generale Alfonso La Marmora78  mentre lo stesso Rattazzi si riservò la guida del 

dicastero degli Interni79 . Ora, se la prassi del doppio incarico è aliena dal modello parlamen-

tare, al contrario non lo era per un osservatore coevo quale il deputato Giuseppe Massari, il 

quale la riteneva invece una pratica del tutto normale80; d’altronde si ritrova ancora nel marzo 

1896, all’atto della formazione del Governo Rudinì, sul punto Giolitti ricordava «Della costitu-

zione del nuovo Ministero fu incaricato il generale Ricotti, il quale mise per condizione della 

sua accettazione di prendere accordi con Rudinì cui cedette la presidenza81». Questa prassi 

dimostra la riluttanza del sovrano a riconoscere il presidente del consiglio come unico respon-

sabile sia della composizione che dell’indirizzo politico del gabinetto82. 

Infine è stato affermato come fino alla IV legislatura – Cavour assunse la carica di 

presidente del consiglio nel corso di tale legislatura, per l’esattezza nel 1852 - sia fuori luogo 

parlare di una forma di governo parlamentare per lo Stato sabaudo, in quanto fino ad allora il 

primo ministro non risultava affatto «essere il supremo magistrato dello Stato83» ed era «tribu-

tario della propria nomina nei confronti del re, non della camera84», mentre l’esecutivo era 

privo di caratteri ed omogeneità e di conseguenza risultava del tutto evanescente il principio 

di responsabilità parlamentare, venendo interpretato in vario modo dai governi succedutisi da 

Balbo a D’Azeglio85. 

7. Laconicità dello Statuto sulla forma di governo. Orientamenti e posizioni. 

Lo Statuto dichiarava all’articolo 2 che lo Stato era retto da un governo monarchico-

rappresentativo, accogliendo così il principio di rappresentatività, segnale evidente del 

 

74 M. MANCINI – U. GALEOTTI, Norme ed usi del parlamento italiano, Roma, Tipografia della Camera dei 
deputati, 1887, p. 643. 

75 M. MANCINI – U. GALEOTTI, op. cit. p. 644. 
76 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, op. cit. p. 18. 
77 R. MARTUCCI, Storia costituzionale italiana. Dallo Statuto Albertino alla Repubblica (1848 – 2001), Roma, 

Carrocci, 2002, p. 44. 
78 F. LEONI, Storia dei partiti politici italiani, Napoli, Guida, 1975, p. 134. 
79 R. MARTUCCI, op. cit. p. 44. 
80 G. MASSARI, Il conte di Cavour (Ricordi biografici), Milano, Barion, 1935, p. 390. 
81 G. GIOLITTI, Memorie della mia vita. Volume I, Milano, Treves, p. 135. 
82 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, op. cit. p. 18. 
83 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, op. loc. ult. cit. 
84 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, op. loc. ult. cit. 
85 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, op. loc. ult. cit. 
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superamento dell’assolutismo; il testo statutario presentava tuttavia pochi ragguagli sulla 

forma di governo; peraltro potevano sorgere dubbi sull’applicazione di alcune disposizioni; 

l’articolo 67, a mente del quale «i ministri sono responsabili» poteva essere interpretato sia 

come responsabilità verso il sovrano  - del resto erano “i ministri del Re” -  sia come respon-

sabilità verso la Camera dei deputati, interpretazione peraltro suffragata dall’articolo 66 dello 

Statuto, secondo il quale i ministri avevano accesso alle camere e potevano esservi sentiti, 

dando vita in tal modo a una collaborazione fra esecutivo e legislativo86.   

La lettera dello Statuto non modellava alcun governo di gabinetto né prevedeva «un 

esecutivo fiduciario del parlamento87» ma forniva soltanto alcune condizioni di un suo sviluppo 

potenziale88. In relazione alla laconicità del testo statutario e ai problemi della sua interpreta-

zione illustre dottrina rilevava che, al momento della prima legge di concessione di pieni poteri 

al Governo del Re, erano state avanzate perplessità dal senatore Alfieri in relazione appunto 

all’utilizzo della stessa locuzione “Governo del Re”, non contemplata dalla lettera dello Sta-

tuto89; tale rilievo non era solo formale ma sostanziale dato che parlare di “Governo del Re” in 

un testo di legge non soltanto significava riconoscere l’esistenza di un nuovo organo collegiale 

non previsto dallo Statuto ma voleva dire evocare «il fantasma del governo parlamentare90» e 

immaginare un esecutivo diverso dalla persona del sovrano, legato a direttive politiche che 

potevano anche essere, invece che le direttive regie, gli indirizzi della Camera elettiva91.  

La prima crisi ministeriale - il primo Ministero del regime statutario presieduto da Ce-

sare Balbo e nominato il 16 marzo del 1848 aveva applicato le disposizioni dello Statuto  e 

convocato le Camere, promulgando la legge elettorale imperniata su un sistema uninominale 

a doppio turno -  come ha evidenziato Giacomo Perticone, fu causata giustappunto nel luglio 

del 1848, durante la discussione sull’annessione della Lombardia al Regno di Sardegna, dal 

voto negativo della Camera elettiva e dalle conseguenti dimissioni del Ministero Balbo92. Que-

sta crisi tuttavia secondo Carlo Ghisalberti non aveva una natura parlamentare93; l’illustre stu-

dioso ha ritenuto difatti che il regime parlamentare si sia instaurato nel Regno di Sardegna 

solo a partire dal 1852 con il Ministero Cavour; quest’ultimo era «capo effettivo della maggio-

ranza della Camera elettiva94»  e  come evidenziava Ghisalberti, lo statista subalpino, « tra la 

prerogativa regia rivendicata e mai rinnegata dalla Corona, e la prerogativa parlamentare […] 

scelse quest’ultima, comportandosi come il capo di un governo parlamentare, responsabile di 

fronte alle Camere e operante solo in virtù di un preciso rapporto di fiducia che ne suffragava 

l’attività legittimandola al tempo stesso95». In altri termini, con la nomina di Cavour a presidente 

 

86 F. CUOCOLO, voce Forme di Stato e di governo, in Digesto delle discipline pubblicistiche, Volume VI, 
Torino, Utet, 1991. Ho adoperato la versione ebook sul sito http://onelegal.wolterskuwer.it  

87 G. REBUFFA, op. cit. p. 85. 
88 G. REBUFFA, op. loc. ult. cit. 
89 G. MARANINI, Storia del potere in Italia, Firenze, Nuova Guaraldi, 1983, p. 141. 
90 G. MARANINI, op. loc. ult. cit. 
91 G. MARANINI, op. loc. ult. cit. 
92 G. PERTICONE, Il Regime parlamentare nella storia dello Statuto albertino, Roma, Edizioni dell’Ateneo, 

p. 15.  
93 C. GHISALBERTI op. cit. p. 39.  
94 C. GHISALBERTI, op. cit. p. 68. 
95 C. GHISALBERTI, op. cit. p. 69. 
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del consiglio, lo schema originariamente previsto dallo Statuto nella prassi si sarebbe orientato 

verso l’affermazione del primato del parlamento, il quale tramite la fiducia legittimava e soste-

neva l’azione del governo, divenuto responsabile nei suoi confronti96. 

Secondo Umberto Allegretti la forma di governo presentava invece un carattere «dua-

listico97» ossia contrassegnata dall’esistenza di un duplice rapporto di fiducia nei confronti del 

re e del parlamento98 e opposta a quella monistica sviluppatasi in Inghilterra, invece caratte-

rizzata dalla prevalenza del parlamento, quest’ultimo «vero e proprio arbitro della permanenza 

in vita del governo99» e con l’espropriazione al capo dello Stato del potere d’indirizzo politico. 

A sostegno di questa tesi sono state richiamate sia la prassi che la letteratura giuridica 

risalente alla fine degli anni Ottanta dell’Ottocento.  

In primo luogo a suffragarla vi è la prassi: da un lato fu costante la partecipazione del 

sovrano – non prevista dallo Statuto – alla formazione dell’esecutivo; dall’altro lato vi  furono 

casi di presidenti del consiglio scelti dal re non tanto in virtù di una maggioranza parlamentare 

quanto in assenza di essa dato che il monarca, mancando appunto una maggioranza, riteneva 

di poter riunirne una attorno ad un personaggio legato alla Corte: un militare come con De 

Launay nel 1849, Menabrea nel 1867 o Pelloux nel 1898 o un senatore come Saracco nel 

1900. Inoltre, vi furono episodi di revoca oppure l’imposizione delle dimissioni per governi in 

carica: si pensi alle dimissioni di Cavour nel luglio 1859 per le divergenze sulla liquidazione 

del conflitto con l’Austria o a quelle di Minghetti nel 1864 dopo i disordini provocati dalla deci-

sione di trasferire la capitale da Torino a Firenze100. 

In secondo luogo, vi è la letteratura giuridica successiva di pochi decenni allo Statuto. 

Luigi Palma spiegava con queste parole la relazione tra le prerogative regie e il Ministero: 

«crediamo che il Re meglio rappresentando l’interesse generale, a fronte dei partiti che si 

disputano il potere, comunque abbia a ricevere le loro proposte con quella deferenza che si 

meritano gli uomini che godono la confidenza della maggioranza della Camera, abbia un diritto 

di vera e propria approvazione di esse proposte101» e pertanto secondo Palma il sovrano 

aveva «prima di tutto, diritto e dovere di rifiuto, ove si tratti di atti contrari alla costituzione e 

alle leggi102» nonché «podestà di rigetto di quelli che gli paiono inaccettabili, riferentesi alla 

sua prerogativa di sovrano103». Proseguiva Palma: «Il Re ha specialmente un diritto proprio 

più ampio in tre atti principali ed essenziali della regia prerogativa; la nomina dei ministri, la 

dissoluzione della Camera, e la sanzione delle leggi104». Significativi sono i passi successivi, 

ove Palma affermava che «in casi estremi o gravi, specialmente quando un partito al potere 

spinge l’altro alla ribellione, è un prezioso diritto codesto del Re di ridar pace allo Stato, cam-

biando i ministri, sciogliendo, se occorre le Camere e interrogando la nazione105». Il quadro 

 

96 M.R. DI SIMONE, op. cit. p. 166. 
97 U. ALLEGRETTI, op. cit. p. 436. 
98 U. ALLEGRETTI, op. loc. ult. cit. 
99 U. ALLEGRETTI, op. loc. ult. cit. 
100 U. ALLEGRETTI, op. loc. ult. cit. 
101 L. PALMA, Corso di diritto costituzionale, Volume II, Firenze, Pellas, 1884, p. 547. 
102 L. PALMA, op. cit. p. 548. 
103 L. PALMA, op. loc. ult. cit. 
104 L. PALMA, op. loc. ult. cit. 
105 L. PALMA, op. cit. p. 549 
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che si presenta è quello di un regime dualistico: poteri di nomina e revoca del gabinetto, di 

rifiuto della firma, scioglimento libero e sanzione106; non a caso si è parlato anche di un «par-

lamentarismo imperfetto107». Il regime emerso con lo Statuto aveva dunque una forma parla-

mentare peculiare, contraddistinta da una marcata dose di instabilità e da una «mancanza di 

pienezza108».  

Secondo questa tesi la mancata compiutezza del regime parlamentare derivava dall’in-

fluenza del sovrano nella nomina dei ministri della Guerra e della Marina e dal fatto che i poteri 

regi erano tali da incidere sull’indirizzo politico ed impedire che governo e parlamento ne as-

sumessero l’esclusiva responsabilità109. Quanto osservato sopra sui poteri del re non vale a 

negare comunque il parlamentarismo come forma di governo; quest’ultima, del resto, presenta 

varianti di notevole rilievo ma non tali da alterare lo schema logico di fondo dato dalla fiducia 

parlamentare, in quanto, oltre alla forma monistica ove il rapporto fiduciario intercorre soltanto 

tra il parlamento e il governo vi è, come già detto, quella dualistica, ove il rapporto di fiducia è 

duplice: verso il sovrano e verso il parlamento. Il regime liberale italiano, dopo aver superato 

le incertezze riguardanti la previsione statutaria di una monarchia costituzionale pura, sarebbe 

rimasto «nell’area della forma parlamentare in forma dualistica110».  

Secondo un’altra opinione nel Regno di Sardegna tra il 1848 e il 1861 non vi fu affatto 

un governo parlamentare e lo Stato sabaudo in questo arco di tempo fu una “monarchia limi-

tata111” e conseguentemente il regime costituzionale del Piemonte andrebbe distinto da quello 

del Regno d’Italia112; mentre Rosario Romeo ha ritenuto che la fine della monarchia costitu-

zionale pura coincida con la crisi di Calabiana ossia con la crisi di governo innescatasi 

nell’aprile del 1855113. D’altro canto, il ruolo svolto dalla Corona nel corso dell’esperienza sta-

tutaria ha spinto Paolo Colombo ad ipotizzare che il tentativo di individuare il momento in cui 

«lo Statuto dà vita ad una forma di governo compiutamente parlamentare114» sia un falso pro-

blema poiché il parlamento non riuscì mai a prevalere, né al momento della pubblicazione 

 

106 U. ALLEGRETTI, op. cit. p. 437. 
107 U. ALLEGRETTI, Gli apparati organizzativi e la democrazia, in Rivista AIC, 04/2012, p. 18. 
108 U. ALLEGRETTI, op. loc. ult. cit. 
109 U. ALLEGRETTI, op. loc. ult. cit. 
110 U. ALLEGRETTI, op. loc. ult. cit. 
111 M. R. DI SIMONE, op. cit. p. 166. 
112 S. LABRIOLA, op. cit. p. 60. 
113 R. ROMEO, Cavour e il suo tempo, Volume III 1854 – 1861, Roma – Bari, Laterza, 2012, pp. 142. ss. 

Così Rosario Romeo sugli effetti della crisi Calabiana «Ma l’importanza maggiore della crisi Calabiana sta nelle 
conseguenze che essa ebbe sul piano costituzionale […] Sui rapporti fra Corona e parlamento dopo l’emanazione 
dello Statuto sussiste tuttora una sensibile divergenza di opinioni fra i giuristi italiani, inclini, nella maggioranza, a 
ritenere che fin dalla prima applicazione dello Statuto si sia subito realizzato, non già il regime costituzionale previ-
sto dalla lettera delle disposizioni statutarie, ma un regime parlamentare; e gli storici, che spesso hanno visto nella 
prevalenza della Camera dei deputati una conquista dell’epoca cavouriana […] La situazione appariva profonda-
mente diversa da quella che si era determinata nel novembre 1852, al momento della formazione del ministero 
Cavour. Allora [al momento della formazione dei ministeri Launay e D’Azeglio] il re era riuscito a inserire nel governo 
uomini suoi e soprattutto a provocare una decisiva modifica nel programma politico del gabinetto: adesso lo scontro 
era avvenuto su una questione fondamentale di indirizzo politico e il re era stato battuto. La maggioranza parla-
mentare e il governo da essa sostenuto si erano mostrati più forti della Corona». R. ROMEO, op. loc. ult. cit. pp. 142 
-143 e p. 149. 

114 P. COLOMBO, Storia costituzionale della monarchia italiana, Roma – Bari, Laterza, 2001, p. 74. 
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dello Statuto né in seguito115; non a caso l’autorevole studioso ha parlato di un «governo par-

lamentare mai nato116».  

8. Brusche accelerazioni e repentini ritorni all’indietro. 

Due episodi verificatisi nel primo decennio di vita dello Statuto forniscono indicazioni 

sugli effettivi rapporti di potere: il proclama di Moncalieri e la crisi di Calabiana. Con il proclama 

di Moncalieri – denominato così dalla residenza reale dal quale fu emanato - Vittorio Emanuele 

II, succeduto al padre Carlo Alberto, il 20 novembre 1849 sciolse la Camera dei deputati e si 

rivolse agli elettori affinché questi ultimi eleggessero una rappresentanza politicamente di-

versa rispetto a quella della seconda e terza legislatura, dominate dai democratici, le quali si 

erano rifiutate di ratificare il trattato con l’Austria dopo le sconfitte patite dallo Stato sabaudo 

nella prima guerra d’indipendenza117.  

Nel Proclama di Moncalieri il sovrano richiamava appunto il corpo elettorale alle proprie 

responsabilità e declinava le proprie qualora fosse stata nuovamente ribadita l’opposizione al 

trattato con l’impero Asburgico. Gaetano Arangio-Ruiz sul Proclama scriveva che «costituzio-

nalmente, non può giustificarsi del tutto l’intervento diretto del capo dello stato per premere 

con la parola sua sugli elettori118» ed evidenziava come, senza l’intervento del re, la guerra 

contro l’Austria sarebbe ripresa; mentre Pietro Peverelli, nei Commenti intorno allo Statuto, 

pubblicati un anno dopo la sua promulgazione, giudicava lo scioglimento della Camera dei 

deputati un esclusivo potere del monarca e si esprimeva per l’opportunità dello scioglimento 

della Camera elettiva in presenza di circostanze politiche estremamente gravi119; invece più di 

recente Carlo Ghisalberti ha osservato che in effetti era stato il presidente del consiglio D’Aze-

glio a predisporre il testo del Proclama120. Ad ogni modo le elezioni videro un massiccio inter-

vento del governo che portò alla vittoria dei moderati e alla ratifica del trattato con l’Austria. 

Il secondo episodio risale al 1855, durante la discussione sulla legge per la soppres-

sione delle corporazioni religiose, sfociata appunto nella crisi di Calabiana121, causata dal 

 

115 P. COLOMBO, op. loc. ult. cit.  
116 P. COLOMBO, Con lealtà di Re e con affetto di padre. Torino, 4 maro 1848: la concessione dello Statuto 

albertino, Bologna, il Mulino, 2003, p. 149. 
117 G. FERRARA, op. cit. pp. 180-181. 
118 G. ARANGIO RUIZ, Storia costituzionale del Regno d’Italia (1848 -1898), p. 53. 
119 Così Pietro Peverelli «Lo Statuto non dichiara esplicitamente che il diritto di convocare, prorogare e 

sciogliere le Camere appartenga esclusivamente al re […] Lo scioglimento della Camera dei deputati in causa di 
un conflitto fra il governo del re e la Camera stessa è affare di grandissimo momento e merita seria considerazione. 
Il diritto formale della corona di sciogliere le Camere è garantito dalla Costituzione, e non può essere messo in 
dubbio. Le tante cause legittime di sopra enumerate per motivare una simile misura dimostrano la convenienza di 
mantenere questo diritto alla corona stessa, che sola sarebbe in grado di apprezzare le circostanze e di giudicare 
in proposito con piena cognizione di causa». P. PEVERELLI, Commenti intorno allo Statuto del Regno di Sardegna, 
Torino, Castellazzo Degaudenzi, 1849, pp. 39 – 40. 

120 C. GHISALBERTI, op. cit., p. 60. 
121 Protagonista della crisi fu Luigi Nazari di Calabiana, proveniente da una nobile famiglia, Vescovo di 

Casale Monferrato dal 6 giugno 1847 e in seguito Arcivescovo di Milano. Nominato senatore da Carlo Alberto 
durante la prima legislatura del Regno di Sardegna, mantenne poi il seggio al Senato fino alla diciottesima legisla-
tura del Regno d’Italia. Appoggiato dalla Corte di Casa Savoia e da Vittorio Emanuele II, Monsignor Calabiana si 
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Vescovo Senatore Nazari di Calabiana, con la sua soluzione di compromesso per ottenere il 

ritiro della legge sui beni ecclesiastici già approvata dalla Camera dei deputati122. La crisi fu 

provocata dall’opposizione clericale al provvedimento e all’influenza che i religiosi avevano sul 

monarca, il quale, in un momento di debolezza aveva autorizzato Luigi Nazari, vescovo di 

Calabiana, alla presentazione di una proposta di legge contraria sia per ispirazione che per 

contenuto a quella governativa. L’obiettivo era quello di «rovesciare il Ministero per sostituirlo 

con un Gabinetto reazionario strumentalizzabile dai clericali123» e rivolto a rovesciare lo Sta-

tuto. Dinanzi a tale piano eversivo Cavour rassegnò le dimissioni; vi fu però una mobilitazione 

a suo favore da parte dell’opinione pubblica e dalla maggioranza che lo aveva appoggiato alla 

Camera dei deputati, preoccupate dal rischio corso dalle istituzioni rappresentative124. Infine, 

dopo vani tentativi di costituire un Gabinetto d’Azeglio o Durando l’incarico ritornò a Cavour125; 

sull’episodio ha osservato Giacomo Perticone come: «La Corona, che s’era esposta senza 

cautela, fuori dallo Statuto, fu messa accuratamente in ombra dal Governo, che si batteva per 

lo Statuto126».  

La forma di governo delineata dallo Statuto fu caratterizzata da accelerate ma anche 

da improvvisi ritorni all’indietro127 e da numerose crisi governative. Emblematico come, durante 

i primi quattordici mesi di vigenza dello Statuto, vi furono sette governi e nei dieci successivi 

altri cinque, mentre la Camera dei deputati fu sciolta per sette volte in anticipo. D’altra parte 

su alcuni episodi vi è incertezza e sono stati giudicati diversamente dagli storici: la caduta del 

Ministero Rattazzi – avvenuta il 3 marzo 1862 - per alcuni fu la conseguenza della crisi parla-

mentare, per altri fu l’effetto dell’intervento della Corona; la caduta del secondo Governo La 

Marmora avvenne a seguito di un voto contrario nei confronti del Ministro delle Finanze, Quin-

tino Sella, a proposito della tassa sul macinato, ma non vi è unanimità se essa fu una vera e 

propria crisi parlamentare oppure una crisi rientrata o ancora conseguenza di un intervento 

della Corona, così come il secondo Governo Ricasoli; per alcuni cadde dopo una crisi interna 

alla maggioranza, mentre per altri per una crisi governativa. È reputata una crisi parlamentare 

la caduta del secondo Governo Depretis, avvenuta dopo la bocciatura del candidato governa-

tivo a presidente della Camera dei deputati128 

Negli ultimi anni del diciannovesimo secolo la scena politica italiana fu dominata dalla 

figura di Francesco Crispi, il quale guidò il paese tra il 1887 e il 1896 all’insegna dell’autorita-

rismo129. Adoperando sia l’istituto della «proroga», disposta con decreto reale controfirmato 

dal Ministro dell’Interno, ove spesso non era indicata la nuova data di convocazione delle 

 

oppose nel 1855 in Senato al disegno di legge governativo presentato da Cavour sulla soppressione di alcuni ordini 
religiosi. V. M. RIBERI, La creazione giuridica del Regno d’Italia, Torino, Giappichelli, 2020, p. 53n.  

122 G. PERTICONE, op. cit. p. 32. 
123 C. GHISALBERTI, op. cit. p. 78. 
124 C. GHISALBERTI, op. loc. ult. cit. 
125 G. PERTICONE, op. cit. p. 32. 
126 G. PERTICONE, op. loc. ult. cit. 
127 A. REPOSO, op. cit. p. 21. 
128 M. S. GIANNINI, Parlamento e Amministrazione, in Amministrazione Civile, 1961 ora in M. S. GIANNINI, a 

cura di S. CASSESE, Roma – Bari, Laterza, 2010, p. 87. 
129 R. MARTUCCI, op. cit. p. 115. 
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camere e il cui effetto era quello di impedire o di ostacolarne la convocazione delle sedute130 

sia l’istituto della «chiusura» Crispi tra il 1894 e il 1895 mantenne aperti i due rami del parla-

mento per solo undici giorni e riuscì a governare senza alcuna forma di controllo parlamen-

tare131 in modo personale e arbitrario e «senza il consiglio dei ministri»132, ponendolo spesso 

di fronte al fatto compiuto su decisioni fondamentali per la gestione del potere, prese dallo 

stesso Crispi senza interpellare nemmeno i colleghi di gabinetto133. Fu questo il periodo in cui 

la forma di governo italiana si avvicinò al cancellierato bismarckiano134. L’età di Crispi ebbe 

termine con il disastro coloniale di Adua, mentre la ristrettezza del suffragio, le mancanze della 

classe politica, l’arretratezza di buona parte della penisola alimentarono un movimento che 

mirava a rimuovere il regime parlamentare135, celebre al riguardo il «Torniamo allo Statuto» 

predicato da Sydney Sonnino per ridurre il potere del parlamento e riportare il sovrano in una 

posizione centrale136. 

Tramontato il periodo crispino e salito al trono Vittorio Emanuele III a seguito dell’at-

tentato mortale ad Umberto I vi fu una ripresa delle istituzioni liberali; inoltre l’esigenza di re-

golare i poteri del Presidente del Consiglio dei ministri e del governo portò, durante il Ministero 

Zanardelli, alla promulgazione del R.D. 14 novembre 1901 n. 466 con il quale fu affermato da 

un lato il primato riconosciuto al presidente del consiglio rispetto agli altri ministri e dall’altro 

lato fu valorizzata la collegialità nell’esercizio delle funzioni del governo137. Durante i Ministeri 

guidati da Giovanni Giolitti venne promulgata una legislazione sociale favorevole alle classi 

lavoratrici e introdotto nel 1912 il quasi suffragio universale maschile. Il successivo amplia-

mento del corpo elettorale con le modifiche avvenute nel 1918; l’introduzione di una legge 

elettorale proporzionale e la nascita dei partiti di massa avrebbero potuto consentire di am-

pliare le basi democratiche del regime statutario138. D’altra parte, Giolitti, ritornato al potere nel 

1920, aveva come obiettivo la piena realizzazione del regime parlamentare, unica possibilità 

al crollo dello stato liberale139. L’esperienza fu però interrotta dal «colpo di stato monarchico-

fascista140» che portò Mussolini al potere e alla successiva trasformazione del regime liberal-

democratico in dittatoriale141. 

 

130 S. MERLINI, Il governo parlamentare, in Storia dello Stato italiano dall’Unità ad oggi, a cura di R. ROMA-

NELLI, Roma, Donzelli, 1995, p. 18. 
131 C. GHISALBERTI, op. cit. p. 239 
132 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, Il governo parlamentare in Italia, p. 46. 
133 C. GHISALBERTI, op. cit. p. 239. 
134 R. ROMANELLI, L’Italia liberale (1861 – 1900), Bologna, il Mulino, 1979, p. 346. Per un’efficace sintesi 

del periodo bismarckiano v. H-U. WEHLER, Das Deutsche Kaiserreich, 1871-1918, Vandenhoeck&Ruprecjt, Göttin-
gen, 1973, tr. it.L’impero guglielmino 1871-1918, Bari, De Donato, 1981, pp. 69 ss. Sulle funzioni e i compiti del 
Cancelliere nell’Impero tedesco ad egemonia prussiana v. F. LANCHESTER, Alle origini di Weimar. Il dibattito costi-
tuzionalistico tedesco tra il 1900 e il 1918, Milano, Giuffré, 1985, pp. 55 – 57; ID. Le Costituzioni tedesche da 
Francoforte a Bonn. Introduzioni e testi, Milano, Giuffrè, 2009, pp. 48 – 50.  Sul ruolo del Cancelliere nella tradizione 
tedesca v. L. MEZZETTI, La forma di governo tedesca, in Forme di governo e sistemi elettorali, a cura di S. GAMBINO, 
Padova, Cedam, 1995, pp. 184 – 186. 

135 C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Volume I, p. 84. 
136 L. CUOCOLO, Tempo e potere nel diritto costituzionale, Milano, Giuffrè, 2009, p. 126. 
137 P. CARETTI – U. DE SIERVO, Diritto costituzionale e pubblico, Torino, Giappichelli, 2017, p. 64. 
138 C. MORTATI, op. cit. p. 85. 
139 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, op. cit. p. 65. 
140 P. BARILE, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, Cedam, 1982, p. 73. 
141 P. BARILE, op. loc. ult. cit. 
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9. Osservazioni conclusive 

Dal 1848 fino all’avvento del fascismo il sistema delineato dallo Statuto presentò nel 

complesso ambiguità, essendo stato interpretato talvolta come un modello vicino governo di 

gabinetto, talaltra al cancellierato, in altri casi ancora alla monarchia costituzionale142. 

Se, come ha scritto Leopoldo Elia «si può parlare di governo parlamentare solo quando 

la titolarità del potere esecutivo sia concepita come un’emanazione permanente (mediante il 

rapporto fiduciario) del o dei collegi titolari del potere legislativo143» sarebbe ragionevole dubi-

tare dell’affermazione di una forma di governo parlamentare nella prassi costituzionale del 

Regno di Sardegna prima e del Regno d’Italia dopo. Tale tesi è suffragata da questi elementi.  

In primo luogo, il procedimento di formazione del governo, il quale iniziava con consul-

tazioni che sfociavano in un atto di incarico privato – quest’ultimo fu giuridicamente irrilevante 

fino al 1896 – peraltro revocabile e contenente varie limitazioni circa la composizione e il ca-

rattere del Ministero144 sicché il regio decreto di nomina era condizionato ad «una attribuzione 

dei dicasteri gradita alla corona, che restava libera di sostituire i singoli ministri145». 

In secondo luogo il potere di revoca regia del governo; basti pensare alla rimozione nel 

1859 di Cavour, nel 1864 di Minghetti e nel 1867 di  Rattazzi, del resto questa prassi ossia la 

revoca del presidente del consiglio senza alcuna motivazione fu costante durante la vigenza 

dello Statuto; clamoroso fu il licenziamento di Marco Minghetti il 28 settembre 1864, deciso 

dal sovrano senza un voto parlamentare146, in quanto sulla Gazzetta Ufficiale del Regno d’Italia 

apparve un comunicato ove era affermato testualmente: «Sua Maestà avendo stimato conve-

niente che il Ministero attuale desse le dimissioni, questo le ha rassegnate (ieri) nelle sue mani. 

Sua Maestà ha chiamato S.E. il generale La Marmora per incaricarlo della formazione di un 

nuovo Gabinetto 147». Episodio analogo, alcuni anni dopo la rimozione di Minghetti, vi fu nel 

1870 in Belgio148, quando il re Leopoldo II, approfittando di uno scandalo politico-finanziario, il 

caso Legrand-Dumonceu149, pretese per iscritto le dimissioni del Gabinetto che disponeva an-

cora della fiducia della maggioranza del parlamento150.  

In terzo luogo, l’assenza di qualunque discussione alla Camera dei deputati sul di-

scorso della Corona sui contenuti dell’indirizzo di governo151. In altri termini il parlamento 

 

142 S. MERLINI – G. TARLI BARBIERI, op. cit. p. 65. 
143 L. ELIA, voce Governo (forme di), in Enciclopedia del Diritto, Volume XIX, Milano, Giuffrè, 1970, p. 642. 
144 A. REPOSO, op. cit. p. 23. 
145 A. REPOSO, op. loc. ult. cit. 
146 R. MARTUCCI, op. cit. p. 44. 
147 Gazzetta Ufficiale del Regno d’Italia, n. 23,0 del 28.09.1864. Così Giorgio Arcoleo sull’episodio: «l’uso 

di questa prerogativa parve a molti un ritorno a tradizioni assolutiste, incompatibile con una Monarchia costituzio-
nale. Certo, non è esente di equivoci, talvolta anche di pericoli, il giudizio lasciato alla Corona, al disopra della 
maggioranza e del Parlamento. Può, è vero, fallire per insipienza o per proposito; ma non dee negarsi il principio, 
che alla tutela delle istituzioni provveda in certi casi chi n’è il rappresentante; quando non basta il gabinetto e il 
Parlamento. Tale prerogativa è una guarentigia pel popolo, chè se viene abusata tanto peggio per la Corona». G. 
ARCOLEO, Il Gabinetto nei governi parlamentari, Napoli, Jovene, 1881, pp. 154 – 155. 

148 S. ORTINO, Diritto costituzionale comparato, il Mulino, Bologna, 1994, p. 355. 
149 L. DOMENICHELLI, Il ruolo della Corona nella Costituzione federale belga del 1993, in il Politico, 4/1994, 

p. 717 n. 93. 
150 R. SENELLE, Le Monarque constitutionnel en Belgique, in Res Publica, n. 2, 1962, p. 58. 
151 S. MERLINI, Il governo parlamentare, op. cit. p. 16. 
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italiano non aprì mai un dibattito sugli “intendimenti” del governo né sulle modalità politiche di 

soluzione di crisi governative, rimanendo quindi sostanzialmente estraneo per la determina-

zione dell’indirizzo politico e conseguentemente incapace di far valere la responsabilità gover-

native per la mancata attuazione152. 

Infine, dall’assenza di un espresso voto di fiducia preventivo sulla compagine ministe-

riale nonché di espresse regole sia sulle procedure relative alla fiducia e alla sfiducia dei mi-

nistri che sulla natura collegiale del governo153.   

Il regime sorto con lo Statuto è stato definito «pseudoparlamentare154» da Giuseppe 

Maranini; difatti, in merito alla riluttanza di Vittorio Emanuele II a concedere l’incarico a Cavour 

per guidare il governo, l’autorevole studioso spiegava che «Cavour si considerava un primo 

ministro parlamentare; il re lo considerava in fondo sempre un suo ministro155»; e non era un 

equivoco bensì un «conflitto cronicizzato156». Conflitto che avrebbe potuto essere risolto se la 

legislazione elettorale avesse favorito la creazione di ampi e larghi schieramenti politici, con 

una conseguente presenza alla camera di una maggioranza organica e precostituita, condi-

zione normale ed essenziale della vita e della dinamica costituzionale. Le maggioranze erano 

però create e demolite tramite manovre parlamentari ed extraparlamentari, pertanto il governo 

parlamentare, nascendo senza le sue premesse naturali, rimaneva «difficile artifizio157», in altri 

termini un governo «pseudoparlamentare158».  

D’altro canto, se è vero che l’elemento indefettibile che identifica la forma di governo 

parlamentare è la presenza di un rapporto politico tra l’esecutivo e il parlamento che può defi-

nirsi “fiducia” e segue  la vita del primo dal momento della sua entrata in carica nella pienezza 

dei poteri con la fiducia iniziale fino alla sua fine159, che coincide o con il termine della legisla-

tura o con la revoca della fiducia, è pur vero che non tutte le costituzioni pretendono un voto 

preliminare di fiducia affinché il governo possa esercitare la pienezza delle funzioni160. Ad 

esempio, un testo costituzionale precedente di pochi anni lo Statuto, quale la Costituzione 

belga del 1831 poneva il sovrano come capo dell’esecutivo attribuendogli il potere di nominare 

e revocare i ministri161 senza fare alcun cenno al rapporto fiduciario tra governo e parlamento, 

né all’atto dell’entrata in carica né in caso di crisi; e tale istituto neanche poteva essere ricavato 

dall’articolo 64 del testo costituzionale belga.  

Eppure, tra le monarchie dell’Europa continentale, quella belga finì con il somigliare più 

di tutte alla monarchia britannica, ove non era previsto e non è lo è tuttora un voto di fiducia 

inziale162, dato che il governo, favorito oltretutto dal tradizionale bipartitismo britannico, ottiene 

 

152 A. REPOSO, op. cit. p. 23. 
153 M. CARAVALE, op. cit. pp. 364 – 365. 
154 G. MARANINI, op. cit. pp. 129 ss. 
155 G. MARANINI, op. cit. p. 166. 
156 G. MARANINI, op. cit. pp. 166 – 167. 
157 G. MARANINI, op. loc. ult. cit. 
158 G. MARANINI, op. loc. ult. cit. 
159 A. DI GIOVINE, Le forme di governo in P. CARROZZA – A. DI GIOVINE – G.F. FERRARI, Diritto costituzionale 

comparato Tomo II, Roma – Bari, Laterza, 2014, p. 839, 
160 G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, Padova, Cedam, 1981, p. 245. 
161 S. ORTINO, op. cit. p. 354. 
162 V. CASAMASSINA, L’opposizione in parlamento. Le esperienze italiana e britannica a confronto, Torino, 

Giappichelli, 2013, p. 200. 
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la fiducia direttamente dal corpo elettorale163. Invero, il mancato conferimento iniziale 

dell’esperienza inglese comporta comunque che il Gabinetto, fin dalla sua costituzione, debba 

avere l’appoggio della House of Commons164 , piuttosto il principio accolto è quello del «sincero 

esperimento» ossia «il diritto del Gabinetto ad essere giudicato non prima di aver concreta-

mente operato165», diritto dal quale scaturiva il potere del parlamento di sfiduciare il governo 

ma non di attribuirgli la fiducia preventiva166. 

Ben presto nel panorama belga le funzioni del sovrano si collocarono nell’alveo tipico 

della monarchia parlamentare, essendo divenuto preferenziale il rapporto tra i ministri e il par-

lamento. D’altronde questa evoluzione non era stata favorita dalla costituzione, la quale  non 

prevedeva espressamente né un voto di fiducia né un voto di sfiducia del parlamento verso il 

governo, ma fu conseguenza da un lato del rafforzamento del riconoscimento del Belgio da 

parte della comunità internazionale come stato indipendente -  in tal modo vennero meno le 

preoccupazioni del parlamento belga sulle reazioni dei paesi confinanti che invece contraddi-

stinsero i primi anni di vita del giovane stato belga spingendo le Camere a mettere in secondo 

piano l’affermazione della propria supremazia  – dall’altro lato dalla nascita di partiti organizzati 

– nel 1846 il partito liberale e di lì a poco una formazione di ispirazione cattolica – che portarono 

il sovrano a lasciare alla maggioranza parlamentare la decisione sui governi. Si affermò quindi 

tra il 1847 e il 1919 un modello simile al governo parlamentare autentico del genere govern-

ment by party167, anche se vi furono singoli episodi di intervento regio, quale appunto quello di 

Leopoldo II nel caso Legrand-Dumonceu. 

D’altro canto, la mancata previsione della fiducia nel testo statutario come elemento 

idoneo a suffragare la mancata creazione di un governo parlamentare appare superficiale, non 

essendo necessario che un istituto giuridico debba nascere da una norma scritta168. Del resto, 

è stato osservato che l’origine dell’istituto della fiducia si rinviene nei primi anni di vita dello 

Statuto quale elemento caratterizzante le relazioni tra governi e il parlamento, richiedendo 

spontaneamente i primi al secondo la fiducia sui propri programmi, anche in assenza di dispo-

sizioni scritte in tal senso169. Né il difetto di norme scritte è stato tale da precludere la nascita 

spontanea di figure, istituti e situazioni non contemplate dallo Statuto, quali il “Presidente del 

Consiglio dei ministri incaricato” oppure “l’esploratore” o ancora il voto di fiducia nei confronti 

di un singolo ministro170. 

Nondimeno vi è chi ha parlato di un «governo a tendenza assembleare171»; secondo 

tale prospettiva la forma di governo esistente in Italia fino all’avvento del fascismo avrebbe 

presentato le caratteristiche della forma assembleare e fu l’influenza della Corona che spinse 

 

163 F. ROSSI, Saggio sul sistema politico dell’Italia liberale, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2001, p. 136. 
164 M. GALIZIA, voce Fiducia, in Enciclopedia del diritto Volume XVII, Milano, Giuffrè, 1968, p. 395. 
165 F. ROSSI, op. cit. p. 38. 
166 V. CASAMASSINA, op. cit. p. 200. 
167 S. ORTINO, op. cit. pp. 354 – 355. 
168 R. FERRARI ZUMBINI, La Torino del 1848-49 come laboratorio costituzionale: la nascita spontanea della 

fiducia parlamentare, in Le Carte e la Storia, 2/2016, p. 75. ss. 
169 R. FERRARI ZUMBINI, op. loc. ult. cit. 
170 R. FERRARI ZUMBINI, op loc. ult cit.  
171 A. BARBERA, op. cit. p. 9. 
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la classe dirigente governativa a rimarcare come contrappeso il peso della Camera dei depu-

tati, per appoggiarvisi con lo scopo di cercare spazi di autonomia172.  

D’altra parte, è stato rilevato che in una situazione di pseudoparlamentarismo o di un 

governo «parlamentare mai nato173» l’esecutivo è spesso in condizioni di forza, in Italia invece 

fu complessivamente debole e quindi poco efficiente. Ciò che lo rendeva debole era l’assenza 

di partiti strutturati – mancanza a sua volta collegata ad un corpo elettorale che fu a lungo 

ristretto – circoscritti frequentemente a gruppi parlamentari e orientati a cambiare spesso col-

locazione parlamentare secondo contingenze del momento, legate frequentemente a circo-

stanze locali, secondo la logica del trasformismo. Effetto dell’assenza di strutture partitiche fu 

quindi la mancanza di una capacità costante di direzione da parte del Presidente del Consiglio 

sul governo, nonché la scarsa collegialità del Consiglio dei ministri agevolate ma non impedite 

dal testo dello Statuto174. Autorevole dottrina ha osservato ancora come, pur essendovi stato 

per brevi periodi «il predominio di un labile gioco parlamentare in seno alla camera dei depu-

tati175», nel corso dello stato liberale il governo ebbe un ruolo centrale nella vita delle istituzioni, 

garantita dai notevoli poteri che erano assicurati dallo Statuto, nominalmente devoluti al mo-

narca ma di fatto esercitati dallo stesso governo nonché da una serie di strumenti quali: la 

convocazione, la proroga e l’aggiornamento delle sessioni parlamentari o le nomine dei sena-

tori176. 

La forma emersa durante l’età liberale, contrassegnata da «intersezioni mutevoli tra 

Corona, Esecutivo e Parlamento177», può quindi essere inclusa tra le forme parlamentari «dua-

listiche», pur contraddistinta da tensioni e talvolta una vera e propria lotta tra i due princìpi 

della forma di governo ossia il modello costituzionale puro e quello parlamentare178.   

D’altro canto, autorevole dottrina ha evidenziato l’esistenza di due diverse espressioni 

del regime parlamentare: quella monistica e quella dualistica. Nella forma monistica il Capo 

dello Stato non ha poteri tali da influenzare l’indirizzo politico posto in essere dal Governo e si 

limita a svolere una funzione di garanzia; in altri termini agisce come un potere neutro e im-

parziale rispetto alle forze politiche, senza intervenire a favore di una o dell’altra, in veste di 

moderatore del confronto tra gli schieramenti politici e di garante della Costituzione. La forma 

dualistica, reputata una fase di transizione nel processo di limitazione del potere monarchico 

ad opera delle forze sociali che hanno trovato nel principio di rappresentanza politica lo stru-

mento per partecipare alle funzioni di governo, realizza il regime parlamentare con la creazione 

di due centri d’autorità equilibrati e con poteri in grado di bilanciarsi, ripartiti tra quello legislativo 

e quello esecutivo; tale concezione è stata efficacemente sintetizzata da Burdeau con la for-

mula «due poteri, tre organi».  L’equilibrio dei poteri viene raggiunto attribuendo al Capo dello 

Stato gli strumenti per espletare un’azione di controllo nei confronti del parlamento ed impedire 

 

172 A. BARBERA, op. cit. p. 24. 
173 P. COLOMBO, op. cit. p. 149. 
174 U. ALLEGRETTI, op. cit. p. 20. 
175 U. ALLEGRETTI, op. cit. p. 20. 
176 U. ALLEGRETTI, op. loc. ult. cit. 
177 U. ALLEGRETTI, op. loc. ult. cit. 
178 U. ALLEGRETTI, Forme costituzionali nella storia unitaria: monarchia e repubblica, in AIC, 2/2012, pp. 7 

– 8. 
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a quest’ultimo di oltrepassare le proprie funzioni, invadendo l’area di competenza dell’esecu-

tivo; questi mezzi devoluti al Capo dello Stato si identificano nel potere di nominare i ministri e 

di sciogliere il parlamento. Nella forma dualistica quindi il Governo è politicamente responsa-

bile sia verso il parlamento che il Capo dello Stato e quest’ultimo può farne valere le respon-

sabilità mediante il potere di revoca. In altri termini il Capo dello Stato è un organo che, come 

il Parlamento, può influenzare attivamente la direzione politica del paese mediante i poteri di 

cui gode rendendo il Governo responsabile politicamente anche verso il Capo dello Stato179. 

Conseguentemente, nel Regno di Sardegna prima e nel Regno d’Italia dopo la forma 

costituzionale pura non venne superata completamente mentre quella parlamentare, pur riu-

scendo ad imporsi, fu caratterizzata sia dalla precarietà che dalla mancanza di pienezza. In 

primo luogo dalla precarietà, dato che in diverse circostanze i sovrani esercitarono i poteri del 

monarca costituzionale puro vale a dire la nomina e la revoca dei governi, cui seguiva comun-

que l’accettazione del parlamento e il rientro dell’operazione nell’alveo del parlamentarismo, 

seppur in versione dualistica, con un governo responsabile sia verso il sovrano che verso il 

parlamento. In secondo luogo da una non piena realizzazione della forma parlamentare, es-

sendo rimasta un’ingerenza nei confronti del governo in mano al re, il quale mantenne i poteri 

assegnatigli pur esercitandoli in condivisione con il governo e con una riduzione dei poteri sia 

dello stesso governo che del parlamento180. 

Dall’articolato complessivo dello Statuto emergeva una forma di governo di tipo costi-

tuzionale puro e dualistica, con due centri di potere: il sovrano e il parlamento, ma fortemente 

sbilanciata a favore del re, titolare di importanti attribuzioni; d’altra parte, se è vero che dal 

tenore letterale delle disposizioni statutarie erano rilevanti i poteri del monarca, è anche vero 

che lo Statuto andò incontro ad una serie di modificazioni tacite, che sostanzialmente lo tra-

sformarono, portando ad un ridimensionamento dei poteri regi; al riguardo è sufficiente pen-

sare alla prassi costituzionale, che integrò lo Statuto, completandone le disposizioni generiche 

e lacunose.  

D’altro canto, seppur affievolite rispetto al testo statutario, le prerogative del sovrano 

erano tali da presentare una influenza ancora considerevole – il monarca era titolare della 

scelta o quantomeno della co-scelta di dicasteri di primaria rilevanza quali quello della Marina 

e della Guerra181 – mentre lo stesso Statuto presentava una natura ambivalente, stante la 

presenza di due centri di potere vale a dire re e parlamento, ambivalenza tale da renderlo 

suscettibile di “evoluzioni” in senso parlamentare, ma anche di involuzioni di natura autoritaria. 

Si sviluppò dunque nell’Italia liberale non una forma dualistica secondo il classico crisma di 

tale tipologia né monistica182, bensì una peculiare «forma di governo dualistica equilibrata183» 

contrassegnata dal continuo confronto tra il sovrano e il parlamento. La riforma elettorale del 

1912; la concessione del suffragio universale maschile nel 1919 e l’introduzione di una legge 

elettorale proporzionale in luogo dell’uninominale da un lato avrebbero potuto aprire la strada 

 

179 C. MORTATI, Le forma di governo. Lezioni, Padova, Cedam, 1973, pp. 145 – 149. 
180 U. ALLEGRETTI, op. loc. ult. cit. 
181 G. AMATO – A. BARBERA, Manuale di diritto pubblico. Volume I, Bologna, il Mulino, 1997, p, 46. 
182 G. AMATO – A. BARBERA, op. loc. ult. cit. 
183 A. MASTROPAOLO, L’enigma presidenziale. Rappresentanza politica e capo dello Stato dalla monarchia 

alla repubblica, Torino, Giappichelli, 2017, p. 22. 
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verso un nuovo processo di sviluppo del liberalismo italiano; dall’altro lato contribuire alla com-

piuta parlamentarizzazione del sistema, ma il primo conflitto mondiale e poi il fascismo – salito 

al potere con la complicità della Corona – arrestarono l’evoluzione dell’ordinamento statutario 

verso una forma monistica e verso un compiuta parlamentarizzazione, che non venne mai 

realizzata pienamente. 
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1. Introduzione: il contesto del dibattito 

 

L’incessante avanzamento tecnologico dell’epoca contemporanea, in uno con la per-

durante esistenza di vecchie criticità connesse allo svolgimento delle tornate elettorali (si 

pensi, tra le altre, ai preoccupanti dati di crescita dell’astensionismo elettorale o, ancora, alla 

non ottima prova del sistema di voto postale previsto, dal nostro ordinamento, per il voto de-

gli italiani all’estero), ha restituito ritrovata attualità al dibattito sull’introduzione del voto elet-

tronico1. Testimonianza di quanto si afferma è data non soltanto dalla possibilità di ricorrere 

 

* Assegnista di ricerca in Istituzioni di Diritto pubblico presso l’Università degli studi di Trento. 
1 Tra i contributi più recenti si rinvia, tra gli altri, a E. CATERINA – M. GIANNELLI, Il voto ai tempi del  

blockchain: per una rinnovata valutazione costituzionale del voto elettronico, in Rivista AIC, 4/2021; M. ROSINI, Il 
voto elettronico tra standard europei e principi costituzionali, prime riflessioni sulle difficoltà di implementazione 
dell’e-voting nell’ordinamento costituzionale italiano, in Rivista AIC, 1/2021; G. GOMETZ, Democrazia elettronica. 
Teoria e tecniche, Pisa, 2017; A. GRATTERI, Finalità e problemi del voto elettronico: le prospettive della sua attua-
zione in Italia, in Forum di Quaderni costituzionali, 25 marzo 2015. Per quanto concerne, invece, i dati 
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a nuove e più sicure forme di voto telematico (il dibattito, almeno nel settore giuridico, ha co-

nosciuto nuova vivacità a causa del perfezionamento delle tecnologie blockchain e smart 

contract2), ma anche dall’idea che l’introduzione di un sistema sicuro di voto a distanza pos-

sa risultare utile anche a raddrizzare la barra della partecipazione democratica in situazioni 

limite come quelle a cui abbiamo assistito molto di recente.  

Il riferimento corre, naturalmente, allo scenario pandemico e alle disposizioni gover-

native che hanno previsto il c.d. lockdown. Più che in altre, proprio in situazioni come queste 

è possibile cogliere l’utilità di ricorrere a un sistema di raccolta dei suffragi sicuro, capace di 

consentire l’espressione del voto e, se possibile, di stimolare la partecipazione democratica, 

senza correre rischi di carattere sanitario, connessi al diffondersi dei contagi3.  

Il dibattito svolto in relazione all’opportunità stessa di riunire le Camere4 o, similmen-

te, quello scatenatosi a seguito della previsione di restringere l’accesso alle sedi parlamenta-

ri ai soli deputati e senatori in possesso della certificazione verde5 - dibattito svoltosi nella 

fase più concitata dell’evoluzione pandemica – si inserisce a pieno titolo nei discorsi che an-

diamo affrontando e rivela che il voto elettronico, in molti contesti già utilizzato6, possa risul-

 

sull’astensionismo si rinvia al recente rapporto governativo, curato dalla commissione di esperti coordinata dal 
Prof. F. Bassanini, intitolato Per la partecipazione dei cittadini: come ridurre l’astensionismo e agevolare il voto, e 
disponibile all’indirizzo: https://www.riformeistituzionali.gov.it/it/comunicazione/comunicati-stampa/presentato-il-
libro-bianco-sullastensionismo/ 

2 Sul punto, si rimanda, tra gli altri, a G. GOMETZ – M.T. FOLARIN, Voto elettronico presidiato e blockchain, 
in Ragion pratica, 2/2018, p. 316; P. BOUCHER – S. NASCIMENTO – M. KRITIKOS, Come la tecnologia blockchain può 
cambiarci la vita, Scientific Foresight Unit (STOA), European Parliamentary Research Service, 2017; G. DI CIOL-

LO, Voto elettronico: rilievi giuridici e tecnici. Teorizzazione di un modello sperimentale di votazione mediante uso 
della tecnologia blockchain, in Jei – Jus e Internet, 23 novembre 2017;  

3 Al riguardo, v., ex multis, E. LONGO, Europa e democrazia elettronica, in A. PAJNO – L. VIOLANTE, Biopoli-
tica, pandemia e democrazia. Rule of law nella società digitale, Vol. I, Problemi di governo, Bologna, 2021, p. 
233; G. MAESTRI, Urne rinviate per virus: la soluzione di (inattesi) conflitti tra diritto al voto e diritto alla salute, in 
Biolaw Journal, 2/2020, p. 293; A. DE GUTTRY, Diritto di voto e pandemia: le norme internazionali e gli interventi 
degli organismi sovranazionali, in Federalismi.it, n. 20/2020. 

4 Sul punto si v., tra gli altri, N. LUPO, Il Parlamento nell’emergenza pandemica, tra rischio di auto-
emarginazione e “finestra di opportunità”; C. MARCHESE, I lavori parlamentari da remoto: un quadro comparato; R. 
IBRIDO, Alla ricerca della “giusta distanza”: il formato tecnologico nei lavori parlamentari in Italia e in Spagna du-
rante la crisi pandemica; V. LIPPOLIS, Il rapporto Parlamento-Governo nel tempo della pandemia, tutti in Il Filange-
ri, Quaderno 2020, Il Parlamento nell’emergenza pandemica (a cura di V. LIPPOLIS E N. LUPO), Napoli, 2020. In 
argomento v. anche P. PISICCHIO, Pandemia da Covid-19 e Assemblee Parlamentari, tra contagi, congedi e mis-
sioni, in Federalismi.it, 21 ottobre 2020.  

5 Sul dibattito dedicato a questo tema si v. T.F. GIUPPONI, Autonomia delle Camere e green pass: porte 
oramai sbarrate al ricorso del singolo parlamentare?, in Quaderni costituzionali, 1/2022, p. 158; A. LAURO, Nessun 
parlamentare è un’isola: green pass ed elezione del Presidente della Repubblica, su LaCostituzione.info, 22 gen-
naio 2022. Per una sintetica, ma completa ricostruzione della vicenda, sulla quale si è poi espressa la Corte costi-
tuzionale con ord. n. 255/2021, si rinvia alla scheda del sito web BioDiritto.org, del 15 dicembre 2021, intitolata 
Corte costituzionale – ord. 255/2021: giudizio sull’ammissibilità di ricorso per conflitto di attribuzione tra poteri 
dello Stato avente ad oggetto l’obbligo del green pass per i parlamentari e disponibile all’indirizzo: 
https://www.biodiritto.org/Biolaw-pedia/Giurisprudenza/Corte-costituzionale-ord.-255-2021-giudizio-sull-
ammissibilita-di-ricorso-per-conflitto-di-attribuzione-tra-poteri-dello-Stato-avente-ad-oggetto-l-obbligo-del-green-
pass-per-i-parlamentari (ultima consultazione d.d. 5 ottobre 2022). 

6 Si allude, in particolare, alle forme di voto elettronico a cui si affidano oggi diverse amministrazioni, per 
il rinnovo dei membri dei propri organi sociali. In argomento v. L. SERGIO, Il voto elettronico nel processo di cam-
biamento organizzativo degli enti locali, disponibile su Astrid.it, I, 2017, all’indirizzo: https://www.sipotra.it/old/wp-
content/uploads/2017/11/Il-voto-elettronico-nel-processo-di-cambiamento-organizzativo-degli-enti-locali.pdf; 

https://www.riformeistituzionali.gov.it/it/comunicazione/comunicati-stampa/presentato-il-libro-bianco-sullastensionismo/
https://www.riformeistituzionali.gov.it/it/comunicazione/comunicati-stampa/presentato-il-libro-bianco-sullastensionismo/
https://www.biodiritto.org/Biolaw-pedia/Giurisprudenza/Corte-costituzionale-ord.-255-2021-giudizio-sull-ammissibilita-di-ricorso-per-conflitto-di-attribuzione-tra-poteri-dello-Stato-avente-ad-oggetto-l-obbligo-del-green-pass-per-i-parlamentari
https://www.biodiritto.org/Biolaw-pedia/Giurisprudenza/Corte-costituzionale-ord.-255-2021-giudizio-sull-ammissibilita-di-ricorso-per-conflitto-di-attribuzione-tra-poteri-dello-Stato-avente-ad-oggetto-l-obbligo-del-green-pass-per-i-parlamentari
https://www.biodiritto.org/Biolaw-pedia/Giurisprudenza/Corte-costituzionale-ord.-255-2021-giudizio-sull-ammissibilita-di-ricorso-per-conflitto-di-attribuzione-tra-poteri-dello-Stato-avente-ad-oggetto-l-obbligo-del-green-pass-per-i-parlamentari
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tare utile non solo in vista delle elezioni politiche, ma anche per altre, importanti, forme di vo-

tazione. 

Oggi come già al suo primo prorompere, la questione del ricorso al voto elettronico 

paga, però, il dazio di un’insicurezza di fondo, animata da legittime preoccupazioni di caratte-

re costituzionale. L’attualità del dibattito, confermata dalle ottime potenzialità che, spesso e a 

buon diritto, sono oggi ascritte alle varie forme di voto elettronico elaborate nel tempo (sia in 

orbita nazionale che comparata) è costantemente frenata dalla mancata risoluzione di un 

interrogativo chiave: quello che si chieda se e fino a che punto un modello di voto elettronico 

sia costituzionalmente sostenibile, considerati i principi che, sul punto, la Costituzione prima 

e l’interpretazione costituzionale poi, impongono debbano essere osservati. 

In particolare, l’organizzazione di consultazioni elettorali elettroniche e, più in genera-

le, qualunque forma di voto a distanza, espresso in spazi non presidiati dalle autorità, pone, 

evidentemente, delle criticità, almeno dal punto di vista della libertà e della segretezza del 

voto. L’espressione del voto in luoghi privati, tratto insopprimibile dell’internet voting (d’ora in 

avanti i-voting), ultima frontiera del voto elettronico tout court (generalmente indicato con 

l’espressione e-voting), comporta una serie piuttosto cospicua di apparenti vantaggi (ci sarà 

modo di elencarne almeno alcuni nei paragrafi successivi), ma, non in ogni caso, sembra 

adeguatamente garantita rispetto ai pericoli di influenza o coercizione al momento di espres-

sione del voto: questa attività, svolgendosi in spazi privati, potrebbe essere, infatti, riguardata 

da aggressioni all’altrui volontà, minando l’esito democratico della consultazione7. 

Cimentandosi con la complessità di questo tema, il proposito di questo scritto è pro-

prio quello di sviluppare delle riflessioni sul rapporto tra le utilità, sia giuridiche che sociali, 

che l’introduzione di un voto elettronico ben calibrato potrebbe apportare al sistema e i rischi 

residui, e per certi versi ineliminabili, che ogni forma di voto elettronico comporta.  

L’analisi si prefigge di esaminare tutte le possibili aree di frizione tra la struttura del di-

ritto di voto consolidatasi nell’ordinamento costituzionale italiano e le più avanzate forme di 

voto elettronico disponibili, al fine di tracciare un bilancio che, senza pretese di esaustività, 

aumenti, quantomeno, la consapevolezza su questo tema: un tema che, a più riprese, è sta-

to sia oggetto di accesi entusiasmi, sia al centro di aspre critiche e demonizzazioni.  

 

2. La necessità di una cornice infrangibile di principi per il voto elettronico 

 

Ogni ricostruzione che si interroghi sulla sostenibilità giuridica dell’introduzione di 

forme di voto elettronico sperimenta, inevitabilmente, il tentativo di circoscrivere lo svolgi-

mento della consultazione elettorale elettronica entro una cornice infrangibile di principi irri-

nunciabili. L’esercizio del diritto di voto, non solo limitatamente alle elezioni politiche, costitui-

 

7  Per una ricostruzione a tutto campo del voto elettronico, v. M. ROSPI, Internet e diritto di voto, in M. NI-

STICÒ – P. PASSAGLIA (a cura di), Internet e Costituzione, Torino, 2014, p. 263; A. SARAIS, Democrazia e tecnolo-
gie. Il voto elettronico, Bologna, 2008; D. PITTERI, Democrazia elettronica, Bari, 2007; A. AGOSTA – F. LANCHESTER 

– A. SPREAFICO, Elezioni e Automazione. Tutela della regolarità̀ del voto e prospettive di innovazione tecnologica, 
Milano, 1989. 
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sce, d’altronde, un elemento fortemente identitario per ogni sistema democratico, e le forme 

che assicurano la libera formazione del convincimento di voto, così come la sua espressio-

ne, sono garantite dall’esistenza di principi e istituti di lunga memoria, più o meno circoscritti 

all’ampiezza dell’intero fenomeno elettorale8. 

Quanto si afferma è, naturalmente, vero anche per il nostro sistema. Anzi, i principi 

costituzionali in materia9, così come la giurisprudenza costituzionale sul punto10, sembrano 

individuare un perimetro di principi “di settore” più ristretto rispetto a quello che si può rico-

struire considerando altre esperienze statali. In altre parole, alcune delle soluzioni elettorali 

che sono state o sono adottate in altri Stati sovrani (si pensi, in particolare, al voto per procu-

ra o ad altre forme ibride ricalcate su questo modello e praticate in altri Paesi11) non sarebbe-

ro consentite nel nostro ordinamento, perché il reticolo dei principi costituzionali in materia di 

diritto di voto viene a imbrigliare tutta la consultazione elettorale entro limiti più stringenti.   

Il riferimento non corre, ovviamente, ai soli principi costituzionali espressamente 

enunciati, entro l’ordinamento costituzionale italiano, in materia di diritto di voto, perché lo 

stesso si estende, oltre che alla circostanza che la materia elettorale è, ad esempio, presidia-

ta dalla garanzia della riserva di legge, a tutta una serie di altre forme di protezione, come ad 

esempio quella della necessaria predisposizione delle schede elettorali ad opera dello Stato 

o, ancora, alla previsione di meccanismi di conteggio e controllo dei voti affidati all’Autorità 

giudiziaria. Se quanto precede è corretto, se ne ricava, in prima battuta, che l’intera confor-

mazione del sistema di voto, nel nostro ordinamento, presenti degli importanti requisiti di le-

gittimità costituzionale che sconsigliano o impediscono l’adozione di alcune soluzioni, in 

quanto potenzialmente lesive dei principi costituzionali in materia. 

Questa circostanza si riflette, naturalmente, anche sul dibattito relativo 

all’introduzione del voto elettronico, il quale, nel sistema italiano, diversamente da quanto 

potrebbe accadere ed accade in altre realtà12, deve rispettare un complesso di garanzie 

maggiore di quello richiesto in altre esperienze. Proprio il superamento delle elevate soglie di 

garanzia richieste dalla disciplina elettorale e costituzionale del nostro sistema ha, con ogni 

probabilità, rinviato l’introduzione del voto elettronico per le elezioni politiche o amministrati-

 

8 In tema, cfr. M. RUBECHI, Il diritto di voto. Profili costituzionali e prospettive evolutive, Torino, 2016; G. 
CHIARA, Contributo allo studio del diritto di voto. Appunti delle lezioni, Milano, 2012; F. LANCHESTER, Voto (diritto 
di): a) diritto pubblico (voce), in Enciclopedia del diritto, vol. XLVI, Milano, 1993, p. 1107. 

9  Al riguardo, v. M. ARMANNO, Personale, uguale, libero e segreto. Il diritto di voto nell’ordinamento costi-
tuzionale italiano, Napoli, 2018; E. GROSSO, Articolo 48, in R. BIFULCO – A. CELOTTO – M. OLIVETTI (a cura di), 
Commentario alla Costituzione, II, Torino, 2006, 969, p. 23; ID., La titolarità del diritto di voto. Partecipazione e 
appartenenza alla comunità politica nel diritto costituzionale europeo, Torino, 2001. 

10 Per una rassegna della giurisprudenza della Corte costituzionale in materia di diritto di voto cfr., tra gli 
altri, sentt. 11 luglio 1961, n. 96; 10 luglio 1968, n. 39; 12 aprile 1973, n. 4. V., infine, ord. n. 63/2018. 

11 Per una ricostruzione, si rinvia a A. GRATTERI, Il valore del voto. Nuove tecnologie e partecipazione 
elettorale, Padova, 2005; L. TRUCCO, Il voto elettronico nel quadro della democrazia digitale, in T.E. FROSINI – O. 
POLLICINO – E. APA – M. BASSINI, Diritti e libertà in Internet, Firenze, 2017, p. 425; A.G. OROFINO, L’espressione 
elettronica del suffragio, in Diritto dell’Internet, 2006, p. 201. 

12 Per una prospettiva comparata si rinvia, tra gli altri, K. GOOS – B. BECKERT – R. LINDNER, Electronic, In-
ternet-Based Voting, in R. LINDNER – G. AICHHOLZER – L. HENNEN (a cura di), Electronic Democracy in Europe, 
2016, p. 148; P. CARLOTTO, Il voto elettronico nelle democrazie contemporanee, Padova, 2015; L. TRUCCO, Il voto 
elettronico nella prospettiva italiana e comparata, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 1/2011, p. 47. 
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ve, salvo qualche rara sperimentazione13, e costituisce, ancora oggi, la principale ragione di 

perduranti e fondati scetticismi in ordine al ricorso a forme di voto elettronico. 

Vista, perciò, l’importanza di questo quadro di partenza e la rigidità, a scopo di garan-

zia, che la trama dei principi e le disposizioni costituzionali predispongono sul fenomeno elet-

torale, prima di addentrarsi nella descrizione delle utilità e delle prospettive di sviluppo del 

voto elettronico, lo scritto che si propone in questa sede proverà a tracciare la griglia dei 

principi di base che ciascun sistema di voto elettronico deve, necessariamente, presentare 

per potersi candidare ad un vaglio di sostenibilità giuridico-costituzionale. 

Lo svolgimento di questo esperimento non prenderà in considerazione le “sole” pre-

scrizioni costituzionali sul punto, prescrizioni nel tempo precisate e ampliate 

dall’interpretazione costituzionale, ma anche i principali approdi di alcuni, importanti, docu-

menti elaborati in ambito sovranazionale: si tratta, nella maggior parte dei casi, di strumenti 

di soft-law14. Come spesso accade per questa categoria del giuridico, anche in questo caso 

la natura formalmente non vincolante di questi strumenti limita solo fino a un certo punto il 

carico di doverosità da attribuire alle loro prescrizioni: e questo non solo in ragione del fatto 

che si tratta di documenti, spesso, elaborati da organizzazioni multilaterali a cui aderisce an-

che l’Italia, ma anche e soprattutto per l’importanza dei percorsi di effettività fattuale che il 

soft-law, sempre più frequentemente, esprime, oltre che per l’attitudine, piuttosto invalsa, di 

rendere gli strumenti di soft-law la base di futuri strumenti o convenzioni vincolanti. 

 

3. Dieci coordinate fondamentali per ogni sistema di voto elettronico 

 

Procedendo per gradi, l’elaborazione di un modello ragionato di garanzie minime per 

una disciplina costituzionalmente sostenibile del voto elettronico consentirebbe di fissare una 

soglia di protezione rispetto ai pericoli collegati alla diffusione del voto automatizzato e di su-

perare, almeno in parte, le criticità riscontrate rispetto al suo impiego.   

In particolare, l’individuazione di limiti esterni e invalicabili consentirebbe di assestare 

i rischi legati all’utilizzo del voto elettronico entro una ragionevole soglia di tollerabilità e di 

individuare uno spazio entro il quale ammettere le interrelazioni con la tecnologia, senza sot-

toporre le garanzie costituzionali a insidiosi contemperamenti al ribasso. 

 

13 Ne descrivono, tra gli altri, le relative vicende Q. CAMERLENGO, Cronaca istituzionale dalla Lombardia, 
tra referendum “per” ‘autonomia e leggi “per” la persona, in Le Regioni, 4/2017; S. ROLANDO, Democrazia digitale. 
Difficile equilibrio tra e-democracy, e-publicity, e-government, in Rivista italiana di comunicazione pubblica, 
9/2001, p. 1; P. CARLOTTO, Il voto elettronico in Italia: sperimentazioni e difficoltà, in Nuova Rassegna, 1/2012, p. 
83;  

14 Tra i documenti elaborati al riguardo, quello, forse, più completo è dato dalle Committee of Ministers’ 
Guidelines on the use of information and communication technology (ICT) in electoral processes in Council of 
Europe Members States, del Consiglio d’Europa. Sul punto v. D.W. JONES, The European 2004 Draft E-Voting 
Standard: Some critical comments, disponibile all’indirizzo: http://www.cs.uiowa.edu/˜jones/voting/ 
coe2004.shtml, 29 settembre 2004 (ultima consultazione d.d. 6 ottobre 2022) ; P. GARRONE, Fundamental and 
political rights in electronic elections, in  A.H. TRECHSEL – F. MENDEZ (a cura di), The European Union and e-
Voting. Addressing the European Parliament's internet voting challenge, London-New York, 2004, p. 94. 
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 Alla luce delle più recenti ricostruzioni in materia di voto elettronico e tenendo conto 

delle conquiste ormai raggiunte dalle innovazioni tecnologiche (conquiste apparentemente in 

grado di superare alcuni risalenti problemi del voto automatizzato), si ritiene che un ipotetico 

modello di regolazione del voto elettronico dovrebbe presentare un complesso di coordinate 

fondamentali, strumentali a inscriverlo con pieno successo entro l’orbita garantistica delinea-

ta, oggi, dall’ordinamento giuridico multilivello.  

In adempimento degli obblighi derivanti dalla partecipazione italiana al processo di in-

tegrazione europea e ad altre iniziative multilaterali (fra le quali risalta, in particolare, 

l’adesione al Consiglio d’Europa, molto attivo sul fronte della regolazione del voto elettronico) 

la disciplina del voto elettronico dovrebbe presentare adeguate garanzie in merito, prima di 

tutto, alla (1) democraticità del sistema15 e alla protezione dei dati personali16, valori fonda-

mentali anche presso la dimensione europea.  

Se si ha riferimento a questi due, irrinunciabili, aspetti, è, prima di tutto, necessario 

che l’accesso al voto elettronico, nelle forme e per le occasioni con le quali sarebbe, even-

tualmente, introdotto si accompagni all’adozione di tutti gli accorgimenti che rendano possibi-

le un adeguato accesso a questo strumento, senza che il suo ricorrervi, anche a scopo com-

plementare (e, cioè, affiancando le votazioni tradizionali), non si riveli di ostacolo alla parte-

cipazione elettorale dei singoli, i quali potrebbero essere scoraggiati nell’espressione del 

proprio voto in ragione della necessità di utilizzare strumenti tecnologici.  

L’epoca nella quale operiamo, attraversata – come affermano alcune ricostruzioni – 

dalla terza rivoluzione industriale non è, forse, quella nella quale, più che in altre, si avverte 

in modo opprimente il problema del c.d. digital divide17, ossia quello del divario 

nell’utilizzabilità di strumenti tecnologici che si riscontra tra nativi digitali e precedenti genera-

zioni, ma non si può nascondere come, anche nell’epoca dell’indiscriminato e totalizzante 

utilizzo di internet, possano residuare ipotesi nelle quali il ricorso a forme di voto elettronico 

si riveli d’ostacolo alla libera espressione del proprio suffragio.  

Per questa ragione, ogni forma di voto elettronico che si abbia a introdurre o a pro-

porre: non dovrebbe sostituire le forme di voto tradizionale per chi non intenda avvalersi di 

 

15 Si veda, al riguardo, quanto affermato dalle European Committee on Democracy and Governance, 
Committee of Ministers’ Guidelines on the use of information and communication technology (ICT) in electoral 
processes in Council of Europe member States, quasi in esordio, al paragrafo Core principles of democratic elec-
tions and referendums. Sull’importanza di questo valore presupposto per l’ordinamento italiano v., tra gli altri, L. 
TRUCCO, Democrazie elettorali e stato costituzionale, Torino, 2011; M. LUCIANI, Il voto e la democrazia, Roma, 
1991 

16 Ancora, affrontano la questione del rapporto tra svolgimento di consultazioni elettroniche e protezione 
dei dati personali le nuove linee guida del Comitato europeo per la democrazia e la governance del Consiglio 
d’Europa). Sul punto, cfr. anche la Raccomandazione del Consiglio dei ministri del 14 giugno 2017 (Recommen-
dation CM/Rec(2017)5 of the Committee of Ministers to member States on standards e-voting), che già nel Pre-
ambolo, opera un rinvio alla Convention for the Protection of Individuals with renard to Automatic Processing of 
Personal Data (ETS No. 108), oltre che all’Additional Protocol to the Convention for the Protection of Individuals 
with Regard To Automatic Processing of Personal Data, regarding supervisory authorities and transborder data 
flows (ETS No. 181).  

17 In argomento, v. J. VAN DIJK, The Digital Divide, Cambridge, 2020; ID., A theory of the digital divide, I 
ed., Londra, 2013; M. WARSCHAUER, Digital Divide, in Encyclopedia of Library and Information Sciences, III ed., 
Boca Raton, Florida, 2015. 
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questo strumento. Al contrario, all’introduzione del voto elettronico dovrebbe accompagnarsi 

la minuta e dettagliata esposizione dei suoi meccanismi di funzionamento, illustrati in modo 

che anche l’elettore non esperto di tecnologia possa comprenderli in modo adeguato. Sem-

pre restando in argomento, la tornata elettronica dovrebbe, poi, svolgersi su piattaforme o 

applicazioni digitali che si interfaccino in modo adeguato con l’utente e fornire adeguate ras-

sicurazioni in ordine alla tutela della riservatezza dell’elettore (in particolare, allo stesso deve 

essere, non solo, assicurato lo stesso livello di garanzia offerto, in tal senso, da altre applica-

zioni istituzionali che si avvalgono dell’utilizzo di identità digitali riconosciute18, ma anche che 

la piattaforma per il voto elettronico rispetti la normativa europea in materia). 

Operando tra le maglie di una rete di principi di protezione, l’introduzione del voto 

elettronico dovrebbe, poi, tra le altre cose, (2) presentare adeguate garanzie in termini di si-

curezza informatica del voto, per tale intendendosi sia la sicurezza nella sua accezione in-

terna e personalista (vale a dire quella del singolo elettore a che non subisca attacchi ciber-

netici al momento di espressione, a distanza, del voto), sia quella estesa a tutto il sistema, 

rispetto, soprattutto, al rischio di adulterazioni elettorali.   

Come si può intuire, un risultato di questo tipo può essere raggiunto solo mettendo a 

punto un meccanismo di voto che, dal punto di vista informatico, presenti adeguate garanzie 

in tal senso. Negli ultimi tempi, il ravvivarsi degli entusiasmi per i risultati raggiunti dalla tec-

nologia blockchain hanno fatto ritenere che questo, come – d’altronde – anche altri problemi 

legati al voto elettronico, fossero in fase di superamento, ma è possibile constatare che que-

sta forma di tecnologia non sia più l’unica alla quale si possa ricorrere per realizzare forme 

significativamente “sicure” di voto elettronico e che la stessa sia, anzi, superata. 

Perciò, per quanto sia necessario prendere atto che nessun sistema di voto tecnolo-

gico sia, in astratto, inattaccabile e che, almeno per il momento, è inverosimile che un siste-

ma di voto elettronico possa replicare, più o meno nella stessa misura, le garanzie di segre-

tezza che offre, fisicamente, la cabina elettorale, si può comunque essere più fiduciosi per il 

futuro perché, a differenza di quanto accadeva nel recente passato, si può, oggi, disporre di 

forme di voto elettronico non presidiate significativamente più sicure di quelle elaborate origi-

nariamente. 

Certo, esiste sempre la soluzione del voto elettronico in spazi presidiati19: anche que-

sta presenterebbe utilità immediate (come, ad esempio, e per dirne una, la riduzione ai mi-

nimi termini della possibilità di incorrere in errori di calcolo), ma la possibilità stessa di ricor-

rere a forme di voto a distanza, che perciò non implichino alcuno spostamento sembra deci-

samente più interessante e più aderente al principio di economicità dell’organizzazione della 

 

18 Ci si riferisce, in particolare, alle identità digitali, oggi impiegate in pressoché tutti gli Stati europei, 
equivalenti ai nostri sistemi SPID e CIE.  

19 Come accade, ad esempio, in alcune realtà, con le c.d. voting machine. Sul punto v., ad esempio, A. 
KUMAR – T. BEGUM, Electronic voting machine – A review, in International Conference on Patter Recognition, In-
formatics and Medical Engineering, 21-23 Marzo 2012; A.M. KELLER – D. MERTZ – J.L. HALL – A. URKEN, Privacy 
Issues in an electronic voting machine, in Proceedings of the 2004 ACM workshop on Privacy in the electronic 
society, Ottobre 2004, p. 33.  
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tornata elettorale (la predisposizione, anche capillare, di postazioni presidiate per esercitare 

il voto elettronico, costituisce, in ogni caso, una spesa significativa per l’amministrazione).  

In definitiva, l’impiego delle migliori tecnologie sul punto, se indirizzato alla costruzio-

ne di un sistema di voto elettronico che, senza sostituire il voto tradizionale e limitatamente 

ad alcuni casi, consenta a chi, diversamente, non potrebbe votare di partecipare alle tornate 

elettorali, potrebbe essere una soluzione praticabile, a patto, naturalmente, che il sistema 

offra garanzie anche su altri e irrinunciabili valori che orbitano intorno al fenomeno elettorale. 

Proprio a questo proposito, un cenno molto rapido deve poter essere, qui, svolto in 

tema di (3) libertà del voto20. Ciascun sistema di voto elettronico deve, infatti, essere calibra-

to in modo sufficiente ad assicurare l’effettiva libertà dell’elettore al momento di espressione 

del voto ed evitare, o quantomeno ridurre, le ipotesi nelle quali, una volta effettuata 

l’autenticazione alle piattaforme di voto elettronico21, l’espressione del suffragio sia, mate-

rialmente, operata da soggetti diversi dal titolare del profilo d’accesso o, ancora, perturbata 

dall’intervento di condizionamenti o costrizioni che inducano l’avente diritto a votare in modo 

non voluto (circostanza invero molto difficile da garantire al di fuori delle cabine elettorali e, 

più in generale, in tutti i casi di votazioni non presidiate dalle autorità). Questi profili saranno 

esaminati con più attenzione nel paragrafo successivo, dedicato all’approfondimento del 

rapporto tra i quattro principali caratteri distintivi del diritto di voto delineato dalla Costituzione 

repubblicana e possibili forme di voto elettronico. 

Da uno dei principi costituzionali espressi in punto di diritto di voto, può subito pas-

sarsi ad un altro: ciascun sistema di voto elettronico che si abbia a introdurre deve, infatti, (4) 

adottare tutti gli accorgimenti necessari a impedire nel modo più assoluto espressioni di voto 

plurime, idonee a falsare l’esito della consultazione democratica e a riflettersi, negativamen-

te, sull’eguaglianza del voto22. Mentre, con riferimento alle votazioni che si svolgono attra-

verso le modalità tradizionali è possibile, almeno nel nostro sistema, rintracciare meccanismi 

che dovrebbero inibire l’espressione del voto plurimo (ci si riferisce, in particolare, alla pratica 

della validazione delle schede elettorali e alla successiva verifica della corrispondenza del 

numero delle schede validate con quelle risultanti nell’urna), ogni forma di voto elettronico, 

che si avvarrebbe di urne, a sua volta, elettroniche, o, comunque, di supporti informatici per 

lo stoccaggio dei dati, dovrebbe presentare adeguate garanzie anche dal punto di vista del 

rischio di voti plurimi. Al riguardo, una soluzione al problema potrebbe essere rappresentata 

dalla cifratura dei singoli voti espressi tramite applicazione.  

 

20 Per dei riferimenti essenziali si rinvia, tra gli altri, a n F. FURLAN, Art. 48, in Commentario alla Costitu-
zione, a cura di S. BARTOLE e R. BIN, Padova, 2008, p. 484; G. CHIARA, Titolarità del voto e fondamenti costituzio-
nali di libertà ed eguaglianza, Milano, 2004; F. LANCHESTER, Gli strumenti della democrazia, Milano, 2004; S. FUR-

LANI, Elettorato attivo, in Novissimo Digesto italiano, VI, Torino, 1968. 
21 Autenticazione che potrebbe accadere attraverso il sistema delle identità digitali, in ipotesi anche inte-

grato dalla predisposizione di fattori di riconoscimento biometrico. 
22 In argomento, al riguardo, v. M. ARMANNO, La tutela del diritto di voto tra Costituzione e sistema eletto-

rale. In Osservatorio sulle Fonti, XI(2), 2018; E. LONGO, Eguaglianza e diritto di voto, in A. PIN, Il diritto e il dovere 
dell'uguaglianza: problematiche attuali di un principio risalente, Napoli, 2015; E. BETTINELLI, Diritto di voto, in Di-
gesto delle discipline pubblicistiche, V, Torino, 1990; C. ROSSANO, L’eguaglianza giuridica nell’ordinamento costi-
tuzionale, Napoli, 1966; L. PALADIN, Il principio costituzionale d’eguaglianza, Milano, 1965. 
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Abbinando a ogni voto un codice cifrato – codice che, beninteso, deve essere elabo-

rato e custodito da un sistema che impedisca o renda straordinariamente complesso perpe-

trare aggressioni finalizzate a scoprire il contenuto del voto – potrebbe essere possibile effet-

tuare un controllo similare a quello che si opera sulle schede, ammettendo al conteggio solo i 

voti che presentino un numero di cifratura elaborato dal sistema.  

Proseguendo la rassegna, ciascuna forma di voto elettronico (5) deve presupporre 

l’intero affidamento dei servizi di raccolta ed elaborazione dei dati della votazione al gestore 

pubblico, in modo che l’intera sequenza elettorale non sia attratta o intercettata da altri e 

confliggenti interessi o che, ancora, non si ingenerino o avallino meccanismi concorrenziali 

capaci di incidere sul confezionamento dell’offerta tecnologica e, in ultima analisi, sulla sua 

affidabilità. L’epoca nella quale operiamo esprime, spesso, contesti nei quali i più potenti 

strumenti tecnologici a nostra disposizione sono offerti, gestiti e controllati da grandi compa-

gnie e concentrazioni di capitali che fanno capo a privati. Questi ultimi sono, per forza di co-

se, portatori di interessi parziali e, spesso, si rivelano potenti e influenti come e più degli Stati 

sovrani (si pensi, per fare alcuni esempi, ai colossi dell’industria tecnologica o alle infrastrut-

ture telematiche che fanno, oggi, capo ai giganti dell’economia mondiale): un sistema di voto 

elettronico non può essere preda delle dinamiche di mercato23.  

L’evoluzione elettronica del voto non deve essere in alcun modo attratta da traffici e 

interessi di parte, dovendo restare l’intero svolgimento della tornata elettorale a intero con-

trollo statale. Certo, possono prevedersi – ed è auspicabile che sia così – meccanismi attra-

verso i quali i cittadini, in forma singola o, preferibilmente, associata, possano effettuare cal-

coli sui voti già raccolti e anonimizzati (un controllo che avverrebbe alla stregua di quello che, 

oggi, svolgono, in presenza, i rappresentanti di lista presso i seggi) o, ancora, canali attra-

verso i quali gli stessi possano segnalare malfunzionamenti del sistema affinché siano risolti 

(dove possibile) o considerati per le decisioni del caso. Nessun sistema di voto elettronico 

dovrebbe, però, appaltare il servizio a operatori privati non adeguatamente attratti all’orbita 

pubblica (o non adeguatamente abbinati ad un’amministrazione di riferimento che possa as-

sumersi la responsabilità di eventuali malfunzionamenti). In questo, come e più che in altri 

settori, si avverte, infatti, esiziale la necessità di evitare fenomeni di “cattura” della piattafor-

ma pubblica: gli esiti, in caso di insufficienti garanzie sul punto, sarebbero terribili e intuibili.  

Ancora, (6) ogni forma di voto elettronico dovrebbe predisporre accorgimenti tali da 

non sminuire l’importanza, anche e soprattutto sociale, del momento di partecipazione de-

mocratica. A questo scopo, potrebbe essere importante non solo mantenere praticabili le 

forme di espressione tradizionale del voto (e, per questa ragione, mantenere in vigore le mi-

 

23 Mette in relazione il voto elettronico con gli interessi economici lo scritto M. MCGALEY – J. MCCARTHY, 
Transparency and e-voting – Democratic vs. commercial interests, in A. PROSSER – R. KRIMMER (a cura di), Pro-
ceedings of the 1st international Workshop on Electronic Voting in Europe (Lecture notes in informatics), 2004, p. 
153. Sui pericoli generali del voto elettronico v., invece, P. COSTANZO, La democrazia digitale (precauzioni per 
l’uso), in Diritto pubblico, 1/2019, p. 74; A. DI GIOVINE, Democrazia elettronica: alcune riflessioni, in Diritto e socie-
tà, 3/1995, p. 399; 
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sure che, allo stato attuale, incentivano o facilitano – non sempre in modo del tutto adeguato 

– lo svolgimento del voto in presenza24), ma anche adottare soluzioni capaci di valorizzare la 

cifra formale e solenne del momento del voto svolto elettronicamente.  

Meccanismi come questo avrebbero l’attitudine di non privare il rito, quasi cerimonia-

le, del voto fisico della sua rilevanza, oltre che, ancora una volta, di evitare forme di discrimi-

nazione tra i cittadini basate sul c.d. digital divide. Un’interfaccia istituzionalizzata delle appli-

cazioni di voto elettronico, magari corredata dalle opportune risorse informative sul modo in 

cui si vota, sulla composizione delle liste elettorali, sulle operazioni di scrutinio e spoglio te-

lematico dei voti, oltre che una resa grafica dei contenuti capace di spiegare su quale circo-

scrizione o collegio incide il singolo voto dell’elettore, potrebbe contribuire a recuperare la 

portata simbolica del voto anche nel caso di organizzazione di votazioni elettroniche.  

Solennizzare, anche a distanza, il momento di partecipazione democratica potrebbe, 

inoltre, essere utile sia a ravvivare l’interesse, sempre meno vivo, per la partecipazione de-

mocratica, sia a dissipare, attraverso la puntuale spiegazione di tutto ciò che riguarda la con-

sultazione elettronica, residui dubbi e scetticismi relativi al ricorso al voto elettronico. Non 

solo, un’adeguata solennizzazione e presentazione del voto elettronico avrebbe, tra le altre 

cose, l’attitudine di impedire che l’espressione telematica del voto si riduca a un mero adem-

pimento tecnologico, inconsciamente assimilabile a una delle tante operazioni che, quotidia-

namente, svolgiamo attraverso i dispositivi tecnologici. 

Su questo profilo, può, poi, aggiungersi che le necessarie spiegazioni sul modo in cui 

concretamente funzioni il sistema devono essere sufficientemente chiare e precise anche 

per ciò che concerne la garanzia di anonimizzazione del voto, il quale, una volta espresso 

dall’elettore, deve essere adeguatamente svincolato dall’identità digitale che ha consentito 

l’accesso alla piattaforma (7). In altre parole, una volta che il voto sia stato raccolto dal si-

stema (si tratterebbe, com’è intuibile, di rafforzare, anche in questo caso, la segretezza del 

voto), è necessario spezzarne la riconducibilità al suo autore, restando disponibile 

all’amministrazione solo il dato che attesti l’avvenuta partecipazione dell’elettore alla consul-

tazione elettorale e non anche in che modo il singolo elettore abbia votato. Un risultato di 

questo genere potrebbe essere raggiunto istituendo un sistema di raccolta dei voti articolato 

su due sequenze: la prima che autorizza al voto, verificando la titolarità del diritto in base ai 

sistemi di riconoscimento delle identità digitali; la seconda che provvede al conteggio delle 

espressioni di voto, senza disporre di dati sulla provenienza delle stesse. Come si può intui-

re, anche sotto questo profilo emerge come sia assolutamente necessario servirsi di sistemi 

informatici tendenzialmente inattaccabili al fine di evitare che qualcuno possa adulterare il 

sistema, introducendo nella fase di conteggio preferenze espresse “senza titolarità” o prefe-

renze adulterate.  

 

24 Ci si riferisce, in particolare, alle agevolazioni oggi esistenti per consentire il rimborso delle spese di 
viaggio per chi si trovi lontano dal Comune di residenza, dove si ha diritto di voto, per partecipare alla tornata elet-
torale. Al riguardo v., tra gi altri, A. SARAIS, Democrazia e Tecnologie. Il voto elettronico, Bologna, 2008; R. BIN, Il 
voto dei fuorisede: una vergogna italiana a cui non si intende rimediare, in LaCostituzione.Info, 1 aprile 2022.  
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La trasparenza sui dati di conteggio e sulle operazioni di calcolo è, d’altronde, un va-

lore insopprimibile della consultazione elettorale e, anche in vista dell’eventualità di provve-

dere a verifiche o a eventuali riconteggi dei voti, deve essere sempre possibile leggere tra le 

pieghe del sistema per comprendere, senza dover necessariamente essere dei grandi esper-

ti, come lo stesso abbia funzionato. Per questa ragione, un sistema di voto elettronico “confi-

dente” e veramente accettabile dal punto di vista democratico dovrebbe, tra le altre cose, (8) 

garantire la controllabilità del sistema di raccolta dei consensi, predisponendo, allo scopo, 

istruzioni che possano consentire, se possibile, anche ai singoli cittadini, di comprendere 

come è andato costruendosi il risultato elettorale. A questo scopo può essere, peraltro, ne-

cessario escludere l’operatività di preclusioni all’accesso a queste informazioni (cosa che 

potrebbe, ad esempio, riscontrarsi laddove si lasci spazio alla possibilità, da parte degli svi-

luppatori delle tecnologie, di opporre segreti commerciali relativi all’architettura tecnologica 

dei sistemi di voto)25.  

Volgendo quasi al termine, un altro predicato che appare, verosimilmente, richiesto a 

ogni forma di voto elettronico che si vada a proporre consiste (9) nell’assicurare la ripetibilità 

delle operazioni di calcolo in ogni momento e per un periodo di tempo determinato. Esigenze 

di controllo democratico richiedono, proprio come accade per le schede cartacee26, che i dati 

dell’elezione restino disponibili, almeno per un tempo predefinito e stabilito dalla legge, in 

modo da consentire lo svolgimento degli opportuni controlli. Sotto questo aspetto il voto elet-

tronico potrebbe, anzi, offrire migliori soluzioni in termini di conservazione dei dati, e questo 

non solo in ragione del fatto che i dati impressi su supporto elettronico possono essere, più 

agevolmente, duplicati e diffusi, ma anche per la ragione, molto banale, che l’archiviazione di 

dati elettronici può avvenire occupando spazi sensibilmente più ridotti di quelli che occorrono 

per conservare le schede elettorali e la documentazione che accompagna o segue lo svol-

gimento delle elezioni27.  

 

4. Personale, eguale, libero, segreto… ed elettronico? 

 

La formula con la quale l’art. 48 Cost. descrive le quattro fondamentali caratteristiche 

che il diritto di voto presenta entro il sistema costituzionale italiano è nota e iconica28.  

 

25 L’aspirazione alla transparency è, d’altronde, già nella sezione Scope of the guidelines delle già citate 
linee guida del Consiglio d’Europa sul voto elettronico.  

26 Come è noto, le schede elettorali votate sono conservate dalle amministrazioni per almeno i cinque 
anni successivi alle elezioni. Al riguardo si rinvia alle informazioni contenute nell’articolo di cronaca di S. MON-

TRELLA, Che fine fanno ora le schede elettorali votate. Il ciclo di produzione, archiviazione e riciclo dura cinque 
anni. I dati del Comieco https://www.agi.it/cronaca/schede_elettorali_macero-5553472/news/2019-05-27/ 

27 Probabilmente anche i problemi di spazio fanno sì che le schede elettorali, a termini di legge, siano di-
strutte dopo che sia trascorso il tempo che la legge prescrive per la loro conservazione. 

28 Per un’accurata ricostruzione dottrinale delle posizioni e dei caratteri individuabili con riferimento al di-
ritto di voto si rinvia, tra gli altri, a G. FERRARA, Gli atti costituzionali, Torino, 2000; F. LANCHESTER, Voto: dritto di 
(dir. pubbl.), in Enciclopedia del Diritto, XLVI, Milano, 1993, p. 1107; G. FERRARI, Elezioni (teoria generale), in 
Enciclopedia del diritto, XIV, Milano, 1965; U. PROSPERETTI, L’elettorato politico attivo, Milano, 1954; L. ROSSI, 
Natura giuridica del diritto elettorale politico, in ID., Scritti vari di diritto pubblico, VI, Milano, 1941;  
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Le quattro aggettivazioni che accompagnano il diritto di voto nell’esordio della dispo-

sizione costituzionale, anche in ragione del combinato disposto con le altre previsioni costi-

tuzionali e con l’interpretazione che il Giudice costituzionale ha, nel tempo, dato dello stato 

delle regole in tema di elettorato attivo, danno oggi forma a un sistema di garanzie elettorali 

piuttosto rigoroso, spesso e a buon diritto descritto come più garantito e più rigido di quelli in 

uso presso altri sistemi29.  

Quanto appena detto sembra, invero, un dato che non sfugge neanche all’esperienza 

comune, dato che appartiene, ormai, all’immaginario collettivo il fatto che, nel nostro Paese, 

non sia possibile esprimere il voto in almeno alcune delle forme in cui è, invece, possibile 

farlo in altre realtà statali30. La rosa piuttosto ridotta dei modi di espressione del voto (rosa 

che, nel nostro sistema, risulta praticamente circoscritta all’espressione del voto nella moda-

lità tradizionale, presso il seggio allestito nell’ufficio sezionale, e al voto postale per gli italiani 

all’estero31), sembra testimoniarlo appieno e, se da un lato, è indubbia garanzia di affidabilità 

per ciò che concerne lo svolgimento delle consultazioni elettorali (la moltiplicazione delle 

modalità di voto determina, infatti, un aumento delle forme di voto da assoggettare a control-

lo e, conseguentemente, un’espansione dei rischi di “falle” nel sistema), dall’altro limita, a 

volte piuttosto fortemente, la partecipazione elettorale, perché l’impossibilità di partecipare 

alla consultazione elettorale nelle uniche modalità consentite per le varie situazioni può 

escludere, senza appello, l’elettore dalla tornata elettorale, anche solo referendaria. 

I limiti che ostano all’accoglimento, entro il nostro sistema, di forme di voto alternative 

a quelle tradizionali, elettroniche e non, discende, come è noto, dalla particolare conforma-

zione che il diritto di voto assume nell’ordinamento costituzionale, essendo lo stesso costitui-

to di almeno quattro principi apparentemente irrinunciabili, ciascuno dei quali solo difficilmen-

te sembra poter andare incontro ad attenuazioni. 

Il rigore con il quale si sono legittimamente consolidate le quattro matrici del diritto di 

voto del sistema italiano escludono, ad esempio, che possano avere cittadinanza nel nostro 

sistema forme di voto per procura o, ancora, forme di voto non presidiate (tra cui anche quel-

le che si esprimerebbero nei sistemi di i-voting oggi disponibili). Ciascuna delle due forme 

citate non sembra, infatti, presentare adeguate garanzie in termini, quantomeno, di libertà e 

segretezza del voto (si danno, ovviamente, anche problemi di altro tipo, specie sul versante 

della personalità, ma il conflitto con le prime due anime sembra più immediato). 

 

29 L. CUOCOLO, Voto elettronico e postdemocrazia nel diritto costituzionale comparato, in Diritto pubblico 
comparato ed europeo, 1/2008, p. 255; 

30 Non ci si riferisce, soltanto, all’esperienza del voto elettronico, ma anche a quella del voto per procura, 
ammesso altrove, oltre che a quei sistemi a modalità di voto ibride che ammettono che il voto possa essere 
espresso in più modi (attraverso, cioè, i tradizionali seggi, via posta o con macchine per il voto in seggi presidiati). 

31 Da questi possono, inoltre, affrancarsi i casi, limitati e “in deroga”, del voto espresso attraverso i c.d. 
seggi volanti o negli uffici sezionali allestiti all’interno di strutture sanitarie o penitenziarie con determinate caratte-
ristiche. Sul voto degli italiani all’estero, si rinvia, su tutti, a R.  CALVANO, Italiani all’estero (voto degli), in Dizionario 
di diritto pubblico, diretto da S. CASSESE, Milano,2006, p. 3319 U. DE SIERVO, Il voto dei cittadini residenti all'estero 
ed alcune caratteristiche della nostra legislazione in tema di cittadinanza, in Nuove dimensioni nei diritti di libertà 
(scritti in onore di P. Barile), Padova, 1990, p. 293. 
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Un sistema di voto elettronico che intenda superare il vaglio di sostenibilità costituzio-

nale o che, quantomeno, si candidi a poter essere preso in considerazione come soluzione 

da affiancare, anche quale extrema ratio, alle forme di voto tradizionale deve, perciò, presen-

tare adeguate garanzie, prima e soprattutto, rispetto a questi fondamentali caratteri del diritto 

di voto. Il proposito che si persegue in questa parte del lavoro sarà proprio quello di vagliare, 

rispetto a ciascuna delle quattro matrici menzionate, quali siano i profili di forza e debolezza 

che l’introduzione di una forma di voto elettronico possa presentare.  

 

4.1. La personalità del voto elettronico nell’epoca delle identità digitali 

 

In primo luogo, bisogna domandarsi se un’eventuale introduzione del voto elettronico 

offra adeguate garanzie in termini di personalità del voto, per tale intendendosi la riconducibi-

lità della volontà contenuta nell’espressione di voto all’avente diritto. 

Come è probabilmente emerso già in alcuni passaggi di questo scritto, il nostro si-

stema accorda massima rilevanza al requisito della personalità del voto, escludendo, ad 

esempio, che lo stesso possa essere espresso per procura, vale a dire su delega, perché, a 

consentire il contrario, non si avrebbero sufficienti garanzie in ordine alla provenienza del 

voto, che il rappresentante potrebbe esprimere in modo difforme rispetto alle indicazioni pro-

venutegli dal rappresentato, titolare del diritto.  

Questa stessa ragione impone che sia, in ogni caso, il titolare del diritto a esercitarlo 

in prima persona, anche quando impedimenti fisici, temporanei o permanenti, ne rendano 

difficoltosa l’espressione, resa in questo caso possibile grazie all’assistenza loro offerta da 

accompagnatori (la loro presenza è prevista e disciplinata dalla legge). Il riferimento corre, in 

particolare, alla circostanza per cui anche gli elettori a ridotta capacità motoria, oltre che ri-

guardati da altre particolari situazioni, partecipino, assistiti, ma personalmente, al momento 

di espressione del voto, senza affidarne l’esecuzione ad altri32. 

Ora, un sistema di voto elettronico che si candidi a un’introduzione nel sistema do-

vrebbe poter replicare, nelle sue forme tecnologiche e telematiche, le medesime o equivalen-

ti garanzie da questo stesso punto di vista: quello della personalità del voto. 

L’operazione non sembra, però, affatto semplice per tutta una serie di ragioni. In pri-

mo luogo, la traslazione della personalità del voto sul versante elettronico sembra richiedere, 

in primo luogo, che le operazioni di identificazione dell’elettore presentino lo stesso grado di 

affidamento (o, se impossibile, un grado di affidamento il più simile possibile) a quello che si 

può sperimentare effettuando un riconoscimento attraverso il raffronto fisico tra l’elettore, 

presente al seggio, e la sua immagine, impressa su un documento di identità.  

Ad oggi, la diffusione di identità digitali presidiate da accorgimenti a cui, per esperien-

za comune, siamo soliti tributare sufficienti livelli di affidabilità, sembra poter aiutare. La buo-

 

32 Quanto appena detto vale sia per gli elettori riguardati da impedimenti che si recano personalmente 
presso gli uffici sezionali, dove sono assistiti da degli accompagnatori, sia per gli elettori che esprimono il proprio 
voto presso il proprio domicilio o in spazi diversi da quelli in cui sono allestiti gli uffici sezionali e che votano grazie 
all’istituzione dei c.d. seggi volanti.   
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na prova che la diffusione di sistemi di identità digitale, come SPID o CIE, sembrano dare 

consente, infatti, di argomentare che il loro utilizzo, già previsto rispetto all’attivazione di mol-

te funzionalità e servizi della pubblica amministrazione, possa, un domani, utilizzarsi anche 

per esprimere il proprio voto. Come è noto, le identità digitali sono, d’altronde, munite di si-

stemi di sicurezza di apparente buon livello e, laddove non sia utile o consigliato rimettersi 

solo ed esclusivamente alla prova dell’autenticazione dell’accesso fornita dai livelli di base di 

questi servizi, può sempre essere previsto che l’accesso alle eventuali piattaforme di voto 

elettronico, accesso da effettuarsi con identità digitale, sia corredato dalla rilevazione di pa-

rametri di altro tipo (si pensi, ad esempio, a dei parametri biometrici).  

L’aumento dei fattori di autenticazione che si innestasse su un sistema di identità digi-

tali già provvisto di requisiti di sicurezza informatica potrebbe, in altre parole, assimilarsi alle 

operazioni di riconoscimento al seggio e fornire garanzie sufficienti quantomeno in ordine 

alla personalità di un voto espresso “elettronicamente”. 

A queste condizioni i rischi, mai del tutto ineliminabili, dovuti all’adulterazione delle 

identità digitali e dei sistemi impiegati ad ammetterle al voto potrebbero ascriversi al novero 

dell’imponderabile, assumendo la stessa, insopprimibile, dimensione che assumono i rischi 

di falsificazione dell’identità nel voto tradizionale, per via di possibili frodi33.  

In altre parole, incrementando la sicurezza di già apparentemente affidabili sistemi di 

identità digitale sembra possibile raggiungere livelli di sicurezza adeguati, di modo che i ri-

schi residui siano così marginali che a nessuno venga in mente di escludere il voto elettroni-

co dalla rosa delle possibilità per questa sola ragione, esattamente come a nessuno viene, 

oggi, in mente di prevedere diverse forme di riconoscimento al seggio degli elettori per la ra-

gione che qualcuno di loro potrebbe aver adulterato il documento d’identità e le liste elettora-

li34. Anzi, a ben vedere, un irrigidimento delle garanzie sulla personalità del voto che insista 

su questo punto, non sembra un’opzione razionale laddove si consideri che esiste una mo-

 

33 In argomento v., tra gli altri, N. MANISCALCO, La personalità in rete: protezione dei dati personali, identi-
tà digitale e diritto all’oblio, in T. CASADEI – S. PIETROPAOLI, Diritto e tecnologie informatiche. Questioni di informati-
ca giuridica, prospettive istituzionali e sfide sociali, Padova, 2021; S. SCAGLIARINI, Identità digitale e tutela della 
privacy, relazione al Convegno annuale dell’Associazione ‘Gruppo di Pisa’, Genova, 18-19 giugno 2021, Il diritto 
costituzionale e le sfide all’innovazione tecnologica; A. ORTALDA – S. LEUCCI, Identità digitale e protezione dei dati 
personali: punti di incontro e rischi nelle discipline eIDAS e RGDP, in Rivista italiana di informatica e diritto, 4, 1, 
p. 145; A.O. ROVEGNO, Identità digitale: tra esigenze di condivisione e necessità di tutela, Modena, 2013. 

34 Altri sono, poi, i problemi, tutti di carattere informatico, che potrebbero porsi nell’ipotesi in cui 
l’espressione di voto dell’elettore, anche se effettivamente derivante dal suo avente diritto, correttamente autenti-
catosi, sia adulterata a seguito di un attacco informatico che abbia, così, l’attitudine di “spezzare telematicamen-
te” la corrispondenza tra l’avente diritto e il suo voto. Sul punto ci si può limitare a dire che le tecnologie di critto-
grafia attualmente disponibili, pur non essendo immuni da attacchi, presentano, oggi, un livello di sicurezza così 
elevato da essere assimilabile a quello che riguarda le votazioni in presenza. Per questa ragione, come a nessu-
no potrebbe venire in mente di rinunciare allo svolgimento di una tornata elettorale per il caso limite in cui potreb-
bero presentarsi al seggio malintenzionati capaci di cambiare, senza farsi accorgere, le espressioni di voto degli 
elettori o, ancora, membri del personale di seggio intenzionati a cambiare i segni apposti sulle schede (magari 
con la compiacenza dei rappresentanti di lista), così dovrebbe, più o meno aversi, rispetto alle votazioni elettroni-
che. Dove la compromissione delle espressioni di voto si rivela, come sembra rivelarsi in questo caso, 
un’operazione piuttosto lunga e complessa, diminuiscono, approssimandosi alla stessa soglia dei rischi e delle 
adulterazioni “fisici”, i pericoli legati alla votazione elettronica.   
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dalità di espressione del voto, l’unica altra invero ammessa, che quasi non offre alcun affi-

damento da questo punto di vista: il voto postale degli italiani all’estero. 

Il voto postale, per definizione, non presenta elevate garanzie in punto di personalità 

del voto perché, sebbene il plico elettorale spedito agli elettori dovrebbe essere loro recapita-

to attraverso lo strumento della raccomandata con avviso di ricevimento35, non si danno 

meccanismi che assicurino che le schede che ritorneranno al consolato siano state effetti-

vamente compilate dall’avente diritto36.  

Per questa ragione, almeno dal punto di vista della personalità del voto, un voto elet-

tronico che si affidi all’autenticazione con le identità digitali, oltre a presentare caratteristiche 

che, sul lato delle garanzie, potrebbero renderlo sicuro tendenzialmente quanto i tradizionali 

sistemi di riconoscimento degli elettori, sembra vincere, senza troppe difficoltà, il raffronto, 

qui impostato, con l’unica altra forma di voto dell’ordinamento. 

La corrispondenza tra un sistema di voto e l’altro nel gioco delle garanzie richieste 

dall’ordinamento costituzionale sarà un elemento che si terrà più volte in considerazione nel 

corso di questo scritto: l’individuazione dei punti di forza e di debolezza che ciascun sistema 

presenta rispetto all’altro sembra, infatti, un esercizio utile per riflettere sui benefici che ogni 

forma di voto comporta e per assumerne, dove lo si ritenga, i relativi rischi. 

 

 

4.2. L’eguaglianza del voto elettronico tra rassicurazioni tecnologiche e rilievi 

giuridici 

 

Ancora, uno dei predicati del diritto di voto configurato dall’ordinamento costituzionale 

è che lo stesso debba essere eguale, vale a dire contraddistinto dall’applicazione del princi-

pio di eguaglianza tra i cittadini. La circostanza appena descritta impone che a ciascun citta-

dino sia, perciò, riconosciuto lo stesso diritto di voto e che a nessuno sia, conseguentemen-

te, consentito di esprimere un voto multiplo, cosa che si avrebbe laddove a qualcuno sia 

possibile votare più volte (si tratta della c.d. eguaglianza in entrata)37. 

A questo e più classico attribuito dell’eguaglianza del voto sembra, però, oggi affian-

carsi un’altra interpretazione, parimenti meritevole di considerazione: vale a dire la c.d. 

 

35 Si usa il condizionale perché esistono molte testimonianze che attestano che il plico sia inviato a mez-
zo posta ordinaria. Su questo punto si consenta di richiamare V. DESANTIS, Il voto degli italiani all’estero: nuove 
criticità e vecchi problemi nella prospettiva del superamento del voto per corrispondenza, in Federalismi.it, 
22/2022, p. 31 

36 Questa garanzia, già ampiamente offerta dal tradizionale voto in cabina, è oggi pressoché “blindata”, 
dopo l’introduzione del c.d. tagliando antifrode: un meccanismo grazie al quale è praticamente impossibile che 
possa farsi luogo all’ipotesi di “falsificazione della personalità” del voto che residuava: quella che si concretava 
attraverso la sostituzione della scheda nella cabina elettorale.  

37 Sul tema A. MORRONE, L’eguaglianza del voto anche “in uscita”: falso idolo o principio?, in Giurispru-
denza Costituzionale, 1/2014, p. 48 ss.; T. CERRUTI, L’eguaglianza del voto al vaglio della Corte costituzionale 
italiana: l’apporto dei parametri europei e i nodi irrisolti, in L. MEZZETTI – E. FERIOLI, Giustizia e Costituzione. Agli 
albori del XXI secolo, Bologna, 2018. Per una ricostruzione a tutto campo sull’eguaglianza, v. L. PALADIN, Il princi-
pio costituzionale d’eguaglianza, cit. 
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eguaglianza in uscita del voto, per tale intendendosi l’attitudine dei voti espressi a esprimere 

lo stesso valore efficiente e a, così, incidere nella stessa misura sul complessivo esito delle 

elezioni38. Rilievi di scarsa eguaglianza in uscita del voto, per come configurato da recenti 

legislazioni elettorali, hanno condotto, tra gli altri, alle note pronunce di incostituzionalità di 

due leggi elettorali39 e pongono, sotto più profili, simili problemi anche le disposizioni della 

normativa che regola il voto degli italiani all’estero, nella misura in cui i suffragi espressi dai 

cittadini che si trovino al di fuori del territorio nazionale (e che votano per posta) assume – 

probabilmente in modo illegittimo - un valore differenziato ai fini del risultato elettorale40. 

Un ipotetico sistema di voto elettronico che si candidi a essere introdotto nel nostro 

sistema dovrebbe, naturalmente, offrire adeguate garanzie anche sotto il profilo 

dell’eguaglianza del voto. Allo stato, sembra potersi rilevare che non sussistono particolari 

ragioni per temere le consultazioni elettorali elettroniche, almeno da questo punto di vista.  

Procedendo per gradi, se l’accesso alle piattaforme elettroniche per il voto è subordi-

nato all’autenticazione multifattoriale del sistema delle identità digitali, a meno di malfunzio-

namenti largamente imprevedibili o di inaspettate débâcle dell’intera piattaforma, il rischio del 

voto multiplo, almeno per l’eguaglianza in entrata, dovrebbe essere modesto. 

In particolare, tarando il sistema affinché possa essere accolto solo un determinato 

numero di voti, cioè quelli degli aventi diritto, e incrociando i dati relativi al numero di schede 

imbucate nell’urna elettronica con quelli relativi alle identità digitali che hanno effettuato 

l’accesso al sistema, dovrebbe essere relativamente semplice avvedersi dell’eventuale e 

fraudolenta introduzione di schede elettorali in eccesso: mutatis mutandis, questa forma di 

verifica per tabulas – già possibile dall’incrocio dei dati – si atteggia come la versione elettro-

nica dei riscontri che vengono effettuati, fisicamente, in ogni seggio, confrontando i dati an-

notati sulle liste elettorali – dati sui quali è trascritto quanti e quali elettori si sono recati al 

seggio per votare – con il numero delle schede validate e, poi, inserite nell’urna. 

La trasposizione telematica di una forma di controllo che, ai fini della compilazione dei 

documenti ufficiali, viene effettuata, al termine della raccolta dei voti, per ogni consultazione 

 

38 Ancora sull’eguaglianza v. A. PIZZORUSSO, Eguaglianza (diritto di), in Enciclopedia delle Scienze socia-
li, III, Roma, 1993. Sulle evidenti criticità che, sempre in punto di eguaglianza, si riscontrano nell’attuale disciplina 
elettorale v., invece, M. COSULICH, Il tramonto dell’eguaglianza (del voto). Considerazioni critiche sulla legge n. 
165 del 2017, in Critica del Diritto, 2/2017, p. 30; ID., “Much Ado About Nothing”, ovvero dell’inutile compressione 
dell’eguaglianza del voto nella vigente legislazione elettorale parlamentare, in Nomos, 1/2021. 

39 In argomento, su tutti, L. SPADACINI, L’Italicum di fronte al comma 4 dell’art. 56 Cost. tra radicamento 
territoriale della rappresentanza e principio di uguaglianza, in Nomos, 2/2016; P. PINNA, La crisi di legittimazione 
del governo rappresentativo. Riflessioni sulla sentenza della Corte costituzionale n. 1/2014, in Osservatorio AIC, 
marzo 2014; ID., Il premio di maggioranza inutile e incostituzionale, in Quaderni costituzionali, 2/2013, p. 473; M. 
LUCIANI, Bis in idem: la nuova sentenza della Corte costituzionale sulla legge elettorale politica, in Rivista AIC, 
1/2017; C. PINELLI, Bilanciamenti su leggi elettorali (Corte cost. nn. 1 del 2014 e 35 del 2017), in Diritto pubblico, 
1/2017, p. 227.  

40 Sul punto v. G. SICA, La legge su voto degli italiani all’estero e la rottura del principio di rappresentanza 
parlamentare nazionale, in Politica del diritto, 4/2008, pp.  703-718; G.E. VIGEVANI, Il  voto all’estero: interrogativi  
sulla «riserva  indiana» per  i candidati, in Quaderni costituzionali, 2/2002, p. 348; 18;  L. RONCHETTI, Parità e dirit-
to di voto degli italiani residenti all’estero o «frammentazione» della rappresentanza?, in C. CALVIERI, in Divieto di 
discriminazione e giurisprudenza costituzionale: atti del seminario di Perugia del 18 marzo 2005, Quaderni della 
rivista di diritto costituzionale, Torino, 2006, p. 119. 
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elettorale e in ogni ufficio sezionale, potrebbe, tra le altre cose, rivelarsi più efficiente o, 

quantomeno, più rapida della sua forma elettronica: e ciò sia per la velocità dei conteggi del 

caso, operazioni sulle quali la tecnologia è verosimilmente più rapida dell’esecuzione affidata 

ai funzionari, sia in termini di affidabilità e ripetibilità. 

Se ne ricava che, costruendo un sistema di conteggi elettronici capillare, matemati-

camente affidabile e il quanto più possibile al sicuro da attacchi informatici e tentativi di adul-

terazione dei dati raccolti si potrebbe, almeno limitatamente ad alcune consultazioni elettorali 

o alla raccolta dei voti di alcuni cittadini, ricorrere a sistemi di voto elettronico confidenti, al-

meno dal punto di vista dell’eguaglianza, in entrata, del voto. 

Questa stessa garanzia, che sembra poter essere raggiunta da un’adeguata predi-

sposizione tecnologica degli strumenti di raccolta del voto sembra, peraltro, incoraggiare il 

ricorso al voto elettronico almeno nelle ipotesi in cui il nostro sistema prevede, oggi, il voto 

postale: il voto per corrispondenza, oggi espresso dagli italiani all’estero, sembra, infatti pre-

starsi molto di più al rischio di voti multipli, per via della questione dei duplicati dei plichi. 

In base all’art. 12, comma 5, della l. n. 459/2001, gli elettori all’estero che, a quattor-

dici giorni dalla data delle elezioni, non abbiano ricevuto presso il proprio domicilio il plico 

con il materiale elettorale occorrente a votare per corrispondenza, possono chiedere un nuo-

vo plico all’ufficio consolare di riferimento. In particolare, è previsto che l’ufficio consolare 

competente per territorio possa rilasciare, previa annotazione su apposito registro, un altro 

plico, contenente un altro certificato elettorale munito di apposito sigillo e una seconda sche-

da elettorale (o nuove schede elettorali), da inviarsi secondo le stesse modalità previste dalla 

legge per il primo invio. Ogni certificato elettorale (ad oggi, la versione “postale” della tessera 

elettorale) è munito di un tagliando su cui è stampato un codice di lettere e numeri abbinabile 

a un elettore presente sulla lista degli aventi diritto al voto, a sua volta reso disponibile pres-

so ogni ufficio sezionale allestito presso la Circoscrizione Estero, a cura dell’Ufficio centrale.  

Al momento del voto postale, nella grande busta preaffrancata che l’elettore dovrà re-

stituire al consolato di riferimento, oltre a una più piccola busta interna che conterrà le sche-

de compilate, l’elettore dovrà inserire il tagliando del certificato elettorale ricevuto nel proprio 

plico, in modo che il Presidente della Sezione scrutinante possa verificare che, in ciascuna 

busta preaffrancata, sia presente uno e un solo tagliando.  

Poiché, però, ciascun ufficio sezionale della Circoscrizione Estero può scrutinare fino 

a un massimo di tremila voti espressi in una singola ripartizione41 e ciascuna ripartizione con-

ta o può contare milioni di voti, non può essersi sicuri che, presso ogni sezione elettorale, sia 

verificabile che uno stesso certificato, corrispondente a un unico avente diritto, non abbia 

votato per corrispondenza due volte: la prima volta utilizzando il materiale del primo plico, 

che magari si è finto di non aver ricevuto, e la seconda utilizzando il materiale del secondo42. 

 

41 Cfr. gli artt. 13 della l. n. 459/2001 e 19 del d.P.R. n. 104/2003. 
42 Come si intuisce, il problema si pone in ragione del fatto che non è certo – anzi, è probabile il contrario 

– che il codice alfanumerico stampato sul certificato elettorale del nuovo plico sia diverso o, comunque, distingui-
bile da quello apposto sul certificato contenuto nel primo plico, mai consegnato.  
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Proviamo a figurarci un esempio: un cittadino italiano, che – in ossequio alla tradizio-

ne – chiameremo Tizio, risiede a Buenos Aires e riceve il plico per votare per corrisponden-

za.  Ipotizziamo che Tizio, entro i termini di legge, magari perché sotto minaccia, dichiari fal-

samente al consolato di competenza di non aver mai ricevuto il suo plico elettorale, al fine di 

ottenere un nuovo plico. Questo nuovo plico conterrà del nuovo materiale elettorale e, so-

prattutto, delle nuove schede elettorali. Avendo ottenuto due plichi, Tizio potrà compilare le 

schede elettorali presenti in ciascuno di essi e inviarli separatamente. L’operazione potrebbe 

anche essere ripetibile n volte, visto che nulla osta a ritenere che, a discrezione del consola-

to, possa rilasciarsi anche più di un nuovo plico sostitutivo. Ebbene, i voti così espressi da 

Tizio (e contenuti in due diverse buste preaffrancate) arriveranno, ciascuno nel proprio plico 

e in forma anonima, al consolato di rifermento, che poi li invierà in Italia, a Roma. Una volta 

atterrati a Roma, i plichi saranno distribuiti presso le varie sezioni.  

Poiché i voti provenienti dal consolato di Buenos Aires sono, solitamente, molti più di 

tremila, è verosimile che i due voti di Tizio possano anche essere assegnati a due uffici se-

zionali diversi. Naturalmente, qualora i due voti di Tizio finissero nella stessa sezione non ci 

sarebbero grossi rischi di voto multiplo perché il personale di sezione, una volta aperta la 

prima busta preaffrancata, troverebbe al suo interno un tagliando che riconduce a Tizio e 

segnerebbe che Tizio ha votato. Così, se in un’altra busta affrancata, dovesse rivenirsi un 

secondo tagliando, sempre riconducibile a Tizio, il Presidente di sezione potrebbe invalidare 

almeno le schede del secondo plico, non imbucandole nell’urna. Se, però, le due buste af-

francate finissero in due sezioni diverse, non essendo prevista un’apertura generalizzata per 

tutte le buste provenienti dalla stessa ripartizione o anche solo dallo stesso Stato estero o 

dallo stesso consolato, è possibile che ciascuna sezione segni che Tizio abbia votato e che 

ci si accorga solo in seguito (ammesso che venga effettuato un simile controllo successivo) 

che Tizio abbia espresso un voto multiplo. A questo punto, però, l’incrocio dei dati presenti 

sulle singole liste disponibili presso le varie sezioni renderebbe noto che è stato esercitato un 

voto multiplo solo dopo che le schede contenute in tutte e due le buste affrancate siano state 

imbucate nelle urne e, quindi, anonimizzate per il conteggio. 

Senza indugiare su questa parte della trattazione, questa piccola escursione sul tema 

ci mostra come un voto elettronico ben congegnato, almeno dal punto di vista 

dell’eguaglianza in entrata del voto, sembri offrire maggiori garanzie in termini di rispetto del 

dettato costituzionale che non il voto postale, almeno se si ha riguardo al modo in cui lo 

stesso è disciplinato adesso, ai sensi della normativa vigente.  

Per tale ragione, per quanto nessun sistema tecnologico possa dirsi definitivamente 

al riparo da multiformi attacchi e insidie, capaci di adulterare i dati raccolti in un’ipotetica con-

sultazione elettronica, sembra potersi concludere che, almeno da questo punto di vista, il 

voto elettronico non ponga particolari problemi: residuano, naturalmente, altri e più proble-

matici profili, di cui ci si occupa subito sotto.   

 

 

4.3. Libertà del voto come libertà dell’elettore al momento di sua espressione: 

un ostacolo insuperabile? 
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Procedendo la disamina puntiforme dei profili di forza e debolezza che l’eventuale in-

troduzione di un sistema di voto elettronico possa presentare rispetto alle tradizionali garan-

zie costituzionali in materia di voto, è giunto ora il momento di dedicare qualche riflessione al 

rapporto più controverso di questa analisi: quello tra la predisposizione di forme di votazione 

che avvengano in spazi privati e il profilo della libertà del voto, per tale intendendosi la capa-

cità di autodeterminazione dell’elettore nella formazione della volontà di voto e al momento 

stesso della sua espressione.  

Come si può intuire, le principali riserve in ordine all’introduzione di sistemi di voto 

elettronico insistono, perlopiù, su questo aspetto, in quanto tutte le forme di voto elettronico 

esprimibile a distanza e in spazi privati, le uniche allo stato capaci di semplificare 

l’organizzazione delle tornate elettorali43, darebbero luogo a voti “non presidiati”, per defini-

zione esposti al rischio di compromissioni della volontà degli elettori. 

In altre parole, l’i-voting della cui introduzione si discute consentirebbe all’elettore di 

esprimere il proprio voto in spazi privati, attraverso un proprio dispositivo, ma lascia inevasi 

importanti interrogativi sul piano dell’effettiva libertà di espressione del voto, quantomeno per 

ciò che concerne la libertà stessa dell’elettore al momento di compilazione della scheda elet-

torale in formato elettronico. Per quanto sofisticato, nessun sistema di voto elettronico sem-

bra, oggi, poter replicare la medesima garanzia di sicurezza (e segretezza, ma su questo cfr. 

infra) assicurata dalla cabina elettorale delle forme di voto tradizionale, perché, se l’elettore 

potesse votare in spazi privati, non presidiati dalle autorità, resterebbe, inevitabilmente, 

esposto al rischio di coercizioni e indebite influenze, capaci di coartare o falsare la sua inten-

zione di voto. Il problema è noto e intricato. 

Nel tempo, sono stati ipotizzati diversi meccanismi atti a salvaguardare la volontà 

dell’elettore dal rischio di coercizioni, ma l’inevitabile assenza di presidi autoritari al momento 

dell’espressione del voto a distanza attribuisce alle soluzioni proposte un carattere risolutivo 

solo parziale, ragione per la quale è, probabilmente, sbagliato interrogarsi sull’assimilabilità 

delle forme di voto elettronico proposto a quelle tradizionali, dovendosi, piuttosto, riflettere 

sulla circostanza che i rischi, per certi aspetti ineliminabili, del voto elettronico possano esse-

re ridotti in misura sufficiente da accettare che, limitatamente ad alcuni dei voti raccolti dalla 

consultazione elettorale, il voto elettronico possa affiancare quello tradizionale. 

 

43 L’organizzazione di consultazioni elettroniche che non avvengano in spazi privati e che si affidino, 
quindi, alla rete internet sono, allo stato, quelle sulle quali insistono le maggiori discussioni: solo queste forme di 
voto elettronico consentirebbero, infatti, di raccogliere i voti senza che gli elettori debbano fisicamente recarsi in 
luoghi presidiati dalle autorità, e perciò tendenzialmente sicuri, nei quali esprimere il proprio voto. Ciascun model-
lo che si allontani dal voto non presidiato che si svolga a distanza presupporrebbe, infatti, la predisposizione di 
seggi o “presidi” per il voto che, per quanto capillarmente distribuiti sul territorio (nazionale e non), non risolvereb-
bero affatto i problemi che, notoriamente, hanno avviato il dibattito sul voto elettronico: quello di assicurare, cioè, 
una rete di presidi in cui possano recarsi gli elettori, senza dover coprire la distanza che separa gli stessi dai con-
solati o dagli uffici sezionali dove si può esercitare il diritto di voto. Per completezza, si riferisce che esistono studi 
che auspicano che l’organizzazione delle consultazioni elettorali avvenga in queste forme. Al riguardo, si rinvia, 
tra gli altri, al White Paper Voto dei cittadini all’estero, meglio farlo tramite seggi: lo studio, disponibile all’indirizzo: 
Voto dei cittadini all'estero, meglio farlo tramite seggi: lo studio - Agenda Digitale  

https://www.agendadigitale.eu/cittadinanza-digitale/voto-dei-cittadini-allestero-meglio-farlo-tramite-seggi-lo-studio/
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Allo stato, non esistono sistemi del tutto soddisfacenti in termini di garanzia della li-

bertà dell’elettore al momento di espressione del voto, perché è piuttosto configurabile 

l’ipotesi che il singolo elettore possa essere minacciato mentre vota (compilando la scheda 

dietro comando) o, addirittura, essere privato del proprio dispositivo (prima o dopo che si sia 

autenticato) affinché qualcuno voti al suo posto44.  Anche la predisposizione, 

sull’applicazione di voto, di meccanismi che inibiscano la cattura di immagini dello schermo – 

cattura ipoteticamente funzionale a mostrare al coercitore in che modo si è votato o, sempli-

cemente, che si è votato – è facilmente aggirabile, perché, per procurarsi una prova di quan-

to si è detto, sarebbe sufficiente fotografare lo schermo del dispositivo con cui si vota con un 

altro dispositivo: prova di voto che, in spazi privati, può essere raggiunta (ancora) più facil-

mente che in una cabina elettorale allestita presso un seggio presidiato.  

Le vie di uscita da questa impasse sembrano davvero ardue da trovare, ma l’ingegno 

di alcuni meccanismi di voto già in essere sembra poter attenuare, se non in via risolutiva in 

misura comunque apprezzabile, alcune dei più gravi pericoli connessi all’organizzazione di 

tornate elettorali che si svolgano anche a distanza. Ad oggi esistono, infatti, sistemi che con-

sentono all’elettore elettronico di avvalersi di un ripensamento a termine del voto, di modo 

che lo stesso possa, se sotto coercizione, votare secondo le indicazioni impostegli, ma cam-

biare l’orientamento di voto espresso quando la coercizione sia cessata e l’elettore si trovi, 

quindi, libero da pressioni e condizionamenti di sorta45. 

Questo sistema, già in uso presso alcuni ordinamenti, ha sicuramente sferrato una 

sferzata di interessante rilievo a critici e scettici del voto elettronico, legittimamente preoccu-

pati dalla scarsa effettività della libertà del voto al momento di sua espressione, ma, anche 

avendo riguardo a questo ingegnoso meccanismo, non si può fare a meno di notare che, in 

contesti nei quali le organizzazioni criminali possono esercitare un controllo capillare e parti-

colarmente opprimente sull’elettorato del territorio, può darsi l’ipotesi che i dispositivi degli 

elettori siano fraudolentemente requisiti, dopo la coercizione, per tutto il tempo nel quale il 

singolo elettore potrebbe esercitare l’opzione del ripensamento, di modo che lo stesso, an-

che volendolo, non possa cambiare il voto già espresso sotto coercizione. E, se questa eve-

nienza potrebbe essere aggirata attraverso l’impiego di un altro dispositivo, un apparecchio 

non “requisito” e dal quale l’elettore potrebbe connettersi anche dopo essere stato privato del 

dispositivo del voto “obbligato”, si segnala che possano insistere, anche rispetto a questo 

caso, ulteriori difficoltà: potrebbe non esserci disponibilità di un secondo dispositivo (disposi-

 

44 Gli scenari sembrano fantasiosi, ma in contesti ad elevata presenza criminale è del tutto probabile che 
le organizzazioni criminali che, spesso, controllano il territorio possano esercitare un’efficace pressione sulla po-
polazione votante, indirizzando, a proprio piacimento, i risultati dell’elezione.  

45 Sulle soluzioni adottate all’estero v., ad esempio, L.G. SCIANNELLA, Il Remote Internet Voting in pro-
spettiva comparata. Il caso dell’Estonia, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2/2020, p. 451;  R.M. ALVAREZ 

– T.E. HALL – A.H. TRECHSEL, Internet Voting in Comparative Perspective: The Case of Estonia, in Political Scien-
ce & Politics, 42(03), 2009, p. 497. Per una prospettiva comparata si rinvia, tra gli altri, K. GOOS – B. BECKERT – R. 
LINDNER, Electronic, Internet-Based Voting, in R. LINDNER – G. AICHOLZER – L. HENNEN (a cura di), Electronic De-
mocracy in Europe, 2016, p. 148; P. CARLOTTO, Il voto elettronico nelle democrazie contemporanee, Padova, 
2015; A. DRIZA MAURER – J. BARRAT (a cura di), E-voting case law: a comparative analysis, Londra, 2015; L. 
TRUCCO, Il voto elettronico nella prospettiva italiana e comparata, in Diritto dell’informazione e dell’informatica, 
1/2011, p. 47. 
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tivi ulteriori rispetto al primo potrebbero essere, a loro volta, raccolti), potrebbe essere opera-

ta una sistematica inibizione degli strumenti di connessione ad internet. 

Le ipotesi avanzate, apparentemente anche fantasiose, dischiudono scenari, forse, 

estremi, ma la ricca casistica dei tentativi di adulterazioni elettorali registratasi nel corso del 

tempo suggerisce che, in questa materia, ci sia davvero poco da escludere, essendo, in altri 

termini possibile, che tutto ciò che sembra astrattamente profilabile, possa, benché di difficile 

realizzazione, avverarsi anche nella realtà: a questo proposito è, infatti, sufficiente richiamare 

i casi di sostituzione della scheda distribuita dal seggio con una scheda falsificata, già pre-

compilata, oggi apparentemente superati dall’introduzione del tagliando antifrode. 

Ragioni come questa inducono, almeno per il momento, a pensare che siamo sicu-

ramente sulla giusta strada di riflessione, quantomeno per il fatto che sia finalmente stata 

considerata nel dibattito la possibilità, solo in parte fantasiosa, che possano esistere forme di 

coercizione elettorale organizzate, capaci di aggredire in modo sistemico l’elezione. 

Al netto di questo elemento positivo, si danno, però rischi residui e non si può ignora-

re che gli stessi rappresentino un argomento piuttosto rispettabile per sostenere l’abbandono 

del voto elettronico, in qualunque sua forma di esecuzione oggi disponibile. 

Se, però, nessuna forma di voto elettronico sembra superare il vaglio di sostenibilità 

costituzionale in punto di libertà del voto, lo stesso discorso dovrebbe, a fortiori, svolgersi per 

l’altra e più nota forma di voto a distanza, a sua volta eseguibile in spazi non presidiati. 

Ci si riferisce, naturalmente, al voto degli italiani all’estero, il quale non solo è am-

messo e disciplinato dalla legge46, ma può, altresì, vantare una piena legittimazione costitu-

zionale a seguito dell’interpretazione che di esso ha dato il Giudice delle Leggi47. 

Per tale ragione, se, come è noto, la Corte costituzionale ha ritenuto ammissibile che 

una forma di voto che, per definizione, si svolge in spazi privati e non presidiati, possa legit-

timamente esistere nel nostro sistema, senza peraltro prevedere particolari meccanismi anti-

coercizione e dando, conseguentemente, vita a un’inevitabile “attenuazione” di una delle ma-

trici del diritto di voto (quella, in primis, della sua “libertà”), si può sostenere che, per le stes-

se ragioni di vantaggio per le quali è stato ammesso il voto postale, possa ammettersi un 

cauto discorso di questo tipo anche per il voto elettronico: quest’ultimo, nelle forme che ab-

biamo visto, avrebbe, infatti, più rassicurazioni in punto di libertà di voto del suo omologo po-

stale, almeno nella misura in cui all’elettore residuerebbe, in un caso (ripensamento a termi-

ne del voto) o nell’altro (simulazione del voto), una possibilità di fuga dalla coercizione che, 

per quanto potenzialmente ineffettiva, è già un presidio che il voto postale non ha. 

La non ottima prova del voto postale rivela, d’altronde, che influenze e indebite pres-

sioni sulle consultazioni elettorali si siano manifestate in modo molto concreto anche nel voto 

 

46 Ci si riferisce alla legge n. l. n. 459 del 2001(Norme per l'esercizio del diritto di voto dei cittadini italiani 
residenti all' estero). 

47 La Corte costituzionale, con l’ordinanza n. 195/2003, sembra aver disatteso almeno alcuni dei rilievi 
critici espressi rispetto alla Legge Tremaglia, stabilendo che se il Giudice costituzionale accogliesse delle que-
stioni di costituzionalità proposte con riferimento alle norme della legge che regola il voto degli italiani all’estero 
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degli italiani all’estero48, assumendo, tuttavia, una rilevanza nel dibattito limitata, probabil-

mente perché limitata è l’incidenza che il voto degli italiani all’estero sconta ai fini della com-

posizione delle aule parlamentari: una circostanza come questa fa ritenere che il voto elet-

tronico, nelle sue forme più garantite, possa essere introdotto con più garanzie proprio dove 

oggi il nostro sistema ricorre al voto postale.  

 

4.4. Segretezza del voto, tra intuibili criticità e prospettive di loro superamento 

 

Da ultimo, la riflessione che si conduce in questa sede proverà a valutare in che mo-

do l’introduzione di una forma di voto elettronico possa riflettersi sul carattere della segretez-

za del voto. Lo scopo, ancora una volta, è quello di vagliarne la sostenibilità costituzionale.  

Ai nostri fini, per segretezza del voto si intende, naturalmente, il diritto a che non sia 

rivelato in che modo si sia votato, valore variamente protetto dal nostro sistema, attraverso 

l’anonimizzazione delle schede elettorali imbucate nell’urna.  

Nei sistemi di votazione tradizionali e, in certa misura, anche nel sistema di voto po-

stale, le schede elettorali, una volta compilate, sono inserite nell’urna dove si mischiano tra 

loro. Una volta terminate le operazioni di voto, il personale di sezione provvede all’apertura 

dell’urna, procedendo allo spoglio e allo scrutinio dei voti. 

Riflettendo a proposito della segretezza di un voto espresso elettronicamente, il primo 

interrogativo che può, forse, porsi è in che modo, nell’ambito di una votazione elettronica, sia 

possibile assicurare un grado di segretezza del voto quantomeno assimilabile a quello assi-

curato dal sistema della cabina elettorale e, più in generale, dai sistemi di voto presidiato.  

Mutatis mutandis, anche rispetto alla segretezza sembrano porsi inevitabili criticità, 

non essendo possibile assicurare a un voto espresso in spazi privati lo stesso livello di se-

gretezza che può essere garantito attraverso le modalità di voto tradizionale.  

Quanto si afferma discende, principalmente, da due ordini di ragioni: le prime, legate 

indissolubilmente al modo in cui si può esprimere il voto (voto che, nel caso di quello elettro-

nico, si esercita senza essere assoggettati a particolari controlli); le seconde, di carattere 

tecnico e relative al funzionamento, più o meno affidabile, delle piattaforme elettroniche. 

 

48 Sul tema c’è ottima bibliografia. Sulle criticità del voto dall’estero, si è espresso molto di recente M. 
COSULICH, Audizione parlamentare nell’ambito dell’indagine conoscitiva sulle modalità applicative, ai fini della veri-
fica elettorale, della legge 27 dicembre 2001, n. 459 “Norme per l’esercizio del diritto di voto dei cittadini italiani 
residenti all’estero” – Giunta delle elezioni della Camera dei deputati, 27 aprile 2022, in Osservatorio costituziona-
le, 3/2022, 7 giugno 2022. Si rinvia, poi, tra gli altri, a G. TARLI BARBIERI, Il voto degli italiani all’estero: una riforma 
sbagliata, in R. D’ALIMONTE – A. CHIARAMONTE, Proporzionale ma non solo. Le elezioni politiche del 2006, Bologna, 
2007, p. 140; C. FUSARO, Il voto all’estero: quando i costituzionalisti… non ci stanno, in Quaderni Costituzionali, 
2/2002, p. 351; L. ELIA, Il voto degli italiani all’estero tra cittadinanza e residenza, in Politica Internazionale, 4-
5/2000, p. 69; F. CAPORILLI, Ancora sul voto degli italiani all'estero: quando l'incostituzionalità non è dichiarabile, 
disponibile su Forum di Quaderni costituzionali, all’indirizzo: 
https://forumcostituzionale.it/wordpress/images/stories/pdf/old_pdf/642.pdf ; P. CALDAROLA, La farsa del voto ita-
liano all’estero, in Il Riformista, 26 febbraio 2010, ma, soprattutto, G. SARTORI, Collegi orbitanti nello spazio. 
L’assurdo progetto Tremaglia per il voto degli italiani all’estero, in Corriere della Sera, 21 settembre 1999. Sul 
punto v. anche G. SARTORI, Mala Tempora, Roma-Bari, 2004, pp. 171-74; S. BATTISTON – S. LUCONI, Autopsia di 
un diritto politico: il voto degli italiani all’estero nelle elezioni del 2018, Academia University Press, 2018. 
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Procedendo per ordine, si può notare che la segretezza del voto espresso in spazi 

privati, esattamente come la sua libertà (e, per certi aspetti, come la sua personalità), può 

essere minata in tutte le ipotesi nelle quali, sotto pressione o minaccia, l’elettore svolga le 

operazioni di voto elettronico alla presenza di un coercitore che voglia assistere al voto. 

Rispetto a questo ordine di ragioni valgono tutti i discorsi, svolti precedentemente, ri-

spetto all’ampiezza dell’autodeterminazione dell’elettore al momento di espressione del voto. 

Nessun sistema di voto elettronico, per quanti siano gli accorgimenti pensabili, può, oggi, 

comportare l’adozione di strumenti che si estendano allo spazio privato nel quale l’elettore 

vota. Per questa ragione, un voto espresso in spazi privati, esattamente come un voto posta-

le, sconterà sempre un deficit di garanzia in termini di potenziale lesione della libertà di 

espressione e segretezza del voto49.  

Esaminando, invece, l’altro ordine di difficoltà, può notarsi che replicare, sul piano 

elettronico, l’anonimizzazione delle schede che avviene sul piano del voto tradizionale, può 

essere sì difficile, ma, forse praticabile sul piano della gestione dei rischi. Come già ricordato 

più volte nel corso del presente lavoro, discorrendo di strumenti informatici, è quasi impossi-

bile poter parlare in termini assoluti, specie per ciò che concerne la sicurezza delle tecnolo-

gie sviluppate. Alcuni strumenti di ultima elaborazione offrono, però, garanzie sensibilmente 

maggiori rispetto alla conduzione di attacchi esterni e, pur non essendo definibili come inat-

taccabili, possono essere adoperati per la costruzione di sistemi rispetto ai quali la gestione 

dei rischi residui può apparire un costo sopportabile.  

In particolare, sul piano della sicurezza del voto, ogni applicazione o piattaforma elet-

tronica per le elezioni, dovrebbe inibire la cattura dello schermo ed evitare che, quindi, 

l’elettore possa procurarsi una prova del modo in cui ha votato.  

Come già evidenziato, una previsione di questo tipo, per quanto probabilmente ne-

cessaria, non sarebbe di certo sufficiente a scoraggiare i tentativi di costruzione di una prova 

del modo in cui si è votato da parte degli elettori che intendano procurarsene una: a questi 

ultimi basterebbe, infatti, fotografare lo schermo del dispositivo dal quale si vota attraverso 

un altro dispositivo (adempimento niente affatto oneroso nell’epoca della terza rivoluzione 

industriale, nella quale ciascuno di noi ha più di un dispositivo munito di fotocamera).  

In aggiunta a questo, l’applicazione per il voto elettronico potrebbe, però, prevedere 

che l’elettore non possa visualizzare in che modo abbia votato (e, in particolare, quale con-

trassegno di lista abbia suffragato e, nel caso sia possibile esprimere preferenze, per quale 

candidato abbia espresso la preferenza) dopo che abbia confermato il voto, inviandolo affin-

ché sia cifrato e inserito nell’urna elettronica. Dove sia previsto un meccanismo di questo ti-

po, le eventuali prove fotografiche che il singolo elettore possa procurarsi non sarebbero mai 

 

49 Sul punto v. G. GOMETZ, Sulla “democrazia liquida”. La segretezza del voto tra autonomia politica e 
bene comune, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, 30/2014, p. 2; L. DE ROBERTIS, Il diritto alla segretezza 
del voto telematico, in Informatica e diritto, XXXV, 2/2009, p. 65; R. BORRUSO, R. SCAVIZZI, Il voto elettronico, in Il 
Nuovo diritto, 2006, n. 7-8, p. 729; A. DE MARTINO, La democrazia elettronica in Italia, ancora in rodaggio ma già 
efficace, in Amministrazione civile, 2005, n. 11-12, p. 6; A. GRATTERI, Il "pallottoliere elettronico", ovvero la rileva-
zione informatizzata dello scrutinio, in Forum di Quaderni costituzionali, 12 febbraio 2006; A. BETTINELLI, La lunga 
marcia del voto elettronico in Italia, in Quaderni dell’osservatorio elettorale, n. 46, 2002, p. 5. 
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prove che attestano inconfutabilmente che il voto sia stato espresso in un certo modo, per-

ché la cattura dello schermo si riferirebbe o al momento immediatamente precedente 

all’invio, con la schermata che mostra l’opzione spuntata, ma ancora modificabile, o a quella, 

successiva, che conferma che l’avvio sia avvenuto con successo, ma che non mostra più le 

opzioni di voto espresse sulla scheda. Ora, anche in questo caso, l’accorgimento è astuto, 

ma superabile: per farlo sarebbe sufficiente girare un video, capace di filmare tutta la se-

quenza di voto, dall’autenticazione fino al riscontro di avvenuto deposito del voto.   

Nell’impossibilità, però, di scongiurare che gli elettori possano, se lo desiderano, pro-

curarsi una prova del modo in cui hanno votato, evenienza invero inevitabile anche nelle 

modalità tradizionali di voto (non è verosimile che il personale del seggio impedisca con as-

soluta sicurezza che ciascun elettore che si rechi al seggio possa usare un dispositivo per 

fotografare il suo voto), un sistema di voto elettronico di ultima generazione (si pensi, in par-

ticolare, a quelli che consentono un ripensamento a termine del voto o, ancora, un voto si-

mulato), potrebbe venire incontro alle esigenze di coloro che, sotto pressione, siano obbligati 

a procurarsi una prova del modo in cui hanno votato: i sistemi appena menzionati offrono, 

infatti, una vita di uscita da possibili coercizioni di questo tipo.  

Se, poi, l’eventuale introduzione di strumenti con questi correttivi possa essere di 

concreto aiuto agli elettori è questione tutta da verificare. Ad avviso di chi scrive, la predispo-

sizione di questi correttivi può rivelarsi, al più, utile, rispetto a forme di coercizione blande, 

essendo piuttosto inverosimile (se non, addirittura, sconsigliabile per la tutela dello stesso 

elettore) che il singolo votante possa mettere in funzione un sistema di anticoercizione ido-

neo ad aggirare le pressioni esterne per tutti i casi in cui le stesse consistano in una grave 

minaccia all’incolumità. Ragioni come queste inducono a concludere che un sistema di voto 

elettronico auspicabile sia quello che, mai sostituendosi a quello tradizionale (che deve re-

stare praticabile), consenta ai soli elettori per i quali il ritorno nel luogo di residenza si riveli 

un onere obiettivamente extradimensionato, di ricorrere a sistemi di voto tendenzialmente 

sicuri dal punto di vista informatico e nell’utilizzo dei quali sia anche prevista la possibilità di 

ricorrere a meccanismi anticoercizione per rifuggire da attacchi di non eccessiva entità.  

Descritte queste caratteristiche, e vista l’apertura che il sistema ha accordato, da 

tempo, al voto postale – forma di voto parimenti scevra di garanzie dal punto di vista della 

segretezza del voto – l’introduzione di una forma di voto elettronico munita di tutte le migliori 

caratteristiche di sicurezza tecnologica oggi disponibili potrebbe, verosimilmente, ammettersi 

nell’ordinamento: l’attenuazione di almeno alcune delle criticità che hanno, da sempre, ri-

guardato il voto elettronico, in uno con il fatto che le stesse si ripresentano, senza particolari 

margini di attenuazione, anche per il voto postale, ritenuto costituzionalmente legittimo, ren-

dono, infatti, manifesto che, se il voto postale è legittimo, il voto elettronico informato ai best 

standards oggi disponibili debba ritenersi, a fortiori e a sua volta, tale.    

 

5. Il miglior voto elettronico al vaglio di costituzionalità: un bilancio conclusivo 
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Nel corso di questo lavoro si è cercato di ricostruire la prospettiva dell’introduzione di 

una forma di voto elettronico alla stregua delle principali matrici che attualmente descrivono il 

contenuto di base del diritto di voto riconosciuto dall’ordinamento costituzionale. 

Una volta brevemente esaminate alcune delle possibili interazioni che la forma di voto 

elettronico più auspicabile possa intrattenere con le varie e diverse anime di questo diritto 

costituzionale è, forse, tempo di tracciare il bilancio conclusivo in vista di una sua possibile 

introduzione, ponderando, in misura auspicabilmente adeguata, relativi rischi e benefici. 

Partendo dai rischi, alla domanda che si chieda se disponiamo, oggi, di forme di voto 

elettronico che presentino un grado di sicurezza e affidabilità assimilabile a quello del voto in 

presenza, sembra che si debba necessariamente rispondere di no. Per quanto ben pensata 

e calibrata, nessuna forma di voto elettronico a distanza – e solo le forme di voto elettronico 

a distanza sono, oggi, al centro della discussione per i vantaggi che sembrano apportare – è, 

allo stato, in grado di replicare le garanzie offerte dal seggio fisico. 

Se, in altri sistemi, le minori garanzie che il voto elettronico sembra offrire rispetto alla 

sua variante tradizionale non costituiscono un argomento decisivo per escludere il ricorso a 

questo strumento, la nostra tradizione giuridica e il nostro sistema costituzionale potrebbero 

anche suggerire una soluzione di senso contrario. I vantaggi che, però, sembra oggi possibi-

le raggiungere ricorrendo a forme di voto elettronico tendenzialmente sicure (e sorvegliate 

nei visti termini) costituiscono un indubbio bagaglio di utilità di cui, forse, non è il caso di pri-

varsi aprioristicamente. In altre parole, se non ci fermassimo alla prima domanda e ci chie-

dessimo se il voto elettronico possa, in qualche modo, essere utile, magari proprio nelle 

stesse occasioni in cui l’ordinamento ha già ammesso attenuazioni del rigore dei principi in 

materia di diritto di voto (è il caso del voto degli italiani all’estero), la risposta potrebbe anche 

essere affermativa. 

Anche in quel caso e in quel dibattito, alcuni importanti rilievi critici in punto di libertà e 

segretezza del voto sconsigliavano l’introduzione di questo sistema di voto entro 

l’ordinamento50. Le indubbie utilità che, in termini di allargamento della partecipazione e del 

suffragio, si sarebbero, però, prodotte a causa dell’introduzione del voto postale hanno con-

sentito l’assestarsi di un diverso bilanciamento delle garanzie a presidio del voto, configu-

rando un sistema che ha, poi, superato il vaglio di costituzionalità del Giudice costituzionale. 

Sebbene, infatti, il voto postale abbia introdotto un sistema che inaugura l’attenuazione di 

alcune garanzie costituzionali (si pensi, ad esempio, alla libertà di espressione del voto, che 

non può essere garantita nei medesimi termini se l’elettore non vota in spazi presidiati), la 

sua presenza nel sistema ha consentito ad altri valori costituzionali un significativo recupero 

in termini di effettività: indipendentemente dai suoi possibili difetti di funzionamento, il voto 

 

50 Sul punto v. F. LANCHESTER, L’innovazione costituzionale dilatoria e il voto degli italiani all’estero, in 
Quaderni costituzionali, 1/2000; E. VIVALDI, Maggioranza e opposizioni nel procedimento di approvazione della 
legge n. 459/2001 (voto degli italiani all’estero), in E. ROSSI (a cura di), Maggioranza e opposizioni nelle procedu-
re parlamentari: atti del ciclo di seminari svolti in collaborazione con il Senato della Repubblica e con la Camera 
dei deputati, Quaderni della Scuola Superiore Sant’Anna di studi universitari e di perfezionamento, Padova, 2004, 
p. 221; E. GROSSO, Riflessioni a prima lettura sulla nuova legge in materia di voto dei cittadini all’estero, 
www.forumcostituzionale.it/temi di attualità/il sistema elettorale/il voto degli italiani all’estero. 
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postale ha, infatti, determinato un ampliamento della partecipazione, restituendo maggiore 

democraticità alle consultazioni elettorali.  

In aggiunta, anche in termini di coinvolgimento della comunità nazionale estera nel 

processo di individuazione dei rappresentanti dei cittadini, il voto degli italiani all’estero ha 

contribuito a rafforzare il senso di appartenenza di migliaia di consociati stabilitisi al di fuori 

dei confini nazionali, risolvendo, tra gli altri, il problema (anche economico) dei flussi di ritor-

no a scopi elettorali: come è noto, prima dell’introduzione della c.d. legge Tremaglia, i cittadi-

ni italiani che intendessero votare avrebbero dovuto fare rientro nei Comuni di provenienza, 

affrontando onerosi viaggi di ritorno sul territorio nazionale. 

I vantaggi ottenuti attraverso l’introduzione di questo sistema di voto hanno consentito 

il parziale sacrificio dell’elevata portata garantistica di alcune anime del diritto di voto, per-

mettendo, quasi per riflesso, il rafforzarsi dello stato di salute di altre componenti del sistema 

elettorale. Applicando questo stesso criterio a un ipotetico modello di voto elettronico non si 

vede perché non si possa tentare un bilanciamento dello stesso tenore.  

Sebbene il voto elettronico sconti gli stessi difetti congeniti del voto degli italiani 

all’estero, un suo uso tecnologicamente sostenibile, potrebbe riassestare il bilanciamento 

delle esigenze di garanzia del voto e arrecare al sistema il godimento di evidenti benefici, 

almeno laddove serva le stesse esigenze che hanno giustificato l’introduzione della deroga 

del voto postale. I vantaggi che il voto elettronico può produrre sono, infatti, evidenti e, in 

qualche caso, più accentuati e più numerosi di quelli che discendono dall’attuale applicazio-

ne del voto per corrispondenza. Non sembra, poi, valere l’inverso: assumendo che il flusso di 

dati tecnologici non sia più falsificabile di quello che avviene per mezzo del sistema postale, 

non sembrano darsi, cioè, ipotesi in cui il voto postale sia preferibile a una sua avanzata for-

ma elettronica. Qui di seguito si propongono alcuni esempi. 

In primo luogo, (1) il voto elettronico consentirebbe un conteggio più rapido dei risul-

tati elettorali che sia, al tempo stesso, tendenzialmente più sicuro – perché affidato a calcola-

tori tendenzialmente infallibili – e meno costoso per l’amministrazione (che non dovrebbe, in 

questo modo, allestire decine di uffici sezionali, con il relativo personale, per lo spoglio dei 

voti della circoscrizione estero. In aggiunta, (2) l’attivazione di un voto elettronico via internet 

eliminerebbe il problema dell’invio dei plichi elettorali, spesso tacciato di inefficienza. In oc-

casione di ogni tornata elettorale, saltano agli onori della cronaca casi di regioni nelle quali vi 

sono elettori che lamentano di non aver ricevuto il plico elettorale. Un sistema di voto elettro-

nico solleverebbe le amministrazioni dall’onere di stampare il materiale elettorale e di inviarlo 

ai singoli elettori (adempimento che comporta, come intuibile, spese piuttosto consistenti per 

l’amministrazione) e risolverebbe, tra le altre cose, le vere o presunte inefficienze nel sistema 

di recapito e riconsegna dei plichi, visto che il voto non dovrebbe più svolgersi su supporto 

cartaceo. Proprio quest’ultimo aspetto avrebbe l’attitudine di risolvere un altro problema (3): 

quello degli elettori ormai disinteressati alla politica nazionale, che potrebbero rivendere o, 

comunque, cedere il proprio plico affinché sia votato da altri. L’introduzione del voto elettro-

nico consentirebbe l’inveramento dell’inversione dell’opzione di voto, perché l’adempimento 

del dovere civico sarebbe possibile solo previa attivazione dell’interessato (che dovrebbe 

profondere un contributo attivo per votare): questa evenienza, se non assicura che voteran-
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no solo i cittadini effettivamente interessati alla tornata elettorale, ridurrebbe quantomeno il 

fenomeno del commercio dei plichi51. 

Ancora, (4) la “scomparsa” dei plichi eliminerebbe il problema della contraffazione 

delle schede elettorali, evenienza possibile in un sistema dove le stesse sono stampate dai 

singoli consolati e potrebbero, dunque, essere riguardate da falsificazioni. 

Se questa rosa di vantaggi non costituisse un blocco di ragioni sufficiente a predi-

sporre un sistema di voto elettronico almeno laddove sia, oggi, previsto il voto postale, si po-

trebbe almeno di considerare l’ipotesi di introdurre il voto elettronico in limitati casi di com-

provata utilità e impossibilità di ricorrere alle forme di voto tradizionale. 

Il riferimento corre, come è intuibile, alle migliaia di cittadini (perlopiù studenti e lavo-

ratori) fuori sede, costretti a fare ritorno al luogo di residenza in occasione di ogni consulta-

zione elettorale. Il problema è noto e discusso, specie alla luce dei dati che rivelano un cre-

scente astensionismo degli aventi diritto nelle ultime consultazioni elettorali.  

L’introduzione di forme di voto elettronico da affiancare a quelle tradizionali per i 

comprovati casi di impossibilità o difficoltà di rientro nei comuni di residenza per 

l’espressione del voto assumerebbe, infatti, le coloriture di una deroga fondata su motivi di 

interesse pubblico, tale per cui l’attenuazione (parziale) di alcune garanzie connesse al diritto 

di voto potrebbe ritenersi giustificata in ragione di esigenze parimenti meritevoli di considera-

zione. La legge Tremaglia opera già, d’altronde, questo bilanciamento, estendendo la disci-

plina del voto postale prevista per i residenti all’estero anche ai cittadini che, pur trovandosi 

all’estero per motivi di studio, lavoro e cure mediche, non vi risiedano. 

In ragione di queste esigenze, ben rappresentate e sintetizzate dalla legge, introdurre 

forme di voto elettronico per le stesse ragioni potrebbe essere auspicabile, quantomeno per 

risolvere l’annosa stortura che, in termini di godimento della cittadinanza, si registra oggi tra 

italiani residenti all’estero o che si trovino all’estero, ammessi in qualche modo a votare a 

distanza, e cittadini ancora stanziati sul territorio dello Stato, che possono votare solo rien-

trando nei Comuni di residenza. Ai fini di un riequilibrio dell’attuale assetto del sistema in 

termini di eguaglianza sembra, infatti, necessario prendere atto che, se indugiare sulle solu-

zioni in deroga adottate dal voto postale costituisce ancora una soluzione auspicabile, que-

sta soluzione può essere, oggi, meglio garantita dal voto elettronico, e che, se il voto deve 

essere garantito anche a chi, per comprovate ragioni riconosciute dalla legge, non può re-

carsi a votare nei Comuni di provenienza, questa stessa possibilità deve essere riconosciuta 

anche a chi versi più o meno nelle stesse condizioni, ma non si trovi all’estero. 

Il voto elettronico di ultima generazione può assolvere a queste esigenze con una si-

curezza apparentemente pari a quella del voto postale, da anni riguardato da forti sospetti di 

malfunzionamento e più di qualche “incidente di percorso”. In aggiunta, una sua introduzio-

 

51 Sul fenomeno dei cacciatori di schede e la compravendita di plichi elettorali v., per tutti, Brogli nel voto 
all'estero? Le Iene filmano presunta compravendita di 3.000 schede elettorali. Video acquisito dalla Digos, 
https://www.ilgazzettino.it/esteri/brogli_voto_estero_le_iene_documentano_compravendita_3000_preferenze_a_c
ol onia-3585977.html o l’articolo di di Repubblica Elezioni 2018, "Le Iene": "Compravendita di 3.000 voti in Ger-
mania", qui disponibile: https://www.repubblica.it/speciali/politica/elezioni2018/2018/03/04 
/news/elezioni_2018_iene_compravendita_vot i_germania-190434289/ 

https://www.repubblica.it/speciali/politica/elezioni2018/2018/03/04
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ne, oltre a poter rappresentare un incoraggiante esempio di fruttuosa e avanguardistica digi-

talizzazione democratica, potrebbe coinvolgere nelle operazioni elettorali migliaia e migliaia 

di giovani, spesso con pochi mezzi, sistematicamente e di fatto costretti a rinunciare 

all’esercizio di un diritto costituzionale allo stato ingiustificatamente costoso: in questo senso, 

il voto elettronico costituirebbe, tra le altre cose, un ottimo strumento di pacificazione sociale. 
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1. Ribaltamenti  

 

Gli anni 1990 hanno rappresentato un’epoca d’oro per il diritto costituzionale compa-

rato. I processi di democratizzazione avviati dovunque nel mondo dopo il 1989 hanno messo 

in moto una “migrazione delle idee costituzionali” di dimensione mai vista1. La scrittura di 

nuove costituzioni, l’istituzione di Corti costituzionali, l’intensificarsi dell’influenza di organizza-

zioni e tribunali internazionali e sovranazionali, hanno portato a una grande fioritura degli studi 

comparatistici, facilitata dagli sviluppi delle tecnologie informatiche2. Costituzioni, revisioni co-

stituzionali, legislazione, giurisprudenza, dottrina, sono diventate sempre più accessibili agli 

studiosi, permettendo non soltanto la conoscenza di ordinamenti fino ad allora considerati 

“esotici”, ma anche ricerche di tipo quantitativo, basate sui grandi numeri e sull’applicazione 

 

* Ordinaria di Istituzioni di Diritto pubblico presso l’Università degli studi di Siena. 
** Questo articolo, dedicato agli Scritti in onore di Giuseppe Franco Ferrari, si colloca nell’ambito del pro-

getto PRIN 2017 “Framing and Diagnosing Constitutional Degradation” (Principal Investigator Professor Tania 
Groppi). 

1 Così S. CHOUDRY (a cura di), The Migration of Constitutional Ideas, Cambridge, Cambridge University 
Press, 2006. Su questa circolazione, e soprattutto sul ruolo dei giudici, v. G. F. FERRARI (a cura di), Judicial Cosmo-
politanism. The Use of Foreign Law in Contemporary Constitutional Systems, Leiden-Boston, Brill- Nijhof, 2019. 

2 Su questo sviluppo, anche in relazione alle nuove tecnologie, R. HIRSHL, Comparative Mattters. The 
Renaissance of Constitutional Comparative Law, Oxford, Oxford University Press, 2014. 



 
R I V I S T A  A I C  66 

di metodi statistici. La creazione di network, riviste online, centri di ricerca, ha ulteriormente 

favorito la circolazione di esperti, studi e documenti. 

Tutto ciò ha dato luogo a una convergenza dei modelli costituzionali, che già nel 1997 

Bruce Ackerman aveva descritto come “The Rise of World Constitutionalism”3. Altri autori 

hanno usato l’espressione “costituzionalismo globale”4, per sottolineare ancor più la tenden-

ziale diffusione universale della “democrazia liberale”, qualificata, in modo ottimistico, come 

una sorta di Zeitgeist politico mondiale. Una prospettiva che rispecchia la nota visione di Fran-

cis Fukuyama (successivamente rinnegata dallo stesso autore), della “fine della storia”.  

Più di trenta anni dopo, è ormai evidente che si è di fronte a una tendenza del tutto 

diversa, nella direzione di una “regressione democratica”5 (qualificata, di volta in volta, per 

limitarci alla lingua inglese, come “constitutional retrogression”, “constitutional capture”, “con-

stitutional rot”, “abusive constitutionalism”, “constitutional crisis”, “democratic decay”, “demo-

cratic recession”, “democratic degradation”, “democratic erosion”, “democratic backsliding”, 

“democratic deconsolidation”, “democratic disconnect”, “democratic crisis”, “democracy in re-

treat”), che investe nuove e vecchie democrazie, determinando uno scivolamento di molti or-

dinamenti verso l’autoritarismo6.  

Il diritto costituzionale comparato è fortemente sollecitato da tali accadimenti.  

Da un lato, nella maggior parte dei paesi coinvolti in questi fenomeni, l’acquis del “co-

stituzionalismo globale” è esplicitamente rigettato, in nome di una difesa della sovranità da 

interferenze esterne che si traduce nella invocazione di “specificità locali”, sovente camuffate 

sotto l’indefinita etichetta di “identità costituzionale”7: chiamerò tale processo “rinazionalizza-

zione” (del diritto costituzionale).  

Nonostante questo, la circolazione del diritto e l’interconnessione, orizzontale e verti-

cale, tra ordinamenti, hanno ormai raggiunto livelli di non ritorno, continuando a determinare 

quella “inevitabilità” del diritto comparato già emersa negli anni 19908. Ciò incoraggia forme di 

 

3 B. ACKERMAN, The Rise of World Constitutionalism, in Virginia Law Review, 4/1997, 771 ss. 
4 M. TUSHNET, The Inevitable Globalization of Constitutional Law, in Virginia Journal of International Law, 

4/2009, 987 ss., che parla di «globalization of domestic constitutional law» per indicare «the convergence among 
national constitutional systems in their structures and in their protections of fundamental human rights». Rinvio 
anche a T. GROPPI, La Costituzione tunisina del 2014 nel quadro del “costituzionalismo globale”, in DPCE, 1/2015, 
199 ss. 

5 Userò qui, per semplicità, l’espressione “regressione democratica”. Sui diversi termini, v, T. GINSBURG, 
A. Z. HUQ, How to Save a Constitutional Democracy, Chicago, The University of Chicago Press, 2018. 

6 Per una panoramica, rinvio a T. GROPPI, V. CARLINO, G. MILANI (a cura di), Framing and Diagnosing Con-
stitutional Degradation. A Comparative Perspective, Genova, 2022, https://www.giurcost.org/COLLANA/ebook-Ta-
niaGroppi.pdf (ultimo accesso 23 settembre 2022). 

7 Emblematica al riguardo, come su molti altri aspetti, la vicenda ungherese, in cui risalta l’importazione 
della nozione di identità costituzionale da parte della Corte costituzionale, attraverso la citazione esplicita di interi 
brani di decisioni del Tribunale costituzionale federale tedesco. V. N. CHRONOWSKI, A. VINCZE, The Hungarian Con-
stitutional Court and the Central European University Case: Justice Delayed is Justice Denied: Decision of the 
Hungarian Constitutional Court of 6 July 2021 and the Judgment of the ECJ of 6 October 2020, Case C-66/18, 
in European Constitutional Law Review, 4/2021. V. anche G. HALMAI, The Hungarian Constitutional Court and Con-
stitutional Identity, in VerfBlog, 10 gennaio 2017, https://verfassungsblog.de/the-hungarian-constitutional-court-
and-constitutional-identity/ (ultimo accesso 23 settembre 2022). 

8 Così M. TUSHNET, The Inevitable Globalization of Constitutional Law, cit. 
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manipolazione e decontestualizzazione di modelli ed esperienze stranieri, asserviti alla giusti-

ficazione dei nuovi regimi non democratici: chiamerò questo processo “comparazione abu-

siva”, riprendendo l’espressione coniata da Rosalind Dixon e David Landau9.  

Entrambi i movimenti, quello verso la rinazionalizzazione e quello della comparazione 

abusiva, lungi dal costituire un rigetto del diritto comparato, ne implicano l’uso.  

Innanzitutto, con il fine di individuare le specificità nazionali da affermare (o ri-affer-

mare), nel confronto con gli altri ordinamenti o con i modelli astratti, attraverso un processo di 

differenziazione. In questa attività, alla comparazione sincronica si affianca quella diacronica, 

con una particolare enfasi sugli studi storici, che spesso si traduce in un uso strumentale della 

memoria e dei simboli10. Inoltre, la comparazione è finalizzata a ricercare esempi stranieri a 

supporto di soluzioni normative o giurisprudenziali funzionali alle regressioni democratiche. Si 

tratta di una comparazione selettiva, in forma di cherry-picking, che ignora le esperienze che 

non servono ad appoggiare le soluzioni prescelte e che estrapola dai relativi contesti quelle 

ritenuti utili11.  

La dottrina comparatistica ha già raccolto le sfide poste dall’epoca della “regressione 

democratica”, contribuendo ad individuare ed analizzare le caratteristiche di questi processi 

fin dagli inizi degli anni 201012. 

In tale ambito si colloca anche il presente lavoro che, dopo aver descritto brevemente 

il “prodotto” del costituzionalismo globale, che chiamerò “democrazia costituzionale” (para-

grafo 2) e alcuni tratti delle regressioni democratiche (paragrafo 3), si soffermerà sulle cause 

di queste ultime (paragrafo 4), per riflettere sul contributo che il diritto, e in particolare il diritto 

comparato, può dare al rafforzamento e alla protezione della democrazia costituzionale (para-

grafo 5). 

 

2. Ottimismo 

 

La constatazione, condivisa dalla dottrina e fondata su molteplici indicatori13, della con-

vergenza globale, nel post-1989, verso la “democrazia liberale”, al di là delle cause14, lascia 

aperta la questione definitoria: di quale democrazia stiamo parlando? Le difficoltà al riguardo 

 

9 R. DIXON, D. LANDAU, Abusive Constitutional Borrowing. Legal Globalization and the Subversion of Liberal 
Democracy, Oxford, Oxford Academic, 2021. 

10  Sull’uso strumentale della memoria, v. G. D. ROSENFELD, The Rise of Illiberal Memory, in Memory Stud-
ies, 2021, https://doi.org/10.1177/1750698020988771 (ultimo accesso 23 settembre 2022).   

11 Si vedano i molteplici esempi contenuti nel volume citato di R. DIXON, D. LANDAU, Abusive Constitutional 
Borrowing, cit., specie 23 ss. 

12 V. già D. LANDAU, Abusive Constitutionalism, in University of California Davis Law Review, 1/2013, 89 
ss.  

13 V. la pioniersitica ricerca di D.S. LAW, M. VERSTEEG, The Evolution and Ideology of Global Constitution-
alism, in California Law Review, 5/2011, 1162 ss. 

14 Oltre alla “inevitabilità” del diritto comparato e all’influenza del diritto internazionale, che impattano sul 
“voluntary constitutional borrowing”, occorre anche ricordare i processi costituenti eterodiretti, attraverso forme più 
o meno forti di condizionalità. Su tali aspetti, S. CASSESE, Global Standards for National Democracies?, in Rivista 
trimestrale di diritto pubblico, 3/2011, 701 ss.; W.-C. CHANG, J.-R. YEH, Internazionalization of Constitutional Law, 
in M. ROSENFELD, A SAJÒ (a cura di), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford 
University Press, 2012, 1165 ss. 

https://doi.org/10.1177%2F1750698020988771
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sono note e non possono che restare irrisolte15. Basti pensare che sono stati censiti ben 500 

aggettivi utilizzati per indicare i diversi tipi di democrazia16. 

Ciò nonostante, pare possibile individuare la tendenza delle “nuove democrazie”, nelle 

loro varie “ondate”, ad adottare costituzioni scritte e rigide, dotate di alcune caratteristiche 

contenutistiche comuni, riconducibili a quello che, in particolare nella pubblicistica italiana e 

tedesca, viene qualificato come “Stato costituzionale” (o democrazia costituzionale)17.  

Tale forma di Stato si è diffusa a partire da alcune esperienze europee18 successive 

alla Seconda guerra mondiale, di pari passo con l’intensificarsi della tutela, a livello internazio-

nale, dei diritti umani19, al punto che è stata anche definita “Postwar constitutional paradigm”20. 

Essa si radica sul tronco dello Stato liberale di diritto di origine europea continentale, 

innestandovi alcuni elementi del costituzionalismo statunitense21, finalizzati a garantire i diritti 

e le libertà nei confronti delle maggioranze politiche democratiche e della loro principale 

espressione giuridica, la legge. Tutto ciò allo scopo di dare risposta al carattere pluralistico 

della società di riferimento: l’obbiettivo di tale forma di Stato è infatti il mantenimento della 

pace, della coesione sociale, della stabilità, dell’unità nelle società pluraliste, senza però ne-

gare o semplificare artificialmente la complessità e le differenze22.  

A tal fine, la costituzione, rigida, prevede un set di meccanismi istituzionali volti a man-

tenere separati due circuiti decisionali: quello dove opera la sovranità popolare (e il principio 

rappresentativo) e quello dove operano le istituzioni di garanzia (in primis la giustizia costitu-

zionale, che diventa una istituzione necessaria in tale forma di Stato)23. 

 

15 Per una sintesi delle principali problematiche definitorie, nella dottrina italiana v. L. PEGORARO, Costitu-
zioni e democrazia: riflessioni critiche su definizioni e classificazioni nel costituzionalismo contemporaneo, in Ras-
segna parlamentare, 2/2014, 249 ss., e specialmente 298, laddove si fa espresso riferimento alle “metodologie 
tassonomiche deboli” (“fuzzy sets theory”). 

16 Così T. GINSBURG, Democracies and International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2022, 
20 e opere ivi citate. 

17 Facciamo riferimento a questa nozione come elaborata dalla dottrina italiana e tedesca: v. soprattutto 
P. HÄBERLE, Lo Stato costituzionale, Roma, Istituto della Enciclopedia italiana, 2005; Id., voce Stato costituzionale, 
I) Principi generali, in Enciclopedia giuridica, Roma, 2000. V. anche G. ZAGREBELSKY, Fragilità e forza dello Stato 
costituzionale, Napoli, Editoriale Scientifica, 2006; E. CHELI, Lo Stato costituzionale. Radici e prospettive, Napoli, 
Editoriale Scientifica, 2006. 

18 Nella consapevolezza che, anche in Europa, esiste una varietà di costituzionalismi. V. ad es. S. REHLING 

LARSEN, Varieties of Constitutionalism in the European Union, in Modern Law Review, 3/2021, 477 ss. 
19 Questa “circolarità” tra diritto costituzionale e diritto internazionale dei diritti umani, per cui le costituzioni 

dell’immediato secondo dopoguerra hanno influenzato le carte internazionali dei diritti, che a loro volta hanno con-
tribuito ad influenzare la scrittura delle nuove costituzioni, è ben messa in luce da G. DE VERGOTTINI, Le transizioni 
costituzionali, Bologna, Il Mulino, 1998, 13. 

20 L. WEINRIB, The Postwar Paradigm and American Exceptionalism, in S. CHOUDRHY (a cura di) The Mi-
gration of Constitutional Ideas, cit., 89; Ead., Constitutional Conceptions and Constitutional Comparativism, in V. 
C. JACKSON, M. TUSHNET (a cura di), Defining the Field of Comparative Constitutional Law, London, Praeger Pub 
Text, 2002, 15. 

21 Così E. CHELI, Lo Stato costituzionale. Radici e prospettive, cit., 14. 
22 Oltre che nelle costituzioni nazionali, questa visione è fatta propria dai Trattati fondanti l’Unione europea 

e da vari documenti delle Nazioni Unite, tra i quali i Sustainable Developments Goals, adottati solennemente 
dall’Assemblea generale nel settembre 2015. 

23 I due circuiti possono essere ricondotti ai due principi che la dottrina anglosassone qualifica, rispettiva-
mente, come democracy e liberalism. 
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Il Postwar paradigm di matrice europea24 si arricchisce, rispetto al modello statuni-

tense25, di ulteriori contenuti. In particolare, vengono garantiti i diritti economico-sociali, posti 

al servizio dell’eguaglianza sostanziale (Stato sociale) e si indebolisce la sovranità esterna, 

con l’apertura al diritto internazionale, accompagnata da sistemi multilevel di adozione delle 

decisioni politiche (Stato costituzionale aperto)26.  

Sintetizzando, potremmo dire che lo Stato costituzionale nella sua versione più com-

pleta si caratterizza per: 1) un processo costituente democratico, di tipo pattizio, attraverso il 

quale le diverse componenti della società pluralista si accordano sul fondamento del loro vi-

vere insieme; 2) la presenza di una costituzione intesa come norma fondamentale, posta alla 

base dell’ordinamento e garantita dalla sua rigidità (ovvero obbligatoria per tutti i poteri dello 

Stato, compreso quello legislativo); 3) la garanzia costituzionale di diritti e libertà, inclusi quelli 

economico-sociali; 4) la garanzia costituzionale della separazione dei poteri, intesa come se-

parazione tra circuito della decisione politica e circuito delle garanzie (magistratura e giustizia 

costituzionale); 5) la democrazia elettorale, ovvero lo svolgimento di libere elezioni per la scelta 

dei titolari del potere di decisione politica; 6) l’apertura alla dimensione universale dei diritti 

umani, attraverso disposizioni costituzionali che attribuiscono particolare forza giuridica ai trat-

tati e alle convenzioni internazionali; 7) il decentramento territoriale del potere27.  

Attraverso la convergenza verso questo modello, o almeno verso la maggior parte delle 

sue caratteristiche, le costituzioni si sono trasformate da espressione di identità nazionale in 

segni dell’appartenenza a una comunità globale, che condivide valori analoghi, in primis i diritti 

umani e la dignità della persona, e utilizza, per assicurarli, strumenti e istituti giuridici simili, 

introdotti anche grazie all’utilizzo della comparazione e, spesso, al coinvolgimento diretto di 

esperti nel constitution-making. 

 

3. Pessimismo 

  

Se per qualche lustro si è celebrato il successo della democrazia costituzionale, al-

meno a partire dal 2006 gli indicatori dei principali istituti di ricerca hanno iniziato a raccontare 

un’altra storia28. 

 

24 Mi riferisco con questa espressione allo Stato costituzionale come sopra definito, nella consapevolezza 
che, anche in Europa, esiste una varietà di costituzionalismi. V. ad es. S. REHLING LARSEN, Varieties of Constitu-
tionalism in the European Union, cit. 

25 Sul quale, sotto questo punto di vista, v. G. SITARAMAN, The Crisis of The Middle-Class Constitution: 
Why Economic Inequality Threatens Our Republic, New York, Knopf, 2017. Per una comparazione tra Europa e 
Stati Uniti, v. G. NOLTE (a cura di), European and US Constitutionalism. Cambridge, Cambridge University Press, 
2006. 

26 Tali caratteristiche vanno diffondendosi specialmente nel Global South, a partire dalla costituzione del 
Sudafrica del 1996 per arrivare al costituzionalismo latinoamericano. V. ad es. A. VON BOGDANDY, E. FERRER MAC-
GREGOR, M. MORALES ANTONIAZZI, F PIOVESAN (a cura di), Transformative Constitutionalism in Latin America: The 
Emergence of a New Ius Commune, Oxford, Oxford University Press, 2017. 

27 Si tratta di una definizione “thick” di democrazia, assai più esigente di quella, ad esempio, adottata da 
Tom Ginsburg, che autodefinisce come “thin”: In ultimo v. T. GINSBURG, Democracies and International Law, cit., 20 
ss. 

28 Si vedano gli indicatori sviluppati, tra gli altri, da Freedom House (“Freedom in the World”), Bertelsmann 
Stiftung (“Bertelsmann Transformation Index”), the World Bank (“Worldwide Governance Indicators”), the World 
Justice Project (“Rule of Law Index”), V-Democracy (V-Index), Economist Intelligence Unit (“Democracy Index”). 
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Cosa è accaduto? Aree di resistenza alla diffusione del “costituzionalismo globale” 

sono sempre esistite (a partire da alcuni paesi comunisti, come la Cina o Cuba, per passare 

agli Stati islamici, fino ad arrivare al dibattito sui “valori asiatici”)29, ma dagli anni 2000 i benefici 

della democrazia costituzionale sono stati messi in discussione da forme di Stato non demo-

cratiche, i cui leader non esitano a proporre quali modelli alternativi, vantando i propri successi 

economici, la rapidità ed efficienza dei processi decisionali e la stabilità dei loro regimi30. Un 

trend, iniziato già negli anni 1990 dal fondatore dello Stato di Singapore, Lee Kuan Yew, che 

si è successivamente arricchito e sviluppato specialmente attraverso gli interventi del primo 

ministro ungherese Viktor Orbán, al potere dal 2010, del Presidente turco Recep Tayyip Er-

doğan, al potere dal 2003, del leader russo Vladimir Putin, al potere, in vari ruoli, dal 1999. 

Come mostrano in Europa le esperienze della Polonia e dell’Ungheria, nuove demo-

crazie che da alcuni anni si sono avviate sulla china della regressione democratica, questa 

trasformazione non sta avvenendo con la classica tecnica dei colpi di Stato, in declino un po' 

ovunque31, ma attraverso processi di tipo nuovo, una sorta di “transizioni al contrario” che 

comportano uno scivolamento graduale verso regimi non democratici32.  

In tali ambiti gli aspetti “universalistici” delle costituzioni, ovvero i diritti fondamentali 

non costituiscono il principale target (o, almeno, non all’inizio)33, a testimonianza di quanto 

siano importanti anche nei regimi autoritari le costituzioni di facciata e della pervasività della 

retorica dei diritti umani34. È invece presa di mira la parte istituzionale della costituzione, ovvero 

i checks and balances nella forma di governo e l’indipendenza degli organi di garanzia, ele-

menti cardine dello Stato di diritto fin dalla sua origine ottocentesca.  

Le regressioni democratiche si concretizzano attraverso una sequenza di mutamenti 

istituzionali che, presi uno per uno, non paiono pericolosi, ma considerati nel loro insieme 

fanno entrare in crisi gli elementi strutturali della democrazia costituzionale, traducendosi in 

attacchi all’indipendenza del potere giudiziario, nella “cattura” delle corti costituzionali e degli 

organi indipendenti da parte delle maggioranze politiche, cui si accompagna la riduzione 

dell’autonomia locale e il controllo dei media, nonché, sovente, specie nelle fasi più avanzate 

delle regressioni, la limitazione della libertà di insegnamento, di riunione e di associazione. 

 

29 Mi riferisco alla «dichiarazione di Bangkok», adottata nel 1993 dai rappresentanti di trentaquattro paesi 
in preparazione della Conferenza delle Nazioni Unite sui diritti umani, pubblicata in J.T.H. TANG (a cura di), Human 
Rights and International Relations in the Asia-Pacific Region, London, Pinter Publishers, 1995, 204 ss. 

30 V. ad esempio D. BELL, Il modello Cina. Meritocrazia politica e limiti della democrazia (2017), Roma, 
Luiss University Press, 2019. 

31 Secondo A. LÜHRMANN, S. I. LINDBERG, A New Way of Measuring Shifts Toward Autocracy, in Post-Cold 
War Democratic Declines: The Third Wave of Autocratization, Carnegie Europe 1, June 27, 2019, https://carne-
gieeurope.eu/2019/06/27/post-cold-war-democratic-declines-third-wave-of-autocratization-pub-79378 (ultimo ac-
cesso 23 settembre 2022), «Instead of coups conducted by military officers, democratically elected incumbents 
have been responsible for more than two-thirds of all episodes of contemporary autocratization». 

32 Tra i primi a definire i caratteri della constitutional retrogression, K. LANE SCHEPPELE, The Rule of Law 
and the Frankenstate: Why Governance Checklists Do Not Work, in Governance, 4/2013, 559 ss. 

33 Come ben mostra l’esperienza della Turchia, vedi I. Ö. KABOĞLU, E. SALES, Le droit constitutionnel turc, 
Paris, L’Harmattan, 2015, 199 ss. 

34 Sul ruolo della costituzione negli Stati autoritari, v. T. GINSBURG, A. SIMPSER (a cura di), Constitutions in 
Authoritarian Regimes, Cambridge, Cambridge University Press, 2014; H. ALVIAR GARCIA, G. FRANKENBERG (a cura 
di), Authoritarian Constitutionalism. Comparative Analysis and Critique, Cheltenham, Edward Elgar, 2019; v. anche 
T. GROPPI, Tra costituzionalismo globale ed eccezionalismo: diritti e libertà nel sistema costituzionale cinese nel 
XXI secolo, in Federalismi, 1/2015. 

https://carnegieeurope.eu/2019/06/27/post-cold-war-democratic-declines-third-wave-of-autocratization-pub-79378
https://carnegieeurope.eu/2019/06/27/post-cold-war-democratic-declines-third-wave-of-autocratization-pub-79378
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Questi processi sono orientati a una concentrazione dei poteri in capo ai governi, spesso so-

stenuti da ampie e durature maggioranze elettorali. E qui emergono movimenti politici, guidati 

da leader carismatici, che pretendono di parlare in nome del popolo, come se il popolo fosse 

uno e avesse un’unica voce35. Tale pretesa implica la negazione della mediazione e del com-

promesso, caratteristiche della democrazia rappresentativa, e la richiesta che il popolo si 

esprima direttamente (preferibilmente con un sì o un no, su quesiti o persone). Da ciò la defi-

nizione, ormai entrata nel linguaggio comune, di «populismo»36. 

L’esito è costituito da regimi che i politologi definiscono «ibridi»37: infatti, non presen-

tano tutti i tradizionali caratteri dei regimi autoritari, in quanto i diritti di libertà non sono total-

mente soppressi e si fa scarso ricorso alle norme penali, mentre le elezioni continuano ad 

avere carattere competitivo (perciò la denominazione di competitive authoritarianism). La com-

presenza di alcuni elementi democratici con altri autoritari è anche all’origine della definizione 

di illiberal democracy, di cui i leader di tali nuovi regimi amano fregiarsi per mostrare che sì, di 

democrazie, e non di autoritarismi, si tratta, e distanziarsi al contempo dalla aborrita liberal 

democracy, considerata inefficiente e decadente. 

Questi fenomeni sono più frequenti nelle nuove democrazie, in cui la rincorsa ad adot-

tare costituzioni simili a quelle degli Stati di derivazione liberale non sempre ha coinciso con 

l’affermazione di ordinamenti compiutamente democratici. In molti casi i testi costituzionali, 

formalmente riconducibili, in tutto o in parte, al modello dello Stato costituzionale, non sono 

riusciti a conformare la realtà, restando documenti privi di effettività38. La distanza tra costitu-

zione “in the books” e “in the facts” tende ad essere più accentuata in contesti culturali in cui il 

costituzionalismo, inteso come programma di limitazione del potere e di garanzia dei diritti 

attraverso regole giuridiche, non incontra radici autoctone. Ciò accade non solamente nei pro-

cessi costituenti fortemente eterodiretti, finanche frutto della “esportazione della democrazia 

con le armi” (come in Afganistan o in Iraq), ma anche là dove, come nelle esperienze delle 

cosiddette “primavere arabe”, le nuove costituzioni democratiche non riescano a superare la 

 

35 Per questa definizione, J. W. MÜLLER, Cos’è il populismo?, Milano, Università Bocconi Editore, 2017. 
36 Sui vari tipi di populismo, v. J. M. CASTELLÀ, M.A. SIMONELLI (a cura di), Populism and Contemporary 

Democracy, London, Palgrave Macmillan, 2022. 
37 Si utilizzano diverse espressioni: hybrid regimes (M. TUSHNET, Authoritarian Constitutionalism, in Cornell 

Law Review, 2/2015, 391 ss.); competitive authoritarianism (S. LEVITSKY, L. WAY, The Myth of Democratic Reces-
sion, in Journal of Democracy, 1/2015, 45 ss.); illiberal democracy (F. ZAKARIA, The Rise of Illiberal Democracies, 
in Foreign Affairs, 6/1997, 22 ss.). 

38 Al riguardo v. D. GRIMM, Types of Constitution, in M. ROSENFELD, A SAJÒ (a cura di), The Oxford Hand-
book of Comparative Constitutional Law, cit., 98 ss., specialmente 107. Si è parlato di “sham constitutions” per 
indicare i casi nei quali il gap tra testo costituzionale e realtà del paese è particolarmente ampio: D. LAW. M. 
VERTSEEG, Sham Constitutions, in California Law Review, 4/2013, 863 ss. Ma v. già K. LOEWENSTEIN, Political Power 
and the Governmental Process, Chicago, University of Chicago Press, 1957, 147 ss.; nonché G. SARTORI, Consti-
tutionalism: A Preliminary Discussion, in American Political Science Review, 4/1962, 867 ss.  
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mancanza di attori politici che se ne facciano portatori39. Nel caso di “costituzioni senza costi-

tuzionalismo”40, è altamente probabile l’avvento, a prescindere da quanto stabilito dai testi 

costituzionali, di regimi autoritari o, comunque, non pienamente democratici.  

Ma anche nelle cosiddette “democrazie consolidate” si assiste alla nascita e al suc-

cesso di movimenti politici che si ispirano a esperienze storiche non democratiche o, comun-

que, rifiutano più o meno esplicitamente i principi della democrazia costituzionale. Nel com-

plesso, emerge nella percezione delle opinioni pubbliche una sfiducia nei processi democratici 

e soprattutto nella democrazia rappresentativa: lo dimostrano i sondaggi, che spesso collo-

cano nelle ultime posizioni non solo i principali attori della vita politica democratica, i partiti 

politici, ma anche molte istituzioni rappresentative. Significativa è, inoltre, la scarsa partecipa-

zione al voto, più o meno in caduta libera ovunque41. 

 

4. Cause 

 

La questione delle cause di questa situazione è complessa. Benché non possano es-

sere ignorati gli specifici contesti nazionali o regionali, emergono però alcuni aspetti comuni42. 

Un primo elemento è il declino della concezione vestfaliana di sovranità, conseguente 

alla globalizzazione economica e finanziaria, per come avvenuta dopo la fine della guerra 

fredda: sempre più di frequente decisioni rilevanti per la vita di una comunità politica statuale 

sono prese al di fuori del territorio dello Stato, molto spesso da attori economici e finanziari. 

Emerge quindi una discrepanza tra ciò a cui i cittadini partecipano (attraverso i loro rappre-

sentanti) e i luoghi dove si decide davvero, che trascendono i confini geografici. Il 1989, più 

che un successo della democrazia costituzionale, avrebbe rappresentato il successo del ca-

pitalismo finanziario globale, pronto a giocare al ribasso nella tutela dei lavoratori e dei diritti 

sociali; al rialzo, invece, nell’arricchimento dei manager o dei titolari delle grandi fortune43. Di 

fronte a tali sviluppi, dopo qualche tempo e in concomitanza con la crisi economica mondiale 

del 2008, si sarebbe messa in moto una reazione difensiva delle società occidentali, sia pure 

alquanto ambigua e confusa (basta pensare alla difficoltà, per tutte le forze politiche, di soste-

nere politiche economiche diverse dal puro produttivismo e consumismo). Riaffermare la so-

vranità degli Stati è la soluzione vagheggiata dalle nuove forze politiche emergenti che dicono 

di voler ridare lo scettro al popolo, e ovviamente possono farlo, e costruire su ciò il proprio 

 

39 Ci sembra riconducibile a tale ambito la vicenda costituzionale tunisina che ha visto prima la non attua-
zione, poi la sospensione e infine, nel 2022, la sostituzione della Costituzione del 2014, che proprio al modello del 
“costituzionalismo globale” poteva essere ricondotta, come avevo messo in evidenza nel lavoro citato in nota 4. Sul 
democratic backsliding della Tunisia, J.I.HERNÁNDEZ G., Constitutional Authoritarian Populism in Tunisia, in icon-
nectblog.com, Sept. 9, 2022, http://www.iconnectblog.com/2022/09/constitutional-authoritarian-populism-in-tunisia/ 
(ultimo accesso 23 settembre 2022). 

40 T. GROPPI, Costituzioni senza costituzionalismo? La codificazione dei diritti in Asia agli inizi del XXI 
secolo, in Politica del diritto, 2/2006, 187 ss.  

41 R. FOA, Y. MOUNK, The Danger of Deconsolidation: The Democratic Disconnect, in Journal of Democ-
racy, 3/2016, 5 ss. 

42 M.A. GRABER, S. LEVINSON, M. TUSHNET (a cura di), Constitutional Democracy in Crisis?, Oxford, Oxford 
University Press, 2018. 

43 L. GALLINO, Finanzacapitalismo. La civiltà del denaro in crisi, Torino, Einaudi, 2011, 296. 

http://www.iconnectblog.com/2022/09/constitutional-authoritarian-populism-in-tunisia/
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successo elettorale, solo a livello domestico. Si instaura così un rapporto biunivoco tra popu-

lismo e sovranismo, che spinge nella direzione di un ritorno allo Stato nazionale “chiuso” cui 

si accompagna, come dicevamo all’inizio, la “rinazionalizzazione” delle costituzioni. 

Ma, oltre ai fattori esogeni, occorre riflettere sui fattori endogeni, intrinseci alla demo-

crazia costituzionale, in primo luogo sulla difficoltà della democrazia rappresentativa (anche 

sulla base dei sistemi elettorali e della forma di governo) di dar voce alle diverse componenti 

della società. Non è raro, infatti, che l’originario carattere inclusivo della democrazia costitu-

zionale sia rimasto una semplice aspirazione, mentre le leve del potere ed i centri decisionali 

sono stati conservati da ristrette élite economiche e culturali44. Al punto che, in molti ordina-

menti, penso soprattutto al “constitucionalismo transformador” latinoamericano, l’attuazione 

delle promesse costituzionali è portata avanti principalmente dai giudici, che sono diventati i 

destinatari delle domande sociali irrisolte. Così le corti, da istituzioni contro-maggioritarie 

(aventi il compito di limitare gli eventuali eccessi delle maggioranze politiche), si sono trasfor-

mate in protagoniste della politica costituzionale, chiamate a dare attuazione a richieste mag-

gioritarie (tra la popolazione), ma non condivise dalle élite politiche45. 

L’eccessiva compressione del peso della decisione popolare nel sistema democratico 

può favorire l’ideologia populista. Questa sarebbe il sintomo (come la febbre) di una malattia 

(la carenza di democrazia): espressione di una democrazia sofferente per il cumulo delle do-

mande inascoltate46. 

La sfiducia nei processi decisionali democratici viene amplificata dai social media, ge-

nerando un effetto moltiplicativo, assai nocivo per la democrazia costituzionale. La rivoluzione 

digitale, infatti, apparentemente mette il mondo in mano ai singoli, contribuendo al declino delle 

strutture normative basate sull’autorità e delle istanze di mediazione47. In sostanza, è spesso 

tramite i social che ciascuno esprime la propria visione del mondo, attraverso scelte compiute 

al di fuori di contesti relazionali e necessariamente semplificate. Queste modalità di comuni-

cazione favoriscono, per mezzo di algoritmi, la creazione di echo chambers non comunicanti 

tra loro e di conseguenza di gated communities virtuali, gruppi chiusi che consentono a coloro 

che hanno certe preferenze di “incontrare” virtualmente soltanto i propri simili, incentivando in 

tal modo la polarizzazione e la frammentazione. Sono state ormai messe in luce le conse-

guenze negative sulla democrazia pluralista, che si nutre, al contrario, di “incontri non pianifi-

cati”, che implicano la possibilità di essere esposti a situazioni e opinioni non preventivamente 

scelte, e di “esperienze condivise”, che costituiscono una sorta di collante sociale, senza il 

 

44 Questo aspetto è stato sottolineato in molti scritti da Roberto Gargarella. V. almeno R. GARGARELLA, La 
derrota del derecho en América latina. Siete tesis, Buenos Aires, Siglo veintiuno editores, 2021. 

45 Su questo ruolo dei giudici, v. specialmente J. E. ROA ROA, El rol del juez constitucional en el constitu-
cionalismo transformador latinoamericano, in Max Planck Institute for Comparative Public Law & International Law 
Research Paper, 11/2020.  

46 Tale diagnosi era già contenuta in un volume di più di venti anni fa: Y. MÉNY, Y. SUREL, Populismo e 
democrazia (2000), Bologna, Il Mulino, 2001. V. più di recente, Y. MÉNY, Popolo ma non troppo. Il malinteso demo-
cratico, Bologna, Il Mulino, 2019. 

47 V. T. NICHOLS, La conoscenza e i suoi nemici (2017), Roma, Luiss University Press, 2018. 
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quale le persone potrebbero persino, ad un certo punto, trovare difficile la reciproca compren-

sione48. 

Oltre a ciò, esiste un ulteriore aspetto, che solo di rado viene sottolineato, proprio in 

questi anni in cui si moltiplicano gli studi sulle diseguaglianze. Ovvero che le diseguaglianze 

di per sé e ancor più la loro crescita – in paesi nei quali, nel XX secolo, esse erano state 

decisamente ridotte – producono conseguenze sul funzionamento della democrazia49.  

Infatti, l’aumento delle diseguaglianze, con l’accrescimento delle distanze tra individui 

e gruppi, indebolisce la coesione sociale e il senso di identità. Già Aristotele aveva messo in 

evidenza, nella Retorica, i limiti cronologici e geografici della compassione e dell’invidia50: una 

considerazione, questa, che accompagna lungo i secoli la riflessione sul rapporto tra legge 

scritta e principi morali e che troviamo ben sintetizzata da Diderot, laddove sottolinea che gli 

esseri umani cessano di provare compassione allorché la distanza o l’esiguità degli oggetti 

crescono, al punto che, dice, «non dubito che, se non fosse per la paura del castigo, molti 

sarebbero più disposti a uccidere un uomo da una distanza che lo facesse apparire grande 

come una rondine, che non a sgozzare un bue con le proprie mani. Se abbiamo compassione 

per un cavallo che soffre, e schiacciamo una formica senza farci scrupolo alcuno, non è forse 

perché siamo mossi dallo stesso principio?»51.  

Potremmo dire che la distanza, quand’è spinta all’estremo, genera una mancanza di 

compassione nei confronti degli altri esseri umani. Il venir meno di una comune appartenenza 

mina, a sua volta, lo stesso legame comunitario, favorendo la divisione e la polarizzazione52.  

A creare distanze contribuisce anche la gestione degli spazi urbani, che ha visto la 

diffusione, in molti paesi, di quartieri recintati, gated communities in senso proprio, affidati alla 

sorveglianza di compagnie di sicurezza private53, dove i benestanti si sono auto-rinchiusi per 

cercare di ricreare artificialmente quella quiete e sicurezza che sono smarrite nella violenza di 

città spesso simili a vere e proprie “giungle urbane”. Benché l’uso dello spazio urbano a fini 

politico-sociali sia risalente (in fondo, la Parigi del Barone Haussmann, al tempo del Secondo 

Impero, rispondeva a una logica simile), solo negli ultimi decenni la separazione degli spazi 

sociali sembra divenuta una costante in molti paesi.  

Il viaggiatore europeo continua a restare colpito, mentre si aggira tra fili spinati e bar-

riere che circondano centri commerciali e zone residenziali, nei quartieri abbienti di Città del 

Messico, Santiago del Cile o Johannesburg. Ma tale realtà sta diffondendosi anche nei paesi 

ricchi, dove si tende ad allontanare i poveri dalle zone centrali e a rinchiuderli in ghetti urbani, 

 

48 V. l’illuminante volume di C. R. SUNSTEIN, #Republic. La democrazia nell’epoca dei social media, Bolo-
gna, Il Mulino, 2017.  

49 G. SITARAMAN, Economic Inequality and Constitutional Democracy, in M.A. GRABER, S. LEVINSON, M. 
TUSHNET (a cura di), Constitutional Democracy in Crisis?, cit., 536; T. PIKETTY, Il capitale nel XXI secolo, Milano, 
Bompiani, 2014, 402; J. E. Stiglitz, Il prezzo della diseguaglianza. Come la società divisa di oggi minaccia il nostro 
futuro, Torino, Einaudi, 2013. 

50 Aristotele, Retorica, 1386 e 1388a. 
51 C. GINZBURG, Uccidere un mandarino cinese, in Id., Occhiacci di legno. Dieci riflessioni sulla distanza, 

Macerata, Quodlibet, 2019, 227 ss., in particolare 232, ove si riporta il brano di Diderot, contenuto in Lettera sui 
ciechi, ad uso di quelli che vedono. 

52 Questa tematica era già chiaramente evidenziata in R. DAHRENDORF, Quadrare il cerchio. Benessere 
economico, coesione sociale e libertà politica, Bari-Roma, Laterza, 1995, specie 39 ss. 

53 T. JUDT, Guasto è il mondo, 2011, Bari-Roma, Laterza, 94.  
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sperduti in remote periferie. Il risultato è che l’organizzazione della vita sociale è sempre più 

ridotta entro spazi privati, e ciò fa sì che tra diversi non ci si incontri nemmeno. Per questa 

ragione, il senso di appartenenza deve essere creato artificialmente. Ad esempio, attraverso 

l’emersione o il ritorno di forme di «nazionalismo tribale»54 (nutrite da un complesso armamen-

tario simbolico), finalizzate a supplire all’assenza di una “reale” base di condivisione55.  

Lo svanire della prospettiva di migliorare la posizione economica propria o dei propri 

figli, le difficoltà della vita quotidiana derivanti dai tagli alla spesa pubblica, le incertezze di un 

futuro che sembra dipendere da variabili incontrollabili: tutto ciò genera, nelle moltitudini dei 

cittadini delle società democratiche dell’Occidente, una molteplicità di emozioni negative: ri-

sentimento, rancore, invidia, sfiducia, insicurezza, paura e finanche rabbia. In un’epoca di ri-

sorse limitate, in cui scarse sono le posizioni lavorative appetibili e si riducono anche quelle 

meno qualificate, è facile che prevalgano lo scoramento e il senso di abbandono, terreno fertile 

della lotta tra gli ultimi, come sta accadendo nei confronti dei migranti e degli stranieri poveri. 

È una situazione che, a sua volta, si presta ad essere sfruttata a scopi elettorali da politici 

senza scrupoli.  

In breve: in un mondo che sembra aver ridotto, e finanche eliminato, le distanze spa-

ziali, ecco riaffacciarsi l’eterna, grande dicotomia, alto e basso, sopra e sotto, con il suo corol-

lario di distanze, divisioni e sofferenze umane56. 

 

5. Risposte 

 

In questo scenario, qual è il ruolo del diritto, e in particolare del diritto costituzionale 

comparato?  

Per rispondere, occorre chiarire alcune premesse: a) che la democrazia costituzionale 

sia “cosa buona”, ovvero che sia perlomeno il “menopeggio” tra i regimi politici ad oggi dispo-

nibili nella storia dell’umanità57; b) che, benché il diritto non sia tutto, esso non sia nemmeno 

niente58; c) che esista uno spazio, a livello nazionale, per risposte istituzionali, volte a raffor-

zare e difendere la democrazia costituzionale. 

Quest’ultimo elemento è tutt’altro che scontato, in quanto aspetti decisivi, come la re-

golazione dei grandi poteri privati, o dei diritti dei lavoratori, o dei mercati finanziari, o dell’in-

telligenza artificiale, o dei fattori che incidono sul riscaldamento climatico, implicano risposte a 

livello sovranazionale e mondiale. Il che a sua volta comporta la creazione di un sistema rap-

presentativo e decisionale su scala globale, una vera e propria «Costituzione delle terra», per 

 

54 Nel senso indicato da H. ARENDT, Le origini del totalitarismo (1948) Torino, Einaudi, 2009, 317 ss. 
55 Non si tratta certo di una novità: hanno esplorato il tema, ad esempio, E. HOBSBAWM, T. RANGER, L’in-

venzione della tradizione (1983), Torino, Einaudi, 2002. 
56 Ho sviluppato questo tema in T. GROPPI, Oltre le gerarchie. In difesa del costituzionalismo sociale, Bari-

Roma, Laterza, 2021, 81 ss. Sulla nozione di “alto e basso”, applicata all’attività dei giuristi, v. già G. ZAGREBELSKY, 
Diritti per forza, Torino, Einaudi, 2017, 11. 

57 Secondo quanto ho sostenuto in T. GROPPI, Menopeggio. La democrazia costituzionale nel XXI secolo, 
Bologna, Il Mulino, 2020. Nello stesso senso, della democrazia come “the least bad option”, T. GINSBURG, Democ-
racies and International Law, cit., 292. 

58 C. A. MACKINNON, Feminism, Marxism, Method and the State: Toward Feminist Jurisprudence, in Signs, 
1983, trad. it., Ead., Le donne sono umane?, Bari-Roma, Laterza, 2012, 93. 
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usare le parole di Luigi Ferrajoli59. Utopia? Piuttosto, direi, la kantiana visione profetica della 

storia, rispetto alla quale lo spazio di intervento per i giuristi resta minimo, se non nella veste, 

più che di studiosi, di attivisti, militanti di un’idea, che si appoggia sulle convinzioni morali e 

sull’esperienza di ciascuno, e sui processi di memoria e impegno civico che tutto ciò genera60. 

Tuttavia, non può essere accantonato il ruolo che ancora rivestono gli Stati, sia nella 

loro veste domestica, sia in quanto protagonisti del sistema internazionale. È proprio a livello 

nazionale – e, specie nello spazio europeo, così fortemente integrato, anche a livello regionale 

– che si aprono scenari di riflessione non utopici, rispetto ai quali il diritto comparato, anche 

come strumento a supporto delle istituzioni di garanzia, nazionali e sovranazionali61, può svol-

gere una duplice funzione, che definirei rispettivamente “propositiva” e “difensiva”. 

La funzione “propositiva” si collega, sia pure in un quadro assai mutato, agli albori 

stessi della disciplina, nata per fornire al legislatore, o al costituente, soluzioni e idee da imitare 

o da trapiantare. Anche oggi, si tratta di esplorare, e presentare nella loro complessità, possibili 

ventagli di soluzioni per fronteggiare le debolezze intrinseche della democrazia costituzionale. 

Un esempio. Per limitarsi alla questione che pare più impellente, la crisi della democrazia rap-

presentativa e le possibili alternative, le esperienze comparate mostrano che le modalità di 

decisione non accompagnate da processi deliberativi possono portare, più che a un rafforza-

mento, a una dissoluzione della democrazia pluralista, poiché incentivano la polarizzazione, il 

dualismo e in ultimo il conflitto e lo scontro62. Infatti, negli ordinamenti democratici consolidati 

il ruolo della democrazia diretta è limitato, specialmente a livello di Stati nazionali, con l’unica 

eccezione della Svizzera, dove si inquadra però in una tradizione che presenta molteplici tratti 

peculiari, dalla forma di governo direttoriale fino alla struttura tipicamente federale. E molto 

spesso anche in tale paese i referendum sono usati come un’arma contro le minoranze e non 

come effettivi istituti partecipativi. Cosicché, la ricerca di nuove soluzioni richiede, per non re-

care più danni che benefici, una conoscenza approfondita e contestualizzata di molteplici 

esperienze, a prima vista anche assai distanti e varie: pensiamo, ad esempio, rispetto alla 

democrazia partecipativa, al bilancio partecipativo, al débat public, o alle Irish Citizens’ As-

semblies63. 

Alla classica funzione propositiva del diritto comparato, se ne accompagna una nuova, 

di tipo difensivo.  

 

59 L. FERRAJOLI, Per una costituzione della terra, Milano, Feltrinelli, 2022.  
60 Compiti, questi, che gli studiosi sono chiamati a svolgere nella loro veste di attivisti. Sulla delicata con-

vivenza dei due ruoli, e sulla necessità di evitare che l’attivismo degli studiosi, in sé legittimo, incida però sulle 
metodologie utilizzate nella ricerca, v. T. KHAITAN, On Scholactivism in Constitutional Studies: Skeptical Thoughts, 
in I-CON. International Journal of Constitutional Law, 2022, 1 ss. 

61 A partire dalla Commissione di Venezia, che svolge un importante lavoro di diritto comparato. V. ad es. 
S. BARTOLE, The Internationalisation of Constitutional Law. A View from the Venice Commission, London, Bloom-
sbury, 2020. 

62 In questa ottica, “il referendum è un istituto falsamente partecipativo”: così C. SUNSTEIN, A cosa servono 
le Costituzioni? Dissenso politico e democrazia deliberativa, Bologna, Il Mulino, 2009, 9 ss. 

63 S. BAGNI, Il popolo legislatore, Bologna, Bononia University Press, 2017. 
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Considerato il carattere sofisticato dei regimi “ibridi” e il ruolo che riveste il diritto nel 

progressivo scivolamento verso l’autoritarismo (al punto che si è parlato autocratic legalism)64, 

assume un ruolo decisivo la vigilanza sui mutamenti istituzionali.  

Ciò implica in primo luogo una selezione dei temi di studio e di ricerca. Non solo il 

potere giudiziario e la giustizia costituzionale, ma anche il ruolo dell'opposizione, i sistemi elet-

torali (compresi i collegi elettorali: si pensi al gerrymandering), l'informazione e la disinforma-

zione, la pubblica amministrazione (anche locale), le autorità indipendenti, per limitarci ad al-

cune macro-categorie65. È importante sottolineare la necessità di andare oltre la visione tradi-

zionale del rule of law, per considerare anche gli aspetti istituzionali della democrazia rappre-

sentativa: i due elementi (rule of law e democrazia), altrettanti pilastri della democrazia costi-

tuzionale, si sostengono a vicenda e necessitano di una lettura olistica. Il rule of law è esso 

stesso un prodotto dell'alternanza democratica. Se le maggioranze di governo non hanno la 

prospettiva di perdere le elezioni e di trovarsi all'opposizione, è inevitabile che finiscano per 

non rispettare la separazione dei poteri e l'indipendenza della magistratura. Si tratta di un 

aspetto di sovente sottostimato. Ad esempio, l’enfasi su una concezione circoscritta del rule 

of law, che non include la democratic accountability, rappresenta uno dei problemi del mecca-

nismo dell'Unione Europea per la protezione del rule of law66.  

Con questo non si vuol dire che qualsiasi intervento su questi settori dell’ordinamento 

conduce necessariamente a una regressione democratica, ma che si tratta, perlomeno, di “ca-

tegorie sospette”, da monitorare con particolare attenzione, anche attraverso un uso della 

comparazione contestualizzato e non inquinato da atteggiamenti partigiani. 

Tuttavia, se le tensioni delle società pluraliste finiscono per scaricarsi sugli assetti 

istituzionali, esse nascono però sul terreno dei diritti, ovvero intorno ai principi che devono 

guidare la convivenza tra le diverse componenti della società pluralista.  

Qui sono in atto, come abbiamo accennato, diversi fenomeni. Nei processi di re-

gressione democratica che sfociano in regimi ibridi o nuovi autoritarismi, spesso accade 

che, benché il catalogo dei diritti resti formalmente immutato e continui a corrispondere 

alle principali carte e dichiarazioni internazionali, lo svuotamento del sistema delle garan-

zie trasformi tali elenchi in meri testi di facciata. Anche nelle democrazie consolidate la 

questione centrale è sempre più quella dell’effettività. Sono le «promesse non mantenute 

della democrazia»67, o la percezione, più o meno distorta, di tali lacune e inattuazioni,  a 

 

64 È questa l’espressione di K. LANE SCHEPPELE, Autocratic Legalism, in University of Chicago Law Review, 
2/2018, 545 ss. 

65 A. JAKAB, What Can Constitutional Law Do Against the Erosion of Democracy and the Rule of Law? On 
the Interconnectedness of the Protection of Democracy and the Rule of Law, MPIL Working Paper, 2019/15, 7 s. 

66 A. JAKAB,Three Misconceptions about the EU Rule of Law Crisis, in VerfBlog, 2022/10/17, https://ver-
fassungsblog.de/misconceptions-rol/ (ultimo accesso 3 novembre 2022). Al riguardo, il sistema latinoamericano, 
basato sulla Corte interamericana dei diritti umani, sembra più avanzato, come mostrano le opinioni consultive che 
hanno introdotto il cosiddetto “Test democratico interamericano”. V. C. BINDER, M. MORALES ANTONIAZZI, Towards 
Institutional Guarantees for Democratic Rotation: The Inter-American Court’s Advisory Opinion OC-28/21 on Pres-
idential Re-election, VerfBlog, 2021/10/06, https://verfassungsblog.de/towards-institutional-guarantees-for-demo-
cratic-rotation/ (ultimo accesso 3 novembre 2022). 

67 Così N. BOBBIO, Il futuro della democrazia (1984), in Id., Il futuro della democrazia, Torino, Einaudi, 
1995, p. 8. 

https://verfassungsblog.de/misconceptions-rol/
https://verfassungsblog.de/misconceptions-rol/
https://verfassungsblog.de/towards-institutional-guarantees-for-democratic-rotation/
https://verfassungsblog.de/towards-institutional-guarantees-for-democratic-rotation/
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generare disaffezione e sfiducia, emozioni negative nelle quali prosperano i movimenti 

populisti68.  

Occorre, in sostanza, contribuire a rivelare non solo le torsioni di istituti della democra-

zia costituzionale che possono mettere in moto processi di regressione democratica69, ma 

anche lo stato di attuazione (non necessariamente nel senso della ineffettività) delle norme 

costituzionali sui diritti, che costellano le costituzioni a partire dal Secondo dopoguerra.  

A livello metodologico, ciò implica una rinnovata enfasi sugli studi empirici, che 

coniughino il metodo giuridico con quelli delle altre discipline sociali, e consentano di ve-

rificare, con la massima oggettività, l’impatto delle norme sulla realtà70. Quest’ultimo 

aspetto è particolarmente significativo anche riguardo agli assetti istituzionali. Infatti, molti 

cambiamenti che fanno parte del democratic backsliding accadono, come non si stanca di 

evidenziare Wojciech Sadurski, “senza una modifica formale di istituzioni e procedure, così 

che sono invisibili a una ricostruzione puramente giuridica”71 e richiedono di considerare anche 

le situazioni fattuali, a partire da quelle che determinano le convenzioni e consuetudini senza 

le quali le stesse regole formali risultano svuotate di significato72.  

La funzione “difensiva” del diritto comparato, oltre che incidere sulla scelta dei temi e 

sulla metodologia della ricerca, dovrebbe indurre anche a ripensare le modalità di dissemina-

zione e divulgazione dei risultati. È necessario che gli studiosi entrino in rapporto con la società 

civile e con l’opinione pubblica73, che spesso fatica sia a percepire i rischi di scivolamenti au-

toritari insiti in interventi normativi a prima vista marginali o altamente tecnici74, sia ad avere 

piena consapevolezza degli effettivi limiti e benefici delle democrazie costituzionali75. A tal fine, 

oltre ai tradizionali canali di rapporto con i media e le istituzioni scolastiche, occorre uno sforzo 

 

68 Ho affrontato questo tema in T. GROPPI, Oltre le gerarchie, cit., 89 ss. 
69 Condivido in tal modo le conclusioni di R. DIXON, D. LANDAU, Abusive Constitutional Borrowing, cit., 205. 
70 Nonostante le difficoltà che anche tale metodologia pone, quanto alla sua oggettività. V. il classico lavoro 

di T. M. PORTER, Trust in Numbers. The Pursuit of Objectivity in Science and Public Life (1995), Princeton, Princeton 
University Press, ristampa 2020. 

71 Così W. SADURSKI, How Democracy Dies (in Poland): A Case Study of Anti-Constitutional Populist Back-

sliding, in Sydney Law School Research Paper, 5/2018, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?ab-

stract_id=3103491 (ultimo accesso 23 settembre 2022).  
72 Sulla relativa “invisibilità” dei cambiamenti normativi che conducono al democratic backsliding e sull’im-

portanza di vigilare sulle “unwritten rules”, v. W. SADURSKI, Constitutional democracy in the time of elected authori-
tarians, in I-CON. International Journal of Constitutional Law, 2/2020, 324 ss. 

73 Riprendendo la lezione di Max Weber, per il quale la funzione ultima delle scienze sociali è quella di 
aiutare l’individuo a rendersi conto dei fini ultimi dei propri atti: M. WEBER, La scienza come professione (1917), 
Torino, Edizioni di Comunità, 2001, 34. 

74 É stato evidenziato infatti che “many of the changes that result in the de-liberalization of constitutional 
systems are highly technical and therefore hard for the ordinary citizen to understand”. K. LANE SCHEPPELE, Auto-
cratic Legalism, cit., 582. 

75 Scrive T. JUDT, Guasto è il mondo, cit., 159 ss.: “Noi consideriamo le istituzioni, le leggi, i servizi e i diritti 
che abbiamo ereditato dalla grande epoca di riforme del ’900 come qualcosa di scontato. È ora di ricordarci che 
tutte queste cose nel 1929 erano assolutamente inconcepibili. Noi siamo i fortunati beneficiari di una trasformazione 
che ha avuto una portata e un impatto senza precedenti. Appunto c’è molto da difendere”. 

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3103491
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3103491
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di creatività, per sviluppare modalità comunicative innovative, che consentano di trasmettere 

messaggi complessi in forma adeguata alle nuove tecnologie di comunicazione76. 

Monitorare costantemente gli sviluppi delle regressioni democratiche, indagare 

sull’effettività del diritto e dei diritti, non solo per svelare gli inganni dell’abusive constitu-

tionalism, ma anche per mettere a fuoco punti di forza e debolezza delle democrazie co-

stituzionali, sono le grandi sfide di questa epoca. Ai comparatisti, al loro sguardo educato 

allo studio e alla conoscenza dei contesti, capace di leggere l’esperienza extragiuridica, 

si chiede, ancora una volta, di essere una finestra aperta77 e di farsi protagonisti di per-

corsi innovativi, scientifici e civili.  

 

 

 

76 Sono in atto diversi interessanti esperimenti, da parte di singoli studiosi, istituzioni universitarie e anche 
Corti costituzionali, come l’uso di podcast. V. ad esempio le attività pedagogiche portate avanti dalla Corte costitu-
zionale della Colombia (https://open.spotify.com/show/4mSdZqoYhYBdgvWxWRdmbu ultimo accesso 3 novembre 
2022), o dalla Corte costituzionale italiana (https://www.cortecostituzionale.it/categoriePodcast.do ultimo accesso 
3 novembre 2022). Un esempio di podcast curato da studiosi è quello di Tom Ginsburg e Claudia Fiores, “Entitled” 
(https://entitledpodcast.com/ ultimo accesso 3 novembre 2022). Per una prima riflessione sull’uso delle nuove tec-
nologie nell’ambito del “legal design thinking”, v. S. P. DE SOUZA, M. SPOHR (a cura di) Technology, Innovation and 
Access to Justice, Edinburgh, Edinburgh University Press, 2021. Specificamente sulle attività comunicative delle 
Corti costituzionali, M. DE VISSER, Promoting Constitutional Literacy: What Role for Courts? in German Law Journal, 
2022, 1121 ss.  

77 Sul diritto comparato come “finestra aperta”, v. M. SIEMS, Comparative Law, Cambridge, Cambridge 
University Press, 3 ed., 2022. 
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ITINERARI COSTITUZIONALI DELLA MEMORIA** 

CONSTITUTIONAL PATHS OF MEMORY 

Sommario: 1. La memoria. – 2. La dimensione oggettiva della regolazione giuridica della memoria. – 
2.1. La cancellazione del passato. – 2.2. La conservazione del passato. – 2.2.1. Continuità e 
discontinuità delle istituzioni costituzionali. –  2.2.2. Continuità e discontinuità simbolica. – 2.2.3. Le 
“giornate nazionali” e le leggi memoriali. – 2.2.4. Le conseguenze giuridiche delle leggi memoriali. – 3- 
Storia, memoria e interpretazione giuridico-costituzionale. – 3.1. Fra testo legislativo e intenzione del 
legislatore: la posizione di Savigny. – 3.2. Le relazioni fra interpretazione oggettiva e interpretazione 
soggettiva. – 3.3. Lavori preparatori, interpretazione della legge, interpretazione della Costituzione. – 
3.4. Le incertezze della giurisprudenza. – 3.5. Una riflessione di chiusura sul tema dell’originalismo. – 
4. Il tempo nella dimensione soggettiva. In particolare il diritto all’oblio e il diritto alla verità. – 4.1. Il diritto 
all’oblio. – 4.2. Il diritto alla verità. – 5. Cenni di conclusione. 

1. La memoria 

La memoria1 non è un armadio. Non è un deposito nel quale si accatastano oggetti da 

recuperare al momento opportuno, ritrovandoli (magari solo un po’ impolverati) nello stato in 

cui li avevamo lasciati. Non possiamo “paragonare i ricordi a dei file di computer che vengono 

immagazzinati ed estratti all’occorrenza”2 oppure a “una semplice serie di fotografie riposte 

 

* Già Professore ordinario di Istituzioni di Diritto Pubblico nell’Università degli Studi di Roma “La Sapienza”. 
** Il saggio rielabora la Relazione italiana al Convegno Constitution, histoire et mémoire, Aix-en-Provence, 

9-10 settembre 2022. Contributo non referato pubblicato ai sensi dell’art. 6 del Regolamento della Rivista AIC. 
1 Sarebbe legittimo anche parlare di memorie al plurale, tenuto conto che nelle neuroscienze si riscontra 

l’esistenza di plurimi tipi di memoria – a breve termine, a lungo termine, iconica, dei procedimenti, dichiarativa, etc. 
(R. QUIAN QUIROGA, Borges y la memoria. Un viaje por el cerebro humano, de “Funes el memorioso” a la neurona 
de Jennifer Aniston, Buenos Aires, Penguin, 2017, trad. it di R. Sardi, Borges e la memoria. Viaggio nel cervello 
umano da Funes al neurone Jennifer Aniston, Trento, Erickson, 2018, 65 sgg.) – e che di questi tipi sono diverse 
le sedi cerebrali (ivi, 77 sgg.). Una apparendo (almeno al profano che scrive), al di là di questi tipi, la funzione 
mnestica, però, il singolare appare più appropriato.  

2 D.L. SCHACTER, Searching for Memory. The Brain, the Mind and the Past, New York, Basic Books, 1996, 
trad. it. di C. Mennella, Alla ricerca della memoria. Il cervello, la mente e il passato, Milano, RCS, 2010, XIV. 
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nell’album della mente”3; non possiamo “imaginer que tous ces anciens souvenirs sont là, 

rangés suivant l’ordre même où ils se sont succédé comme s’ils nous attendaient”4: il ricordare 

è un processo, nel quale “l’informazione recuperata va rievocata nel contesto di un determinato 

tempo e luogo e con qualche riferimento a se stessi in quanto partecipanti all’episodio”5.  

Le più recenti acquisizioni scientifiche seguono in genere la teoria delle c.d. “cellule 

engramma”, nelle quali sono “impresse” le tracce mnestiche e che si attivano alla bisogna, 

teoria che – si è di recente efficacemente ricordato –6 aveva trovato una sorta di anticipazione 

e sollecitazione nella (peraltro non originalissima)7 metafora platonica (elaborata nel Teeteto) 

dell’impressione nell’anima come in una tavoletta di cera (come se ci fosse “ἐν ταῖς ψυχαῖς 

ἡμῶν ἐνὸν κήρινον ἐκμαγεῖον”)8. La riflessione di Platone non fa del tema della memoria l’og-

getto di una trattazione sistematica9, ma quella di Aristotele, che invece (come sempre) è tanto 

sistematica da vedersi dedicato uno specifico (piccolo) trattato, ne riprende i concetti e anche 

la terminologia, pur mutandone assai le conclusioni10. Vi è comunque ribadita la metafora 

dell’impressione, cui Aristotele affianca quella del dipinto o disegno: “l’affezione prodotta dalla 

sensazione nell’anima [...] deve essere concepita qualcosa come un disegno”11, appunto, e “il 

movimento che si produce nel soggetto imprime una specie di figura dell’oggetto percepito 

non diversamente da quelli che segnano un’impronta con l’anello”12. 

 L’anticipazione antica delle ricerche contemporanee, tuttavia, per un verso era stata 

solo parziale; per l’altro, a me sembra, era andata anche al di là del richiamo all’impressione 

sulla tavoletta (cioè al σημείων). Solo parziale, perché in Platone e in Aristotele “il riferimento 

alla cera non deve essere inteso come riguardante un supporto corporeo, che comporti 

un’analisi in termini fisiologici del processo di memorizzazione: il presupposto è che il blocco 

di cera sia nelle nostre anime”13. Eccedente quel richiamo, perché già allora venivano messe 

in luce alcune caratteristiche del fenomeno mnestico che oggi vanno consolidandosi. 

Il ricordare (o il rammemorare, per mantenere la distinzione platonica e aristotelica di 

cui ora diremo) non è un’azione meccanica, bensì un processo profondamente dinamico14, 

che “non è una fedele registrazione fisica degli stimoli esterni ricevuti durante un 

 

3 D.L. SCHACTER, Alla ricerca della memoria, cit., XV. 
4 Così, stavolta in prospettiva sociologico-filosofica, M. HALBWACHS, La mémoire collective, ed. crit. a cura 

di G. Namer, Paris, Albin Michel, 2019 (1^ ed. –  postuma –, 1950), 28. 
5 D.L. SCHACTER, Alla ricerca della memoria, cit., 5. 
6 Da A. CATTANEO, Ricordare il passato per immaginare il futuro: il cervello prospettico, in Limes, n. 

10/2021, 67. 
7 Sui precedenti, nel pensiero greco, di questa metafora, M.M. SASSI, Aristotele fenomenologo della me-

moria, in AA. VV., Tracce nella mente. Teorie della memoria da Platone ai moderni, a cura della stessa, Pisa, Ed. 
della Normale, 2007, 30 sgg. La metafora, poi, è frequentemente ripresa in tempi a noi prossimi, talora – però – 
senza citare le iniziali fonti antiche (v., ad es., M. HALBWACHS, La mémoire collective, cit., 28). 

8 PLATONE, Teeteto, 191c. 
9 G. CAMBIANO, Problemi della memoria in Platone, in AA. VV., Tracce nella mente, cit., 2. 
10 P. RICŒUR, La mémoire, l’histoire, l’oubli, Paris, Seuil, 2000, 18 sgg. 
11 ARISTOTELE, Della memoria e della reminiscenza (cito, qui e dopo, dalla trad. it. di L. Laurenti, Milano, 

Mondadori, 2008), 450a, 28-30. 
12 ARISTOTELE, Della memoria e della reminiscenza, cit., 450a, 30-33. 
13 G. CAMBIANO, Problemi della memoria in Platone, cit., 8. 
14 Così, tra i (non moltissimi) giuristi, A. PUGIOTTO, Quando (e perché) la memoria si fa legge, in Quad. 

cost., n. 1/2009, 10. 
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apprendimento, ma ha una natura intrinsecamente costruttiva”15, addirittura creativa16. Un pro-

cesso nel cui corso le “tracce mnestiche”, che ne costituiscono le unità compositive, “sono 

vulnerabili” e, ogni volta che vengono attivate, diventano soggette a interferenza17: “da una 

traccia mnemonica consolidata si passa a una traccia labile, ovvero di nuovo aperta al cam-

biamento”18, cambiamento che è “necessary for memory consolidation and storage”19. È ap-

punto questa complessità del fenomeno mnestico che sembra essere stata colta sin dall’inizio. 

Già Platone, nel Filebo20, aveva proposto quella distinzione fra memoria (μνήμη) e re-

miniscenza (ἀνάμνησις), che Aristotele avrebbe ripreso e notevolmente sviluppato: la prima 

non è che la semplice conservazione di quanto esperito (ed è comune all’uomo e ai bruti)21; la 

seconda è assimilabile a un’illazione o sillogismo, poiché “è una specie di ricerca”22, mediata 

da immagini23, e proprio in quanto ricerca “spetta a quelli soli che hanno capacità deliberativa, 

perché anche il deliberare è una forma di illazione”24. Il rammemorare, insomma, sin dall’inizio, 

non è inteso come un passivo sottomettersi al passato, ma come un dinamico ricercarlo e, 

attraverso la ricerca, non già un “ritrovarlo”, bensì un rielaborarlo. La ricerca filosofica contem-

poranea, distinguendo fra un approccio cognitivo e un approccio pragmatico al tema del ri-

cordo (souvenir) ovvero della rammemorazione (rappel, recollection)25, non fa altro che ripren-

dere (per poi rielaborare problematicamente) questa distinzione antica. 

S’aggrovigliano, a questo punto, plurimi nodi problematici, cui si accompagnano pari-

menti plurimi slittamenti semantici nell’uso del lemma “memoria”. 

È evidente che i processi che abbiamo descritto riguardano il passato individualmente 

esperito (sia che si tratti di fatti sia che si tratti di pensieri propri), non già il passato del quale 

si viene a conoscenza de relato: le conoscenze passate – cioè – non le conoscenze del pas-

sato26, non, in particolare, quelle che maturiamo attraverso l’ascolto o la lettura della storia. 

Eppure la rammemorazione individuale e l’apprendimento storico si mescolano. Seguendo le 

pionieristiche riflessioni di Maurice Halbwachs, il ricordo individuale è possibile solo entro un 

contesto di gruppo27: nel nostro esperire, “nous ne sommes jamais seul” (gli altri essendo 

 

15 A. CATTANEO, Ricordare il passato, cit., 69. 
16 R. QUIAN QUIROGA, Borges e la memoria, cit., 169. 
17 A. CATTANEO, Ricordare il passato, loc. ult. cit. 
18 H. MONYER – M. GESSMANN, Das Geniale Gedächtnis, München, Knaus, 2015; trad. it. di M. Carozzi, La 

memoria geniale. Come ricordiamo. Perché dimentichiamo, Milano, Rizzoli, 2017, 35 (cors. nell’orig.). 
19 C.M. ALBERINI – A. TRAVAGLIA, Infantile Amnesia: A Critical Period of Learning to Learn and Remember, 

in The Journal of Neuroscience, 14 giugno 2017, 5784. 
20 PLATONE, Filebo, 34b. 
21 ARISTOTELE, Della memoria e della reminiscenza, cit., 453a, 7. 
22 Che “presuppone l’oblio-latenza di ciò che si è conosciuto in precedenza”: G. CAMBIANO, Problemi della 

memoria in Platone, cit., 6. 
23 Sulla centralità delle immagini (non necessariamente di tipo visivo, ma anche tattile, uditivo od olfattivo) 

nel processo mnestico per Aristotele, M.M. SASSI, Aristotele fenomenologo della memoria, cit., 41 sgg. 
24 ARISTOTELE, Della memoria e della reminiscenza, cit., 453a, 12-14. 
25 Cfr. P. RICŒUR, La mémoire, l’histoire, l’oubli, cit., 4. 
26 N. ABBAGNANO, Dizionario di filosofia, 3^ ed. agg. a cura di G. Fornero, Roma, L’Espresso, 2006, II, 605. 
27 “Le fonctionnement de la mémoire individuelle n’est pas possible sans ces instruments que sont les 

mots et les idées, que l’individu n’a pas inventés et qu’il emprunte à son milieu” M. HALBWACHS, La mémoire collec-
tive, cit., 98. Non ho strumenti per valutare l’eventuale correttezza (neuro)scientifica di questa radicale affermazione 
e mi limito a osservare due cose: che non per questo Halbwachs nega la soggettività del rammemorante (altrimenti, 
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comunque presenti in forma di memoria del loro essere e del loro dire)28 e se la “mémoire 

autobiographique” si distingue dalla “mémoire historique” di questa purtuttavia si alimenta, 

perché “après tout l’histoire de notre vie fait partie de l’histoire en général”29. Nondimeno, “ce 

n’est pas sur l’histoire apprise, c’est sur l’histoire vécue que s’appuie notre mémoire”30 e la 

stessa memoria collettiva è cosa diversa dalla storia collettiva: la prima è “un courant de pen-

sée continu, d’une continuité qui n’a rien d’artificiel”, ma riguarda uno specifico gruppo sociale 

e “ne retient du passé que ce qui en est encore vivant”31, mentre la seconda “se place hors 

des groupes” e obbedisce a un semplice “besoin didactique de schématisation”32.  

Si radica in queste riflessioni la netta distinzione fra memoria e storia tracciata da Pierre 

Nora, il quale, estremizzando Halbwachs, drasticamente le separa: la prima è intesa come 

condivisione collettiva di un vissuto33; la seconda come studio di un passato che non è più 

davvero socializzato, che è “trace, distance, médiation”34; la prima che è vita; la seconda che 

è ricostruzione, sempre problematica e incompleta, di ciò che non è più35. Tesi in via di princi-

pio condivisibile e sovente interamente condivisa36, ma che propone un eccesso di contrappo-

sizione fra memoria e storia, alimentando “l’illusione nefasta che gli storici siano i soli depositari 

della verità storica”37, laddove, pur a negare l’affermazione crociana che “il legame sentimen-

tale col passato prepara e aiuta l’intelligenza storica, condizione di ogni vero avanzamento 

civile”38, ogni storia, per quanto sia deontologicamente tenuta a ricercare l’obiettività e la “ve-

rità”39, è essa pure condizionata dalla memoria40. Non solo: se storia e memoria fossero dav-

vero così nettamente separate non si spiegherebbe il fenomeno dell’uso pubblico della storia, 

cioè – come ha osservato Nicola Gallerano – di quella storia che non è fatta dalla comunità 

scientifica degli specialisti, ma dai mezzi di comunicazione di massa, dalle scuole, dall’arte, 

dalla letteratura, etc., eventualmente anche con obiettivi scopertamente di parte41. Si rivela 

dunque più convincente l’equilibrio della posizione di Jacques Le Goff: “La mémoire est la 

 

come osserva P. RICŒUR, La mémoire, l’histoire, l’oubli, cit., 149, non ci si potrebbe nemmeno “«se replacer» dans 
un groupe”); che a quell’affermazione si può comunque aderire se ci si contiene nella prospettiva del diritto costi-
tuzionale – che è la mia –, la quale necessariamente concerne i fenomeni sociali complessi e non i meccanismi 
della fisiologia individuale. 

28 M. HALBWACHS, La mémoire collective, cit., 52. 
29 M. HALBWACHS, La mémoire collective, cit., 99.  
30 M. HALBWACHS, La mémoire collective, cit., 105.  
31 M. HALBWACHS, La mémoire collective, cit., 131.  
32 M. HALBWACHS, La mémoire collective, cit., 132.  
33 P. NORA, Entre Mémoire et Histoire. La problématique des lieux, in ID., Les lieux de mémoire, t. I, vol. I, 

La République, Paris, Gallimard, 1984, XVIII. V. anche P. NORA, Le moment de la “mémoire collective”, ora in ID., 
Présent, nation, mémoire, Paris, Gallimard, 2011, 299 sgg. 

34 P. NORA, Entre Mémoire et Histoire, cit., XIX. 
35 P. NORA, Entre Mémoire et Histoire, loc. ult. cit. 
36 Tra i giuristi, A. PUGIOTTO, Quando (e perché) la memoria si fa legge, cit., 15. 
37 A. BRAZZODURO, Una storia di Stato? Leggi memoriali, religione civile, conflitto, in Studi Storici. Riv. trim. 

dell’Ist. Gramsci, n. 2/2006, 405 sgg., 3 dell’estr. 
38 B. CROCE, Storie e leggende napoletane, rist. della 3^ ed. (1942), Milano, Adelphi, 1990, 11. 
39 J. LE GOFF, Histoire et mémoire, Paris, Gallimard, 1988, 10 (si tratta della Prefazione all’edizione fran-

cese: la prima versione di quest’opera – che costituisce la raccolta di alcune “voci” dell’Enciclopedia Einaudi – è 
apparsa in italiano, nel 1986, per i tipi della stessa casa editrice Einaudi). 

40 “La storiografia è un’impresa non solo cognitiva ma anche affettiva”, scrisse N. GALLERANO, Storia e uso 
pubblico della storia, in AA. VV., L’uso pubblico della storia, a cura di N. Gallerano, Milano, Franco Angeli, 1995, 27. 

41 N. GALLERANO, Storia e uso pubblico della storia, cit., 17. 
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matière première de l’histoire”, ma la storia “vient d’ailleurs à son tour alimenter la mémoire et 

rentre dans le grand processus dialectique de la mémoire et de l’oubli que vivent les individus 

et les sociétés”42.  

Uso pubblico della storia e costruzione della memoria collettiva sono fenomeni che 

interessano il diritto in generale (che è strumento dei relativi processi)43 e il diritto costituzionale 

in particolare (che è il luogo in cui emerge apicalmente la loro dimensione normativa)44. D’essi 

le istituzioni sociali sono pienamente consapevoli, agendo di conseguenza soprattutto in quel 

periodo di tempo (limitato) in cui sono destinate a convivere generazioni che hanno concreta-

mente esperito certi fatti e generazioni che li hanno conosciuti soltanto attraverso lo studio 

della storia45. Quando – ad esempio – ci si serve di testimoni dell’Olocausto per rendere più 

direttamente palpabili per i giovani degli eventi che per loro appartengono a un remoto pas-

sato, è chiaro, uso pubblico della storia e costruzione della memoria collettiva si combinano46. 

La memoria sociale, insomma, è fatta all’un tempo di plurime rammemorazioni e di plurime 

conoscenze acquisite del passato. 

Una volta che la memoria cessa d’essere intesa come fenomeno semplicemente indi-

viduale e viene considerata nella prospettiva della sua immersione nelle dinamiche della co-

munità politica, il diritto non può rimanere insensibile alla regolazione di un fenomeno sociale 

di simile importanza. Per quanto ne siano evidenti i molteplici collegamenti, di quella regola-

zione si possono astrattamente distinguere una dimensione oggettiva e una dimensione sog-

gettiva. 

 

2. La dimensione oggettiva della regolazione giuridica della memoria. 

Lo sguardo del diritto s’appunto anzitutto sulla regolazione di quei processi sociali di 

costruzione o decostruzione del passato dai quali dipende largamente l’autointerpretazione 

delle comunità politiche, costantemente alle prese con l’interrogativo sul quanto e sul cosa del 

passato cancellare o conservare. 

Chi avesse affrontato questo tema qualche decennio addietro non avrebbe esitato a 

muovere dalla questione della conservazione, alla quale il diritto – indubbiamente – dedicava 

massimamente la propria attenzione nella prospettiva di quella “preservazione della comunità 

 

42 J. LE GOFF, Histoire et mémoire, cit., 10 sg. (v. anche 176 sg.). 
43 Il diritto, infatti, è “un instrument indispensable de formalisation et d’officialisation de la mémoire” (J. 

CHEVALLIER, Droit et mémoire, in AA. VV., Mélanges Andrée Lajoie, a cura di P. Noreau – L. Rolland, Montréal, 
Thémis, 2008, 648). 

44 Come correttamente rilevato da A. VIDAL-NAQUET, Constitution et passé: du fait à la norme, in AA.VV., 
Constitution et passé. Entre mémoire et histoire (in corso di pubblicazione nella collana Confluence des droits), a 
cura di A. Vidal-Naquet – M. Bonnet – J. Padovani, 6 del dattiloscritto: “La Constitution ne parle [...] pas d’un passé 
historique mais d’un passé mémoriel, celui dont elle veut garder la mémoire”.  

45 In prospettiva costituzionalistica, su questo legame fra testimoni attivi e passivi recettori del passato v. 
A. MASTROMARINO, Stato e Memoria. Studio di diritto comparato, Milano, Franco Angeli, 2018, 20. 

46 Talora accade anche l’inverso. Di recente, ad esempio, una reduce dall’Olocausto (la senatrice Segre) 
ha voluto correre il rischio di sollecitare l’impegno di una nota influencer (Chiara Ferragni) per attirare l’attenzione 
dei più giovani sullo sterminio degli ebrei. 
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politica”, cui – è stato detto – deve tendere lo stesso “regime costituzionale”47. Oggi le cose 

vanno diversamente e si rivela urgente (e logicamente preliminare) riflettere su quella della 

cancellazione, che pesanti ipoteche ideologiche rendono particolarmente ardua da affrontare. 

 

2.1. La cancellazione del passato. 

Abbiamo visto che i processi mnestici implicano una rielaborazione del passato ovvero, 

come in Aristotele48, una vera e propria attività raziocinativa (di natura sillogistica)49. Si instaura 

dunque già antiquitus un collegamento con l’attività cognitiva, che si fa addirittura più saldo 

nell’elaborazione degli Stoici che Diogene Laerzio ci riferisce, nella quale la rappresentazione 

(“φαντασία”) è essa stessa concepita come un’impressione nell’anima, sebbene la metafora 

resti pur sempre quella della cera e dell’anello, essendo il lemma “impressione” (“τύπωσις”) 

derivato proprio dalle impressioni formate sulla cera dall’anello (“ἀπὸ τῶν τύπων τῶν ἐν τῷ 

κηρῷ ὑπὸ τοῦ δακτυλίου”)50. Ebbene: essendo il raziocinare e il conoscere il dominio nel quale 

l’essere umano esplica la libertà che gli è specificamente (nel senso che appartiene alla sua 

specie) propria, ogni delimitazione delle capacità raziocinative e cognitive determinata dalla 

resecazione del passato costituisce un pregiudizio per la libertà. Pregiudizio che appare tanto 

più grave quanto più si rifletta sul fatto che il rammemorare è strettamente connesso alla ca-

pacità immaginativa del futuro, essendo i due processi neuro-psichici strettamente correlati51: 

“la memoria non esiste per nascondere il vissuto dentro ai suoi «cassetti» e per tenerlo lì, 

bensì per rielaborarlo costantemente e quindi renderlo utile per il futuro”52. Essa è “un grosso 

trasformatore capace di mutare il passato in futuro”53. 

Un intenso rapporto tra memoria e futuro si stringe non solo nelle coscienze individuali, 

ma anche nelle esperienze collettive. È per questo, perché è in giuoco il futuro, che le comunità 

politiche guardano al passato con spasmodico interesse. E oggi lo fanno, sempre più spesso, 

nella direzione della rimozione. Come valutare, in prospettiva giuridica, la strategia della rimo-

zione, in particolare nella sua versione più estrema che è rappresentata dalla c.d. cancel cul-

ture54? Dal punto di vista del diritto costituzionale, a dire il vero, considerate le premesse ge-

nerali (filosofiche e scientifiche) appena ricordate, il discorso potrebbe anche finire subito, con 

il riconoscimento della sua frontale opposizione al principio di libertà. Non si tratta, infatti, sem-

plicemente di quell’aggressione alla libertà di coscienza o alla libertà di manifestazione del 

pensiero di cui normalmente parlano i suoi critici, ma della compromissione della sfera più 

 

47 G. GEMMA, Note critiche sulla ideologia radicale della democrazia, in Rivista AIC, n. 3/2018, 203. 
48 Lascia invero perplessi la tesi (di J. LE GOFF, Histoire et mémoire, cit., 126) che non solo in Platone, ma 

anche in Aristotele, la memoria non avrebbe nulla a che fare con la funzione intellettuale. 
49 Che è resa possibile dalla capacità estimativa del passare del tempo: P. RICŒUR, La mémoire, l’histoire, 

l’oubli, cit., 23. 
50 DIOGENE LAERZIO, Vite e dottrine dei più celebri filosofi, L. VII, 45. 
51 A. CATTANEO, Ricordare il passato, 71 sgg. 
52 H. MONYER – M. GESSMANN, La memoria geniale, cit. 16. 
53 H. MONYER – M. GESSMANN, La memoria geniale, cit., 33. 
54 L’espressione, assai sintetica, identifica atteggiamenti plurimi e complessi, sui quali v., ad es., E. BER-

TOLINI, Annullamento e boicottaggio nello spazio pubblico e immateriale, in Nomos, n. 2/2021, 6 sgg. 



 
R I V I S T A  A I C  86 

intima della libertà umana, presupposto logico (e neuro-logico) d’ogni altra libertà. Nessun 

sistema costituzionale dovrebbe consentire un simile sacrificio. 

Purtroppo, invece, che il discorso finisca qui non è possibile, perché la c.d. cancel cul-

ture è fenomeno complesso e (nonostante recenti, inopinati, tentativi di negazione)55 reale, è 

presa sul serio in non poche esperienze ordinamentali, è seguita da una parte significativa 

della pubblica opinione e fa valere motivazioni che anche i suoi avversari non possono in 

qualche modo non comprendere. Aggiungiamo, allora, qualche considerazione supplemen-

tare. 

La cultura della cancellazione può colpire fatti, oggetti, persone morte, persone viventi. 

Anche quando riguarda soltanto queste ultime – e dunque il presente – incide pure nella co-

scienza e nelle conoscenze collettive (se un artista viene bandito perché – poniamo – è anche 

semplicemente sospettato, incolpevolmente, di sexual harassment o di pregiudizio razziale, a 

subire un pregiudizio non è solo lui, bensì l’intera collettività, che viene privata della possibilità 

di ammirarlo), ma è chiaro che la dimensione collettiva è maggiormente coinvolta quando si 

tratta del passato e della memoria.  

Quello della memoria è sempre stato un campo di battaglia sul quale hanno combattuto 

sia le comunità politiche che le loro istituzioni, nel tentativo di stabilire tanto cosa ricordare 

quanto cosa dimenticare56. Anche l’oblio, infatti, è una necessità per la sopravvivenza delle 

comunità politiche, allo stesso modo in cui lo è per la sopravvivenza degli individui, pei quali il 

ricordo generalizzato è insopportabile e paralizzante57, vero ostacolo alla pienezza della vita58. 

Il mito, una volta di più, lo chiarisce con la forza evocativa dell’atto poetico: le nove Muse sono 

generate da Zeus giacendo con Mnemosine, dea della memoria, ma proprio per questo sono 

 

55 Lo sostiene, in particolare, E. FAIRBANKS, Why Wasn’t I Canceled?, in Atlantic, 24 ottobre 2022 (la quale 
pensa che “the way pro-free-speech advocates now talk about speech suppression constitutes a driver of the per-
ception of it. And that, paradoxically, concern about cancel culture has itself become a threat to free speech”). 
Sennonché, la tesi è sostenuta sulla base dell’esperienza personale, cioè di un dato casuale e ovviamente del tutto 
non rappresentativo. Questa posizione è criticata da G. SONCINI, Il baubau della cancel culture e il mio immotivato 
complesso di superiorità, in Linkiesta, 2 novembre 2022. 

56 V., tra i molti, J. LE GOFF, Histoire et mémoire, cit., 174 sg. (“la mémoire collective est non seulement 
une conquête, c’est un instrument et un objectif de puissance”); J. ASSMANN, Das kulturelle Gedächtnis. Schrift, 
Erinnerung und politiche Identität in frühen Hochkulturen, München, Beck, 1992, trad. it. di F. de Angelis, La me-
moria culturale. Scrittura, ricordo e identità politica nelle grandi civiltà antiche, Torino, Einaudi, 1997, 44 sg. (ove si 
dice dell’“alleanza” non solo fra potere e ricordo, ma anche fra potere e oblio); fra i giuristi A. MASTROMARINO, Stato 
e Memoria, cit., 13 sgg. (ivi, 63, l’osservazione che “La memoria si costruisce e ciò avviene in funzione di una 
identità che si vuole plasmare a partire da alcuni valori considerati fondanti”). La tesi di fondo dell’A. è che “l’inter-
vento nella pratica memoriale da parte dello Stato non rappresenta affatto un vezzo o un’indebita azione di hybris 
del potere pubblico rispetto alla libertà della scienza e della ricerca, quanto piuttosto un atto legittimo, espressione 
della più ampia funzione delle istituzioni chiamate a garantire unità e integrazione politica” (ivi, 202, ma analoga-
mente ID., Stato e memoria. Riflessioni a margine della celebrazione del giorno della memoria, in Rivista Aic, n. 
1/2022, 65). E si tratta di tesi condivisibile, a condizione che quell’intervento sia sobrio e tenda davvero ad assolvere 
a quella funzione integrativa cui dovrebbe essere preordinato. 

57 Sull’essenzialità di un contenimento delle facoltà mnestiche, altrimenti la vita sarebbe impossibile, R. 
QUIAN QUIROGA, Borges e la memoria, cit., passim. 

Esiste anche una diffusa e risalente corrente di pensiero che considera il cambiamento conoscitivo impu-
tabile più alla cancellazione delle informazioni acquisite che all’apprendimento aggiuntivo (v. la posizione riferita da 
H. MONYER – M. GESSMANN, La memoria geniale, cit., 47, nonché, se bene intendo, F. CIMATTI, La fabbrica del 
ricordo, Bologna, Il Mulino, 2021, 21).  

58 “L’homme qui se remémore, l’homme qui se rappelle [...], restera toujours sur sa faim”, scrisse C. PEGUY, 
Clio. Dialogue de l’histoire et de l’âme païenne, 10^ ed. (1^ ed. 1932), Paris, Gallimard, 1942, 87. 
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loro a donare agli esseri umani “λησμοσύνην τε κακῶν ἄμπαυμά τε μερμηράων”, cioè oblio dei 

mali e riposo dalle preoccupazioni59. 

Ma torniamo all’oblio collettivo. Penso, per l’Italia, soprattutto alla vicenda dell’amnistia 

per i reati fascisti60: come scrisse Togliatti nella relazione ministeriale di accompagnamento al 

d.P.R. 22 giugno 1946, n. 4, col quale l’amnistia (si badi al termine, che viene da ἀ-μιμνήσκω...) 

fu concessa, essa non era solo un atto di clemenza, ma anche “un atto di forza e di fiducia nei 

destini del Paese”, nella prospettiva di una sua “ricomposizione politica”61. L’oblio del passato 

serve anche alla costruzione del futuro, indubbiamente, ma si deve considerare che l’amnistia 

è un istituto giuridico e che l’oblio che impone è esso pure solo giuridico, non storico (la neu-

tralizzazione giuridica degli effetti di atti passati non costituisce negazione di quei fatti e se i 

fascisti amnistiati sono mondati da colpe giuridiche il giudizio storico e morale su di loro resta 

intatto)62. 

Visto che le cose stanno in questo modo si potrebbe pensare che, in definitiva, la cul-

tura della cancellazione non sia un fenomeno particolarmente originale e sia invece un episo-

dio della sempiterna lotta che investe la memoria pubblica63. Ma non è così. “Cancel culture is 

the new McCarthyism of the «woke» generation”, ha scritto il controverso64 giurista americano 

Alan Dershowitz, anche con il pathos di chi ne è stato vittima65. Tesi giusta, mi sembra, ma 

approssimata per difetto, perché, mentre il maccartismo è stato un movimento politico (anche 

usato e alimentato dalle istituzioni) che aveva lo scopo di combattere un presunto “pericolo 

rosso” ritenuto attuale e presente, la cultura della cancellazione si rivolge prevalentemente al 

passato e quando lo fa intende contestare un’intera eredità culturale (cioè quella “memoria 

 

59 ESIODO, Teogonia, v. 55. 
60 Il tema delle amnistie andrebbe peraltro inserito nel quadro più complesso delle procedure di riconcilia-

zione nazionale e di transitional justice che qui può essere solo richiamato (basti solo ricordare che di quelle pro-
cedure fanno parte anche scelte che non riguardano – come invece accade per l’amnistia – i vivi, ma i morti: si 
pensi al dibattito giuridico-politico spagnolo sulla riesumazione delle spoglie di Francisco Franco e sulla loro trasla-
zione dal santuario del Valle de los Caídos al cimitero di Mingorrubio).  

61 A. MELLONI, Per una storia della tribunalizzazione della storia, in O. MARQUARD – A. MELLONI, La storia 
che giudica, la storia che assolve, Roma-Bari, Laterza, 2008, 28. 

62 Non condivido, dunque, l’affermazione di E. BERTOLINI, Annullamento e boicottaggio, cit., 29, che “Sotto 
il profilo giuridico in effetti, l’amnistia è un oblio giuridicamente imposto che, seppur limitato a uno specifico avveni-
mento, è in realtà di vasta portata in termini memoriali perché cancella le attestazioni della memoria (il particolare), 
sostenendo che nulla sia realmente avvenuto”. 

63 La cancellazione del passato, del resto, si associa sovente ai passaggi rivoluzionari, ma anche in quel 
caso ha sempre dei limiti. V., specificamente sulla paradigmatica esperienza francese, P. NORA, L’explosion du 
patrimoine, ora in ID., Présent, nation, mémoire, cit., 101 sgg. 

64 Sulle numerose querelles in cui Dershowitz è stato coinvolto, v. l’ampio articolo di C. BRUCK, Alan Der-
showitz, Devil’s Advocate, nel New Yorker del 29 luglio 2019. 

65 A. DERSHOWITZ, Cancel Culture. The Latest Attack on Free Speech and Due Process, New York, Hot 
Books, 2020, 1. La vicenda personale dello stesso Dershowitz, accusato di abusi sessuali su una minore (la nota 
Virginia Giuffre del caso Epstein) e per questo “cancellato”, è ampiamente descritta nel libro. Il caso giudiziario nato 
dalle accuse (con denunce e controdenunce di diffamazione che hanno coinvolto anche l’avvocato di Giuffre, David 
Boies) è rimasto a lungo aperto e si è chiuso solo al momento in cui questo saggio stava andando “in stampa”: 
come riferisce l’articolo di K. Scannell pubblicato sul sito della CNN l’8 novembre 2022, Virginia Giuffre ha dichiarato 
che “I now recognize I may have made a mistake in identifying Mr. Dershowitz” e, di conseguenza, “attorneys for 
Giuffre, Boies, and Dershowitz filed joint stipulations asking the judge overseeing the litigation to dismiss the claims 
with prejudice and without awarding fees to either side. The agreement, confirmed by the parties, resolves all the 
litigation between them”. Al di là dell’esito, la vicenda lascia aperta la domanda (per me retorica, evidentemente) 
se davvero si possa essere “cancellati” prima che la propria colpevolezza sia eventualmente provata in giudizio. 



 
R I V I S T A  A I C  88 

culturale” che, in teoria, potrebbe “resistere in eterno”)66, così violentemente contestata nei 

suoi fondamenti da essere ritenuta meritevole, appunto, di cancellazione. 

Colpisce, in questo composito movimento, lo stridente contrasto fra origine e scopo: 

l’origine (le rivendicazioni connesse all’eguaglianza razziale e all’eguaglianza di genere) è (no-

nostante l’importanza dei temi) relativamente delimitata; lo scopo (il rovesciamento di un’intera 

tradizione culturale) è debordante. Chi non riesce a cogliere questo contrasto e, per compren-

sibile condivisione delle rivendicazioni, non avverte l’eccedenza dei mezzi finisce per favorire 

un movimento la cui portata distruttiva si è rivelata appieno solo dall’altra parte dell’Atlantico, 

ma comincia a farsi sentire anche nella vecchia Europa. 

La cultura della cancellazione ha le sue ragioni67, a cominciare dalla critica all’imperia-

lismo culturale eurocentrico68, per finire con la rivincita di culture per secoli subalterne69. Si 

tratta di premesse che, in effetti, non si possono non condividere, perché l’imperialismo cultu-

rale europeo (che, in verità, è ora ridotto alla sua più insopportabile versione, essenzialmente 

solo anglosassone) ha generato la falsa impressione che quella europea fosse la sola cultura 

apprezzabile del mondo e ha offuscato tutte le altre. È tuttavia stupefacente come da simili 

premesse si siano tratte conclusioni completamente incoerenti. Né l’imperialismo culturale, 

infatti, né la marginalizzazione delle altre culture si combattono con la rimozione. Ampliare lo 

sguardo e dialogare è una cosa; sopprimere una delle fonti del dialogo è tutt’altra. Come so-

vente accade ai movimenti di pensiero asseritamente postmoderni, anche quello della cultura 

della cancellazione ha (se non una matrice) una struttura scopertamente premoderna: l’index 

librorum prohibitorum fu una risposta strutturalmente premoderna alla modernità ogni giorno 

più incalzante e la cultura della cancellazione, mutatis mutandis, si serve della medesima stra-

tegia, colpendo la libera riflessione e combattendo un pensiero ritenuto ostile non con la con-

testazione razionale, ma con la rimozione. 

Eppure, come accennavo, soprattutto negli Stati Uniti essa ha fatto breccia e una parte 

significativa della pubblica opinione (o perché si tratta di appartenenti a minoranze o perché si 

tratta di wasps travolti da quei sensi di colpa che oggi si diffondono a rimorchio del crollo delle 

precedenti credenze morali)70 la condivide. Faccio due soli esempi, ma molto significativi – 

credo – dei paradossi che possono derivarne71.  

i) Il primo riguarda il movimento per la rimozione dei monumenti. Negli Stati Uniti esso 

ha preso di mira, inizialmente, quelli ai confederati sconfitti nella guerra civile, da Robert E. 

Lee a Stonewall Jackson, da J.E.B. Stuart ad Albert Sidney Johnston72, ma il caso – illuminante 

 

66 H. MONYER – M. GESSMANN, La memoria geniale, cit., 225. 
67 Emblematica, in questa prospettiva, la posizione di P. VESPERINI, Que faire du passé? Réflexions sur la 

“cancel culture”, s.l., Fayard, 2022, che però ne coglie bene i rischi e per questo la sottopone a una critica serrata. 
68 P. VESPERINI, Que faire du passé?, cit., 20 sgg. 
69 P. VESPERINI, Que faire du passé?, cit., 44. 
70 Il rapporto tra diffusione dei sensi di colpa e crisi della civiltà cristiana è colto da C. DELSOL, La fin de la 

Chrétienté. L’inversion normative et le nouvel âge, Paris, Éd. du Cerf, 2021, spec. 68.  
71 Due esempi, preciso, fra le migliaia che potrebbero farsi. Un impressionante (ed esso pure fatalmente 

incompleto) elenco delle assurdità e delle prevaricazioni della cultura della cancellazione si può trovare in C. RIZ-

ZACASA D’ORSOGNA, Scorrettissimi. La cancel culture nella cultura americana, Roma-Bari, Laterza, 2022, passim.  
72 Che in questo caso la rimozione fosse “doverosa” sono in molti a sostenerlo (in Italia, ad es., C. RIZZA-

CASA D’ORSOGNA, Scorrettissimi, cit., 9). Anche qui, però, le affermazioni perentorie sembrano sconsigliabili e sa-
rebbe forse più opportuna una valutazione pacata, meditata e caso per caso.  
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– sul quale vorrei soffermarmi è quello della rimozione di un monumento ad Abraham Lincoln, 

eretto a Boston e smantellato il 29 dicembre 2020. 

Il monumento rappresenta Lincoln in piedi con una mano imposta su un afroamericano 

(con ai polsi delle catene spezzate) inginocchiato, ma nell’evidente atto di rialzarsi, e simbo-

leggia il ruolo che il Presidente aveva avuto nella protezione degli schiavi fuggitivi e nell’aboli-

zione della schiavitù. A seguito di una petizione popolare, però, esso è stato rimosso perché 

– come affermato dall’ufficio del Sindaco di Boston – “The decision for removal acknowledged 

the statue’s role in perpetuating harmful prejudices and obscuring the role of Black Americans 

in shaping the nation’s freedoms”73. Ora, il problema non è solo che si tratta di una copia 

dell’originale presente a Washington e che “The original work, which came to be known as the 

Emancipation Group, was purchased through donations by freed enslaved people and Black 

veterans of the Union Army”74, ma anche che il monumento aveva l’originario scopo di rappre-

sentare un sentimento molto diffuso nell’opinione pubblica di fine Ottocento, che ora, sempli-

cemente, s’intende rimuovere (o far rappresentare in un contesto meno “pubblico”, come un 

museo, in cui il monumento potrebbe forse essere riassemblato). 

Lincoln era antischiavista, certo, ma non era per la completa eguaglianza razziale75. È 

per questo che il criticismo s’è allargato a macchia d’olio e che ora, al di là del soggetto 

 

73 Si noterà l’uso della maiuscola per “Black”, mentre analogo uso tipografico non è seguito per “white”, 
quasi che così potesse e dovesse darsi un’espiazione della colpa di altre generazioni “bianche” per abusi sociali 
gravissimi come la schiavitù o il razzismo (e senza considerare che anche quella dell'uso selettivo della maiuscola 
è una pratica gravemente antiegalitaria). Le giustificazioni di questa prassi, ormai diffusa, sono – francamente – 
sbalorditive. Così, quando si legge che “At the Columbia Journalism Review, we capitalize Black, and not white, 
when referring to groups in racial, ethnic, or cultural terms. For many people, Black reflects a shared sense of 
identity and community. White carries a different set of meanings; capitalizing the word in this context risks following 
the lead of white supremacists” (M. LAWS, Why we capitalize ‘Black’ (and not ‘white’), in Columbia Journalism Re-
view, 16 giugno 2020) oppure che “We believe this style best conveys elements of shared history and identity, and 
reflects our goal to be respectful of all the people and communities we cover” (così Dean Baquet, executive editor 
del New York Times, in una frase riportata da N. COLEMAN, Why We’re Capitalizing Black, nel New York Times del 
5 luglio 2020) non ci rende conto della debolezza delle premesse: non si sa perché “bianco” dovrebbe essere anche 
astrattamente inidoneo a generare sentimenti di identità e comunità; perché, ove vi fosse, questa identità e co-
munità “bianca” dovrebbe essere solo quella dei suprematisti; perché quella “nera” non dovrebbe conoscere un 
suprematismo speculare. Soprattutto, poi, non ci si rende conto della gravità degli esiti, perché pratiche reverenziali 
e risarcitorie di questo tipo alimentano un sentimento di separatezza razziale nefasto per l’unità di qualsivoglia 
comunità politica. 

Opportune riflessioni critiche su queste scelte in K. A. APPIAH, The Case for Capitalizing the B in Black, in 
The Atlantic del 18 giugno 2020. 

74 Entrambe le citazioni nel testo sono da B. CHAPPELL, Statue of Lincoln with Formerly Enslaved Man at 
His Feet is Removed in Boston, leggibile al sito di NPR, all’indirizzo https://text.npr.org/951206414. 

75 La tesi più fondata sulla posizione di Lincoln quanto all’eguaglianza razziale è quella ch’egli si ricono-
scesse, al più, in quello che sarebbe diventato il principio separate but equal, espressione che troviamo nell’opi-
nione dissenziente del giudice Harlan in Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896). In effetti, nel primo dibattito 
elettorale che ebbe con Douglas, a Ottawa, Illinois, il 21 agosto 1858, Lincoln disse: “I have no purpose to introduce 
political and social equality between the white and the black races. There is a physical difference between the two, 
which, in my judgment, will probably forever forbid their living together upon the footing of perfect equality, and 
inasmuch as it becomes a necessity that there must be a difference, I, as well as Judge Douglas, am in favor of the 
race to which I belong having the superior position. I have never said anything to the contrary, but I hold that, 
notwithstanding all this, there is no reason in the world why the negro is not entitled to all the natural rights enumer-
ated in the Declaration of Independence, the right to life, liberty, and the pursuit of happiness” (questo dibattito si 
può leggere online all’indirizzo https://www.nps.gov/liho/learn/historyculture/debate1.htm). Non solo: come è ben 
noto, il progetto di Lincoln era quello di risolvere il problema afroamericano rimuovendolo, cioè trasferendo (gra-
dualmente) tutti gli schiavi liberati in colonie oltremare o in Liberia. Il fallimento di questo progetto non è meno noto. 
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rappresentato nel gruppo statuario di Boston, tutti i monumenti a Lincoln sono ormai tra quelli 

della cui rimozione si vuole che si discuta (così come è accaduto a Washington e a Jefferson 

perché proprietari di schiavi, a Cristoforo Colombo perché ritenuto colpevole di aver “scoperto” 

una terra già conosciuta da chi l’abitava, etc.)76. L’assurdità di posizioni del genere è così 

evidente che basterebbe enunciarle per farne la critica, ma non posso omettere almeno le 

osservazioni che seguono.  

a) V’è anzitutto un errore prospettico, che si chiama decontestualizzazione77. Trattare 

i fatti e le persone del passato secondo i metri di valutazione del presente costituisce una 

palese fallacia posizionale, coltivata da chi non riesce a comprendere che le categorie del 

passato non coincidono con quelle del presente. I giuristi ne sanno qualcosa: per quanto di 

tutt’altra caratura culturale, il tentativo mommseniano di leggere nel diritto pubblico romano i 

tratti dello Staatsrecht tedesco del diciannovesimo secolo è stato tanto grandioso quanto in-

fondato78. E se dalle categorie passiamo ai valori sociali condivisi va anche peggio: quelli del 

presente non sono certo quelli del passato e misurare questo in base ai paradigmi di quello è 

un puro controsenso logico79, che genera anche una contraddizione interna alla posizione qui 

criticata: se è vero che ai nostri giorni s’è sviluppata “una richiesta di riconoscimento che nasce 

dal rifiuto dell’Occidente come l’unica misura del mondo”80, non è meno vero che la cancel 

culture eleva il presente a unica misura del tempo, commettendo esattamente il medesimo 

errore.  

Ebbene: limitandosi semplicemente alla questione del razzismo, se si escludono gli 

anni più recenti, è difficile trovare qualcuno, in Occidente (e non solo!), che razzista (almeno 

nel senso generico e minimale di convinto del primato del più o meno vasto gruppo sociale di 

appartenenza) non sia stato, sicché l’aspirazione della cancel culture dovrebbe essere, pura-

mente e semplicemente, quella di fare tabula rasa di tutta l’eredità culturale occidentale (e non 

solo!), con la conseguenza che dovremmo vivere nelle tenebre di una civiltà del tutto priva di 

passato. 

b) I sostenitori della cultura della cancellazione fanno alla cultura del passato ciò ch’essi 

rimproverano all’imperialismo europeo di aver fatto alle altre culture del mondo: l’annullano. 

Con una differenza, tuttavia. Mentre l’imperialismo europeo ha generato una “ignoranza asim-

metrica” (nel senso che gli storici non europei conoscono la storia europea e quelli europei 

raramente conoscono quella extraeuropea)81, qui si genera ignoranza e basta (visto che è 

logicamente impossibile postulare una simmetria con il passato, che certo non poteva avere 

contezza del nostro presente, suo futuro). 

 

76 M. CRAMER, Chicago Lists Lincoln Statues Among Monuments to Review, leggibile al sito del New York 
Times, all’indirizzo https://www.nytimes.com/2021/02/18/us/chicago-statues-abraham-lincoln.html. 

77 “Ciascun segno che abita lo spazio pubblico deve essere contestualizzato”, scrive correttamente E. 
BERTOLINI, Annullamento e boicottaggio, cit., 9. 

78 V., ad es., le circostanziate riflessioni critiche di P. CATALANO, Linee del sistema sovrannazionale ro-
mano, I, Torino, Giappichelli, 1965, spec. 34 sgg. 

79 In questo senso, ad es., G. BELARDELLI, Lottare contro il passato. Un torto alla nostra storia, ne Il Corriere 
della Sera del 13 dicembre 2019. 

80 C. PASQUINELLI, Occidentalismi, in Parolechiave, n. 31/2004, 13. 
81 D. CHAKRABARTY, L’artificio della storia, in Parolechiave, n. 31/2004, 45. 
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La storia, però, è da sempre aspirazione alla ricerca della “verità” e la verità non si 

scopre se c’è precluso il conoscere. Il folgorante incipit delle Storie di Erodoto è il manifesto 

d’ogni successiva indagine storica82: proponendosi di cercare la αἰτία della guerra fra i Greci e 

i barbari (i Persiani), egli intendeva indagare le cause, le ragioni e le responsabilità (αἰτία si-

gnifica tutte queste cose), ma per farlo doveva avere un quadro complessivo delle due civiltà 

in lotta, senza aprioristiche censure. 

c) Gli stessi sostenitori della cultura della cancellazione sono il prodotto di una stratifi-

cazione culturale tipicamente occidentale83 e intendono cancellare quel patrimonio culturale 

del quale essi stessi sono un (cattivo) prodotto. Proponendo la cancellazione postulano dun-

que d’essere nati belli e pronti, come Minerva dalla testa di Giove, e sostanzialmente mondi 

da peccato84, negando comprensione e perdono a chi non la pensa come loro, con tutti i rischi 

sociali che da ciò derivano (“en affirmant une culpabilité sans pardon, les Woke ne laissent 

d’espoir qu’à la violence”)85. 

d) La pretesa di “mettere le mutande alla storia”, imitando quanto fece in pittura Daniele 

da Volterra, dopo il Concilio di Trento, con i nudi del Giudizio universale di Michelangelo nella 

Cappella Sistina, è un puro controsenso. La storia è storia e non si può pretendere ch’essa 

non sia stata semplicemente perché non è stata come noi avremmo voluto. 

e) Difficile individuare un grande personaggio del passato che, accanto ad atti eroici, 

intelligenti o generosi, non abbia fatto mai nulla di male o di riprovevole, come se all’essere 

umano fosse consentita la perfezione86. I cancellatori pretendono d’essere legittimati a can-

cellare perché – evidentemente – si presumono perfetti, il che è controfattuale. 

f) L’incapacità d’intendere l’esigenza di contestualizzazione non attenta soltanto alla 

storia e alla memoria, ma alla stessa capacità comunicativa e di relazione fra gli esseri umani. 

Come ha scritto limpidamente Romano Guardini, “Chi realmente comprende [l’altro] vede [...] 

anche il contesto in cui soltanto i gesti, le parole e gli atteggiamenti rivelano finalmente l’intero 

loro significato”87. Chi cancella, paradigmaticamente, non comprende gli altri. E non compren-

dendo non dispiega alcuna capacità comunicativa. 

g) La pretesa di cancellare qualcosa solo perché la si ritiene offensiva o perché ci fa 

sentire “insicuri” (unsafe) è propria di una cultura nutritasi dell’aspirazione a una protezione 

universale che impedisce di sviluppare un’etica della riflessione e della responsabilità. Quando 

 

82 Per l’indirizzo criticato nel testo è ovviamente disdicevole citare come seminale un autore “occidentale”. 
Ma un fatto è un fatto. 

83 P. VESPERINI, Que faire du passé?, cit., 78. 
84 Questo punto meriterebbe un approfondimento impossibile anche solo da immaginare, qui. Basterà dire 

che l’origine profonda dell’ergersi a giudici degli altri, esonerando se stessi – conseguentemente – dalle colpe, è 
indagata da O. MARQUARD, Entlastungen. Theodizeemotive in der neuzeitlichen Philosophie, 1^ ed. 1983, in ID., 
Apologie des Zufälligen, Stuttgart, Reclam, 1986, trad. it. di G. Cerchia, ora in O. MARQUARD – A. MELLONI, La storia 
che giudica, cit., spec. 80 sg., nella prospettiva di una teodicea che ha assolto Dio dalla colpa del male nel mondo, 
imputandola all’uomo.  

85 C. DELSOL, La fin de la Chrétienté, cit., 129.  
86 Analogamente, A. DERSHOWITZ, Cancel Culture, cit., 59 sgg.  
87 R. GUARDINI, Tugenden. Meditationen über Gestalten sittlichen Lebens, Mainz, Grünewald, e Paderborn, 

Schöning, 1987, trad. it. di G. Sommavilla, Virtù. Temi e prospettive della vita morale, 6^ ed., Brescia, Morcelliana, 
2015, 135. 
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un’istituzione operistica (la West Australia Opera) cancella dal proprio repertorio la Carmen 

perché implicitamente inciterebbe al tabagismo vuol dire che s’è davvero toccato il fondo88. 

h) La cultura della cancellazione gradirebbe un “anéantissement mémoriel”89 selettivo, 

imputando al solo Occidente la colpa dell’aspirazione al dominio, della colonizzazione, della 

riduzione in schiavitù, ma dimentica che quella colpa, semmai, è universale: “Les décoloniaux 

font comme si tous les peuples du monde n’avaient pas partagé cette aspiration à la domina-

tion et comme si beaucoup d’entre eux ne l’avaient pas un jour ou l’autre violemment exercée”, 

ha efficacemente scritto Jérôme Delaplanche, già responsabile di storia dell’arte all’Accademia 

di Francia a Roma90.  

i) La cultura della cancellazione s’illude di semplificare ciò che non può essere sempli-

ficato e di sostituire il giudizio morale alla discussione razionale, sviluppando “the tendency to 

dissolve complex policy issues in a blinding moral certainty”, come è stato giustamente scritto 

in un noto manifesto di decine di intellettuali americani, pubblicato su Harper’s Magazine91. 

l) La cancellazione del passato è la rivendicazione di chi si proclama in anticipo scon-

fitto. Se la pretesa di cancellare è figlia del “fallimento di politiche ridistributive, inclusive e di 

integrazione”92, vantarla significa non credere che quelle politiche si riesca davvero ad atti-

varle. 

ii) Il secondo esempio riguarda un caso di cancellazione solo indiretta, ma non meno 

pericoloso (anzi, forse più grave). Nel 2021 l’Università di Princeton ha eliminato dai requisiti 

per l’iscrizione al corso di Classics la conoscenza del greco e del latino. La motivazione è stata 

che un simile (e invero ovvio) requisito avrebbe avuto effetti discriminatori, risultando difficile 

da possedere per gli studenti afroamericani e comunque delle minoranze etniche, provenienti 

da corsi pre-universitari in genere di modesta qualità. A fronte delle rimostranze di molti studi-

osi, l’Università ha replicato che “a minimum language requirement acts primarily as a deter-

rent to potential concentrators, and is not effective as a means of inducing students to embark 

on the study of Ancient Greek or Latin”, aggiungendo che “We believe that an approach based 

 

88 M. TRAN, Australian opera company drops Carmen over smoking scenes, in The Guardian, 9 ottobre 
2014. E stendiamo un velo pietoso sulle proposte di riedizione del capolavoro di Bizet che eliminano il “femminicidio” 
finale e lo sostituiscono con l’“omicidio” di don José o con una chiusa incruenta.  

89 Per usare l’efficace formula di E. CARTIER, Histoire et droit: rivalité ou complémentarité?, in Rev. fr. de 
droit const., n. 3/2006, 522. 

90 J. DELAPLANCHE, La Cancel culture infiltre la Villa Médicis, in La Tribune de l’Art, 3 novembre 2021 (il 
quale, prendendo spunto dal noto affaire degli arazzi “des Indes” di Villa Medici, che qualcuno ha ritenuto offensivi 
della sensibilità postcoloniale)  aggiunge, non meno efficacemente: “Mais le plus frappant reste la soumission des 
institutions et des intellectuels aux caprices émotionnels d’une petite minorité d’individus endoctrinés travaillant 
avec acharnement à une grande épuration de l’Histoire sur l’autel de la probité morale. Guidés par une volonté 
d’interdire ce qui n’est pas conforme à l’idéologie politiquement correct, ces derniers veulent chasser de l’espace 
public tout ce qui peut «offenser». Nous sommes tombés au niveau des talibans qui ne supportent pas ce qui est 
contraire à leur vision du monde”. 

91 A Letter on Justice and Open Debate, in Harper’s Magazine del 7 luglio 2020. 
92 E. BERTOLINI, Annullamento e boicottaggio, cit., 4, che aggiunge (ivi, 51): “Se lo scopo è l’eliminazione 

di discriminazione e disuguaglianza, il perseguimento di una reale giustizia sociale e la promozione di una cittadi-
nanza attiva e inclusiva, pare alquanto difficile porvi rimedio censurando opere dell’ingegno, comprimendo la liberà 
accademica e di espressione o rimuovendo statue e odonimi, soprattutto se si procede su base identitaria”. 
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on inclusion and persuasion will be more effective in encouraging language study than one 

based on compulsion”93. 

Ora, a me sembra evidente che il fine (le pari opportunità) sia qui perseguito col mezzo 

più comodo, ma più sbagliato. Invece di porsi il problema di come superare le differenze di 

classe e di reddito (che alcune ricerche, nel caso della povertà, ritengono potenzialmente in-

cidenti addirittura nello sviluppo delle capacità cognitive)94 sviluppando un sistema economico-

sociale più giusto e che consenta a tutti di godere davvero del “diritto di raggiungere i gradi più 

alti degli studi” (per dirla con l’art. 34, comma 3, della nostra Costituzione), i semplificatori di 

Princeton, negligendo i rimedi davvero necessari per realizzare l’eguaglianza sostanziale e la 

giustizia sociale, pensano solo ad attivare una pratica autoassolutoria e abbassano la soglia 

di accesso a studi difficili e specialistici, per i quali la conoscenza di uno specifico patrimonio 

linguistico è assolutamente indispensabile, così trasferendo le diseguaglianze dalla fase 

dell’accesso a quella dell’esito (che ben difficilmente può essere soddisfacente in difetto di 

quei prerequisiti)95. Una mossa che, a ben vedere, è del resto perfettamente coerente con le 

esigenze del volgare capitalismo dei nostri giorni, che svaluta la cultura classica perché non 

profittevole96 e vorrebbe che tutti gli insegnamenti scolastici e universitari fossero finalizzati 

alla “professionalizzazione” (che è un’altra parola per dire creazione di forza lavoro utile alla 

produzione capitalistica)97. 

I due esempi che ho fatto dimostrano le gravi incongruenze e le illogicità della cultura 

della cancellazione. Non è questo un buon motivo, però, per prenderla sottogamba98. E non lo 

è per due valide ragioni. La prima è che essa, animata dagli intenti egalitari e antirazzisti cui 

ho accennato, ora si vede strumentalizzata dalla parte opposta: sono esempi di cancel culture 

anche le sempre più numerose richieste (sovente accompagnate dal successo) che nelle co-

munità americane più conservatrici mirano alla rimozione dalle biblioteche pubbliche (o all’eli-

minazione dai programmi scolastici) di opere sostenitrici della cultura gender, dell’anticlerica-

lismo o della critical race theory99. La seconda è che, per quanto vi siano punti di 

 

93 V. lo Statement to Community - Undergraduate Concentration, 1° giugno 2021, leggibile al sito del corso 
di Classics, all’indirizzo https://classics.princeton.edu/department/news/statement-community-undergraduate-con-
centration. 

94 “Poverty [...] has been extensively documented to lead to severe and permanent learning deficits” 
sostengono C.M. ALBERINI – A. TRAVAGLIA, Infantile Amnesia, cit., 5784. Lo stesso vale per le esperienze di abban-
dono e di deprivazione (ivi, 5783). 

95 Correttamente osserva F. RAMPINI, La trappola woke, in Civiltà delle macchine, n. 3/2022, 26, che “La 
politica identitaria consente di ignorare le vere diseguaglianze di massa”. 

96 Analogamente, P. VESPERINI, Que faire du passé?, cit., 86 sgg. 
97 V. le numerose testimonianze critiche raccolte da C. RIZZACASA D’ORSOGNA, Scorrettissimi, cit., 155 sgg. 
98 Politicamente corretto e cultura della cancellazione sono modelli comportamentali nati oltreoceano e 

che l’Europa ha ormai largamente (seppur – fortunatamente – con minor successo) recepito. In realtà, negli Stati 
Uniti quei modelli si spiegano assai bene: invece di risolvere in profondità le contraddizioni di una società complessa 
come quella statunitense (che, grazie a una feroce repressione, non ha visto stabilizzarsi un movimento socialista), 
si cerca di dare una lucidata alla superficie del conflitto, obbligando tutti a una sorta di asettica indifferenza alle vere 
ragioni delle condizioni degli altri. Ma l’asetticità resta, appunto, in superficie, mentre le passioni ribollono nelle 
viscere del melting pot sociale. Un vero e proprio esercizio di ipocrisia, che non dovrebbe esercitare alcuna attra-
zione. Ma è inutile illudersi: il provincialismo delle nostre classi dirigenti garantisce sempre un gran successo a tutte 
le mode che vengono dall’altra parte dell’Atlantico. 

99 Molti esempi sono elencati da C. RIZZACASA D’ORSOGNA, Scorrettissimi, cit., 137 sgg. 



 
R I V I S T A  A I C  94 

differenziazione100, nella sua (originaria) versione progressive quella cultura si lega stretta-

mente allo sviluppo del movimento woke101 e dell’ideologia del “politicamente corretto”, ideo-

logia il cui successo deve mettere in allarme. Come è stato detto efficacemente, “Nous crou-

lons sous les normes de contrôle social et les institutions de censure”. La conseguenza del 

politically correct e della cancel culture è che “Le premier réflexe face aux imperfections de la 

société est l’interdiction” e che “Désormais tout conflit, tout désaccord doit se terminer au tri-

bunal”102. Le libertà e la divisione dei poteri, pilastri dello Stato di diritto, ne sono messi a 

rischio, sicché la risposta delle istituzioni dovrebbe essere pronta e decisa, anche per evitare 

il rischio che comunità politiche frammentate e spaventate, incerte del loro futuro, reagiscano 

a rovescio con la sacralizzazione delle memorie più minute (e dei più minuti gruppi sociali) del 

passato103, così cadendo in un eccesso opposto, parimenti irrazionale. Inutile dire che sulla 

saggezza di quella (eventuale) risposta non v’è ragione di nutrire ottimistiche aspettative. 

 

2.2. La conservazione del passato. 

Ho accennato che le comunità politiche hanno necessità anche di oblio, non solo di 

ricordo. Non è dubbio, però, che – almeno sino all’avvento della cancel culture – il loro sforzo 

maggiore si sia indirizzato soprattutto nella direzione della conservazione del passato. Nella 

prospettiva del diritto costituzionale la questione è particolarmente interessante e abbraccia 

almeno due temi, fra loro interconnessi: la conservazione di parti del vecchio ordine costitu-

zionale nel passaggio a uno nuovo; la simbologia rievocativa del passato. 

 

2.2.1. Continuità e discontinuità delle istituzioni costituzionali. 

Ogni processo fondativo di un nuovo ordine costituzionale pone un grave problema di 

rapporto tra passato, presente e futuro104. Si potrebbe pensare che, una volta operata la scelta 

della sostituzione dell’ordine precedente con uno nuovo, la questione del passato sia destinata 

a essere risolta con semplicità, attraverso la banale cancellazione di tutto quanto c’era prima. 

Non è così105. In nessuna successione costituzionale il passato svanisce del tutto, perché nes-

sun ordine costituzionale nuovo può prendere alla leggera il problema della propria legittima-

zione e perché per consolidarla occorre scegliere sapientemente: a) se vi sia necessità di un 

qualche ancoraggio al passato; b) se sì, a quale passato ci si debba riferire (le fasi 

 

100 E. BERTOLINI, Annullamento e boicottaggio, cit., 20. 
101 La complessa parabola di questa parola è descritta da C. RIZZACASA D’ORSOGNA, Scorrettissimi, cit., 

192 sgg. 
102 A.M. LE POURHIET, Nous vivons dans une société bâillonnée où s’exerce la tyrannie des minorités, 

intervista a Le Figaro del 28 luglio 2007. 
103 Il fenomeno è bene analizzato da P. NORA, L’explosion du patrimoine, cit., spec. 112. 
104 Ho già affrontato, con maggiore respiro, questo tema nel mio Innovazione e tradizione nelle costituzioni 

del Novecento. Note preliminari, in Specula iuris, n. 1/2021, 9 sgg., da cui recupero, talora anche testualmente, 
molte delle considerazioni del testo. 

105 Un cenno a questo fenomeno già in V. ANGIOLINI, Costituente e costituito nell’Italia repubblicana, Pa-
dova, Cedam, 1995, 77. 
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costituzionali precedenti sono normalmente molte e molto diverse); c) una volta sciolta questa 

alternativa, cosa del passato si debba prendere per trasportarlo nel nuovo ordine costituzio-

nale106. 

Da questo punto di vista, le esperienze costituzionali, dall’inizio del Novecento a oggi, 

possono essere suddivise in sei gruppi principali: a) le costituzioni conservatrici, cioè le c.d. 

old constitutions (nel mondo occidentale ne sono rimaste solo tre)107, che mantengono ferme 

le strutture costituzionali delle prime forme dello Stato di diritto; b) le costituzioni della prima 

democratizzazione, ad es. quelle cecoslovacca e austriaca del 1920 o quella turca del 1923), 

fra le quali spiccano alcune vere e proprie costituzioni anticipatrici, come quelle del Portogallo 

(1911), del Messico (1917) e della Germania (1919), le quali (penso soprattutto a quella mes-

sicana)108 erano alcuni decenni avanti a tutte le altre quanto a originalità di temi e di soluzioni 

giuridico-politiche; c) le costituzioni fasciste (anche se, a parte il Portogallo, che si diede una 

nuova Costituzione formale nel 1933, i regimi fascisti, ostentando una sorta di “indifferenza 

costituzionale” dovuta al loro culto della forza, lasciarono in vita le vecchie carte costituzionali, 

sia pure svuotate di contenuto); d) le costituzioni della seconda democratizzazione (soprattutto 

Francia, Italia e poi Germania nell’immediato secondo dopoguerra, Grecia, Portogallo e Spa-

gna negli anni Settanta; Paesi dell’Europa orientale tra la fine degli anni Ottanta e gli anni 

Novanta); e) le costituzioni della decolonizzazione, gruppo assai eterogeneo, le cui vicende 

hanno conosciuto diversi “cicli”109; f) le costituzioni dei Paesi socialisti (delle quali sono state 

modello soprattutto quelle di URSS e Cuba). 

Nessuna di queste Costituzioni, quale che fosse il gruppo di appartenenza, ha potuto 

permettersi di non fare i conti col passato. Sul piano delle strutture istituzionali molto si deve 

al fatto che le forme giuridiche possiedono una naturale vischiosità, che non solo le rende 

refrattarie al cambiamento, ma le fa capaci di riprodursi anche in tempi successivi a quello del 

loro primo concepimento. Non solo. Chi ambisce a creare un nuovo ordine costituzionale si è 

sempre formato, culturalmente, nell’ordine costituzionale precedente e ha fatalmente svilup-

pato una forma mentis che di quell’ordine risente. Chi pensa il nuovo lo fa (se non in tutto, 

almeno in parte) servendosi di categorie vecchie, che così sopravvivono alla scomparsa 

dell’assetto costituzionale nel corso del quale si erano consolidate. Opera dunque una vera e 

propria forza d’inerzia degli antichi schemi concettuali, che talvolta emerge nelle scelte di con-

servazione di modelli istituzionali (pensiamo al bicameralismo o al federalismo nelle 

 

106 Quando si parla, dunque, di un passato “scelto” dalle Costituzioni (P. MALLÉJAC, Constitutions mémo-
rielles, révisionnistes, amnésiques: quelle mémorisation constitutionnelle du passé?, in AA.VV., Constitution et 
passé, cit., 8 del dattiloscritto) si dice cosa corretta, ma va precisato che si tratta di una scelta complessa e articolata 
su plurimi piani. 

107 Si tratta di quella statunitense (del 1787), di quella belga (del 1831) e di quella norvegese (del 1814). 
Non mi sembra corretto aggiungervi quella francese, che secondo alcuni – invece – starebbe nel gruppo perché la 
Dichiarazione del 1789 fa parte del bloc de constitutionnalité (E. SMITH, Introduction, in AA. VV., Constitutional 
Justice under Old Constitutions, cit., XI sgg.). Si tratta, infatti, del recepimento di una parte soltanto di un’esperienza 
costituzionale precedente, che, per quanto importante, entra a comporre un ben più ampio contesto ordinamentale. 

108 I suoi contenuti, infatti, erano eccezionalmente innovativi e disegnavano anche la trama di uno Stato 
sociale ante litteram: l’intero Titolo VI (artt. 123 sgg.), dedicato alla tutela del lavoro e della previdenza sociale, 
prevedeva l’orario massimo della giornata lavorativa, il diritto al riposo, il salario minimo, etc., mentre l’art. 28, 
comma 2, introduceva addirittura il principio della tutela dei consumatori. 

109 G. DE VERGOTTINI, Le transizioni costituzionali, Bologna, Il Mulino, 1998, 129. 
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Costituzioni dell’Europa occidentale) o di idee politico-costituzionali del passato (pensiamo 

all’idea di impero in Unione Sovietica)110, talaltra addirittura in un rifiuto di quei modelli che 

tuttavia s’accoppia all’introduzione di altri che ne richiamano inesorabilmente la logica (pen-

siamo sempre alle varie Costituzioni sovietiche e al dispotismo dello czar sostituito dal dispo-

tismo del partito)111. 

Chi, comunque, volesse la prova più chiara di questo faticoso rapporto delle Costitu-

zioni con il passato non avrebbe che da riprendere la Costituzione degli Stati Confederati 

d’America. Come disse esplicitamente il Vicepresidente Alexander Hamilton Stephens nel fa-

moso discorso tenuto il 21 marzo 1861 a Savannah, in Georgia112, “All the essentials of the 

old constitution, which have endeared it to the hearts of the American people, have been pre-

served and perpetuated”113: la neonata Confederazione aveva bisogno di presentarsi come la 

vera erede del passato statunitense e le novità costituzionali della nuova Carta, che pure non 

mancavano, erano tutto sommato marginali e non dovevano mettere in discussione la conti-

nuità con una Costituzione che aveva sancito il raggiungimento dell’indipendenza, cioè di 

quello stesso obiettivo per il quale la Confederazione era nata. “La grande ingratitude de tout 

nouveau régime à tout ancien régime” di cui parlava Péguy114 non è mai così grande... 

 

 

2.2.2. Continuità e discontinuità simbolica. 

 

In un noto saggio del 1936, Edward S. Corwin s’era chiesto se la Costituzione degli 

Stati Uniti dovesse essere considerata come un “instrument of popular government for the 

achievement of the great ends of government” oppure come un “symbol and bulwark of a 

previously achieved order of human rights”115. La stessa Costituzione, dunque, può essere 

concepita come simbolo di conquiste del passato, ma, di regola, più che un simbolo in sé, è il 

 

110 J. CADIOT, L’année 1917 et l’Assemblée constituante en Russie L’universalisme à l’épreuve de la di-
versité, in Vingtième Siècle. Revue d’histoire, n. 3/2017, 19 sgg. Questo mantenimento di strutture costituzionali 
del passato in una realtà rivoluzionaria è coerente con la doppiezza che è esibita dalla storiografia comunista nel 
rapporto con il passato: “Lo storicismo comunista [...] capitalizza insieme il rifiuto della storia e l’inizio di una storia 
nuova: pretende di avere dalla sua il corso inevitabile del passato ma insieme lotta per l’oblio della storia precedente 
dell’oppressione umana quale condizione per costruire un’utopia, che sembra del resto sul punto di trasformarsi in 
realtà dopo il successo della rivoluzione d’Ottobre” (N. GALLERANO, Storia e uso pubblico della storia, cit., 26).  

111 Sconsiglia l’uso della categoria del “dispotismo”, evocativa dell’arbitrio dell’autocrate e inidonea a rap-
presentare il dominio del partito unico (con tutte le sue divisioni e contraddizioni), D. COLAS, Les constitutions de 
l’URSS et de la Russie (1905-1993), Paris, PUF, 2015, 18. Penso, tuttavia, che, pur con il doveroso distinguo ora 
ricordato, proprio la parola dispotismo metta in luce quegli elementi di continuità col passato che segnano addirittura 
un’esperienza costituzionale radicalmente rivoluzionaria. 

112 Questo discorso passerà alla storia come Cornerstone Speech: “pietra angolare” della nuova Costitu-
zione essendo, per Stephens, l’istituto della schiavitù. 

113 Il discorso può leggersi in H. CLEVELAND (a cura di), Alexander H. Stephens, in Public and Private. With 
Letters and Speeches, before, during, and since the War, Philadelphia (PA) et alii loci, National Publishing Com-
pany, 1866, 717 sgg. (il passo citato nel testo è a p. 718). 

114 C. PÉGUY, Clio, cit., 87. 
115 E. S. CORWIN, The Constitution as Instrument and as Symbol, in Am. Pol. Sc. Rev., 1936, 1072. La 

risposta di Corwin era a favore della prima alternativa ed era funzionale alla critica a una Corte Suprema che negli 
anni era andata smantellando i provvedimenti sociali del New Deal rooseveltiano. 
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luogo nel quale i simboli possono essere ospitati e normati. La scelta di questi simboli è tra le 

più delicate che i fondatori di un nuovo ordine costituzionale siano chiamati a compiere.  

Memoria del passato? Indicatore di una frattura? Il simbolo può essere, ovviamente, 

entrambe le cose, ma nelle Costituzioni più sagge esso funziona da espediente per porre pas-

sato, presente e futuro in stretto collegamento fra loro, in un bilanciamento capace di soppe-

sare attentamente le esigenze (anche psicologiche) di continuità col passato (la rottura con 

l’ordine previgente, per quanto desiderata e fermamente voluta possa essere, crea sempre 

tensione psicologica e incertezza), di registrazione del presente (cioè del parallelogramma 

delle forze politico-sociali che sorreggono il nuovo ordine costituzionale), di proiezione nel fu-

turo (il passaggio al nuovo reca sempre un’esplicita o implicita promessa di un futuro migliore). 

La scelta dei simboli è particolarmente delicata perché un simbolo non è un semplice 

segnale o segno. Un segnale non è altro che la stimolazione di un ricevitore da parte di un 

trasmettitore e perché funzioni basta, nel caso degli esseri viventi, il possesso della c.d. este-

rocezione, cioè della capacità di percepire uno stimolo esterno. Un segno è un significante che 

rinvia a un significato per mezzo di un codice. Ancorché la sua base materiale (in genere visiva 

e uditiva, ma potenzialmente anche olfattiva, tattile, gustativa) sia la medesima dei segnali e 

dei segni, un simbolo è qualcosa di molto più complesso. Si tratta di una rappresentazione 

(grafica, musicale, etc.) che, sollecitando complessi processi psicologico-emotivi116, evoca al-

trettanto complesse dimensioni di credenze, di identità, di storie comuni: non tutti i segni, dun-

que, possono propriamente qualificarsi simboli. Basta pensare alla bandiera: se inizialmente 

essa si limita a essere un “segno” sotto il quale le truppe di un medesimo capo militare sono 

chiamate a raccogliersi, con l’avvento dello Stato nazionale si fa strumento di identificazione, 

sia pure per immagine, del complesso di valori, credenze e princìpi che gli sono propri. Alla 

sua iniziale funzione denotativa, dunque, si affianca e si sovrappone quella connotativa, come 

è appunto tipico dei simboli117. 

Nelle comunità politiche e nelle loro strutture costituzionali i simboli operano in stretto 

coordinamento con i miti118, perché i miti possono far uso di simboli e i simboli possono rap-

presentare miti. Fra simbolo e mito intercorre un’ineludibile differenza concettuale: i miti, infatti, 

sono strumenti di indiretta dimostrazione esemplare di una verità (pensiamo a quello platonico 

della caverna)119 o racconti che consentono di cogliere “il permanere, nella coscienza comune, 

di linee di continuità simboliche profondamente significative, destinate a trascendere le com-

plesse vicende che le generarono e persino a staccarsi dal senso del presente che le ha pro-

dotte”120. Nondimeno, tanto i simboli quanto i miti (che per la verità sono “storie fondanti” e 

quindi “storie” anch’essi)121 sono comunque funzionalizzati all’attivazione e alla conservazione 

 

116 Analogamente, G. ZAGREBELSKY, Simboli al potere. Politica, fiducia, speranza, Torino, Einaudi, 2012, 
24 sg. 

117 Sulle vicende costituzionali dei simboli, in particolare della bandiera, mi permetto di rinviare a M. LU-

CIANI, Costituzione italiana: articolo 12, Roma, Carocci, 2018, passim. 
118 Analogamente, I. CIOLLI, Storia degli anniversari dello Statuto e della Costituzione (storia dei riti), in 

Nomos, n. 1/2020, spec. 7 sgg. 
119 La Repubblica, VII, 518. 
120 A. LONGO, Edmund Burke e Thomas Paine: stralci di una mitografia costituzional-rivoluzionaria, in Diritto 

pubblico, n. 1/2017, 240. 
121 J. ASSMANN, La memoria culturale, cit., 48. 
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dei meccanismi costitutivi dell’unità delle comunità politiche, essenziali per la loro “integra-

zione” a fronte del pluralismo che le alimenta, certo, ma allo stesso tempo potrebbe disgre-

garle122. 

Nell’impossibilità di proporre, qui, una riflessione minimamente distesa sui simboli po-

litici incorporati nelle Costituzioni123, cito un solo esempio, che ho sempre considerato illumi-

nante, per far intendere quanto sia delicata la sfida di contemperare simbolicamente il passato, 

il presente e il futuro.  

Si tratta del caso della bandiera repubblicana portoghese, per come definita dalla Co-

stituzione del 1911124. È una bandiera clamorosamente “sbagliata” dal punto di vista della ves-

sillologia e dell’araldica: per la prima è troppo complicata e difficile da disegnare; per la se-

conda viola il principio, risalente alla tradizione medievale, che impone di separare con una 

fascia intermedia, bianca o gialla, colori quali il rosso e il verde125. Eppure, si tratta di un au-

tentico capolavoro politico-costituzionale. I costituenti partivano da una premessa negativa, 

consistente nella necessità di bandire i colori monarchici (il bianco e l’azzurro), ormai incom-

patibili con la nuova realtà repubblicana. Se tutta la simbologia monarchica fosse stata abban-

donata, però, il prezzo pagato sarebbe stato troppo alto, perché (al contrario d’altre) la monar-

chia portoghese era senza macchia ed era stata protagonista non solo del processo di unifi-

cazione nazionale, ma anche della cacciata dei Mori dalla penisola iberica e dell’espansione 

transmarina, mitizzata come vicenda di esportazione della civiltà occidentale in tutto il mondo. 

La soluzione escogitata126 fu, insisto, abilissima e il risultato è il seguente: a) al posto del bianco 

e dell’azzurro subentrano il verde (simbolo repubblicano, positivista e massonico)127 e il rosso 

(simbolo del sangue dei patrioti); b) il rapporto fra i due colori è sostanzialmente paritario, 

perché il rosso occupa la parte più grande della bandiera, ma il verde sta al posto d’onore (che 

è quello accanto all’asta)128; c) al centro (non della bandiera, ma) della linea di confine fra i 

due colori si situa uno stemma molto complicato, nel quale alla sfera armillare del (venerato) 

re Manuel I (simbolo della potenza marina lusitana) si sovrappone il tradizionale scudo dei re 

portoghesi, con le cinque quinas al centro (cinque scudi, che simboleggiano i re mori sconfitti 

da Alfonso I a Ourique, recanti cinque piccole macchie bianche, a loro volta simboleggianti le 

 

122 Nel testo si allude, ovviamente, alla posizione teorica di R. SMEND, V. Die politische Gewalt im Verfas-
sungsstaat und das Problem der Staatsform, in Festgabe der Berliner Juristischen Fakultät für Wilhelm Kahl, Tü-
bingen, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck), 1923, ora in Staatsrechtliche Abhandlungen, Berlin, Duncker & Humblot, 1955, 
83 sg.; ID., Verfassung und Verfassungsrecht, München u. Leipzig, Duncker & Humblot, 1928, ora in Staatsrechtli-
che Abhandlungen, cit., spec. 136. 

123 Il tema dei simboli è parte di un’ancor più ampia tematica, qual è quella del rapporto fra immagini, arte, 
diritto e politica, in relazione al quale, a causa della forza sociale dell’arte, è fatale che si sviluppi lo scontro giuridico-
politico (v., ad es., C. DOUZINAS – L. NEAD, Introduction, a AA. VV., Law and the Image. The Authority of Art and the 
Aesthetics of Law, Chicago – London, The Univ. of Chicago Press, 1999, 7, ma anche passim). 

124 Pure qui riprendo, anche testualmente, quanto già scritto nel mio Innovazione e tradizione, cit., 9 sgg. 
125 M. PASTOUREAU, Une histoire symbolique du Moyen Age occidental, Paris, Seuil 2004, 294 sg. Lo 

stesso A., ivi, 281, osserva che oltre l’80% delle bandiere contemporanee rispetta le antiche prescrizioni dell’aral-
dica medievale. 

126 È attentamente ricostruita in M. METELO DE SEIXAS, Quinas e Castelos: Sinais de Portugal, Lisboa, 
Fundação Francisco Manuel Dos Santos, 2019.  

127 M. METELO DE SEIXAS, Quinas e Castelos, cit., 93.  
128 Si pensi a dove sono collocate le stelle nella bandiera USA o a dove si trova l’Union Jack in quella 

australiana o neozelandese. 
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cinque ferite di Cristo) e attorno una bordatura con sette castelli (simbolo della Reconquista). 

I costituenti avevano dovuto risolvere un’equazione a due incognite (conservare una parte di 

passato e rifiutarne un’altra) e avevano saputo risolverla brillantemente129. 

 

 

2.2.3. Le “giornate nazionali” e le leggi memoriali. 

 

La questione del passato e della sua conservazione, però, non finisce qui. In qualunque 

ordinamento troviamo, istituite per legge o con atto amministrativo, delle “giornate nazionali”. 

Talvolta esse hanno una funzione promozionale di comportamenti considerati virtuosi (penso, 

in Italia, a intitolazioni anche a dir poco singolari, come quelle della “Giornata nazionale del 

risparmio energetico e degli stili di vita sostenibili”, istituita dall’art. 19-bis del d.l. 1° marzo 

2022, n. 17, o della “Giornata nazionale di educazione e prevenzione contro la violenza nei 

confronti degli operatori sanitari e socio-sanitari”, istituita dall’art. 8 della l. 14 agosto 2020, n. 

113); talaltra – ed è questo il caso che più interessa in questa sede – hanno una funzione 

memoriale, perché intendono ricordare e celebrare eventi o personalità del passato, qualche 

volta in riferimento a realtà ancora attuali.  

Nell’ordinamento giuridico italiano le leggi in funzione memoriale sono diventate, ormai, 

molto numerose. Ricordo, a titolo d’esempio (l’elenco è probabilmente incompleto): 

- la l. 20 luglio 2000, n. 211 (recante “Istituzione del «Giorno della Memoria» in ri-

cordo dello sterminio e delle persecuzioni del popolo ebraico e dei deportati militari 

e politici italiani nei campi nazisti”); 

- la l. 31 luglio 2002, n. 186 (recante “Istituzione della «Giornata della memoria dei 

marinai scomparsi in mare»”); 

- la l. 30 marzo 2004, n. 92 (recante “Istituzione del «Giorno del ricordo» in memoria 

delle vittime delle foibe, dell’esodo giuliano-dalmata, delle vicende del confine 

orientale e concessione di un riconoscimento ai congiunti degli infoibati”); 

- la l. 15 aprile 2005, n. 61 (recante “Istituzione del «Giorno della libertà» in data 9 

novembre in ricordo dell’abbattimento del muro di Berlino”); 

- la l. 4 maggio 2007, n. 56 (recante “Istituzione del «Giorno della memoria» dedicato 

alle vittime del terrorismo e delle stragi di tale matrice”); 

- la l. 12 novembre 2009, n. 162 (recante “Istituzione della «Giornata del ricordo dei 

Caduti militari e civili nelle missioni internazionali per la pace»”); 

- la l. 14 giugno 2011, n. 101 (recante “Istituzione della Giornata nazionale in me-

moria delle vittime dei disastri ambientali e industriali causati dall’incuria 

dell’uomo”); 

- la l. 21 marzo 2016, n. 45 (recante “Istituzione della Giornata nazionale in memoria 

delle vittime dell’immigrazione”); 

 

129 Consentendo alla bandiera di passare indenne attraverso l’Estado novo di Salazar e il ristabilimento 
della democrazia con la Rivoluzione dei garofani (cfr. M. METELO DE SEIXAS, Quinas e Castelos, cit., 108 sgg.).  
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- la l. 25 gennaio 2017, n. 9 (recante “Istituzione della giornata nazionale delle vit-

time civili delle guerre e dei conflitti nel mondo”); 

- la l. 8 marzo 2017, n. 20 (recante “Istituzione della «Giornata nazionale della me-

moria e dell’impegno in ricordo delle vittime delle mafie»”);  

- la l. 20 dicembre 2017, n. 212 (recante “Istituzione della Giornata in memoria dei 

Giusti dell’umanità”); 

- la l. 18 marzo 2021, n. 35 (recante “Istituzione della Giornata nazionale in memoria 

delle vittime dell’epidemia di coronavirus”); 

- la l. 5 maggio 2022, n. 44 (recante “Istituzione della Giornata nazionale della me-

moria e del sacrificio degli Alpini”). 

Si tratta di una vera e propria inflazione di “giornate della memoria”, che desta più d’una 

preoccupazione. Le profonde divisioni dell’opinione pubblica sulla possibile lettura del passato 

rendono ormai particolarmente delicata la scelta di cosa, quando e come commemorare, con 

la conseguenza paradossale che iniziative pensate per unire la comunità nazionale attorno a 

ricordi condivisi e comuni si sono rovesciate nel loro contrario, finendo per diventare occasioni 

di controversia e di divisione. 

Per ragioni (politiche) facilmente comprensibili, le polemiche più accese hanno riguar-

dato la memoria della persecuzione degli ebrei e quella delle foibe, ma credo che per dare la 

misura dei problemi posti dalle leggi memoriali e della confusione del relativo dibattito sia op-

portuno soffermarsi solo sulla più recente e apparentemente innocua, cioè su quella che isti-

tuisce la “Giornata nazionale della memoria e del sacrificio degli Alpini”).  

La polemica130, stavolta, ha riguardato la scelta della data, che la legge ha identificato 

nel 26 gennaio, giorno (nel 1943) della battaglia di Nikolajewka. Secondo alcuni esponenti 

politici si sarebbe trattato di una scelta improvvida, perché l’episodio bellico cui si riferisce si 

era verificato pur sempre nel contesto di una guerra di aggressione, quale quella dell’Italia 

fascista all’Unione Sovietica. Quel che maggiormente colpisce, però, è che le stesse critiche 

siano venute anche dall’ambiente degli storici, come dimostra una lettera131 dei Presidenti e 

dei Direttivi di tre importanti loro società (SISSCo, SISEM e SISMED), indirizzata ai Presidenti 

dei due rami del Parlamento. Oltre a manifestare preoccupazione per “la crescente e spesso 

casuale attività legislativa volta a riscrivere, infittendolo, il calendario civile italiano, spesso con 

l’esito discutibile di stabilire verità di stato che nuocciono al libero esercizio della ricerca storica 

[...]”, vi si scrive che, proprio in ragione del fatto che la battaglia di Nikolajewka si era svolta 

“all’interno di una guerra di aggressione dell’Italia fascista [...], sarebbe stato opportuno sce-

gliere altre date”, che avrebbero potuto rendere “la celebrazione una condivisa espressione 

del profondo e duraturo legame degli Alpini con la società nazionale e internazionale”. 

L’autorevolezza della fonte impone di prendere molto sul serio la critica, ma è lecito 

nutrire non poche perplessità sia su quanto la lettera dice sia su quanto essa non dice. 

 

130 Ricostruita da S. NAZZI, Le polemiche sulla data scelta per celebrare gli alpini, ne Il Post del 15 aprile 
2022, leggibile in rete all’indirizzo https://www.ilpost.it/2022/04/15/le-polemiche-sulla-data-scelta-per-celebrare-gli-
alpini/. 

131 Leggibile in rete all’indirizzo https://www.sissco.it/articoli/lettera-delle-societa-storiche-sullistituzione-
della-giornata-nazionale-degli-alpini/. 



 
R I V I S T A  A I C  101 

Sorprende, anzitutto, che la lettera non dica nulla sul profilo più sconcertante della l. n. 

44 del 2022, che non è la scelta della data del 26 gennaio, ma la dichiarazione che il fine della 

Giornata degli Alpini sarebbe quello non solo di “conservare la memoria dell’eroismo dimo-

strato dal Corpo d’armata alpino nella battaglia di Nikolajewka durante la seconda guerra mon-

diale”, ma anche quello di “promuovere i valori della difesa della sovranità e dell’interesse 

nazionale nonché dell’etica della partecipazione civile, della solidarietà e del volontariato, che 

gli alpini incarnano”. Cosa mai c’entrino i “valori della difesa della sovranità e dell’interesse 

nazionale” con la Giornata degli Alpini lo sa, a dire il vero, solo Domineddio. E solo Domineddio 

sa in quale senso filosofico e giuridico si parli qui di “valori”. Non la scelta del 26 gennaio, 

dunque, ma la proclamazione di simili assurdità, sulle quali invece si è taciuto, avrebbe dovuto 

scandalizzare, a mio modesto parere, i mittenti della lettera. 

Più delicata la questione concernente quanto la lettera dice. Che Nikolajewka sia stata 

un episodio di una guerra di aggressione è evidente. Lo è meno la sua leggibilità esclusiva-

mente in questa chiave, almeno quando se ne percorrono i resoconti e le narrazioni132. Si sa 

bene che lo sfondamento del fronte del Don con l’operazione Piccolo Saturno non segnò sol-

tanto la sorte della 6^ Armata tedesca, poi definitivamente intrappolata a Stalingrado a causa 

della sopravvenuta impraticabilità di qualunque operazione di soccorso133, ma anche il col-

lasso dell’ARMIR. Le divisioni di fanteria (3^ Celere, Cosseria, Pasubio, Ravenna, Sforzesca, 

Torino, Vicenza)134 e quelle del Corpo d’armata alpino (Cuneense, Julia, Tridentina) che la 

componevano furono travolte dall’impeto dell’offensiva sovietica (“un insieme senza prece-

denti di forze mobili”)135 e iniziarono una lunghissima marcia verso Ovest, una “ritirata disa-

strosa”136, che si risolse in una sequenza di rotture dei successivi accerchiamenti operati 

dall’Armata Rossa e dai partigiani sovietici. Rotture di cui furono protagonisti proprio gli alpini, 

perché, salve poche eccezioni, solo gli alpini (anzi: solo alcuni dei loro reparti) erano rimasti 

davvero operativi137. Nikolajewka fu l’ultimo atto della ritirata e fu quello risolutivo, che consentì 

 

132 La letteratura sulla ritirata di Russia in generale e su Nikolajewka in particolare è sterminata (e di dise-
guale valore). Fra i moltissimi contributi, si possono vedere N. REVELLI, Mai tardi. Diario di un alpino in Russia, 
Torino, Einaudi, 2020 (1^ ed. 1967), spec. 166 sgg.; M. RIGONI STERN, Il sergente nella neve. Ricordi della ritirata 
di Russia, Torino, Einaudi, 1990 (1^ ed. 1953), spec. 126 sgg.; C. MOSCIONI NEGRI, I lunghi fucili. Ricordi della guerra 
di Russia, Bologna, Il Mulino, 2005, spec. 117 sgg.; G. BEDESCHI, Centomila gavette di ghiaccio, Milano, Mursia, 
1963, spec. 348 sgg.; ID., Nikolajewka: c’ero anch’io, 6^ ed., Milano, Mursia, 2017, passim; A. CARUSO, Tutti i vivi 
all’assalto, Milano, Longanesi, 2003, spec. 283 sgg.; ID., Una lunga penna nera. Storia di eroismo e fratellanza, 
Milano, Piemme, 2019, spec. 231 sgg.; E. CORRADI, La ritirata di Russia, Milano, Mursia, 2016, spec. 142 sgg.  

133 Questo effetto dell’operazione Piccolo Saturno sembra indiscutibile. V., ad es., A. BEEVOR, Stalingrad, 
London, Penguin, 1998, trad. it. di S. Mancini, Stalingrado, Milano, RCS, 2022, 338. 

134 La 3^ Celere, per la verità, era in parte ippotrainata e in parte meccanizzata. 
135 D.M. GLANTZ – J. HOUSE, When Titans Clashed. How the Red Army Stopped Hitler, Lawrence, Univ. 

Press of Kansas, 1995, trad. it. di G. Maini e M. Pagliano, La grande guerra patriottica dell’Armata Rossa. 1941-
1945, Gorizia, Leg, 2010, 210. 

136 N. REVELLI, L’ultimo fronte. Lettere di soldati caduti o dispersi nella seconda guerra mondiale, Torino, 
Einaudi, 1989 (ma 1^ ed. 1971), XIII. 

137 “I reparti cosiddetti «organici» della Tridentina hanno il compito di sfondare, di rompere i vari sbarra-
menti che i russi organizzano di continuo”, ricorda N. REVELLI, Le due guerre. Guerra fascista e guerra partigiana, 
Torino, Einaudi, 2003, 109. 
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a quanto rimaneva delle divisioni schierate sul Don di ritornare a casa138. Quanto accadde a 

Nikolajewka e durante la ritirata ha i toni del racconto mitico e non si possono leggere le testi-

monianze di chi visse quelle esperienze senza provare una stretta al cuore. Mi sembra difficile 

che ricordare la ritirata di Russia e il suo episodio conclusivo possa costituire un indebito tributo 

a una guerra d’aggressione, quando – semmai – è la premessa del più netto atto d’accusa al 

fascismo e alla sua politica che si possa formulare: chiunque apprenda qualcosa di quegli 

eventi non può fare a meno di chiedersi come sia possibile provare oggi nostalgia per un 

regime che, con approssimazione logistica e miopia strategica inimmaginabili, mandò a morire 

così tanti ragazzi per un cinico ed errato calcolo di bassa cucina. Non solo. Proprio la ritirata 

di Russia, proprio Nikolajewka, fu il colpo che in molti di quei ragazzi fece scattare la molla 

della rivolta antifascista: i nomi di Nuto Revelli, di Mario Rigoni Stern e di Cristoforo Moscioni 

Negri sono i più noti, ma tantissimi maturarono o rafforzarono un convincimento antifascista 

proprio in occasione del tracollo del fronte del Don. Insomma, di Nikolajewka è possibile (e a 

mio parere doverosa) una lettura del tutto diversa, che l’emendi dal contesto (d’aggressione) 

in cui avvenne. “26 gennaio. Si leva il giorno del nostro ultimo combattimento [...]. Nascosti 

nell’abitato ci sono troppi cannoni anticarro e così i semoventi tedeschi non attaccheranno con 

noi [...]. Solo noi, sparuti, laceri e senza munizioni, attaccheremo con la decisione di sempre 

[...]. I genieri attaccano alla baionetta e si svolge una scena di sovrumana grandezza. I primi 

cadono continuamente falciati dalle granate e dalle raffiche, ma quelli dietro scavalcano i morti 

e procedono ancora. Cadono a loro volta e altri di nuovo avanzano [...]. Ma è inutile raccontare 

più a lungo [...]. Soltanto penso che non si debba dimenticare quanto è stato fatto nel bene e 

nel male onde serva di insegnamento verso il futuro. Per questo ho voluto ricordare, anche se 

mi è costato molto dolore [...]”139. Queste parole di Cristoforo Moscioni Negri, ufficiale in Russia 

e partigiano al ritorno in Italia140, a me sembra, di quella diversa e più esatta lettura sono la 

chiave. 

Resta però degno della massima attenzione, nella posizione delle società storiche che 

ho segnalato, il forte richiamo all’inopportunità di un’azione politica volta a “riscrivere, infitten-

dolo, il calendario civile italiano”. È giusto. La memoria è cosa preziosa e affastellare celebra-

zioni e memorie non è una pratica priva di costi e di conseguenti rischi. 

La banalizzazione e la normalizzazione delle commemorazioni, anzitutto, che intac-

cano lo strumento principale della “memoria culturale”. Mentre la “memoria comunicativa” (che 

è informale, comprende i ricordi recenti ed è condivisa da un’intera generazione) non ne ha 

 

138 Come è noto, se la Tridentina seguì l’itinerario che la portò a Nikolajewka, Julia e Cuneense seguirono 
altri tracciati, rivelatisi (ma solo a posteriori: E. CORRADI, La ritirata di Russia, cit., 110) sbagliati e subirono un 
destino ancor più drammatico, non riuscendo a sfuggire all’accerchiamento, conclusosi il 28 gennaio 1943 a Valujki 
con la cattura degli ultimi superstiti (v., fra le molte analisi della vicenda, A. RASERO, L’eroica “Cuneense”. Storia 
della divisione alpina martire, 7^ ed., Milano, Mursia, 2019, spec. 369 sgg.).  

139 C. MOSCIONI NEGRI, I lunghi fucili, cit. I passi citati nel testo si trovano tra p. 117 e p. 128. Come non 
ricordare, poi, le parole di M. RIGONI STERN, Il sergente nella neve, cit., 139 (“Questo è stato il 26 gennaio 1943. I 
miei più cari amici mi hanno lasciato in quel giorno”) e di N. REVELLI, Le due guerre, cit. 111 (“È il sacrificio dei più 
generosi, è l’urto dei 40.000 disperati che rotolano verso il trincerone della ferrovia, a sbloccare la situazione”)? 

140 L’esperienza partigiana è narrata in C. MOSCIONI NEGRI, Linea Gotica, Bologna, Il Mulino, 2006. ivi, 7, 
l’Introduzione di U. Berti Arnoaldi ricorda come Moscioni Negri mettesse in strettissima correlazione l’esperienza 
militare in Russia e la decisione di partecipare attivamente (e con responsabilità di comando) alla guerra partigiana. 
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bisogno, quella culturale (che è istituzionalizzata, comprende i ricordi lontani e non fa riferi-

mento a un vissuto condiviso) non può prescinderne141. Tuttavia, riti e commemorazioni assol-

vono alla loro funzione solo se sono caratterizzati dall’eccezionalità, solo – cioè – se inerisce 

loro un “qualcosa di festivo, di extraquotidiano”142, che viene meno con la proliferazione delle 

scadenze memoriali143. 

Poi l’indebolimento delle precedenti costruzioni memoriali. Se la formazione di nuovi 

ricordi va di pari passo con l’oblio dei precedenti, la moltiplicazione delle occasioni di ricordo 

collettivo trasforma in fragile ciò che prima era saldo e rende scarsamente percettibili e, specie 

per le generazioni più giovani, il posizionamento delle varie celebrazioni lungo quella scala 

gerarchica dei ricordi che inevitabilmente si forma e si tras-forma in ragione delle variabili esi-

genze della comunità politica che li condivide.  

Il rischio, ancora, della trasformazione delle occasioni celebrative in momenti di dis-

integrazione, anche qui contraddicendo la loro stessa funzione144. Si tratta di un esito estremo, 

certo, ma, quand’anche non si verificasse, un terreno memoriale (comune almeno a una mag-

gioranza) eccessivamente esteso finirebbe per inverare una “tendenza a imporre una visione 

consensuale della storia, che occulta i conflitti, il dominio, le rivolte e le resistenze”145. Il che, 

del resto, a fronte della “progressiva atomizzazione della memoria comunitaria in memorie 

private”146, non si sa bene a quali mai approdi potrebbe condurre.  

Infine la lettura selettiva della storia: per quanto il calendario delle celebrazioni s’infitti-

sca147, resta impossibile celebrare tutti gli eventi che in astratto lo meriterebbero e la scelta 

delle celebrazioni e comunque degli atti memoriali finisce per dipendere dalla forza contrat-

tuale dei vari gruppi che ne rivendicano l’adozione148. Come si è osservato con giusta ironia, 

“Les Cathares et plus encore les protestants n’ont à ce jour pas bénéficié de toute l’attention 

du juriste pénitent”149. E questo può condurre a esacerbare il sentimento identitario degli 

esclusi150. 

 

 

2.2.4. Le conseguenze giuridiche delle leggi memoriali. 

 

 

141 Per la distinzione fra la memoria comunicativa e la memoria culturale, v. J. ASSMANN, La memoria 
culturale, cit., 24 sg. 

142 J. ASSMANN, La memoria culturale, cit., 27. Questo è evidente soprattutto nelle società prive di scrittura 
(ivi, 31), ma è comunque una caratteristica generale della memoria culturale (ivi, 32). 

143 Tra i giuristi avverte il problema A. PUGIOTTO, Quando (e perché) la memoria si fa legge, cit., 11; 32. 
144 Infatti, “ogni ricordo e ogni oblio può essere usato come un’arma che ferisce [...]” J. LUTHER, Il diritto 

alla memoria come diritto culturale dell’uomo nella democrazia, in AA. VV., Studi in onore di Franco Modugno, II, 
Napoli, ES, 2016, 2115.  

145 A. BRAZZODURO, Una storia di Stato?, cit., 19 dell’estr.; analogamente, A. PUGIOTTO, Quando (e perché) 
la memoria si fa legge, cit., 13. 

146 V., tra i molti, A. MASTROMARINO, Stato e Memoria, cit., 81.  
147 Trascendendo assai quelle – doverose – della Costituzione, sulle quali v. I. CIOLLI, Storia degli anniver-

sari, cit., passim.  
148 Così, fra i molti, J. CHEVALLIER, Droit et mémoire, cit., 652. 
149 P. FRAISSEIX, Le Droit mémoriel, in RFDC, n. 3/2006, 488. 
150 L’osservazione è di E. CARTIER, Histoire et droit, cit., 528. 
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Le cose si complicano ulteriormente quando il legislatore (o, peggio ancora, il costi-

tuente)151 non solo “s’immisce plus directement sur le terrain de l’historien”152, ma, oltre a sol-

lecitare il ricordo di fatti o persone, impone esso stesso una certa lettura della storia153, dele-

gittimando le altre o, eventualmente, sanzionando il c.d. “negazionismo” (cioè la negazione di 

fatti storici che, invece, si ritiene si siano inoppugnabilmente verificati).  

In genere, il fine di queste leggi (non ancora scrutinate dalla Corte costituzionale ita-

liana, ma verso le quali in alcune giurisdizioni costituzionali si è manifestata una “désapproba-

tion de principe”)154 è condivisibile, consistendo nella lotta alle assurdità dei vari revisionismi 

storici che negano, ad esempio, la Shoah, le Fosse di Katyn, le foibe, l’eccidio della Divisione 

Acqui a Cefalonia o le stragi dei Khmer. Il mezzo, tuttavia, è discutibile. Lo è sul piano pratico, 

perché mai nessuna legge potrà impedire la formazione di convincimenti falsi, che solo l’edu-

cazione e lo studio possono prevenire. E lo è sul piano giuridico, perché una volta che si con-

sente al legislatore di imporre un “dovere di memoria”155, di trasformare la storia in norma, la 

libertà della ricerca scientifica è compromessa156 e non si è più certi del limite sin cui la legge 

potrebbe spingersi: “un’opinione pubblica che si predispone ad affidare allo Stato la repres-

sione di ciò che considera scandaloso, compie un passo terribilmente pericoloso, che semina 

germi potenti di illiberalismo”157. Da questa “dérive historicide du droit”158, insomma, c’è ben 

poco da guadagnare. 

Abbiamo visto che nell’ordinamento giuridico italiano le leggi memoriali sono, ormai, 

numerose, ma raramente esse sono assistite da sanzioni contro il negazionismo o la minimiz-

zazione di qualche evento storico. Fa eccezione l’art. 604-bis cod. pen. (nel testo novellato dal 

d. lgs. 1° marzo 2018, n. 21). 

Questo articolo contiene una complessa pluralità di disposizioni e disciplina la “Propa-

ganda e istigazione a delinquere per motivi di discriminazione razziale etnica e religiosa”. Esso 

stabilisce, al comma 1, che “Salvo che il fatto costituisca più grave reato, è punito: 

a) con la reclusione fino ad un anno e sei mesi o con la multa fino a 6.000 euro 

chi propaganda idee fondate sulla superiorità o sull’odio razziale o etnico, ovvero istiga a com-

mettere o commette atti di discriminazione per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi; 

 

151 Il rischio che in questi casi la Costituzione invada un territorio che non le è proprio è denunciato da A. 
VIDAL-NAQUET – M. BONNET – J, PADOVANI, Avant-propos, in AA.VV., Constitution et passé, cit., 3 del dattiloscritto: 
“Le discours constitutionnel se métamorphose alors: il n’est plus mémoire, mais se veut histoire, dont il impose la 
vérité et interdit la contestation”.  

152 J. CHEVALLIER, Droit et mémoire, cit., 650. 
153 In questo caso le leggi si trasformano in “textes par lesquels le législateur précise ou fait sienne la 

qualification d’un événement passé”: A. MORANDO, Le traitement des lois mémorielles par les cours constitution-
nelles, in AA.VV., Constitution et passé, cit., 2 del dattiloscritto. 

154 A.-C. FOIRRY, Lois mémorielles, normativité et liberté d’expression dans la jurisprudence du Conseil 
constitutionnel. Un équilibre complexe et des évolutions possibles, in Pouvoirs, 2012, 156. 

155 Sul quale v., criticamente, A. PUGIOTTO, Quando (e perché) la memoria si fa legge, cit., spec. 11 sgg.; 
I. SPIGNO, Ancora sulle lois mémorielles: la parola del Conseil constitutionnel sull’antinegazionismo, in Diritti com-
parati, 19 marzo 2012, 6; A. BRAZZODURO, Una storia di Stato?, cit., 7 dell’estr. 

156 Analogamente, E. CARTIER, Histoire et droit, cit., 529. 
157 M.L. SALVADORI, Irving, Calderoli e il libero pensiero, ne La Repubblica del 23 febbraio 2006. Lascia 

dubbiosi, dunque, l’idea della necessaria costruzione di una “memoria universale” patrocinata, ad es., da E. CASTO-

RINA, Spunti di discussione in tema di “memoria collettiva” nelle democrazie pluraliste, in Forum di Quaderni costi-
tuzionali, 20 maggio 2013, 9, accessibile online. 

158 L’espressione è di E. CARTIER, Histoire et droit, cit., 528. 
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b) con la reclusione da sei mesi a quattro anni chi, in qualsiasi modo, istiga a 

commettere o commette violenza o atti di provocazione alla violenza per motivi razziali, etnici, 

nazionali o religiosi”. 

Lo stesso articolo, poi, al comma 2, dispone che “È vietata ogni organizzazione, asso-

ciazione, movimento o gruppo avente tra i propri scopi l’incitamento alla discriminazione o alla 

violenza per motivi razziali, etnici, nazionali o religiosi. Chi partecipa a tali organizzazioni, as-

sociazioni, movimenti o gruppi, o presta assistenza alla loro attività, è punito, per il solo fatto 

della partecipazione o dell’assistenza, con la reclusione da sei mesi a quattro anni. Coloro che 

promuovono o dirigono tali organizzazioni, associazioni, movimenti o gruppi sono puniti, per 

ciò solo, con la reclusione da uno a sei anni”. 

Infine, al comma 3, stabilisce che “Si applica la pena della reclusione da due a sei anni 

se la propaganda ovvero l’istigazione e l’incitamento, commessi in modo che derivi concreto 

pericolo di diffusione, si fondano in tutto o in parte sulla negazione, sulla minimizzazione in 

modo grave o sull’apologia della Shoah o dei crimini di genocidio, dei crimini contro l’umanità 

e dei crimini di guerra, come definiti dagli articoli 6, 7 e 8 dello statuto della Corte penale 

internazionale”. 

È ovviamente quest’ultima previsione (abbastanza chiaramente ricalcata su quella 

analoga della francese “loi Gayssot” del 13 luglio 1990) che maggiormente ci interessa in que-

sta sede, ma è bene fare qualche cenno ai gravi problemi che sono posti anche dalle altre.  

Il tema di fondo è quello della repressione penale del “discorso d’odio”. Molti anni ad-

dietro (prima – cioè – dell’entrata in vigore della l. n. 654 del 1975, che ha autorizzato la ratifica 

della Convenzione internazionale sull’eliminazione di tutte le forme di discriminazione raz-

ziale), il “discorso d’odio” poteva essere punito solo se si risolveva nella concreta induzione o 

istigazione alla commissione di un reato. Oggi, invece, basta anche la semplice “propaganda 

[di] idee fondate sulla superiorità o sull’odio razziale o etnico”. La cosa (anche perché i concetti 

di “diffusione” e di “propaganda” delle idee razziste, in giurisprudenza, sono ritenuti equiva-

lenti)159 pone non pochi interrogativi sul piano della legalità delle pene, che la Corte costituzio-

nale ha ritenuto principio fondamentale della nostra Costituzione, sottratto alle deroghe da 

parte dello stesso diritto dell’Unione europea160. 

Non è questa la sede per esaminare quegli interrogativi e le risposte che sono state 

date dalla giurisprudenza161, ma è evidente che l’abbandono del terreno sicuro dell’induzione 

e dell’istigazione al reato (che sono la medesima cosa, in quanto “istigazione altro non è che 

l’incitamento a commettere atti riprovevoli”)162, sul quale prima ci si muoveva, pone non pochi 

problemi in termini di certezza del diritto e di chiarezza della fattispecie penale. 

 

159 Cass. pen., Sez. III, 7 maggio 2008, n. 35781. 
160 Il riferimento, va, ovviamente, a due notissime pronunce (ord. n. 24 del 2017 e sent. n. 115 del 2018), 

che hanno chiuso, affermando fondamentali princìpi di civiltà giuridica, quel delicato caso Taricco che era stato 
aperto dall’errata sent. CGUE, Grande sezione, 8 settembre 2015, causa C-105/14). 

161 Rinvio, per questo, al mio Italia, in AA. VV., La libertà di espressione, una prospettiva di diritto compa-
rato, a cura del Servizio Ricerca del Parlamento europeo – Unità Biblioteca di diritto comparato, Bruxelles, Unione 
Europea, 2019, 45 sgg. 

162 Così la cit. sent. Cass. pen., Sez. III, 14 settembre 2015, n. 36906, che riprende la sent. Cass. pen., 
Sez. III, 7 maggio 2008, n. 35781. 
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Per quanto riguarda in particolare il terzo comma, poi, è evidente che siamo di fronte a 

un fatto storico (la Shoah) del tutto eccezionale e la cui negazione è davvero insopportabile163. 

Non si può fare a meno di notare, però, che proprio questa eccezionalità avrebbe dovuto sug-

gerire prudenza nell’allargamento della repressione penale a ipotesi di reato molto più labili e 

indefinite come quelle che si riferiscono alla negazione o alla grave minimizzazione anche “dei 

crimini di genocidio, dei crimini contro l’umanità e dei crimini di guerra”. Anche qui c’è da chie-

dersi se una repressione penale così indeterminata (nonostante il rinvio alle previsioni dello 

Statuto della Corte penale internazionale) sia compatibile con il principio di legalità delle pene, 

ma anche se essa serva davvero, perché la questione è culturale e un ignorante resta tale 

anche se l’ignoranza è vietata ex lege164. 

Infine, è interessante notare che il legislatore e (soprattutto) la giurisprudenza hanno 

ritenuto che l’odio razziale possa essere alimentato non solo da un’indebita negazione della 

memoria, ma anche da un suo indebito rafforzamento. Così, la sent. Cass. pen., Sez. I, 4 

marzo 2009, n. 25184, testualmente ripresa dalla sent. Cass. pen., Sez. I, 16 maggio 2019, n. 

21409, ha affermato che “Il cosiddetto «saluto romano» o «saluto fascista» è una manifesta-

zione esteriore propria o usuale di organizzazioni o gruppi indicati nel D.L. 26 aprile 1993, n. 

122 [...] e inequivocabilmente diretti a favorire la diffusione di idee fondate sulla superiorità o 

sull’odio razziale o etnico”. Questa giurisprudenza, a ben vedere, ha considerato il razzismo 

una componente essenziale del fascismo, concludendo nel senso che le manifestazioni apo-

logetiche di quell’ideologia presuppongono in sé l’adesione a idee fondate sull’odio razziale o 

etnico. Un passaggio, questo, logico e assai meno azzardato di quanto appaia a prima vista, 

considerata la matrice antifascista della Costituzione italiana165, formalizzata nella XII Dispo-

sizione finale e transitoria. 

 

3. Storia, memoria e interpretazione giuridico-costituzionale. 

La Costituzione, appunto. Quando ha a che fare con la Costituzione l’interprete s’av-

vede facilmente che la prospettiva della storia assume una rilevanza sconosciuta alle più nu-

merose evenienze in cui egli è chiamato a misurarsi con l’interpretazione delle fonti subordi-

nate: è la stessa stabilità (e talora vetustà) della Costituzione che rende inconcepibile un’inter-

pretazione costituzionale dimentica del dato storico. Ma non è solo questo. Per quanto si possa 

tentare di differenziare storia e memoria, la prospettiva storica che l’interpretazione costituzio-

nale deve assumere è fatalmente anche prospettiva memoriale, perché l’eccedenza 

 

163 Una valutazione critica delle modalità con le quali la legge ne ha disposto la commemorazione in A. 
PUGIOTTO, Quando (e perché) la memoria si fa legge, cit., 22 sgg., che parla anche di una “smemoratezza patteg-
giata” quanto al difettoso riconoscimento delle responsabilità italiane nello sterminio degli ebrei (ivi, 31). 

164 Diffuso è il riconoscimento della debole efficacia delle leggi memoriali. Da ultimo, A. MORANDO, Le 
traitement des lois mémorielles, cit., 15 del dattiloscritto. 

165 Sulla quale v. almeno L. PALADIN, Fascismo, II, Diritto costituzionale, in Enc. dir., vol. XVI, Milano, 
Giuffrè, 1967, 887 ss.; A. BALDASSARRE, La costruzione del paradigma antifascista e la Costituzione repubblicana, 
in Probl. del soc., 1986, 10 ss.; M. LUCIANI, Antifascismo e nascita della Costituzione, in Pol. dir., 1991, 183 ss. 
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assiologica della Costituzione sollecita la considerazione anche del patrimonio memoriale, sul 

quale i valori della comunità politica – che la Costituzione positivizza in princìpi giuridici – sono 

assisi. 

Il tema è stato recentemente al centro di un notevole dibattito in occasione della pub-

blicazione della discussa sentenza della Corte Suprema degli Stati Uniti del 24 giugno 2022, 

Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 597 U.S. ___ (2022). Si deve però conside-

rare che, se l’oggetto della pronuncia (l’aborto) ha attirato l’attenzione dell’opinione pubblica 

internazionale, le premesse teoriche della decisione della Corte erano già state enunciate, con 

ancor maggiore chiarezza, subito prima (il 23 giugno 2022), in New York State Rifle & Pistol 

Association, Inc. v. Bruen, 597 U.S. ___ (2022)166.  

In NYSRPA l’argomentazione rielabora i due pilastri sui quali si reggeva la precedente 

giurisprudenza delle Corti inferiori, che la Corte Suprema ora parzialmente rigetta, cioè il 

“«two-step» framework for analyzing Second Amendment challenges that combines history 

with means-end scrutiny” (p. 8). Oggi il primo pilastro è confermato, ma il secondo no: “Despite 

the popularity of this two-step approach, it is one step too many” (p. 10). Più in dettaglio: l’ar-

gomento storico (preceduto, invero, a p. 11, da quello testuale) è confermato, mentre il test 

del rapporto mezzi-fini è rigettato, perché “reliance on history to inform the meaning of consti-

tutional text – especially text meant to codify a pre-existing right – is, in our view, more legiti-

mate, and more administrable, than asking judges to «make difficult empirical judgments» 

about «the costs and benefits of firearms restrictions», especially given their «lack [of] exper-

tise» in the field. Id. [cioè McDonald, 561 U. S.], at 790–791 (plurality opinion)” (p. 13). Si 

mescolano, dunque, come era fatale che fosse, una teoria dell’interpretazione costituzionale 

e una teoria dei rapporti fra legislatore e giudice: la prima conduce a valorizzare la storia; la 

seconda a contenere valutazioni e bilanciamenti del giudice che si sovrappongano a (o sosti-

tuiscano) quelli compiuti dal legislatore. 

Dobbs va esattamente nella stessa direzione. Anche qui la Corte si dichiara “guided by 

the history and tradition” (p. 14); anche qui, di fronte alle argomentazioni delle parti a proposito 

degli “effects of the abortion right on the lives of women” o dello “status of the fetus”, la Corte 

Suprema alza una barriera: “This Court has neither the authority nor the expertise to adjudicate 

those disputes” e la sua decisione è nel senso di rimettere “the issue of abortion to those 

legislative bodies, and it allows women on both sides of the abortion issue to seek to affect the 

legislative process by influencing public opinion, lobbying legislators, voting, and running for 

office” (p. 65). Precisamente la stessa linea motivazionale, mi sembra, per quanto – ripeto – 

forse enunciata in forme meno nitide. 

 La questione, vista nella prospettiva di queste pronunce e della discussione che n’è 

seguita, è dunque, quella del c.d. “originalismo”, ma il tema, in realtà, è molto più ampio e, 

oltre a toccare la questione della divisione dei poteri e del rapporto fra giudice e legislatore167, 

 

166 Le citazioni sono incomplete perché la versione a stampa non è ancora disponibile. 
167 Questo è l’aspetto colto, con rigore, da N. ZANON, La Costituzione “neutrale” di Kavanaugh, leggibile al 

Sito dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti. Il collegamento fra teoria dell’interpretazione e concezione dei 
rapporti fra poteri è a mio avviso inevitabile e il farlo non comporta “una politica dell’originalismo che usa (anche) il 
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abbraccia, preliminarmente, la scelta di fondo fra interpretazione soggettiva e interpretazione 

oggettiva delle fonti-atto. Da tale scelta dobbiamo partire. 

 

 

3.1. Fra testo legislativo e intenzione del legislatore: la posizione di Savigny. 

L’interpretazione oggettiva di un testo di legge identifica il significato della legge. L’in-

terpretazione soggettiva identifica il significato voluto dal legislatore. La preferenza per l’una o 

per l’altra è fatta sovente discendere dall’idea di interpretazione nella quale ci si riconosce e 

in particolare dallo scopo che all’interpretazione si assegna168. Si tratta, però, di un errore di 

prospettiva.  

Nel diffuso disaccordo su cosa sia l’attività che chiamiamo “interpretazione della legge”, 

si deve convenire almeno su un punto: ch’essa venga dopo l’attività che chiamiamo “produ-

zione della legge”. Se nessuno producesse la legge, logicamente, nessuno potrebbe interpre-

tarla. L’interpretazione della legge è dunque attività ancillare a quella della sua produzione e 

lo è per una ragione puramente logica e cronologica: interrogarsi – invece – sull’esistenza o 

meno di un primato (oltre che politico, qual è tipicamente il suo) assiologico della produzione 

o – viceversa – di una dignità del δικαστής maggiore di quella del νομοθέτης, francamente, 

non ha molto senso. Ha senso, invece, constatare l’errore prospettico che ho denunciato. Data 

l’anteriorità logica e cronologica della produzione, la preferenza per l’interpretazione sogget-

tiva o per quella oggettiva non può farsi risalire allo scopo che s’assegna all’interpretazione, 

ma dovrebbe rimontare a quello che s’assegna alla legislazione, proprio perché questa viene, 

logicamente e cronologicamente, prima. Vediamo, allora, di cosa si tratta. 

I motivi della legislazione possono essere i più vari, ma la sua funzione è una e una 

soltanto, poiché colui cui è affidato il potere di legiferare è chiamato a regolare casi della vita, 

rapporti fra esseri umani, relazioni sociali. E costui, quando legifera, legifera in un modo o 

nell’altro perché ha l’intenzione di regolarli – quei casi, rapporti, relazioni – in un certo modo, 

appunto, e non in altro. Ne viene dunque che, a prima vista, compito dell’interprete parrebbe 

essere l’accertamento (la ricostruzione) di quella intenzione. Ma è proprio così? Una pagina 

assai nota di Savigny, che ha profondamente orientato la successiva discussione scientifica, 

sembra confortare questa iniziale impressione169.  

 

metodo interpretativo per soddisfare parametri di legittimità stabiliti da una visione d’insieme, dell’ordinamento e 
dei rapporti tra istituzioni di governo ed organi di giustizia costituzionale” (così, invece, C. VALENTINI, Originalismo 
e politica dell’originalismo, leggibile ivi: cors. nell’orig.). 

168 V., ad es., G. BITTER – T. RAUHUT, Grundzüge zivilrechtlicher Methodik – Schlüssel zu einer gelungenen 
Fallbearbeitung, in Jus, n. 4/2009, 292. 

169 Vale la pena di riportare per intero e tutto di seguito il passo: “Jedes Gesetz ist dazu bestimmt, die 
Natur eines Rechtsverhältnisses festzustellen, also irgend einen Gedanken (sey er einfach oder zusammengesetzt) 
auszusprechen, wodurch das Daseyn jenes Rechtsverhältnisses gegen Irrthum und Willkühr gesichert werde. Soll 
dieser Zweck erreicht werden, so müssen Die, welche mit dem Rechtsverhältnis in Berührung kommen, jenen 
Gedanken rein und vollständig auffassen. Dieses geschieht, indem sie sich in Gedanken auf den Standpunkt des 
Gesetzgebers versetzen, und dessen Thätigkeit in sich künstlich wiederholen, also das Gesetz in ihrem Denken 
von Neuem entstehen lassen. Das ist das Geschäft der Auslegung, die wir daher bestimmen können als die 
Reconstruction des dem Gesetze innewohnenden Gedankens. Nur auf diese Weise ist es möglich, eine sichere 
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Scriveva Savigny, nell’edizione del 1840 del System des heutigen Römischen Rechts, 

che “Jedes Gesetz ist dazu bestimmt, die Natur eines Rechtsverhältnisses festzustellen, also 

irgend einen Gedanken [...] auszusprechen [...]” (“Ogni legge è destinata a determinare la 

natura di un rapporto giuridico, dunque a [...] esprimere un qualsivoglia pensiero”)170. Pertanto, 

“müssen Die, welche mit dem Rechtsverhältnis in Berührung kommen, jenen Gedanken rein 

und vollständig auffassen” (“coloro che entrano in contatto col rapporto giuridico devono inter-

pretare quel pensiero puramente e compiutamente”)171. E ciò accade quando essi “sich in 

Gedanken auf den Standpunkt des Gesetzgebers versetzen, und dessen Thätigkeit in sich 

künstlich wiederholen, also das Gesetz in ihrem Denken von Neuem entstehen lassen” (“si 

mettono nel pensiero dal punto di vista del legislatore e ripetono artificialmente in se stessi la 

sua attività, dunque lasciano sorgere di nuovo la legge nel proprio pensiero”)172. La conclu-

sione era che “Das ist das Geschäft der Auslegung, die wir daher bestimmen können als die 

Reconstruction des dem Gesetze innewohnenden Gedankens” (“Questo è il compito dell’in-

terpretazione, che pertanto possiamo qualificare come la ricostruzione del pensiero inerente 

alla legge”)173. Infatti, “Nur auf diese Weise ist es möglich, eine sichere und vollständige Ein-

sicht in den Inhalt des Gesetzes zu erlangen, und nur so ist daher der Zweck des Gesetzes 

zu erreichen” (“Solo in questo modo è possibile ottenere un accesso sicuro e compiuto al 

contenuto della legge, e solo così deve dunque conseguirsi lo scopo della legge”)174. 

Leggendo questa pagina si comprende perché Savigny sia sovente considerato il ca-

postipite dei teorici dell’interpretazione soggettiva. Mi permetto di richiamare l’attenzione, in 

particolare, su un aggettivo (meglio: su una voce verbale, un participio) come “innewohnend”. 

Come in genere si fa, l’ho reso con “inerente” e ho dunque parlato di pensiero “inerente” alla 

legge. Tuttavia, il tedesco “innewohnend” pare esprimere una ben più impegnativa allusione a 

qualcosa che “inabita” la legge, facendo intendere che se la legge è il luogo ospitante il pen-

siero dell’autore all’interprete non spetta altro che ricostruire ciò che ivi è ospitato, cioè il pen-

siero e la volontà del legislatore storico.  

Eppure le cose non sono così semplici. E non lo sono tanto solo nella prospettiva par-

ticolare del pensiero dello stesso Savigny quanto – e soprattutto – in quella generale della 

pertinenza o meno del richiamo allo scopo delle attività in giuoco (della produzione, cioè, e 

dell’interpretazione) nella definizione di una teoria e di una pratica dell’interpretazione. Di que-

sta seconda questione dirò al paragrafo che segue. Ora vediamo la prima. 

Che Savigny sia unilateralmente orientato verso la c.d. interpretazione soggettiva è in 

realtà discutibile. Non trascurerei, infatti, il dato che, in uno dei passaggi che ho riportato, s’in-

dichi che il “contenuto” e la “volontà” che s’intende accertare sono quelli “della legge”. Né 

quello che, per lui, a consentire il passaggio dal pensiero del legislatore alla nostra capacità 

 

und vollständige Einsicht in den Inhalt des Gesetzes zu erlangen, und nur so ist daher der Zweck des Gesetzes zu 
erreichen” (F.C. V. SAVIGNY, System des heutigen Römischen Rechts, I, Berlin, Veit, 1840, 212 sg.). Le traduzioni 
nel testo sono mie. 

170 F.C. V. SAVIGNY, System, cit., 212. 
171 F.C. V. SAVIGNY, System, cit., 212 sg. (cors. mio). 
172 F.C. V. SAVIGNY, System, cit., 213. 
173 F.C. V. SAVIGNY, System, cit., 213 (cors. mio). 
174 F.C. V. SAVIGNY, System, cit., 213 (cors. mio). 
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cognitiva sia la parola scritta175, il che sta a dire che questa è un medium imprescindibile, dal 

quale l’accertamento della stessa volizione legislativa essenzialmente dipende. E nemmeno 

la sua classica distinzione fra i quattro elementi dell’interpretazione (grammaticale, logico, sto-

rico, sistematico)176, i quali non sono quattro distinti tipi di interpretazione fra i quali poter sce-

gliere a proprio gusto e arbitrio (“nach Geschmack und Belieben”)177, ma quattro attività da 

compiere assieme e da coordinare per raggiungere il risultato più corretto. Ora, se le cose 

stanno così, è giustificato il dubbio che per Savigny l’interpretazione oggettiva possa essere 

divisa da quella soggettiva con un netto taglio differenziatore. È più probabile, invece, che le 

due prospettive siano destinate a intrecciarsi, come del resto dimostra il fatto che nella sua 

sistematica l’interpretazione che denomina storica risulta avere il compito di accertare non già 

il processo volitivo, bensì le condizioni di fatto che il legislatore ha inteso regolare178, il che 

sollecita la conclusione che per lui l’interprete debba guardare non solo e non tanto al sogget-

tivo voluto legislativo, ma all’oggettivo contesto nel quale esso si è maturato. 

 

 

3.2. Le relazioni fra interpretazione oggettiva e interpretazione soggettiva. 

La posizione sostanzialmente eclettica e perplessa di Savigny si deve alle cose, non a 

un difetto della sua elaborazione teorica. Si deve, cioè, all’impossibilità, teorica e pratica, di 

operare una divisione netta fra interpretazione oggettiva e interpretazione soggettiva.  

Ogni processo interpretativo, compreso quello della legge, implica una duplice conte-

stualizzazione del testo, nel presente e nel passato. La contestualizzazione in praeterito tem-

pore concerne la “considerazione della nomogenesi, cioè del modo come in origine la norma 

fu pensata e come i tipi di interessi in giuoco furono valutati e coordinati”179. Come ha mostrato 

Betti, la considerazione del momento nomogenetico è ineliminabile, perché “la ricognizione 

della valutazione originaria, immanente e latente nella lettera della legge costituente la ratio 

iuris della norma, è indispensabile per accertare in qual misura essa abbia subito modificazioni 

col sopravvenire di mutamenti nell’ambiente sociale o di nuovi orientamenti nell’ordine giuri-

dico”180. In questo l’interpretazione della legge, pur con le importanti differenze che ora ve-

dremo, esige il medesimo atteggiamento che deve in generale tenersi a fronte di atti spirituali 

altrui e si concretizza nell’esigenza di “ricostruirli in noi dal di dentro, ossia di trasferirci, noi, 

nello spirito delle persone che li posero in essere, per riconoscerli”181.  

Un elemento di ricerca di dati soggettivi, pertanto, è ineliminabile, perché la ricostru-

zione da parte dell’interprete della “idea originaria della formula legislativa” è “cosa che pur 

 

175 F.C. V. SAVIGNY, System, cit., 213. 
176 F.C. V. SAVIGNY, System, cit., 213. 
177 F.C. V. SAVIGNY, System, cit., 215. 
178 F.C. V. SAVIGNY, System, cit., 214. 
179  E. BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici (Teoria generale e dogmatica), 2^ ed. a cura 

di G. Crifò, Milano, Giuffrè, 1971, 112. 
180  E. BETTI, Interpretazione della legge, cit., 113 (cors. mio). 
181  E. BETTI, Teoria generale della interpretazione, ed. a cura di G. Crifò, Milano, Giuffrè, 1990, I, 294. 
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deve fare”182. Sennonché, nel caso dell’interpretazione della legge vi sono alcune peculiarità 

che altrove non si rinvengono e che inibiscono la riduzione dell’atto interpretativo ad accerta-

mento della volizione significante del legislatore. 

Non si tratta tanto delle tradizionali critiche che sono mosse all’interpretazione sogget-

tiva: dell’idea che più ci si allontana dal momento temporale dell’emissione dell’enunciato le-

gislativo meno ha senso la ricostruzione della volontà dell’autore183; dell’inafferrabilità della 

volontà soggettiva a fronte di un processo volitivo collettivo184; del rischio della “fissità dell’ap-

plicazione normativa”185. Il vero punto è un altro e attiene al senso profondo della normazione 

legislativa, cui ora accenno, dando per presupposto quanto altrove ho cercato di dimostrare e 

che qui non posso nemmeno per sommi capi argomentare, cioè che: a) tra disposizione e 

norma non possa distinguersi; b) quella dell’interprete sia un’attività cognitiva; c) le proposi-

zioni ch’egli enuncia siano aletiche186. 

Chi norma non s’impegna in un astratto esercizio intellettuale, ma compie un’attività 

pratica, intenzionalmente regolativa di rapporti sociali e di comportamenti umani. E a questa 

sua intenzione soggettiva s’unisce l’oggettiva funzione di tale attività, che è socialmente indi-

rizzata a quello scopo e dalla quale ci si attende che di tale scopo operi il perseguimento e 

compia il raggiungimento. Ora, lo strumento che il legislatore possiede per onorare questa sua 

funzione sociale è proprio la legge, intesa quale fonte di norme. È attraverso le norme ch’egli 

regola ed è dunque dalle norme che i comportamenti permessi o dovuti devono desumersi. È 

per questo che è la norma che si presenta all’interprete come l’oggetto del suo atto cognitivo, 

sicché ciò che ne sta fuori non è diretto oggetto della cognizione, ma al più è strumento del 

quale essa si serve. La stessa ricognizione della voluntas soggettiva del legislatore, in questa 

prospettiva, è strumento e non direttamente oggetto, sicché l’interpretazione non può che es-

sere oggettiva e non può avvalersi di quella soggettiva che come di un semplice (eppure irri-

nunciabile) ausilio. 

Il procedimento seguito dalla normazione conferma questa conclusione. Se normare 

significa regolare rapporti sociali e comportamenti umani, la pubblicazione delle norme è im-

prescindibile, perché gli indirizzatari ne apprendono i contenuti unicamente attraverso quel 

passaggio procedimentale. Negli ordinamenti laici dell’Occidente diritto scritto e diritto pubbli-

cato sono la medesima cosa, come attestano antiquitus i famosi passi dell’orazione Sui misteri 

di Andocide nei quali si dà conto non solo della necessaria pubblicazione delle leggi scritte 

 

182  E. BETTI, Teoria generale, cit. II, 817. 
183 All’obiezione si potrebbe peraltro replicare ricordando la distinzione fra interpretazione soggettiva e 

interpretazione storica che, nei passi più avanti citati, ha proposto Riccardo Guastini. 
184 V., fra i molti, J.F. MANNING, Without the Pretense of Legislative Intent, Harv. L. Rev., 2017, 2406. A 

questo proposito, tuttavia, A. ROSS, On Law and Justice, London, Stevens, 1958, trad. it. di G. Gavazzi, Diritto e 
giustizia, rist. anast. della 3^ ed., Torino, Einaudi, 1973, 135, osserva esattamente che questa volontà collettiva 
può essere accertata in via di convenzione/finzione, considerando che chi ha votato passivamente, senza interve-
nire, ha in realtà approvato le motivazioni desumibili dai lavori preparatori. 

185  Nel testo si riportano le obiezioni di G. TARELLO, L’interpretazione della legge, in Trattato di diritto civile 
e commerciale, a cura di A. Cicu e F. Messineo, continuato da L. Mengoni, Milano, Giuffrè, 1980, 366 sg. 

186 M. LUCIANI, Interpretazione conforme a costituzione, in Enc. dir. – Annali, Vol. IX, Milano, Giuffrè, 2016, 
391 sgg. A questa “voce” è indirizzata la serrata critica di F. MODUGNO – A. LONGO, Disposizione e norma. Realtà e 
razionalità di una storica tassonomia, Napoli, ES, 2021, cui non meno serratamente replica ora M. VIOLA, Sulla 
distinzione tra disposizione e norma e l’interpretazione creatrice, in Dir. soc., 2021, 293 sgg. 
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nella stoá187, ma anche dell’obbligazione dei magistrati a non dare applicazione, in nessun 

caso, a una legge non scritta (cioè – si badi – non pubblicata)188. Orbene, questo originario 

collegamento fra scrittura delle norme e loro pubblicazione attesta che i consociati sono tenuti 

a conformarsi unicamente, tra le norme scritte, a quelle che sono pubblicate189, con la conse-

guenza che non è possibile considerare regolativi dei rapporti sociali e dei comportamenti 

umani i documenti che alla norma sono estranei, in quanto essi, non essendo portati ufficial-

mente a conoscenza degli indirizzatari, non sono legittimati a produrre alcun diretto effetto di 

vincolo.  

Si dimostra, così, che la pratica sociale che si articola in produzione e interpretazione 

ha per oggetto la norma e non altro, sicché l’interpretazione soggettiva ha senso solo se mira 

alla volontà del legislatore storico per mirare a sua volta, attraverso il suo accertamento, alla 

norma. Deve essere comunque chiaro che – come ha esattamente osservato Guastini in critica 

a Luigi Lombardi – l’interpretazione soggettiva non è necessariamente anche interpretazione 

fissamente storica. Se l’interpretazione storica intende accertare il significato della legge al 

tempo della sua entrata in vigore e quella evolutiva intende accertare il significato della legge 

al tempo in cui la si interpreta, sembra agevole concludere che alle due coppie è ben consen-

tito intrecciarsi, sicché possiamo avere “una interpretazione oggettiva-storica e una interpre-

tazione soggettiva-storica, una interpretazione letterale-storica e una letterale-evolutiva, e così 

via enumerando”. Infatti, è possibile “ascrivere ad un testo normativo un significato al con-

tempo soggettivo ed evolutivo, facendo riferimento all’intenzione che si può congetturalmente 

attribuire all’autorità normativa mediante un enunciato controfattuale del tipo «Se il legislatore 

avesse preso in esame la tale fattispecie, l’avrebbe disciplinata così-e-così», «Se avesse le-

giferato nelle circostanze presenti, avrebbe disposto così-e-così»”190. La stessa sentenza della 

Corte USA sul diritto al porto delle armi, prima ricordata, lo riconosce, laddove afferma che 

“Although its meaning is fixed according to the understandings of those who ratified it, the 

Constitution can, and must, apply to circumstances beyond those the Founders specifically 

anticipated” (p. 19). 

Ma torniamo al punto. Se l’elemento della pubblicazione è decisivo e destituisce di 

fondamento la pretesa dell’indirizzo soggettivo di prevalere su quello oggettivo, resta da chie-

dersi quale mai spazio possa residuare per l’interpretazione soggettiva, una volta che se ne 

sia dimostrata la recessività. La risposta sta nella corretta identificazione della nozione di “con-

testo”. Abbiamo visto che tale contesto è anzitutto quello, iniziale, della bettiana nomogenesi. 

Il testo della norma, prima ancora di calarsi nel contesto del momento applicativo e nelle rela-

zioni materiali di sistema, è già ospitato dal contesto linguistico-formale e dal complesso del 

 

187 Sui misteri, 85: “Ἐδοκιμάσθησαν μὲν οὖν οἱ νόμοι, ὦ ἄνδρες, κατὰ τὸ ψήφισμα τουτί, τοὺς δὲ 
κυρωθέντας ἀνέγραψαν εἰς τὴν στοάν”. 

188 Sui misteri, 87: “ἀγράφῳ δὲ νόμῳ τὰς ἀρχὰς μὴ χρῆσθαι μηδὲ περὶ ἑνός”. 
189 Questo non significa che la legge approvata e non pubblicata non produca effetti giuridici rilevanti. Ma 

li produce non per forza propria, bensì in forza delle norme costituzionali (art. 87 Cost.) e primarie (d.P.R. 28 di-
cembre 1985, n. 1092, recante “Approvazione del testo unico delle disposizioni sulla promulgazione delle leggi, 
sulla emanazione dei decreti del Presidente della Repubblica e sulle pubblicazioni ufficiali della Repubblica ita-
liana”) che regolano la promulgazione (o l’emanazione, per gli atti con forza di legge) prima e la pubblicazione poi. 

190 R. GUASTINI, Discutendo, Madrid – Barcelona – Buenos Aires – São Paulo, Marcial Pons, 2017, 232, 
nt. 12. 
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co-testo identificato o comunque considerato dal legislatore al momento della produzione. 

Grazie a quel contesto e co-testo, operativo sul piano squisitamente linguistico-formale, si de-

finiscono le prime condizioni di possibilità dell’interpretazione legislativa. Ciò dimostra che la 

norma non abbisogna del contesto del suo momento applicativo per essere interpretata e 

quando si dice che a illuminare la norma è solo il caso si fa una scelta teorica (ma con pesanti 

conseguenze pratiche) arrischiata, per non dire semplicemente errata. 

Né le cose cambiano se dal contesto linguistico-formale si passa a quello materiale-

sostanziale. Chi s’affida alle virtù “illuminanti” del caso appunta la propria attenzione unica-

mente sul contesto che si presenta all’interprete nel momento applicativo, ma trascura del tutto 

quello nel quale l’enunciato del legislatore è emesso (e inizialmente ricevuto!). L’enunciato del 

legislatore, invece, non nasce e non è “sospeso in un qualche vuoto cosmico”191, ma viene 

consapevolmente emesso in un preciso contesto, che è fattuale, storico e assiologico. Anzi, 

per essere precisi, l’enunciato è segnato dalla concretezza perché costituisce il contenuto di 

una specifica enunciazione da parte del legislatore, un’enunciazione che è piena di tutte le 

necessarie determinazioni di contesto, delle quali il legislatore – al di là di qualunque osserva-

zione critica sulle conseguenze inintenzionali di azioni intenzionali192 – è consapevole, in 

quanto agente razionale che come tale deve essere trattato (pena la destituzione di fonda-

mento dell’ordinamento tutto intero). 

Solo una per me assai discutibile, ma diffusa, astrazione tratta il testo normativo non 

anche come una concreta enunciazione, bensì solo come un astratto enunciato, laddove si 

dovrebbe considerare che il processo interpretativo si lega anzitutto al contesto in cui l’enun-

ciato ha avuto la sua prima enunciazione. In realtà, la contestualizzazione operante al tempo 

Tº (che è quello del legislatore) non va confusa con la diversa forma di contestualizzazione, 

che più correttamente dovrebbe dirsi attualizzazione, operante al tempo T¹ (che è quello 

dell’interprete-applicatore), che serve a verificare – sì – i nuovi dati giuridici e sociali nel frat-

tempo maturatisi, ma sempre (vale, qui, una volta di più, Betti) per raffrontarli a quelli disponibili 

al momento della nomogenesi. Entrambe le due modalità di rapporto col tempo sono imposte 

dalla specificità dell’attività di interpretazione della legge, ma è agevole osservare che anche 

attività interpretative aventi altro oggetto non potrebbero sfuggirvi. Come sarebbe mai possi-

bile obbedire all’imperativo che, nella finzione letteraria, Clio, Musa della storia, enunciò a 

Charles Péguy riguardo alla lettura di Omero (“Prenez Homère. Faites comme il faut toujours 

faire. Avec les plus grands [...]. Prenez le texte. Ne vous dites pas : C’est Homère. C’est le 

plus grand. C’est le plus vieux. C’est le patron. C’est le père. Il est le maître de tout [...]. Prenez 

le texte. Et qu’il n’y ait rien entre vous et le texte. Surtout qu’il n’y ait pas de mémoire [...]. Qu’il 

n’y ait aucune histoire entre vous et le texte [...]. Et permettez-moi de vous dire même ceci : 

 

191 A. VIGNUDELLI, Interpretazione e Costituzione. Miti, mode e luoghi comuni del pensiero giuridico, Torino, 
Giappichelli, 2011, 126. 

192 V. soprattutto la “legge” della “Heterogonie der Zwecke”: raramente i risultati raggiunti dall’agire umano 
corrispondono alle intenzioni dell’agente (“Jedes nach Zwecken handelnde Wollen erreicht daher Zwecke, die nicht 
gewollt, weil nicht vorausgesehen waren”: W. WUNDT, System der Philosophie, 2^ ed., Leipzig, Engelmann, 1897, 
328). 
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qu’il n’y ait entre le texte et vous en un sens Prenez le texte. Lisez comme si ce fût un volume 

sorti la semaine dernière de chez Émile-Paul [...]. Comme si ce fût la dernière nouveauté”)193 ? 

Lo spazio così assegnato all’interpretazione soggettiva, come si vede, è tutt’altro che 

irrilevante, ma non contraddice affatto, bensì conferma, la necessaria identificazione dell’inter-

pretazione legislativa con l’interpretazione oggettiva. In tanto, infatti, l’interpretazione sogget-

tiva rileva, in quanto, lungi dall’acquietarsi nell’accertamento della volontà del legislatore sto-

rico, l’interprete se ne serva a condizione che tale volontà si sia oggettivata nella norma. Si-

gnificativamente Betti, nel passo che s’è riportato in precedenza, parla di una “ricognizione 

della valutazione originaria” che è “immanente e latente nella lettera della legge”, a significare 

che è sempre la lettera, al postutto, che conta. 

L’interpretazione soggettiva, pertanto, vale a chiarire il significato e la portata della 

norma, perché – come s’è visto – per coglierla nella sua oggettività è anzitutto nel contesto (e 

secondo il co-testo) identificato dal legislatore storico ch’essa va situata. Va da sé, dunque, 

che in difetto di una sua coerente oggettivazione nella norma la volontà soggettiva del legisla-

tore resta irrilevante.  

Chi volesse un esempio significativo potrebbe risalire alle vicende della revisione co-

stituzionale del Titolo V operata nel 2001. Il nuovo testo dell’art. 117, comma 1, Cost., palese-

mente, avrebbe comportato il travolgimento del vecchio indirizzo sui rapporti fra legge e fonti 

internazionali pattizie, nel senso che il testo novellato implicava l’illegittimità costituzionale 

delle leggi in contrasto (oltre che – come era stato sino allora – col diritto internazionale gene-

rale) col diritto pattizio194. Questa opinione fu contestata, nel corso dei lavori parlamentari, da 

Leopoldo Elia, allora senatore, il quale, in esplicita replica a chi scrive, sostenne che la nuova 

formulazione non avrebbe determinato “alcun contrasto con l’articolo 11 – già la superiorità 

del diritto eurounitario è acquisita da tempo nella giurisprudenza costituzionale – né con l’arti-

colo 10, in quanto i vincoli da trattati liberamente ratificati si riconnettono alla norma general-

mente riconosciuta dal diritto internazionale (pacta sunt servanda). Si tratterà, semmai, di es-

sere più vigili ed esigenti in sede parlamentare di autorizzazione alle ratifiche, sull’esempio del 

Senato degli Stati Uniti”195. Si sosteneva così l’idea che con la novella nulla di davvero sostan-

ziale cambiasse. Come è noto, fatti passare alcuni anni di esitazione, la Corte costituzionale 

ha fatalmente (e correttamente) detto l’opposto. E l’ha detto perché il testo non consentiva 

conclusioni diverse, quale che fosse la volontà del legislatore storico. Infatti, scrisse la Corte, 

“Prima della sua introduzione, l’inserimento delle norme internazionali pattizie nel sistema 

delle fonti del diritto italiano era tradizionalmente affidato, dalla dottrina prevalente e dalla 

stessa Corte costituzionale, alla legge di adattamento, avente normalmente rango di legge 

ordinaria e quindi potenzialmente modificabile da altre leggi ordinarie successive. Da tale col-

locazione derivava, come naturale corollario, che le stesse norme non potevano essere as-

sunte quali parametri del giudizio di legittimità costituzionale”. Adesso, invece, le norme 

 

193 C. PÉGUY, Clio, cit., 208 sg. (cors. nell’orig.). 
194 È quanto avevo sostenuto, nell’imminenza dell’approvazione del d.d.l. costituzionale, in M. LUCIANI, 

Camicia di forza federale, ne La Stampa, 3 marzo 2001. 
195 Atti Senato, Resoconto della seduta 8 marzo 2001, 49. 
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pattizie si trasformavano in parametri interposti e la loro violazione ridondava in violazione del 

novellato art, 117, comma 1, Cost.196. 

Impostato in questi termini il rapporto fra interpretazione soggettiva e interpretazione 

oggettiva vengono meno le ragioni della rigida contrapposizione tradizionale e le riflessioni 

sviluppate in dottrina sulle conseguenze dell’adesione all’una o all’altra si stemperano. Così, 

il ricorso all’interpretazione soggettiva, se concepito in funzione ancillare a quella oggettiva, 

non implica certo l’adesione all’imperativismo, al volontarismo, allo psicologismo197. E una 

volta che le due siano integrate in un procedimento interpretativo unitario cessa di aver ragion 

d’essere l’idea che la prima ridurrebbe l’ambito di discrezionalità dell’interprete e la seconda, 

invece, l’amplierebbe198. 

 

3.3. Lavori preparatori, interpretazione della legge, interpretazione della 

Costituzione. 

L’identità dell’oggetto dell’una e dell’altra (anche nel caso della Costituzione sempre di 

norme scritte – ovviamente negli ordinamenti come il nostro – si tratta) dimostra l’insussistenza 

di una differenza – diciamo così – ontologica fra interpretazione della legge e interpretazione 

della Costituzione199. Non per questo, tuttavia, esse seguono moduli in tutto sovrapponibili. Il 

tema dell’uso dei lavori preparatori ne è una buona cartina tornasole.  

Diverso è il rapporto che testo di legge e testo costituzionale intrattengono col tempo. 

Il testo costituzionale esprime l’accordo fondativo di strutturazione dell’ordinamento e, poiché 

fissa le regole fondamentali della comunità politica “allora per ora”, esige dagli interpreti ch’essi 

mantengano il più possibile stabile la scelta politica sottesa alle norme costituzionali. Se la 

legge è fatta per durare, la Costituzione vuole molto di più e aspira a una vera e propria eternità 

ordinamentale, in quanto l’ordinamento ch’essa struttura sarà tale e vivrà come tale solo per-

ché e fino a che quella Costituzione, nella sua specifica identità sostanziale, durerà. Di qui 

un’obbligazione di stabilità interpretativa maggiore di quella richiesta dalla legge e di più robu-

sto ancoraggio alla voluntas dell’autore storico. Accade, dunque, l’esatto contrario di quanto 

assumono i teorici della Verfassungswandlung, i quali ritengono che proprio la (eventual-

mente) risalente vetustà delle norme costituzionali maggiormente le esponga a letture alter-

native, calibrate sulle esigenze della contemporaneità200. 

 

196 Corte cost., sentt. nn. 348 e 349 del 2007. Particolarmente significativi sembrano i passaggi della prima 
pronuncia (§§ 4.2 sgg. della parte motiva) in cui il novellato art. 117, comma 1, Cost., è fatto oggetto di un’interpre-
tazione schiettamente lessicale. 

197 Almeno nella misura in cui l’accertamento dello scopo del legislatore serve a raggiungere l’accerta-
mento dello scopo della legge, che molti considerano il criterio interpretativo sovraordinato a tutti gli altri (cfr., ad 
es., G. BITTER – T. RAUHUT, Grundzüge, cit., 295). 

198 A. ROSS, Diritto e giustizia, cit., 135. Peraltro, non manca chi sostiene un’opinione esattamente opposta, 
rovesciando sull’interpretazione soggettiva la critica d’essere strumento di una eccessiva discrezionalità giurisdi-
zionale: cfr., ad es., J.F. MANNING, Without the Pretense, cit., 2407, e non pochi altri AA. statunitensi. Tra questi 
spicca il nome di Antonin Scalia, sul cui pensiero v. in chiave assai critica, E.A. LIESS, Censoring Legislative History: 
Justice Scalia on the Use of Legislative History in Statutory Interpretation, in Nebraska L. Rev., 1993, 568 sgg. 

199 M. LUCIANI, L’interprete della Costituzione di fronte al rapporto fatto-valore. Il testo costituzionale nella 
sua dimensione diacronica, in Dir. soc., 2009, spec. 17 sgg. 

200 A. ROSS, Diritto e giustizia, cit., 137. 
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La feroce discussione statunitense sull’originalismo nell’interpretazione costituzionale 

perde così di smalto. Per un verso, perché, al contrario di quanto diffusamente si ritiene201, 

l’originalismo, almeno negli Stati Uniti, non equivale affatto a una “pietrificazione” della Costi-

tuzione, ma ne postula il continuo adattamento alle esigenze del presente, sia pure in accordo 

con la volontà originaria dei Framers202. Per un altro, perché è pur sempre attraverso il testo 

che il costituente storico ha manifestato la propria volontà ordinante del futuro e, sebbene 

l’intenzione del costituente storico debba essere attualizzata tramite una lettura del testo ade-

guata al tempo, è proprio il testo che esprime il “patto fondamentale” che deve guidare l’inter-

prete203. Nondimeno, come s’è detto, la sostanza di quel patto va accertata anche utilizzando 

i lavori preparatori, illuminante riferimento della fase nomogenetica. La polemica fra originalisti 

e antioriginalisti, già segnata, negli USA, da un pernicioso ideologismo, viene così – nella sua 

assolutezza – destituita di fondamento, perché pretende di costringere l’interprete a dimenti-

care l’intima correlazione che lega interpretazione oggettiva e interpretazione soggettiva e tra-

spare con particolare evidenza quando a essere interpretata è una costituzione. 

Un’ultima segnalazione su questo punto. Nell’interpretazione costituzionale il ricorso ai 

dati materiali e ai fatti ha una specifica importanza anche per un’altra ragione. Sono i fatti, i 

dati materiali, che innervano il giudizio della Corte costituzionale sulla ragionevolezza, propor-

zionalità, coerenza, non eccessività delle scelte legislative. Il giudizio costituzionale si è sem-

pre più modellato su quello di eccesso di potere elaborato dal giudice amministrativo e anche 

se è corretta sul piano teorico la cautela nel parlare di “eccesso di potere legislativo”, sul piano 

pratico è impossibile non notare che ormai il sindacato del giudice costituzionale s’è fatto così 

penetrante da mettere addirittura in discussione il dogma dell’insussistenza dell’obbligo di mo-

tivazione della legge. La recente rivitalizzazione delle ordinanze istruttorie, con la loro pubbli-

cazione e formale acquisizione al giudizio (mai abbastanza lodata, a fronte di un pregresso 

indirizzo di istruttorie informali o assenti) sta a dimostrare quanto i fatti contino del giudizio 

costituzionale. Qui, però, non in funzione di strumento di interpretazione, bensì di elemento di 

valutazione. 

 

201 Da ultimo, C. CARUSO, Originalismo e politicità della Corte suprema degli Stati Uniti, che può leggersi 
al Sito dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti. Più sfumata, ma alla fine non troppo dissimile la posizione di 
Q. CAMERLENGO, Originalismo e “living Constitutionalism”, tra domanda di Costituzione e princìpi supremi, pure 
leggibile ivi. 

202 “Fortunately, the Founders created a Constitution [...] «intended to endure for ages to come, and con-
sequently, to be adapted to the various crises of human affairs.» McCulloch v. Maryland, 4 Wheat. 316, 415 (1819) 
[...]”, si scrive nella più volte citata sentenza della Corte USA New York State Rifle & Pistol Association, Inc. v. 
Bruen, 597 U.S. ___ (2022), p. 19. 

203 Per dirla con un critico del positivismo formalista, “si deve guardare ai testi normativi come momenti di 
concretizzazione di un patto sociale fondamentale, che ha una continuità nel tempo, che riceve unità e coerenza 
anche con la continua opera «arbitrale» della giurisprudenza” (M. LIBERTINI, Il vincolo del diritto positivo per il giuri-
sta, in Scritti in onore di A. Falzea, Milano, Giuffrè, 1991, vol. I, 363). È chiaro che queste parole – pensate per 
l’interpretazione della legge – valgono a più forte ragione per l’interpretazione della Costituzione. 

La tesi della necessaria attualizzazione dell’interpretazione del testo non coincide affatto con quella che 
assegna al giudice costituzionale “il compito di proteggere i diritti anche non espliciti che emergano come fonda-
mentali nell’ordinamento costituzionale” (così C. BOLOGNA, Il caso Dobbs e la “terza via”, che può leggersi al Sito 
dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti). Tesi, questa, alla quale può obiettarsi che non è dato sapere donde 
questa “emersione” potrebbe desumersi, in difetto di un – pur attualizzato – appiglio testuale (appiglio testuale che 
proprio l’originalismo invita a considerare imprescindibile: F. PEDRINI, Una lezione teorica dell’originalismo: l’inter-
pretazione “di quale” Costituzione?, leggibile ivi). 
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3.4. Le incertezze della giurisprudenza. 

Una volta accertato che i confini tra interpretazione oggettiva e interpretazione sogget-

tiva sono labili non sorprendono certo le vistose oscillazioni che su questa problematica si 

possono registrare in giurisprudenza: incertezze pienamente comprensibili e dovute appunto 

all’assenza di linee confinarie nette fra interpretazione soggettiva e interpretazione oggettiva. 

Anzi, possiamo ben dire che le pronunce più convincenti sono proprio quelle che rifuggono da 

perentorie affermazioni di principio e suggeriscono una modulazione delle tecniche interpreta-

tive più consapevole della pluralità dei piani su cui l’interprete della legge è chiamato a muo-

versi. 

Prendo, quali esempi significativi (e confinati all’Italia), alcuni recentissimi arresti 

dell’anno 2022, limitandomi al Consiglio di Stato, alla Corte di cassazione e alle Sezioni di 

appello della Corte dei conti.  

Plurimi sono gli atteggiamenti (che non chiamerei veri e propri indirizzi) registrabili nei 

confronti dell’uso dei lavori preparatori come strumento interpretativo.  

Un primo si limita ad affermare che i lavori preparatori, “pur avendo in sé valore mera-

mente sussidiario di interpretazione, certo possono fornire elementi utili ai fini dell’individua-

zione del significato precettivo di determinate disposizioni normative e della ratio che le giusti-

fica”204. Un’affermazione perentoria, come si vede, ma priva di autentica motivazione, rispetto 

alla quale si fa preferire quella – analoga, ma più elaborata – in cui si osserva che “La stessa 

rilevanza ermeneutica dei lavori preparatori non va sovradimensionata, in quanto l’ausilio dagli 

stessi offerto è di rilievo puramente sussidiario e, quindi, utile a chiarire la portata di una di-

sposizione legislativa di ambigua formulazione solo nel concorso di altri canoni interpretativi 

ed elementi valutativi, eventualmente emergenti dalla norma stessa (Cass. civ. sez. I, n. 

2230/1995)”205. Analogamente, è stato detto che “È [...] l’art. 12 delle stesse «preleggi» a invi-

tare l’interprete a non «attribuire altro senso che quello fatto palese dal significato proprio delle 

parole secondo la connessione di esse, e dalla intenzione del legislatore». Se l’interpretazione 

letterale dà luogo a incertezze o dubbi, la ricerca (anche attraverso i lavori preparatori) deve 

spingersi a ricercare la mens legis (interpretazione logica) considerando la norma come inse-

rita nell’ordinamento complessivamente considerato (interpretazione sistematica), del quale 

ovviamente fa parte anche la Costituzione. E, dunque, al fine di chiarire la ratio o mens legis, 

si rende opportuno recuperare il contenuto dei lavori preparatori, in un’ottica di ricostruzione 

teleologica della norma in commento”206. Conclusioni solo in parte convincenti, perché se è 

vero che il ricorso ai lavori preparatori è sempre subordinato alla ricognizione della lettera della 

legge, nella prospettiva prima condivisa il loro esame sembra sempre necessario e non confi-

nabile alla sola ipotesi della sussistenza di dubbi generati dall’interpretazione letterale. In 

 

204 Cass. civ., Sez. lav., 3 marzo 2022, n. 7053. 
205 Cons. Stato, Sez. III, 16 novembre 2021, n. 7618. 
206 C. conti, Sez. II App., 9 febbraio 2022, n. 41, 
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effetti, anche a fronte di una littera legis inequivoca, l’esame della fase nomogenetica appare 

indispensabile, non foss’altro perché, apprezzando la ratio, esso consente di apprezzare an-

che le eventuali deviazioni che questa abbia subito nel fluire del tempo, magari con la conse-

guente insorgenza di sopravvenuti dubbi di costituzionalità della norma interpretata. 

Un altro atteggiamento giurisprudenziale opera un evidente slittamento semantico, per-

ché richiama l’intenzione del legislatore quale “criterio legale d’interpretazione”, ma in realtà 

allude alla volontà oggettiva, cioè tradottasi nel testo, quasi a dimostrare che il passaggio 

dall’una all’altra può essere inavvertibile207.  

Altre volte nel ragionamento si sovrappongono volontà del legislatore e ratio legis: “Sul 

versante generale, costituisce orientamento consolidato quello per cui è principio generale del 

diritto [...] che i termini del procedimento amministrativo devono essere considerati ordinatori, 

qualora non siano dichiarati espressamente perentori dalla legge, e l’intenzione del legislatore 

non si ricava sempre e necessariamente dall’esplicita disposizione in tal senso, potendo la 

natura perentoria essere desunta anche implicitamente dalla ratio legis e dalle specifiche esi-

genze di rilievo pubblico [...]”208. 

Altre volte ancora, invece, si fanno affermazioni più impegnative. Vediamo questo pas-

saggio. “È ormai consolidato il principio secondo cui «l’art. 12 delle preleggi, laddove stabilisce 

che nell’applicare la legge non si può attribuire alla stessa altro senso che quello fatto palese 

dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse e dall’intenzione del legi-

slatore, non privilegia il criterio interpretativo letterale poiché evidenzia, con il riferimento ‘all’in-

tenzione del legislatore’, un essenziale riferimento alla coerenza della norma e del sistema. Di 

conseguenza il dualismo, presente nell’art. 12, tra lettera (‘significato proprio delle parole se-

condo la connessione di esse’) e spirito o ratio (‘intenzione del legislatore’) va risolto con la 

svalutazione del primo criterio, rilevandosi inadeguata la stessa idea di interpretazione pura-

mente letterale (cfr. Cons. Stato, sez. V, 13 dicembre 2012, n. 6392; Id., 7 ottobre 2013, n. 

4920; Id., sez. IV, 11 febbraio 2016, n. 606; Cass. civ., sez. lav., 11 febbraio 2014, n. 3036; 

Id., sez. III, 20 marzo 2014, n. 6514)» (così C.d.S., Sez. V, n. 3233/2017, cit.; nello stesso 

senso, Sez. II, n. 3676/2020, cit.)”209. Viene così implicitamente ripreso proprio l’antico inse-

gnamento di Savigny, secondo il quale lo spirito della legge dovrebbe prevalere sulla lettera 

della legge e, in caso di contrasto, l’interpretazione della lettera dovrebbe essere sottoposta a 

correzione: “Nun ist aber der gedruckte Text, im Verhältnis zu dem wirklichen Ausdruck, doch 

nur als der Buchstab des Buchstabs anzusehen” (“il testo stampato, nel rapporto con la vera 

espressione, deve essere invero visto solo come la lettera della lettera”), sicché sta su di un 

piano inferiore e merita, se in contrasto con la “vera espressione”, una rettifica (“Berichti-

gung”)210. Un insegnamento che, per le ragioni dette in precedenza, a causa della sua ecces-

siva nettezza, dovrebbe invece essere abbandonato. 

In via ancor più generale si afferma che “Nell’ordine, i canoni ermeneutici di cui l’inter-

prete deve fare applicazione sono dunque: 

 

207 Cons. Stato, Sez. II, 22 marzo 2022, n. 2088. 
208 Cons. Stato, Sez. VI, 15 febbraio 2022, n. 1084. 
209 Cons. Stato, Sez. II, 11 ottobre 2021, n. 6766. 
210 F. K. v. SAVIGNY, System, cit., 243. 
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a) l’interpretazione letterale palesata dal significato proprio delle parole; 

b) l’interpretazione sistematica delle parole secondo la connessione di esse; 

c) l’analogia iuris e l’analogia legis, per i casi simili o le materie analoghe; 

d) se il caso rimane ancora dubbio, i principi generali dell’ordinamento giuridico dello 

Stato”. Infatti, subito dopo si indaga il “piano della voluntas legis” (non “legislatoris”)211, così 

non risolvendo, ma rimuovendo – per cancellazione d’uno dei suoi termini – il problema del 

rapporto fra interpretazione soggettiva e interpretazione oggettiva. 

Altre volte, infine, in modo più convincente, si dice che “per consolidata giurisprudenza 

la qualificazione di una disposizione legislativa come norma di interpretazione autentica di 

preesistenti disposizioni legislative non può fondarsi sul mero titolo del testo legislativo o sui 

lavori preparatori, oppure sull’intenzione del legislatore in sé considerata, ma presuppone una 

particolare struttura della fattispecie normativa, per la quale la legge medesima, essendo ri-

volta a imporre una data interpretazione a una precedente norma, con efficacia retroattiva, 

lasci immutato il tenore testuale della disposizione interpretata e si limiti a chiarirne e preci-

sarne il significato e a rendere vincolante, tra le tante interpretazioni possibili, una tra le varie 

interpretazioni possibili, essendo sufficiente che la scelta ermeneutica imposta dalla legge in-

terpretativa rientri tra le varianti di senso compatibili con il tenore letterale del testo interpretato, 

stabilendo un significato che ragionevolmente poteva essere ascritto alla legge anteriore (v., 

ex plurimis, Cons Stato, Sez. IV, 27 marzo 2008, n. 1268; Cons Stato, Sez. VI, 17 novembre 

2004, n. 7512)”212. Qui, mi sembra, il problema è impostato correttamente e l’intreccio fra in-

terpretazione oggettiva e interpretazione soggettiva è messo in luce con nitida chiarezza. 

 

 

3.5. Una riflessione di chiusura sul tema dell’originalismo. 

Non ci sono, ovviamente, conclusioni da trarre dopo un esame tanto sintetico di un 

tema di simile complessità. Mi limito, allora, a ribadire una constatazione, a formulare un au-

spicio e a riprendere la questione più limitata dell’originalismo alla luce di quanto s’è detto sin 

qui. 

La constatazione riguarda l’imbarazzo in cui si trovano dottrina e giurisprudenza 

quando devono muoversi su un terreno così scivoloso, reso ancor più insidioso da massima-

lismi e ideologismi che certo non aiutano una razionale identificazione del percorso più cor-

retto. Proprio qui, invece, le affermazioni perentorie, gli indirizzi unilaterali, le esclusioni apo-

dittiche di questo o quel metodo interpretativo determinano effetti funesti. 

L’auspicio consente di tornare a dove eravamo partiti. Di tornare a Savigny. È a lui che 

dobbiamo l’affermazione della sussistenza di “eine Wechselverwirkung zwischen trefflicher 

Gesetzgebung und trefflicher Auslegung” (“un rapporto reciproco fra eccellente legislazione 

ed eccellente interpretazione”)213. Sappiamo bene che la “eccellente legislazione” sembra 

 

211 Cons. Stato, Sez. VII, 23 marzo 2022, n. 2142. 
212 Cons. Stato, Sez. VI, 3 giugno 2020, n. 3467, testualmente ripresa da Cons. Stato, Sez. V, 5 gennaio 

2021, n. 142. 
213 F.C. V. SAVIGNY, System, cit., 216. 
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divenuta ormai una chimera, ma questo non deve costituire un alibi per l’interprete. Proprio di 

fronte a una legislazione sempre meno trefflich, l’interprete, specificamente il giudice, è chia-

mato a operare con il massimo scrupolo per garantire la tenuta dell’ordinamento. E deve farlo 

soprattutto rifuggendo da quei massimalismi e da quegli ideologismi che ne minano l’azione: 

di recente mi sono permesso di indicare nella indipendenza interiore, cioè nella capacità di 

garantirsi indipendenza da se stesso la più alta qualità del giudice (ma più in generale dell’in-

terprete delle fonti normative)214. 

Infine, il ritorno alla questione specifica dell’originalismo. L’originalismo è stato impru-

dentemente bollato come una “dottrina sciocca”215, ma a mio avviso va preso sul serio. Certo, 

già Kelsen aveva criticato in radice il richiamo alla volontà storica del legislatore, affermando 

“Che tutta la situazione che nasce da una interpretazione arroccata sulla presumibile inten-

zione del legislatore sia assai precaria, non ha bisogno di essere particolarmente sottoli-

neato”216, e negli ultimi tempi le cose sono andate ancora peggio per i sostenitori delle opinioni 

favorevoli all’interpretazione soggettiva. La questione dell’originalismo ha poi preso una piega 

scopertamente ideologica, perché quella dottrina è stata brandita come una vera e propria 

arma dai giuristi conservatori statunitensi, che l’hanno usata per delegittimare qualunque let-

tura “progressista” della Costituzione. L’originalismo americano si fonda spesso, infatti, oltre 

che su una specifica dottrina dell’interpretazione, su una narrazione (tradizionalista)217 concer-

nente l’esperienza costituzionale statunitense che è opposta a quella liberal. In quest’ultima la 

tradizione costituzionale americana è “diritti ed eguaglianza”; per l’altra è “self-government by 

a virtuous people deliberating under God”218. Proprio la tradizione così intesa sarebbe stata 

alterata, se non addirittura rovesciata, molti anni dopo l’entrata in vigore della Costituzione e 

solo con il Gettysburg address di Lincoln219. L’originalismo giuridico americano (che è appunto 

di stampo conservatore) usa questa ricostruzione storica avendo bisogno di interpretare la 

Costituzione “secondo l’intenzione dei Padri Fondatori” ricostruita proprio da questa prospet-

tiva. La polemica contro la judicial prevarication220 va letta, negli USA, esattamente in questa 

chiave. 

 

214 M. LUCIANI, L’indipendenza del giudice e le sue condizioni, in AA. VV., Cultura constitucional y derecho 
viviente – escritos en honor al profesor Roberto Romboli, Lima, Tribunal Constitucional – Centro de estudios con-
stitucionales, 2021, t. II, 1597 sgg. 

215 M. BIGNAMI, Introduzione. La Corte costituzionale nel XXI secolo: ritorno al futuro, in Questione giustizia, 
n. 4/2020, 8. 

216 H. KELSEN, Verfassungs-und Verwaltungsgerichtsbarkeit im Dienste des Bundesstaates, nach der 
neuen österreichischen Bundesverfassung vom I. Oktober 1920, in Zeitschr. für schweiz. Recht (N.F.), XLII (1923-
1924), 173 sgg., trad. it. di C. Geraci, Le giurisdizioni costituzionale e amministrativa al servizio dello Stato federale, 
secondo la nuova Costituzione austriaca del 1° ottobre 1920, in ID., La giustizia costituzionale, Milano, Giuffrè, 
1981, 41. 

217 Il collegamento fra originalismo e tradizionalismo è colto da, A. SPERTI, Il diritto all’aborto ed il ruolo 
della tradizione nel controverso overruling di Roe v. Wade, in Riv. del Gruppo di Pisa, n. 3/2022, spec. 31. 

218 G. W. CAREY, Preface, in W. KENDALL – G. W. CAREY, The Basic Symbols of the American Political 
Tradition, Washington, D.C., The Catholic University of America Press, 1995, IX. 

219 G. W. CAREY, Preface, cit., XIV. Il Gettysburg address si può leggere online all’indirizzo http://www.abra-
hamlincolnonline.org/lincoln/speeches/gettysburg.htm. 

220 A. SCALIA, Modernity and the Constitution, in AA. VV., Constitutional Justice under Old Constitutions, a 
cura di E. Smith, The Hague-London-Boston, Kluwer Law International, 1995, 313. 
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A guardare le cose con attenzione, però, di per sé l’originalismo risulta, in realtà, ideo-

logicamente del tutto adiaforo221: l’originalismo statunitense è quasi sempre conservatore per-

ché la Costituzione USA, concepita nel 1787, non conosce e non contempla quella dimensione 

giuridico-costituzionale in cui si sarebbe sviluppato, nel Novecento, lo Stato sociale; l’origina-

lismo italiano è progressista perché la Costituzione italiana è molto più avanti della realtà po-

litico-sociale che è stata ed è chiamata a governare. Il segno ideologico dell’originalismo, in-

somma, dipende dal segno ideologico della Costituzione cui si applica222. Conseguentemente, 

la discussione teorica che lo riguarda, insisto, dovrebbe essere assolutamente depurata da 

questa ipoteca. 

Lasciando dunque da parte gli ideologismi, a me sembra, in sintesi223, che si debba 

ragionar così: a) nelle costituzioni si stabiliscono delle regole del giuoco, che sono fissate “al-

lora per ora”, sicché è compito dell’interprete conservare la loro essenza di valore, che defini-

sce l’accordo (nelle costituzioni “compromissorie”) o la decisione unilaterale (in quelle “del vin-

citore”) fondativi della comunità politica; b) le costituzioni “aspirano all’eternità ordinamentale” 

(solo la costituzione, non la legge, ambisce a prescrivere le regole del gioco di un ordinamento 

che vivrà come tale unicamente perché e fino a che quelle regole, dettate da quella costitu-

zione, nella sua specifica identità sostanziale, dureranno), sicché esse intendono conservare 

esattamente quell’essenza di valore per come determinata dai paciscenti o dal decisore; c) 

conseguentemente, il testo della costituzione esige un più saldo riferimento alla volontà 

dell’autore storico (riferimento che non manca, si badi, nell’interpretazione della legge, ma, 

ancora una volta, ha qui una “gradazione” diversa); d) non varrebbe obiettare che il testo be-

steht e il soggetto storico che l’ha voluto vergeht224, perché se una costituzione è ancora in 

piedi (intendo: non è solo in vigore, ma è anche condivisa e possiede vera forza prescrittiva) 

lo si deve al fatto che il soggetto storico cui è imputabile ha correttamente interpretato le cor-

renti profonde della società, che permangono nonostante la scomparsa del conditor (la cui 

volontà, dunque, resta ancora significativa in ragione del collegamento col testo che prima s’è 

messo in evidenza). 

 

4. Il tempo nella dimensione soggettiva. In particolare il diritto all’oblio e il diritto alla 

verità. 

Le questioni che abbiamo esaminato sinora si riferiscono tutte al tempo e alla memoria 

nella loro dimensione sociale, collettiva. Ci sono tuttavia profili del tempo e della memoria che 

 

221 Analogamente, da ultimo, L.P. VANONI, Originalismo e Costituzione: una risposta, che può leggersi al 
Sito dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti. 

222 Analoga osservazione in O. CHESSA, Originalismo moderato e neutralità costituzionale, leggibile al Sito 
dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti. 

223 Per una dimostrazione più distesa mi permetto di rinviare al mio Dottrina del moto delle costituzioni e 
vicende della Costituzione repubblicana, in Rivista AIC, n. 1/2013, 1 sgg. 

224 Nel testo riprendo, ovviamente, il celebre dictum (relativo al rapporto fra diritto amministrativo e diritto 
costituzionale) di O. MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, Berlin, Duncker & Humblot, 1961 (rist. anast. della 3^ 
ed., 1924), vol. I, Vorwort. 
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attengono anche e soprattutto (ma non esclusivamente, perché pure qui l’aspetto collettivo è 

presente con forza) alla dimensione individuale, tant’è vero che taluni ordinamenti riconoscono 

un “diritto alla memoria” e che la dottrina ne discute225. Si aprirebbe, qui, un altro amplissimo 

campo d’indagine, che non v’è modo di sondare in queste pagine. Mi limito, allora, a segnalare 

che, nella società digitalizzata nella quale viviamo, di questo “diritto complesso”226 – e invero 

difficilmente inquadrabile – appaiono particolarmente rilevanti il profilo del diritto all’oblio e 

quello del diritto alla verità, ai quali faccio dunque qualche rapidissimo cenno227. 

Cenno che non potrà non toccare la disciplina positiva di quei due diritti, perché, come 

accennavo in apertura, dimensione oggettiva e dimensione soggettiva sono strettamente le-

gate: come immaginare che contenuti, livello e modalità della protezione giuridica delle situa-

zioni soggettive collegate alla memoria non incidano nel trattamento della memoria nella sua 

dimensione oggettiva? E come immaginare che la regolazione giuridica della dimensione og-

gettiva non sia a sua volta influenzata dalle variegate sensibilità per i risvolti soggettivi delle 

questioni memoriali? 

 

4.1. Il diritto all’oblio. 

Precisati, dunque, i ristretti confini delle notazioni che seguono, basterà dire che il c.d. 

“diritto all’oblio” è stato oggetto di importanti pronunce della Corte di giustizia e della Corte 

EDU. La prima ne ha affermato l’esistenza nella sent. Grande Sezione, 13 maggio 2014, causa 

C-131/12, Google Spain228. La seconda ha seguito il medesimo indirizzo, ma precisando che 

tale diritto non può essere opposto da personaggi pubblici in riferimento a notizie di pubblico 

interesse (Corte EDU, Quinta Sezione, 19 ottobre 2017, ric. n. 71233/12, Fuchsmann c. Ger-

mania). 

Questo diritto (che si lega all’affievolimento dell’interesse all’informazione, perché la 

notizia è risalente nel tempo)229, trova ora esplicito riconoscimento a livello normativo all’art. 

17, comma 1, del Regolamento UE 2016/679, ove si dispone che “L’interessato ha il diritto di 

ottenere dal titolare del trattamento la cancellazione dei dati personali che lo riguardano senza 

ingiustificato ritardo e il titolare del trattamento ha l’obbligo di cancellare senza ingiustificato 

 

225 Per tutti, J. LUTHER, Il diritto alla memoria, cit., 2091 sgg.  
226 J. LUTHER, Il diritto alla memoria, cit., 2091.  
227 Del diritto all’oblio, per vero, mi sono occupato con relativamente maggiore ampiezza in M. LUCIANI, 

Italia, in AA. VV., Il diritto al rispetto della vita privata: le sfide digitali, una prospettiva di diritto comparato, a cura del 
Servizio Ricerca del Parlamento europeo – Unità Biblioteca di diritto comparato, Bruxelles, Unione Europea, 2018, 
20 sgg.   

228 Si tratta di una pronuncia commentata favorevolmente da S. RODOTÀ, Solidarietà. Un’utopia necessaria, 
Roma-Bari, Laterza, 2014, 92 sg., secondo il quale essa sarebbe il segno di come anche il mondo globale possa e 
debba essere retto non dalla logica del profitto, ma da quella della solidarietà fondata sui diritti, e criticamente da 
O. POLLICINO, Un digital right to privacy preso (troppo) sul serio dai giudici di Lussemburgo? Il ruolo degli artt. 7 e 8 
della Carta di Nizza nel reasoning di Google Spain, in Dir. dell’Informazione e dell’Informatica, 2014, 569 sgg., che 
vi ha letto rischi per la libertà di informazione. 

229 M. MEZZANOTTE, Il diritto all’oblio. Contributo allo studio della privacy storica, Napoli, ESI, 2009, 121. 
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ritardo i dati personali [...]”, in presenza di una nutrita serie di condizioni elencate alle lett. a-f 

dello stesso comma 1230. 

Si deve poi considerare che, anche se ci riferiamo alla sola cancellazione dei dati per-

sonali, di diritto all’oblio si può parlare unicamente quando si prevede che lo si faccia valere 

anche nei confronti del titolare del trattamento dei dati e non solo nei confronti di coloro che 

ne consentono la diffusione, in particolare in rete. Quando (come accaduto nella sentenza 

della Corte di giustizia sopra citata) ci si preoccupa solo di imporre ai motori di ricerca la “can-

cellazione”, in realtà, non si tratta di vera e propria cancellazione, bensì di semplice deindiciz-

zazione, perché sebbene il dato non sia più indicizzato e rilanciato sul web esso resta pur 

sempre nella disponibilità del sito-sorgente231. 

Anche in questo caso il diritto italiano ha subito l’influenza decisiva di quello europeo. 

Relativamente di recente, infatti, il diritto alla cancellazione dei dati è stato previsto dall’art. 12 

del d. lgs. 18 maggio 2018, n. 51, ma questo decreto legislativo non ha fatto altro che attuare 

la Direttiva (UE) 2016/680, del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016. Il rico-

noscimento del diritto, poi, è stato limitato, perché non ha compreso il suo aspetto forse più 

importante, che è quello alla cancellazione (anche in assenza di un concreto pregiudizio alla 

reputazione del richiedente) dei dati non più attuali, diritto previsto – invece – dalla lett. a) 

dell’art. 17, comma 1, del Regolamento UE 2016/679, che riconosce il diritto alla cancellazione 

de “i dati personali [che] non sono più necessari rispetto alle finalità per le quali sono stati 

raccolti o altrimenti trattati”. 

Quanto alla giurisprudenza, una compiuta sistemazione della materia si trova nell’ord. 

Cass. civ., Sez. I, 20 marzo 2018, n. 6919, nella quale, preso atto della natura multiforme del 

diritto all’oblio e della sua connessione alla perdita di attualità delle informazioni) si enuncia un 

vero e proprio “pentalogo” di princìpi232, che devono trovare sicura applicazione anche alla 

luce del più volte citato Regolamento UE 2016/679. La lettura di questi princìpi, peraltro, rende 

dubbiosi sul fatto ch’essi riguardino un vero e proprio diritto autonomo e convince 

 

230 È interessante notare, comunque, che di diritto all’oblio non si parla solo in riferimento alla cancellazione 
dei dati, ma anche ad altri istituti. In particolare, come ha ricordato di recente la Corte costituzionale nella cit. sent. 
n. 115 del 2018, “La prescrizione [...] deve essere considerata un istituto sostanziale, che il legislatore può modulare 
attraverso un ragionevole bilanciamento tra il diritto all’oblio e l’interesse a perseguire i reati fino a quando l’allarme 
sociale indotto dal reato non sia venuto meno” (analogamente, sent. n. 112 del 2018). 

231 In questo senso, C. COLAPIETRO – A. IANNUZZI, I principi generali del trattamento dei dati personali e i 
diritti dell’interessato, in AA. VV., Innovazione tecnologica e valore della persona. Il diritto alla protezione dei dati 
personali nel Regolamento UE 2016/679, a cura di L. Califano e C. Colapietro, Milano, ES, 2017, 133. 

232 Si tratta, in particolare, dei seguenti: “il diritto fondamentale all’oblio può subire una compressione, a 
favore dell’ugualmente fondamentale diritto di cronaca, solo in presenza di specifici e determinati presupposti: 1) il 
contributo arrecato dalla diffusione dell’immagine o della notizia ad un dibattito di interesse pubblico; 2) l’interesse 
effettivo ed attuale alla diffusione dell’immagine o della notizia (per ragioni di giustizia, di polizia o di tutela dei diritti 
e delle libertà altrui, ovvero per scopi scientifici, didattici o culturali), da reputarsi mancante in caso di prevalenza di 
un interesse divulgativo o, peggio, meramente economico o commerciale del soggetto che diffonde la notizia o 
l’immagine; 3) l’elevato grado di notorietà del soggetto rappresentato, per la peculiare posizione rivestita nella vita 
pubblica e, segnatamente, nella realtà economica o politica del Paese; 4) le modalità impiegate per ottenere e nel 
dare l’informazione, che deve essere veritiera (poiché attinta da fonti affidabili, e con un diligente lavoro di ricerca), 
diffusa con modalità non eccedenti lo scopo informativo, nell’interesse del pubblico, e scevra da insinuazioni o 
considerazioni personali, sì da evidenziare un esclusivo interesse oggettivo alla nuova diffusione; 5) la preventiva 
informazione circa la pubblicazione o trasmissione della notizia o dell’immagine a distanza di tempo, in modo da 
consentire all’interessato il diritto di replica prima della sua divulgazione al grande pubblico”. 
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dell’esattezza dell’opinione contraria233, cioè che non si tratti d’altro che di un profilo particolare 

del generale diritto alla protezione dei dati personali, il quale, a sua volta, non è altro che un 

profilo del diritto alla riservatezza. 

 

4.2. Il diritto alla verità. 

Esattamente speculare al diritto all’oblio appare quel “diritto alla verità” che è andato 

affermandosi in non poche esperienze costituzionali segnate da un radicale passaggio di re-

gime, in particolare dal totalitarismo (o dall’autoritarismo) alla democrazia. In casi del genere 

si riconosce sempre più frequentemente il diritto delle vittime dei soprusi del vecchio regime a 

conoscere il nome dei responsabili, quello dei parenti delle vittime scomparse a conoscerne 

la sorte, quello di tutti i cittadini a conoscere le responsabilità politiche sottese all’instaurazione 

e alla stabilizzazione del regime ormai superato. Mentre pel diritto all’oblio si tratta di non (far) 

conoscere, qui si tratta di conoscere. E si capisce bene che gli ordinamenti tendano a garantire 

la tutela della relativa situazione soggettiva, trattandosi di un diritto generato da eventi estremi, 

quali sono le “gross violations of human rights” e le “serious violations of international huma-

nitarian law” di cui dice la nota Risoluzione n. 12/12 adottata il 12 ottobre 2009 dallo Human 

Rights Council delle Nazioni Unite. 

È tuttavia evidente che il riconoscimento del diritto alla verità, se corrisponde a un’esi-

genza minima di equità e di giustizia, comporta rischi non indifferenti sul piano del processo di 

riconciliazione nazionale che – come s’è visto – sovente si cerca di far seguire al rovescia-

mento di un precedente regime politico. Spetta, pertanto, alla prudente decisione del legisla-

tore stabilire la misura non tanto del riconoscimento (che dovrebbe essere sempre pieno), 

quanto delle conseguenze che se ne possono tirare, in particolare sul piano della responsabi-

lità penale, civile e amministrativa degli autori dei misfatti commessi durante il vecchio regime. 

Intatto, invece, dovrebbe rimanere il meccanismo della loro responsabilità politica e morale, 

perché abbiamo visto come nessun provvedimento clemenziale possa far venir meno la verità 

storica e l’apprezzamento del suo (dis)valore. 

Inutile dire, infine, che il “diritto alla verità” di cui ora si è detto non ha nulla a che vedere 

con diritti che, pur avendo la stessa denominazione, sono propri della vita ordinaria di un ordi-

namento democratico. Si pensi, in Italia, al “diritto alla verità” vantato dai partecipanti a un 

procedimento amministrativo, che è stato riconosciuto dal Consiglio di Stato234; al diritto al 

risarcimento dei danni subiti da coloro che sono stati “bersagliati dalle falsità” altrui235, che è 

stato riconosciuto dalla Corte di cassazione; al diritto alla verità processuale, la cui risarcibilità 

nel caso di un’eventuale violazione (da parte, in particolare, di chi ha commesso il reato di 

favoreggiamento dei colpevoli di un illecito) sembra essere stata sostanzialmente negata dalla 

 

233 C. COLAPIETRO – A. IANNUZZI, I principi generali, cit., 128. 
234 Cons. Stato, Sez. VI, 20 ottobre 2005, n. 5903. 
235 Cass. pen., Sez. V, sent. 4 agosto 2009, n. 31858. 
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stessa Corte di cassazione236; al “diritto alla verità del rapporto di filiazione”, riconosciuto dalla 

Corte costituzionale237, etc.  

 

5. Cenni di conclusione. 

Le costituzioni lavorano sul tempo. Sul presente, che è il loro contesto di iniziale legit-

timazione; sul futuro, che è il dominio della loro intenzione progettuale; sul passato, che è 

l’oggetto di un’opera di rielaborazione, con finalità ora di superamento ora di conservazione. Il 

Verfassungsstreit, pertanto, vede il tempo come terreno di scontro e di incontro tra le forze che 

combattono e quelle che sostengono una determinata costituzione. 

La dimensione dello scontro è ora venuta in particolare evidenza a fronte di un’opera-

zione puramente politica qual è quella della “cultura” della cancellazione (un vero ossimoro: 

non dandosi alcuna cultura nella mera negazione della memoria o addirittura della storia). 

Un’operazione di una radicalità senza precedenti, che non contesta solo specifici ordinamenti 

costituzionali, ma intende mettere in discussione l’intera civiltà occidentale e il posto dell’Eu-

ropa nel mondo, usando strumenti particolarmente efficaci quali la colpevolizzazione o il ri-

chiamo all’eguaglianza. Sennonché non si intende perché mai la colpevolizzazione, ammesso 

che sul terreno della storia abbia un senso, dovrebbe essere unidirezionale e dovrebbe evi-

denziare solo gli orrori della civiltà occidentale e non quelli delle altre (che certo non mancano). 

Né s’intende cosa mai abbia a che fare con l’eguaglianza una “cultura” che tocca la superficie 

dei fenomeni e non incide nelle loro radici (nelle diseguaglianze educative e distributive, in 

particolare, derivanti da un sistema economico-sociale profondamente iniquo). 

Diversa sarebbe la prospettiva dell’arricchimento, non dell’impoverimento, dell’appa-

rato memoriale delle comunità politiche, che si muove nella logica del pluralismo ch’è propria 

delle costituzioni del Novecento: una maggiore valorizzazione degli apporti femminili alla sua 

costruzione, ad esempio, si potrebbe avere per addizione, non certo per sottrazione238. La 

stessa addizione, tuttavia, non è senza rischi, come dimostra l’inflazione di giornate memoriali, 

che per un verso indebolisce il senso stesso della memoria collettiva e per l’altro aumenta le 

probabilità di divisione, non di integrazione. 

Il tema della cosiddetta cultura della cancellazione non è di certo il solo che interessi 

in prospettiva costituzionalistica, ma è il più urgente e delicato. A fronte di minoranze sempre 

più aggressive e demanding sta una maggioranza in grave crisi di identità, che ha perso la 

maggior parte dei suoi punti di riferimento (politico-partitici, politico-sindacali, religiosi, etc.) e 

che subisce passivamente il tentativo di instillazione di sensi di colpa pseudostorici (di una 

 

236 Cass. pen., Sez. V, sent. 29 novembre 2012, n. 46340, anche in base al “principio che il danno risarci-
bile in sede penale deve essere conseguenza immediata e diretta del reato e deve derivare dalla lesione di un 
diritto soggettivo [...], o, come pure è stato affermato, anche dalla lesione di un interesse legittimo [...]”. 

237 Sent. n. 112 del 1997. 
238 Il caso recente di una statua eretta in memoria di Margherita Hack è stato analizzato da A. MASTROMA-

RINO, Anche la memoria pubblica ha genere, in Diritti comparati, 22 giugno 2022. 
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“mauvaise conscience pestilentielle”)239 che da quelle minoranze proviene, reagendo o con il 

cedimento a qualsivoglia pretesa rivendicativa o con la fuga in ormai opache memorie del 

passato e in tentazioni autoritarie e cesaristiche. Se non si vuole la dissoluzione delle nostre 

comunità politiche (gli Stati Uniti continuamente sull’orlo di una nuova guerra civile dimostrano 

la serietà del pericolo)240 o l’avverarsi della profezia spengleriana dell’avvento di un nuovo 

Cesare nel momento della crisi della Kultur241, la reazione dev’essere pronta e decisa. Dalla 

miserevole politica attualmente dominante in larga parte del pianeta c’è ben poco da atten-

dersi. Chissà cosa attendersi dalla classe degli intellettuali, però, della cui volontà e capacità 

di osservare l’obbligazione di “verità” che Julien Benda aveva enunciato quasi cent’anni ad-

dietro242 s’ha fondata ragione di dubitare. 

 

 

239 C. DELSOL, La fin de la Chrétienté, cit., 147.  
240 La questione di una possibile nuova guerra civile (ovviamente in forme diverse da quelle del conflitto 

del 1861-1865) è oggetto di un ampio dibattito negli Stati Uniti. V., ad es., l’intervista di H. Kahn a Barbara F. Walter 
(autrice del fortunato How Civil Wars Start: And How to Stop Them), Is America at Risk of a Civil War?, leggibile 
all’indirizzo web https://nationalpress.org/topic/barbara-walter-america-civil-war-jan-6/. 

241 Come ho cercato di dimostrare nel mio Bonapartismo, oggi?, in Teoria politica, n. 9/2019, 139 sgg., la 
lettura delle pagine di Spengler mette, oggi più di quando furono scritte, i brividi: solo l’imbarazzante modestia degli 
aspiranti Cesari tempera (per quanto non cancelli) il sentimento d’una catastrofe politica imminente ch’esse alimen-
tano. 

242 J. BENDA, La trahison des clercs, Paris, Grasset, 2003 – 1^ ed. 1927 –, Préface all’ed. 1946: “les 
hommes dont la fonction est de défendre les valeurs éternelles et désintéressées, comme la justice et la raison, et 
que j’appelle les clercs, ont trahi cette fonction au profit d’intérêts pratiques”. Nonostante la grandezza dei suoi 
critici, le contestazioni che a Benda sono venute da Gramsci (A. GRAMSCI, Quaderni dal Carcere, Quaderno III – 
XX –, § 2: “il Benda, come il Croce, esamina la quistione degli intellettuali astraendo dalla situazione di classe degli 
intellettuali stessi e dalla loro funzione”) e da Nizan (P. NIZAN, Les chiens de garde, Paris, Maspero, 1965 – 1^ ed.: 
1932 –, 23: “Il serait temps enfin de renoncer à la vieille croyance au retranchement, à l’éloignement des philoso-
phes s’endormant au milieu du calme plat de leurs contemplations”) non mi hanno mai convinto: se un intellettuale 
non avesse un’obbligazione di verità cosa mai gli consentirebbe di farsi chiamare così? 
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1. Doppia pregiudizialità e priorità del giudizio costituzionale 

 

All’origine del discusso obiter inserito nella sentenza della Corte costituzionale n. 269 

del 2017 (Ceramica Sant’Agostino)1 si individuano due ordini di ragioni. 

Per un verso, l’esigenza del Giudice delle leggi di essere posto – in caso di doppia 

pregiudizialità derivante da contrasto con il parametro costituzionale e, contestualmente, con 

la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea2 – nella condizione di poter esercitare in 

via incidentale lo scrutinio di costituzionalità ed eventualmente avviare, se necessario, un’in-

terlocuzione con la Corte di giustizia. A tal fine, in presenza di questa variante della doppia 

pregiudizialità, la giurisprudenza ha rimosso le tradizionali strettoie processuali limitative della 

possibilità di instaurare ritualmente il giudizio incidentale.    

 

* Ordinario di Istituzioni di diritto pubblico presso l’Università degli studi di Pavia. 
1 Cfr. in particolare il punto 5.2. del Considerato in diritto. 
2 Nella giurisprudenza costituzionale si chiarisce che i casi di “doppia pregiudizialità” riguardano le “con-

troversie che possono dare luogo a questioni di illegittimità costituzionale e, simultaneamente, a questioni di com-
patibilità con il diritto dell’Unione” (sentenze n. 269 del 2017 e n. 20 del 2019). 
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Per altro verso, la svolta del 2017 si giustifica in considerazione delle preoccupazioni, 

condivise da una parte della dottrina3, per la progressiva dilatazione, nella giurisprudenza so-

vranazionale, dell’area degli effetti diretti del diritto dell’Unione, cui fa riscontro una crescente 

propensione dei giudici comuni ad assecondare dinamiche espansive sul terreno della diretta 

azionabilità dei diritti fondamentali sanciti dalla Carta, peraltro preconizzate, subito dopo Li-

sbona, nonostante la “logica di prudente contenimento degli effetti” sottesa alle sue disposi-

zioni generali ed emergente dalle relative spiegazioni4.         

Il recente indirizzo del Giudice delle leggi, in caso di concorso o intersezione di para-

metri costituzionali e norme primarie dell’Unione di “impronta tipicamente costituzionale”5, si 

pone pertanto a tutela del sindacato accentrato, posto “a fondamento dell’architettura costitu-

zionale”6, oltre che della certezza del diritto e dell’affidamento riposto nell’applicabilità del di-

ritto nazionale vigente7.    

La giurisprudenza sulla priorità del giudizio costituzionale – dapprima assoluta8, poi, in 

quanto nella sostanza rimessa al prudente apprezzamento del giudice a quo9, solo tenden-

ziale, o preferenziale10 – interessa in queste pagine soprattutto con riguardo alle ipotesi nelle 

quali si ritenga possibile, nell’ambito di una singola controversia, riconoscere a una disposi-

zione della CDFUE l’attitudine a spiegare effetti diretti, come talora si dice, de plano, vale a 

dire senza previo rinvio pregiudiziale di interpretazione – presupposto “fisiologico”, quest’ul-

timo, della disapplicazione11 – anche, e soprattutto, sulla scorta di precedenti decisioni della 

Corte di giustizia estranee al procedimento giurisdizionale in corso12.   

 

 

3 Si veda anzitutto A. Barbera, La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e la Corte di giustizia, 
in Rivistaaic.it, n. 4/2017. 

4 G. F. Ferrari, Le libertà. Profili comparatistici, Torino, 2011, p. 293 ss. 
5 Su questo aspetto, A. Ruggeri, La Consulta e il tiro alla fune con gli altri giudici, in Rivista del Gruppo di 

Pisa, 2019, p. 15, il quale peraltro segnala la rarità dei casi di piena coincidenza di parametro costituzionale e 
norme della Carta. 

6 Corte cost., sent. n. 269 del 2017.   
7 Nella citata sent. n. 20 del 2019 si ragiona in termini di “opportunità” di un “intervento con effetti erga 

omnes di questa Corte, in virtù del principio che situa il sindacato accentrato di legittimità costituzionale a fonda-
mento dell’architettura costituzionale (art. 134 Cost.)”, ribadendo che, “in tali fattispecie, la Corte costituzionale 
giudicherà alla luce dei parametri costituzionali interni, ed eventualmente anche di quelli europei (ex artt. 11 e 117, 
primo comma, Cost.), comunque secondo l’ordine che di volta in volta risulti maggiormente appropriato”. Nella 
precedente sent. n. 269 del 2017 si ragionava, con riferimento alle violazioni dei diritti della persona, della “necessità 
di un intervento erga omnes di questa Corte, anche in virtù del principio che situa il sindacato accentrato di costi-
tuzionalità delle leggi a fondamento dell’architettura costituzionale (art. 134 Cost.)” (corsivo non testuale). 

8 Cfr. ancora Corte cost., sent. n. 269/2017.   
9 Corte cost., sentt. n. 20 e 63/2019, n. 84/2021; ord. n. 117 del 2019. 
10 “Preferibile”, secondo la lettura di F. Viganò, La tutela dei diritti fondamentali della persona tra corti 

europee e giudici nazionali, in Quaderni costituzionali, n. 2/2019, p. 489; in senso analogo A. Ruggeri, La Consulta 
e il tiro alla fune con gli altri giudici, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2019, p. 9. 

11 C. Amalfitano, Il dialogo tra giudice comune, Corte di Giustizia e Corte costituzionale dopo l’obiter dictum 
della sentenza n. 269/2017, in Oss. Fonti, 2/2019, p. 28. 

12 F. Viganò, La tutela dei diritti fondamentali della persona tra corti europee e giudici nazionali, cit., p. 487, 
osserva che “l’ormai celebre obiter della sentenza n. 269/2017 ha preannunciato una significativa svolta rispetto ai 
principi espressi dalla sentenza n. 170/1984 (Granital): la Corte, d’ora in poi, considererà ammissibili questioni di 
legittimità costituzionale sollevate in relazione alle norme della Carta, pur se idonee a produrre effetto diretto nell’or-
dinamento italiano; e potrà, così, essa stessa scrutinare la compatibilità della legislazione ordinaria con le norme 
della Carta, al duplice metro degli artt. 11 e 117, primo comma, Cost.”. 
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2. Priorità del giudizio costituzionale e non applicazione 

 

Come anticipato, con riferimento alla priorità dell’incidente di costituzionalità nei rap-

porti con il rinvio pregiudiziale, la giurisprudenza costituzionale più recente, successiva a Ce-

ramica Sant’Agostino – nell’impossibilità di orientare in modo cogente una condotta proces-

suale difficilmente coercibile13 – sembra limitarsi, in presenza del predetto concorso di para-

metri, a incoraggiare l’instaurazione del giudizio incidentale, anzitutto attraverso l’indirizzo 

espressamente confermativo dell’ammissibilità della questione prioritaria di costituzionalità in 

deroga all’impostazione tradizionale14 che, in presenza della doppia pregiudizialità, ne avrebbe 

determinato l’irrilevanza in quanto prematuramente o ipoteticamente sollevata15. 

Le indicazioni della giurisprudenza determinano così un assetto flessibile delle relazioni 

tra giudici comuni, Corte costituzionale e Corte di giustizia. Si tratta di una giurisprudenza, 

almeno in questa fase, sufficientemente chiara per quanto riguarda il rapporto tra incidente di 

costituzionalità e rinvio pregiudiziale sotto il profilo della sequenza temporale, sostanzialmente 

rimessa al giudice a quo pur rimanendo aperta la discussione sui criteri di priorità16.  

Meno assestata e univoca – almeno fino alla sentenza n. 149 del 2022, la quale peraltro 

lascia aperto più di un interrogativo17 – appare la giurisprudenza costituzionale con riguardo 

alla diversa situazione nella quale la doppia pregiudizialità si prospetti al giudice in presenza 

delle condizioni giustificative della non applicazione di norme di diritto interno contrarie alla 

CDFUE, quando alla disposizione della Carta si ritenga di dover riconoscere effetti diretti senza 

necessità di un previo coinvolgimento in via pregiudiziale della Corte di giustizia. 

Secondo la lettura forse prevalente, la sentenza n. 269 del 2017 indicherebbe come 

prioritaria la questione di costituzionalità (in deroga alle usuali condizioni di ammissibilità della 

medesima) anche in questi casi, prefigurando così una sorta di opzione massimale della prio-

rità costituzionale, operante non solo nei rapporti con il rinvio pregiudiziale, ma anche, e forse 

 

13 F. Viganò, La tutela dei diritti fondamentali della persona tra corti europee e giudici nazionali, cit., p. 488, 
si chiede “quale sanzione potrebbe mai realisticamente minacciare la Corte costituzionale contro i giudici comuni 
che decidessero di operare in questo senso”. 

14 Ribadita ad esempio in Corte cost., sent. n. 216 del 2014. 
15 Per i necessari riferimenti giurisprudenziali si rinvia a G. Amoroso, G. Parodi, Il giudizio costituzionale, 

Milano, 2020, p. 143 ss. L’inammissibilità della questione per contrasto con una disposizione di diritto primario 
provvista di effetto diretto era stata ribadita con particolare chiarezza, prima della sent. n. 269, dalla sent. n. 111 
del 2017, con ampiezza di autocitazioni e argomenti ricognitivi dell’impostazione consolidata: “Il giudice rimettente, 
ritenendo che la normativa censurata contrasti con l’art. 157 del TFUE, anche alla luce della citata giurisprudenza 
della Corte di giustizia che ha riconosciuto a tale norma efficacia diretta, avrebbe dovuto non applicare le disposi-
zioni in conflitto con il principio di parità di trattamento, previo ricorso, se del caso, al rinvio pregiudiziale”. Prosegue 
la Corte osservando che “Questo percorso, una volta imboccato, avrebbe reso superflua l’evocazione del contrasto 
con i parametri costituzionali in sede di incidente di legittimità costituzionale”. Non meno esplicita è l’affermazione 
dell’obbligo di non applicazione: “La non applicazione delle disposizioni di diritto interno, non equiparabile in alcun 
modo a ipotesi di abrogazione o di deroga, né a forme di caducazione o di annullamento per invalidità delle stesse 
(sentenza n. 389 del 1989), rientra, in effetti, tra gli obblighi del giudice nazionale, vincolato all’osservanza del diritto 
dell’Unione europea e alla garanzia dei diritti che lo stesso ha generato, con il solo limite del rispetto dei principi 
fondamentali dell’ordinamento costituzionale e dei diritti inalienabili della persona”. L’impostazione tradizionale con-
tinua a trovare applicazione quando non vengono in rilievo disposizioni della CDFUE, come da ultimo affermato 
dalla sent. n. 67 del 2022. 

16 Su tali criteri si tornerà più avanti, nel par. 5. 
17 Su questa pronuncia si tornerà nel par. 6. 
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soprattutto, in presenza dei presupposti giustificativi della diretta applicabilità18, ove si profili la 

menzionata sovrapposizione di parametri di contenuto omogeneo19.   

In questi termini ha inteso la sentenza n. 269 anche la Corte di cassazione, nell’ordi-

nanza all’origine della sentenza n. 84 del 2021 della Corte costituzionale, sul diritto al silenzio 

nei procedimenti davanti alla Consob20. 

Minoritaria sembra invece la lettura del precedente capostipite che intende la priorità 

costituzionale come mera precedenza dell’incidente di costituzionalità rispetto al rinvio pregiu-

diziale21, fermo restando, in questa prospettiva di minore portata derogatoria del codice di 

comportamento delineato a Lussemburgo22, l’obbligo di non applicare il diritto interno contrario 

 

18 Cfr. A. Anzon Demmig, Applicazioni virtuose della nuova “dottrina” sulla “doppia pregiudizialità” in tema 
di diritti fondamentali (in margine alle decisioni nn. 112 e 117/2019), in Giur. cost., 2019, p. 1427; D. Gallo, Efficacia 
diretta del diritto UE, procedimento pregiudiziale e corte costituzionale: una lettura congiunta delle sentenze n. 
269/2017 e 115/2018, in Riv. AIC n. 1/2019, p. 172, il quale tuttavia osserva che escludere in questi casi la disap-
plicazione immediata “a favore della rimessione alla Corte costituzionale … produce un rallentamento nella tutela 
dei diritti”; F. Donati, I principi del primato e dell’effetto diretto del diritto dell’Unione in un sistema di tutele concorrenti 
dei diritti fondamentali, in federalismi.it, n. 12/2020, p. 111 s., il quale osserva come la Corte, “nelle sue ultime 
decisioni, parrebbe invece aver lasciato al giudice comune la scelta, in presenza di una norma che contrasta sia 
con la Costituzione sia con la CDFUE, se disapplicare la norma controversa, laddove ne sussistano i presupposti, 
ovvero sollevarne la questione di costituzionalità”; S. Leone, Il regime della doppia pregiudizialità alla luce della 
sentenza n. 20 del 2019 della Corte costituzionale, in Riv. AIC n. 3/2019, p. 652 ss.; D. Tega, La sentenza n. 269 
del 2017 e il concorso di rimedi giurisdizionali costituzionali ed europei, in Forumcostituzionale.it, 24 gennaio 2018, 
la quale a p. 2 osserva che la Corte “non nega, in teoria, che ai diritti sanciti dalla Carta di Nizza possano essere 
riconosciuta anche efficacia diretta, ricorrendone i presupposti; richiede, però, di essere interpellata, prima, per 
essere parte del processo interpretativo”; A. Amato, Giudice comune europeo e applicazione diretta della Carta dei 
diritti fondamentali dell’UE: Corte di giustizia e Corte costituzionale a confronto, in Giur. cost., 2020, p. 463; Id., 
Disapplicazione giudiziale della legge e Carta di Nizza, Napoli, 2021, p. 153 ss. 

19 Sull’ulteriore ipotesi di disapplicazione per contrasto con disposizioni della CDFUE in assenza di conte-
stuale violazione della Costituzione cfr. R. Mastroianni, Da Taricco a Bolognesi, passando per la ceramica 
Sant’Agostino: il difficile cammino verso una nuova sistemazione tra Carte e Corti, in Osservatorio sulle fonti, n. 
1/2018, p. 30 s., per il quale “rimane dubbio se il meccanismo ‘tradizionale’ della immediata disapplicazione possa 
continuare ad operare qualora il conflitto emerga tra legge interna e norme della Carta che non trovano corrispon-
denza con le regole costituzionali”.   

20 Si veda l’ordinanza della Corte di cassazione che ha sollevato la questione relativa al diritto al silenzio 
nei procedimenti davanti alla Consob, poi definita con la sentenza n. 84 del 2021, sulla quale si tornerà nel par. 4. 
In Cass, Sez. II civ., ord. 16 febbraio 2018, n. 3831, in G.U. n. 14 del 4 aprile 2018, al § 11.3.6.7., tra l’altro, si 
osserva che, poiché “nella specie si verte in materia che rientra nel campo di applicazione del diritto dell’Unione 
europea (…) e, d’altra parte, l’articolo 47 CDFUE è norma immediatamente attributiva di un diritto e, quindi, suscet-
tibile  di  applicazione  diretta  (…), la doppia pregiudizialità sarebbe stata risolvibile, alla stregua della giurispru-
denza costituzionale anteriore alla  sentenza n. 269/2017 (…), verificando la compatibilità dell’articolo 187-quin-
quiesdecies T.U.F. con l’articolo 47 CDFUE – se del caso dopo aver sollecitato l’esatta interpretazione dell’articolo 
47 da parte della CGUE con lo strumento del rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE (obbligatorio per questo giudice 
di ultima istanza) … Tale modus procedendi va, tuttavia, rimeditato, alla luce della precisazione offerta dalla Corte 
costituzionale con la sentenza 14 dicembre 2017 n. 269 (…) in relazione all’ipotesi di contrasto tra la norma interna 
e quelle disposizioni del diritto dell’Unione europea, suscettibili di applicazione diretta, che siano contenute nella 
CDFUE”. Al successivo § 11.3.6.8 si conclude che “Nella prospettiva delineata dalla sentenza C. cost. n. 269/2017 
il Collegio ritiene quindi di risolvere la segnalata doppia pregiudizialità privilegiando, in prima battuta, l’incidente di 
costituzionalità”. 

21 Salvo accedere alla tesi della Cass. civ., Sez. lavoro, ord. n. 13678/2018 – peraltro non isolata a séguito 
dell’evoluzione giurisprudenziale successiva – secondo la quale “le ‘indicazioni’ rivolte al Giudice ordinario dalla 
Corte Costituzionale con la sentenza n. 269/2017 … sono espresse in un ‘obiter’ non vincolante”. 

22 La giurisprudenza della Corte di giustizia è oggetto del paragrafo successivo. 
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a disposizioni della Carta provviste di effetto diretto, sulla scorta di un’autonoma valutazione 

dell’interprete o, più facilmente, in conformità a precedenti pronunce della Corte di giustizia23.  

Secondo una parte della dottrina, la possibilità di procedere alla disapplicazione de 

plano del diritto nazionale in tali casi si è in qualche misura delineata già nel corso dell’evolu-

zione giurisprudenziale successiva alla sentenza n. 269 del 201724.  

Cosa rimanga, alla luce della giurisprudenza costituzionale più recente, dell’opzione 

massimale apparentemente espressa nell’obiter contenuto in tale pronuncia è questione della 

quale si tratterà nelle pagine che seguono.  

Sin d’ora si può osservare che i casi di effetto diretto di disposizioni della Carta nei quali 

tanto l’incidente di costituzionalità quanto il rinvio pregiudiziale risultino in astratto superflui e 

quindi evitabili sono, al di là delle forzature interpretative, tutt’altro che marginali.   

È pur vero, infatti, che sia l’effetto diretto, nella versione propriamente sostitutiva, sia 

la diretta applicabilità “ostativa” di una norma dell’Unione25 s’impongono tipicamente all’esito 

del rinvio pregiudiziale promosso nel corso di un giudizio (sempre che il giudice non ritenga di 

fare propria la logica della priorità costituzionale26). Nondimeno, la disapplicazione omisso me-

dio si rivela sempre meno episodicamente fondata su precedenti decisioni della Corte di giu-

stizia estranee al procedimento in corso.  

 

23 Pare utile a questo riguardo ricordare quanto affermato dalla Corte costituzionale nella sent. n. 389 del 
1989, secondo la quale “qualsiasi sentenza che applica e/o interpreta una norma comunitaria ha indubbiamente 
carattere di sentenza dichiarativa del diritto comunitario, nel senso che la Corte di giustizia, come interprete quali-
ficato di questo diritto, ne precisa autoritariamente il significato con le proprie sentenze e, per tal via, ne determina, 
in definitiva, l’ampiezza e il contenuto delle possibilità applicative. Quando questo principio viene riferito a una 
norma comunitaria avente ‘effetti diretti’ - vale a dire a una norma dalla quale i soggetti operanti all’interno degli 
ordinamenti degli Stati membri possono trarre situazioni giuridiche direttamente tutelabili in giudizio non v’è dubbio 
che la precisazione o l’integrazione del significato normativo compiute attraverso una sentenza dichiarativa della 
Corte di giustizia abbiano la stessa immediata efficacia delle disposizioni interpretate”. 

24 Con riserva di tornare sul punto nel paragrafo 4, si rinvia sin d’ora a A. Ruggeri, Ancora un passo avanti 
della Consulta lungo la via del “dialogo” con le Corti europee e i giudici nazionali (a margine di Corte cost. n. 117 
del 2019), in Consulta Online, 2019, p. 246. 

25 Sulla richiamata distinzione, A. Barbera, La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e la Corte 
di giustizia, cit., p. 7; D. Gallo, L’evoluzione dell’effetto diretto e dei suoi rapporti con il primato e l’immediata appli-
cazione del diritto UE negli ordinamenti nazionali, in G. Palmisano (a cura di), Il diritto internazionale ed europeo 
nei giudizi interni, Atti del XXIV Convegno della Società Italiana di Diritto Internazionale e di Diritto dell’Unione 
Europea, Roma, 5-6 giugno 2019, Napoli, 2020, p. 162 ss. Si veda anche, in una prospettiva in parte differente, L. 
Rossi, Effetti diretti delle norme dell’Unione europea ed invocabilità di esclusione: i problemi aperti dalla seconda 
sentenza Popławski, cit., la quale, a p. 18, osserva tra l’altro, per un verso, che “mentre tutte le norme dell’Unione 
godono del primato e dunque possono dare luogo all’effetto di esclusione, solo alcune godono di effetti diretti e 
possono dare luogo anche all’effetto di sostituzione”; per un altro verso, che “l’effetto diretto presuppone il primato, 
ma non viceversa, e la forza del secondo può esercitarsi anche ove non vi siano le condizioni per invocare il primo”, 
traducendosi in un effetto di ordine “ostativo” o “di opponibilità”.  

26 È discusso se la dottrina della priorità costituzionale possa essere estesa a disposizioni di contenuto 
materialmente costituzionale estranee alla CDFUE, in particolare a disposizioni di diritto derivato attuative o espres-
sive di disposizione della Carta, come affermato dalla Corte costituzionale nella sent. n. 20 del 2019. Nel caso di 
specie, i principi contenuti in una direttiva si presentavano “in singolare connessione con le pertinenti disposizioni 
della CDFUE: non solo nel senso che essi ne forniscono specificazione o attuazione, ma anche nel senso, addirit-
tura inverso, che essi hanno costituito ‘modello’ per quelle norme, e perciò partecipano all’evidenza della loro stessa 
natura, come espresso nelle Spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali”. Si esprimono criticamente su 
tale estensione A. Ruggeri, La Consulta rimette a punto i rapporti tra diritto eurounitario e diritto interno con una 
pronunzia in chiaroscuro (a prima lettura di Corte cost. sent. n. 20 del 2019), in Consulta online, giurcost.org., 2019, 
p. 115; G. Scaccia, Corte costituzionale e doppia pregiudizialità: la priorità del giudizio incidentale oltre la Carta dei 
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Tale ipotesi ha di recente assunto una crescente rilevanza a seguito di importanti pro-

nunce dichiarative dell’effetto diretto di singole disposizioni della Carta27.  

La scelta del Giudice costituzionale, almeno sino alla già richiamata sentenza n. 149 

del 2022, di non prendere espressamente posizione – ammesso che un deliberato silenzio sul 

punto vi sia stato – potrebbe essere stata suggerita, oltre che dalle particolarità dei casi con-

creti, tali da non richiedere alcuna precisazione, dall’insistenza, nella giurisprudenza europea 

concernente la questione prioritaria di costituzionalità, sulla centralità del potere-dovere di di-

sapplicazione quale corollario del primato del diritto dell’Unione.  

In ogni caso, come si vedrà, neppure la citata sentenza n. 149 del 2022 ha dissipato 

tutti i dubbi in ordine al carattere necessario ovvero “facoltativo” della previa attivazione, in 

luogo della non applicazione, dello scrutinio di costituzionalità in presenza di disposizioni della 

Carta ritenute (sempre più ampiamente, secondo una linea interpretativa favorevole ad un 

 

diritti?, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2, 2020; sull’argomento cfr. anche F. Donati, I principi del primato e 
dell’effetto diretto del diritto dell’Unione in un sistema di tutele concorrenti dei diritti fondamentali, in federalismi.it, 
n. 12/2020, p. 114 s.  

27 Da ultimo, in tema di proporzionalità delle sanzioni penali, cfr. Corte di giustizia, sentenza 8 marzo 2022, 
C-205/20, NE contro Bezirkshauptmannschaft Hartberg-Fürstenfeld, spec. punto 31: “[…] occorre rammentare che 
il rispetto del principio di proporzionalità, che costituisce un principio generale del diritto dell’Unione, si impone agli 
Stati membri nell’attuazione di tale diritto, anche in assenza di armonizzazione della normativa dell’Unione nel 
settore delle sanzioni applicabili […]. Qualora, nell’ambito di una siffatta attuazione, gli Stati membri adottino san-
zioni aventi carattere più specificamente penale, essi sono tenuti ad osservare l’articolo 49, paragrafo 3, della Carta 
dei diritti fondamentali dell’Unione europea […], a norma del quale le pene inflitte non devono essere sproporzionate 
rispetto al reato. Orbene, detto principio di proporzionalità, che l’articolo 20 della direttiva 2014/67 si limita a richia-
mare, presenta carattere imperativo”. 

Riconoscono effetti diretti a disposizioni della Carta anche Corte di giustizia, sentenza 17 aprile 2018, 
C-414/16, Egenberger, in materia di discriminazioni fondate sulla religione ai sensi dell’art. 21, par. 1, CDFUE; 
sentenza 6 novembre 2018, C-684/16, Max-Planck-Gesellschaft e sentenza 6 novembre 2018, cause riunite 
C-569/16 e C-570/16, Stadt Wuppertal c. Maria Elisabeth Bauer e Volker Willmeroth c. Martina Broßonn, in tema 
di ferie annuali retribuite ai sensi dell’articolo 31, par. 2, CDFUE. Secondo quest’ultima decisione, l’obbligo di di-
sapplicare la normativa nazionale “grava sul giudice nazionale sulla base dell’articolo 7 della direttiva 2003/88 e 
dell’articolo 31, paragrafo 2, della Carta dei diritti fondamentali se detta controversia intercorre tra un … successore 
e un datore di lavoro che riveste la qualità di autorità pubblica, e sulla base della seconda di queste disposizioni se 
la controversia ha luogo tra il successore e un datore di lavoro che ha la qualità di privato”.   

In tema di diritto all’oblio cfr. Corte di giustizia, sentenza 13 maggio 2014, C-131/12, Google Spain SL, 
Google Inc. c. Agencia Española de Protección de Datos (AEPD), Mario Costeja González, la quale, nella lettura 
di alcuni commentatori – ad esempio, O. Pollicino, L’efficacia orizzontale dei diritti fondamentali previsti dalla Carta. 
La giurisprudenza della Corte di giustizia in materia di digital privacy come osservatorio privilegiato, in media-
laws.eu, n. 3/2018, p. 152 ss. – riconoscerebbe efficacia diretta orizzontale agli articoli 7 e 8 della CDFUE.   

In Corte di giustizia, sentenza 15 gennaio 2014, C-176/12, Association de médiation sociale, par. 48, si 
afferma invece, escludendone l’effetto orizzontale, che “l’articolo 27 della Carta non può, in quanto tale, essere 
invocato in una controversia … al fine di concludere che la norma nazionale non conforme alla direttiva 2002/14 
deve essere disapplicata”. 

Di tenore analogo Corte di giustizia, sentenza 24 maggio 2014, C-356/12, Glatzel, pronunciata su rinvio 
pregiudiziale di validità, nella quale, al punto 78, si conclude che “sebbene l’articolo 26 della Carta prescriva … 
all’Unione di rispettare e riconoscere il diritto dei disabili di beneficiare di misure di inserimento, il principio così 
consacrato non implica che il legislatore dell’Unione sia tenuto ad adottare questa o quella misura particolare. 
Affinché produca pienamente effetti, l’articolo deve essere concretizzato da disposizioni del diritto dell’Unione o del 
diritto nazionale. Esso non può, quindi, conferire di per sé ai singoli un diritto soggettivo autonomamente azionabile 
(v. in tal senso, riguardo all’articolo 27 della Carta, sentenza Association de médiation sociale, C–176/12, 
EU:C:2014:2, punti 45 e 47)”. 
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accentuato judicial activism28) dotate di effetto diretto29; specie a valle, come si è detto, di 

interventi interpretativi della Corte di Lussemburgo più o meno chiaramente orientati in tale 

direzione. 

Non del tutto appagante, peraltro, appare la soluzione giurisprudenziale più recente – 

sulla quale si tornerà più avanti – volta, almeno in apparenza, a precostituire e incoraggiare 

frangenti dialogici su “libera” iniziativa dei giudici comuni. Questi ultimi, infatti, si rivolgeranno 

alla Corte ove persuasi delle (buone) ragioni del sindacato accentrato sulla scorta di autonome 

valutazioni di opportunità, sebbene il diritto processuale costituzionale non conosca condizioni 

di proponibilità meramente facoltizzanti nel giudizio incidentale30.  

Prima di considerare più da vicino la giurisprudenza costituzionale, occorre svolgere 

qualche considerazione sulla giurisprudenza della Corte di giustizia, a sua volta non esente 

da profili di ambiguità.  

 

3. La giurisprudenza della Corte di giustizia. Punti fermi ed elementi di ambiguità 

 

Al di là dei contenuti compromissori e conciliativi, l’obbligo in capo al giudice nazionale 

di disapplicare, previo eventuale rinvio pregiudiziale, le disposizioni legislative interne contrarie 

al diritto dell’Unione, in conformità ad un incontestato corollario della primauté, costituisce uno 

dei fili conduttori della giurisprudenza della Corte di giustizia sulla questione prioritaria di co-

stituzionalità. 

In un passaggio della sentenza Melki31, ripreso testualmente in A c. B e altri32, la Corte 

di giustizia sottolinea la contrarietà al diritto dell’Unione di qualsiasi previsione o prassi nazio-

nale suscettibile di comportare una limitazione, anche solo temporanea, del potere giudiziale 

di compiere “tutto quanto è necessario per disapplicare le disposizioni legislative nazionali che 

eventualmente ostino alla piena efficacia delle norme dell’Unione”33.  

 

28 Si tratta di una linea di tendenza tutt’altro che incontestata. Cfr. in particolare A. Barbera, La Carta dei 
diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e la Corte di giustizia, cit.; R. Bin, Chi è il giudice dei diritti? Il modello 
costituzionale e alcune deviazioni, in rivistaaic.it, n. 4/2018, p. 640 s.; G. Sorrenti, CDFUE e rapporti inter privatos 
ovvero “L’essenziale è invisibile agli occhi”? (ancora sulla doppia pregiudizialità … passando per Saint Exupery), 
in Consulta online, 2021, spec. p. 8 ss. Un’articolata analisi casistica in G. Alpa, Diritto privato europeo, Milano, 
2016, spec. p. 24 ss., 134 ss., 148 ss., 186 ss. 

29 Da ultimo, anche con riferimento alla discussione dottrinale, A. Amato, Disapplicazione giudiziale della 
legge e Carta di Nizza, cit., p. 134 ss., 153 ss. 

30 Cfr. art. 1 della legge cost. n. 1 del 1948; art. 23 della legge n. 87 del 1953. 
31 Corte di giustizia UE, sentenza 22 giugno 2010, C-188/10 e C-189/10, Melki e Abdeli, punto 44. 
32 Corte di giustizia, sent. 11 settembre 2014, C-112/13. Conforme Corte di giustizia, sent. 4 giugno 2015, 

C-5/14, Kernkraftwerke Lippe, punto 39. 
33 Corsivo non testuale. Si tratta del punto 37 della sentenza A c. B, dove la Corte di giustizia rinvia alle 

sentenze Simmenthal, punto 22, Factortame e a., C-213/89, EU:C:1990:257, punto 20, e Åkerberg Fransson, punto 
46 “e giurisprudenza ivi citata”, aggiungendo quanto segue: “È quanto accadrebbe qualora, in caso di conflitto tra 
una disposizione di diritto dell’Unione ed una legge nazionale, la soluzione di questo conflitto fosse riservata ad un 
organo diverso dal giudice cui è affidato il compito di garantire l’applicazione del diritto dell’Unione e dotato di un 
autonomo potere di valutazione, anche se l’ostacolo in tal modo frapposto alla piena efficacia di tale diritto fosse 
soltanto temporaneo (v. sentenze Simmenthal, EU:C:1978:49, punto 23, nonché Melki e Abdeli, EU:C:2010:363, 
punto 44)”. 
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Di fronte al bivio della doppia pregiudizialità, in presenza di una disciplina nazionale di 

dubbia compatibilità con la Costituzione e, ad un tempo, con la CDFUE, la “libertà”34 che se-

condo la Corte di giustizia va assicurata al giudice nazionale in ordine alla scelta del tempo 

dell’eventuale rinvio pregiudiziale – “in ogni fase del procedimento che reputi appropriata”35, 

“anche dopo” la definizione del giudizio costituzionale promosso in via incidentale36 – viene 

affermata anzitutto in funzione della piena operatività del meccanismo incidentale di accesso 

di cui all’art. 267 TFUE in sé considerato37.    

Non meno esplicita, tuttavia, è l’affermazione, anch’essa inerente alla ratio dell’articolo 

267 TFUE38, della “piena efficacia” del potere di disapplicazione in caso di contrasto con di-

sposizioni europee direttamente applicabili. Nella giurisprudenza della Corte di giustizia è in-

fatti chiara – anche con riguardo alle disposizioni della Carta, ove provviste di effetto diretto – 

l’affermazione dell’obbligo di disapplicare “qualsiasi disposizione contrastante della legisla-

zione nazionale”39, “se del caso con la collaborazione” della stessa Corte40.   

 

34 Corte di giustizia UE, sentenza 22 giugno 2010, C-188/10 e C-189/10, Melki e Abdeli, capo 1) del di-
spositivo; sentenza 11 settembre 2014, C-112/13, A c. B e altri, capo 1) del dispositivo. 

35 Corte di giustizia UE, sentenza 22 giugno 2010, C-188/10 e C-189/10, Melki e Abdeli, punto 52. Con-
forme Corte di giustizia, sent. 4 giugno 2015, C-5/14, Kernkraftwerke Lippe, punto 35. 

36 Corte di giustizia UE, sentenza 22 giugno 2010, C-188/10 e C-189/10, Melki e Abdeli, punto 57. Cfr. 
anche i §§ 42 e 52. In Corte di giustizia UE, sentenza 20 dicembre 2017, C-322/16, Global Starnet Ltd, si statuisce 
che “L’articolo 267, paragrafo 3, TFUE deve essere interpretato nel senso che il giudice nazionale le cui decisioni 
non sono impugnabili con un ricorso giurisdizionale è tenuto, in linea di principio, a procedere al rinvio pregiudiziale 
di una questione di interpretazione del diritto dell’Unione anche nel caso in cui, nell’ambito del medesimo procedi-
mento nazionale, la Corte costituzionale dello Stato membro di cui trattasi abbia valutato la costituzionalità delle 
norme nazionali alla luce delle norme di riferimento aventi un contenuto analogo a quello delle norme del diritto 
dell’Unione”.  

37 Sotto questo profilo, le due sentenze citate sembrano discostarsi solo in ragione della platea dei giudici 
nazionali chiamati ad esercitare la menzionata “libertà” di rinvio pregiudiziale. La sentenza Melki si rivolge infatti 
agli “altri” giudici, diversi da quello che abbia sollevato dubbi circa la compatibilità della disciplina interna sia con la 
CDFUE sia con il parametro costituzionale; la sentenza A. c. B, invece, sembra rivolgersi a tutti i giudici, cosicché 
non risulta del tutto intelligibile il capo del dispositivo dove si afferma il carattere non ostativo della procedura au-
striaca di priorità costituzionale.  

38 Con puntuali rinvii alla giurisprudenza sovranazionale sottolinea tale inerenza, da ultimo, Corte cost., 
sent. n. 67 del 2022, punto 10.2 del Considerato in diritto, dove si ribadisce la “centralità del rinvio pregiudiziale, al 
fine di garantire piena efficacia al diritto dell’Unione e assicurare l’effetto utile dell’art. 267 TFUE, cui si salda il 
potere di «disapplicare» la contraria disposizione nazionale (sentenza 20 dicembre 2017, in causa C-322/16, Global 
Starnet Ltd., punti 21 e 22; sentenza 24 ottobre 2018, in causa C-234/17, XC e altri, punto 44; sentenza 19 dicembre 
2019, in causa C-752/18, Deutsche Umwelthilfe, punto 42; sentenza 16 luglio 2020, in causa C-686/18, OC e altri, 
punto 30)”. 

39 Corte di giustizia UE, sentenza 26 febbraio 2013, C-617/10, Åklagaren c. Åkerberg Fransson, punto 45: 
“Per quanto riguarda poi le conseguenze che il giudice nazionale deve trarre da un conflitto tra disposizioni del 
proprio diritto interno e diritti garantiti dalla Carta, secondo una costante giurisprudenza il giudice nazionale incari-
cato di applicare, nell’ambito della propria competenza, le norme di diritto dell’Unione ha l’obbligo di garantire la 
piena efficacia di tali norme, disapplicando all’occorrenza, di propria iniziativa, qualsiasi disposizione contrastante 
della legislazione nazionale, anche posteriore, senza doverne chiedere o attendere la previa rimozione in via legi-
slativa o mediante qualsiasi altro procedimento costituzionale (sentenze del 9 marzo 1978, Simmenthal, 106/77, 
Racc. pag. 629, punti 21 e 24; del 19 novembre 2009, Filipiak, C-314/08, Racc. pag. I-11049, punto 81, nonché del 
22 giugno 2010, Melki e Abdeli, C-188/10 e C-189/10, Racc. pag. I-5667, punto 43)”. 

40 Corsivo non testuale. La conclusione è nel senso che “Il diritto dell’Unione osta a una prassi giudiziaria 
che subordina l’obbligo, per il giudice nazionale, di disapplicare ogni disposizione che sia in contrasto con un diritto 
fondamentale garantito dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea alla condizione che tale contrasto 
risulti chiaramente dal tenore della medesima o dalla relativa giurisprudenza, dal momento che essa priva il giudice 
nazionale del potere di valutare pienamente, se del caso con la collaborazione della Corte di giustizia dell’Unione 
europea, la compatibilità di tale disposizione con la Carta medesima”. 

http://eur-lex.europa.eu/query.html?DN=61977??0106&locale=IT
http://eur-lex.europa.eu/query.html?DN=61977??0106&locale=IT
http://eur-lex.europa.eu/query.html?DN=62008C?0314&locale=IT
http://eur-lex.europa.eu/query.html?DN=62010C?0188&locale=IT
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Il rimedio della disapplicazione viene così posto in primo piano, ove attivabile de plano 

o quale naturale, seppure eventuale, conseguenza della pronuncia della Corte di giustizia in-

vestita in via pregiudiziale, sia che si profili una collisione diretta con previsioni della Carta, 

nell’interpretazione elaborata dalla Corte di Lussemburgo, sia che si tratti di un caso di contra-

sto con norme di diritto derivato in senso più o meno stretto attuative di disposizioni della prima. 

Un secondo aspetto della recente giurisprudenza non ininfluente sul potere-dovere giu-

diziale di disapplicazione riguarda gli effetti limitativi delle attribuzioni della Corte dell’Unione 

suscettibili di derivare dall’affermazione della priorità costituzionale. 

In particolare, tanto Melki quanto A c. B pongono in evidenza il rischio che un siffatto 

regime processuale (nelle diverse forme in cui esso si articola negli ordinamenti che lo preve-

dono) produca, ove generalizzato, l’effetto di limitare il potere di accertamento in via pregiudi-

ziale dell’invalidità degli atti delle istituzioni, in particolare quando si tratti “di una legge nazio-

nale il cui contenuto si limita a trasporre le disposizioni imperative di una direttiva 

dell’Unione”41.   

La questione prioritaria di costituzionalità, si aggiunge, “non può pregiudicare la com-

petenza esclusiva della Corte di giustizia a dichiarare l’invalidità di un atto dell’Unione” e, nei 

casi in cui l’atto normativo statale risulti “comunitariamente imposto”42, alla questione pregiu-

diziale di validità deve essere riconosciuto “carattere preliminare”43. 

La questione prioritaria di costituzionalità – in particolare, qualora la disciplina statale 

oggetto della dichiarazione d’incostituzionalità sia destinata a recepire una direttiva non attri-

butiva (almeno in parte qua) di margini di discrezionalità allo Stato membro – potrebbe “di 

fatto”, così sembra ragionare la Corte di giustizia, restringere l’area del controllo su rinvio pre-

giudiziale della validità degli atti dell’Unione in riferimento alle disposizioni della Carta44.  

In caso di contrasto con la Carta di disposizioni legislative nazionali comunitariamente 

imposte, peraltro, la stessa disapplicazione omisso medio della disciplina interna (non suscet-

tibile d’interpretazione conforme) appare, nella prospettiva del diritto dell’Unione, non immune 

da profili problematici. Essa comporterebbe infatti, a ben vedere, la contestuale disapplica-

zione di una disposizione di diritto derivato che, invece, dovrebbe essere oggetto di rinvio 

pregiudiziale, anche alla luce della sentenza Foto-Frost, nella quale si sottolinea che “le giuri-

sdizioni nazionali non sono competenti a dichiarare l’invalidità degli atti delle istituzioni comu-

nitarie”45.    

Per evitare i segnalati profili di tensione con il diritto UE, in dottrina si è proposto di 

aderire alla descritta impostazione della giurisprudenza comunitaria, assegnando la priorità al 

rinvio pregiudiziale (di interpretazione o di validità) qualora l’atto normativo interno operi una 

 

41 Corte di giustizia UE, sentenza 22 giugno 2010, C-188/10 e C-189/10, Melki e Abdeli, punto 54. 
42 F. Donati, La questione prioritaria di costituzionalità: presupposti e limiti, in federalismi.it, n. 3/2021. 
43 Corte di Giustizia UE, sentenza 11 settembre 2014, C-112/13, A c. B e altri, punto 43. 
44 Corte di Giustizia UE, sentenza 11 settembre 2014, C-112/13, A c. B e altri, punto 42. 
45 Corte di giustizia, sentenza 22 ottobre 1987, C-314/85, Foto-Frost. 



 

 
R I V I S T A  A I C  137 

trasposizione “a rime obbligate”, ponendosi quale strumento di adeguamento ad obblighi di 

fonte europea non implicanti discrezionalità, o relativi a settori pienamente armonizzati46. 

D’altro canto, in A c. B, la Corte di giustizia avverte che, “quando il diritto dell’Unione 

riconosce agli Stati membri un margine di discrezionalità nell’attuazione di un atto di diritto 

dell’Unione, resta consentito alle autorità e ai giudici nazionali assicurare il rispetto dei diritti 

fondamentali garantiti dalla Costituzione nazionale, purché l’applicazione degli standard na-

zionali di tutela dei diritti fondamentali non comprometta il livello di tutela previsto dalla Carta, 

come interpretata dalla Corte, né il primato, l’unità e l’effettività del diritto dell’Unione (v., in tal 

senso, sentenza Melloni, C-399/11, EU:C:2013:107, punto 60)”47. 

Non vale tuttavia l’inverso. La giurisprudenza della Corte di giustizia, infatti, ha come 

noto rivisitato la portata dell’articolo 53 della Carta sul livello di protezione48, ritenendo la “so-

glia minima”49 fissata dalla Carta sufficiente ove si tratti di valutare discipline interne frutto di 

trasposizione non implicante discrezionalità, sia sul versante dei rapporti con le costituzioni 

statali50, sia su quello dei rapporti con la CEDU51, come ricordato dalla stessa giurisprudenza 

costituzionale ancora da ultimo52. 

 

46 F. Donati, La questione prioritaria di costituzionalità: presupposti e limiti, cit. E. Cannizzaro, Demanio 
marittimo. Effetti in malam partem di direttive europee? In margine alle sentenze 17 e 18/2021 dell’Ad. Plen. del 
Consiglio di Stato, cit., p. 7, ricorda tuttavia che “nella sentenza Promoimpresa la Corte ha indicato, richiamando 
consolidati principi giurisprudenziali, come la conformità di una normativa nazionale al diritto europeo in un settore 
completamente armonizzato debba essere valutata unicamente alla luce della normativa di armonizzazione e non 
può essere riferita direttamente alla normativa primaria”. 

47 Punto 44, corsivo non testuale. Cfr. anche Corte di giustizia UE, sentenza 26 febbraio 2013, C-617/10, 
Åklagaren c. Åkerberg Fransson, punto 29, nella quale si legge che “quando un giudice di uno Stato membro sia 
chiamato a verificare la conformità ai diritti fondamentali di una disposizione o di un provvedimento nazionale che, 
in una situazione in cui l’operato degli Stati membri non è del tutto determinato dal diritto dell’Unione, attua tale 
diritto ai sensi dell’articolo 51, paragrafo 1, della Carta, resta consentito alle autorità e ai giudici nazionali applicare 
gli standard nazionali di tutela dei diritti fondamentali, a patto che tale applicazione non comprometta il livello di 
tutela previsto dalla Carta, come interpretata dalla Corte, né il primato, l’unità e l’effettività del diritto dell’Unione (v., 
per quest’ultimo aspetto, sentenza del 26 febbraio 2013, Melloni, C-399/11, punto 60)”. 

48 Art. 53 CDFUE: “Nessuna disposizione della presente Carta deve essere interpretata come limitativa o 
lesiva dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali riconosciuti, nel rispettivo ambito di applicazione, dal diritto 
dell’Unione, dal diritto internazionale, dalle convenzioni internazionali delle quali l’Unione o tutti gli Stati membri 
sono parti, in particolare dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà fonda-
mentali, e dalle costituzioni degli Stati membri”. 

49 M. Condinanzi, Le direttive in materia sociale e la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea: un 
dialogo tra fonti per dilatare e razionalizzare (?) gli orizzonti dell’effetto diretto. Il caso della giurisprudenza “sulle 
ferie”, in federalismi.it, n. 10/2019, p. 3. 

50 Corte di giustizia UE, sentenza 26 febbraio 2013, C-399/11, Melloni, capo 3) del dispositivo: “L’articolo 
53 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea deve essere interpretato nel senso che non consente a 
uno Stato membro di subordinare la consegna di una persona condannata in absentia alla condizione che la sen-
tenza di condanna possa essere oggetto di revisione nello Stato membro emittente, al fine di evitare una lesione 
del diritto ad un processo equo e ai diritti della difesa garantiti dalla sua Costituzione”. 

51 Corte di giustizia UE, sentenza 26 febbraio 2013, C-617/10, Åklagaren c. Åkerberg Fransson, punto 49, 
dove si legge che “il diritto dell’Unione non disciplina i rapporti tra la CEDU e gli ordinamenti giuridici degli Stati 
membri e nemmeno determina le conseguenze che un giudice nazionale deve trarre nell’ipotesi di conflitto tra i 
diritti garantiti da tale convenzione ed una norma di diritto nazionale”. 

52 Cfr. Corte cost., sent. n. 217 del 2021, nella quale si dà atto che “In settori oggetto di integrale armoniz-
zazione, è invece precluso agli Stati membri condizionarne l’attuazione al rispetto di standard puramente nazionali 
di tutela dei diritti fondamentali, laddove ciò possa compromettere il primato, l’unità e l’effettività del diritto 
dell’Unione (Corte di giustizia dell’Unione europea, grande sezione, sentenze 26 febbraio 2013, in causa C-617/10, 
Fransson, paragrafo 29, e in causa C-399/11, Melloni, paragrafo 60)”. 
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Come si è constatato – venendo al terzo aspetto che interessa sottolineare nel pre-

sente paragrafo – la giurisprudenza della Corte di giustizia, nell’esprimere la linea della tolle-

ranza rispetto alla questione prioritaria di costituzionalità, non è priva di ambiguità.  

Si ricordi in particolare il passaggio nel quale la sentenza Melki conclude che l’art. 267 

TFUE non osta alla disciplina (francese) della questione prioritaria di costituzionalità “purché 

gli altri organi giurisdizionali nazionali restino liberi (oltre che di sottoporre alla Corte, in qua-

lunque fase del procedimento che ritengano appropriata, ed anche al termine del procedi-

mento incidentale di controllo della legittimità costituzionale, qualsiasi questione pregiudiziale 

che essi ritengano necessaria) di disapplicare, al termine di siffatto procedimento incidentale, 

la disposizione legislativa nazionale in questione ove la ritengano contraria al diritto 

dell’Unione” 53, come se, in contrasto con le perentorie premesse sopra ricordate, fosse pos-

sibile – dal punto di vista del diritto dell’Unione – ritardare la disapplicazione rinviandola ad un 

momento successivo alla definizione dell’incidente di costituzionalità considerato prioritario, 

pur in presenza dei presupposti attributivi di effetto diretto ad una disposizione della Carta.    

Da ultimo, la Corte di giustizia ha più esplicitamente riferito anche alla CDFUE il prin-

cipio del primato in tutte le sue implicazioni, riproponendone in termini ancora più rigorosi i 

tradizionali corollari e ribadendo, nel solco tracciato dalla sentenza Simmenthal, che il potere 

di disapplicazione della disciplina interna va esercitato dal giudice nazionale, ricorrendone i 

presupposti, “senza chiedere né attendere la previa soppressione di tale disposizione nazio-

nale per via legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento costituzionale”54. 

 

4. La giurisprudenza costituzionale. A) L’inziale cogenza della priorità costituzionale 

 

La sentenza n. 269 del 2017 tende a prefigurare «un quadro di costruttiva e leale coo-

perazione tra i diversi sistemi di garanzia, nel quale le Corti costituzionali sono chiamate a 

valorizzare il dialogo con la Corte di giustizia [...], affinché sia assicurata la massima salva-

guardia dei diritti a livello sistemico (art. 53 della CDFUE)»55, nel quadro di un sistema “com-

posito” di tutela dei diritti56.    

Pur espressione della recente tendenza al riaccentramento del controllo di costituzio-

nalità, la sentenza n. 269 ribadisce – quanto meno in premessa – il principio del primato del 

 

53 Corsivo aggiunto. In termini del tutto analoghi la sent. 11 settembre 2014, C-112/13, A c. B e altri, al 
capo 1) del dispositivo. 

54 Corte di giustizia, sentenza 24 ottobre 2018, C-234/17, XC YB ZA, spec. punti 44 e 45. Sulla citata 
sentenza cfr. A. Ruggeri, Colpi di fioretto della Corte dell’Unione al corpo della Consulta, dopo la 269 del 2017 (a 
prima lettura della sentenza della Grande Sez., 24 ottobre 2018, C-234/17, XC, YB e ZA c. Austria, in Rivista di 
Diritti comparati, n. 3/2018, p. 99 ss. 

55 Punto 5.2., corsivo aggiunto. In M. Cartabia, Convergenze e divergenze nell’interpretazione delle clau-
sole finali della Carta dei diritti fondamentali dell’unione europea, in rivistaaic.it, n. 3/2017, p. 14, si osserva che, 
“come era stato da tempo intuito dai commentatori più profondi, i criteri di tipo quantitativo, incentrati sulla misura-
zione del minimo e del massimo standard di protezione, sono intrinsecamente inidonei a risolvere i conflitti tra diritti, 
per la struttura relazionale che li connota”. 

56 F. Biondi, Quale dialogo fra le Corti?, in federalismi.it, n. 18/2019. Il momento collaborativo nel quadro 
di un “sistema a rete” è sottolineato anche da N. Lupo, Con quattro pronunce dei primi mesi del 2019 la Corte 
costituzionale completa il suo rientro nel sistema “a rete” di tutela dei diritti in Europa, in federalismi.it, n. 13/2019. 
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diritto dell’Unione e ripropone la distinzione tra norme direttamente e non direttamente appli-

cabili, richiamando i normali riflessi di tale alternativa sulla rilevanza della questione, di regola 

esclusa in caso di contrasto con norma europea direttamente applicabile o dotata di effetti 

diretti57.    

Nella sentenza n. 269 del 2017, la dottrina della priorità costituzionale – che “si impone 

alla luce delle trasformazioni che hanno riguardato il diritto dell’Unione europea e il sistema 

dei rapporti con gli ordinamenti nazionali dopo l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona” – 

viene infatti delineata “fermi restando i principi del primato e dell’effetto diretto del diritto 

dell’Unione europea come sin qui consolidatisi nella giurisprudenza europea e costituzio-

nale”58. 

Tale pronuncia – nella quale la rassicurazione appena riportata è seguita dall’afferma-

zione di segno avversativo secondo la quale occorre nondimeno “prendere atto che la citata 

Carta dei diritti costituisce parte del diritto dell’Unione dotata di caratteri peculiari in ragione 

del suo contenuto di impronta tipicamente costituzionale” – suggerisce una conclusione di-

versa laddove sottolinea che alla non applicazione del diritto interno incompatibile con la Carta 

il giudice può pervenire anche dopo una pronuncia di non fondatezza, ciò che, all’evidenza, 

presuppone una disciplina europea dotata di effetto diretto non preclusiva dell’incidente di co-

stituzionalità promosso in luogo della non applicazione. 

Ciò trova conferma nel passaggio della sentenza n. 269 – che sul punto richiama non 

del tutto testualmente alcuni passaggi delle sentenze Melki e A c. B – dove si legge che rimane 

fermo il potere dei giudici comuni “di disapplicare, al termine del giudizio incidentale di legitti-

mità costituzionale, la disposizione legislativa nazionale in questione che abbia superato il 

vaglio di costituzionalità, ove, per altri profili, la ritengano contraria al diritto dell’Unione”.  

Sia la precisazione che il potere di disapplicare il diritto interno contrario al diritto 

dell’Unione può essere esercitato “al termine del giudizio incidentale di legittimità costituzio-

nale”59, sia la prefigurazione di un contrasto con il diritto dell’Unione rilevante solo per altri 

profili, hanno indotto a ritenere l’obbligo di disapplicazione, in caso doppia pregiudizialità, ne-

cessariamente derogato dalla priorità assegnata all’incidente di costituzionalità60. 

 

57 Corte cost., sent. n. 269/2017, ribadisce che “il contrasto con il diritto dell’Unione europea condiziona 
l’applicabilità della norma censurata nel giudizio a quo – e di conseguenza la rilevanza delle questioni di legittimità 
costituzionale che si intendano sollevare sulla medesima (da ultimo, ordinanza n. 2 del 2017) – soltanto quando la 
norma europea è dotata di effetto diretto”. Aggiunge la Corte che “Pertanto, ove la legge interna collida con una 
norma dell’Unione europea, il giudice – fallita qualsiasi ricomposizione del contrasto su base interpretativa, o, se 
del caso, attraverso rinvio pregiudiziale – applica direttamente la disposizione dell’Unione europea dotata di effetti 
diretti, soddisfacendo, ad un tempo, il primato del diritto dell’Unione e lo stesso principio di soggezione del giudice 
soltanto alla legge (art. 101 Cost.), dovendosi per tale intendere la disciplina del diritto che lo stesso sistema costi-
tuzionale gli impone di osservare ed applicare”. 

58 Si tratta di un passaggio ripreso dalla successiva sent. n. 20 del 2019, punto 2.1. del Considerato in 
diritto. 

59 Corsivo non testuale. 
60 In questo senso la dottrina già citata alla nota 18. 



 

 
R I V I S T A  A I C  140 

È noto che il doppio inciso affidato alle parole sopra riportate in corsivo, non in linea 

con l’omaggio tributato in premessa alla giurisprudenza della Corte di giustizia61, sarà abban-

donato dalla giurisprudenza successiva, oggetto delle pagine che seguono. 

 

5. Segue. B) Dalla priorità necessaria alla priorità come opzione preferenziale rimessa 

al giudice comune   

 

La giurisprudenza posteriore a Ceramica Sant’Agostino non ripropone un criterio di 

rigida priorità, consentendo in linea di massima al giudice comune di rivolgersi alla Corte co-

stituzionale o alla Corte di giustizia secondo un’autonoma scelta dei tempi, senza peraltro 

distinguere tra atto legislativo vincolato, comunitariamente imposto, e trasposizione discrezio-

nale del diritto UE62. 

Per quanto riguarda il potere giudiziale di disapplicazione, dal tenore della giurispru-

denza costituzionale sulla questione prioritaria di costituzionalità successiva alla sentenza n. 

269 del 2017 non sembra possano desumersi espresse indicazioni, né vincolanti, né facoltiz-

zanti, quanto meno sino alla sentenza n. 149 del 2022, sulla quale si tornerà nel paragrafo 

seguente. 

La sentenza n. 20 del 2019, nel richiamare l’obiter della sentenza n. 269, ribadisce che 

restano “fermi i principi del primato e dell’effetto diretto del diritto dell’Unione europea”, aggiun-

gendo che “La ‘prima parola’ che questa Corte, per volontà esplicita del giudice a quo, si ac-

cinge a pronunciare sulla disciplina legislativa censurata è pertanto più che giustificata dal 

rango costituzionale della questione e dei diritti in gioco”63. 

Nel giudizio definito con la sentenza n. 20 del 2019, il giudice rimettente, pur consape-

vole che la direttiva disciplinante la fattispecie contiene, secondo la giurisprudenza comunitaria 

richiamata nell’ordinanza, “norme direttamente applicabili”, non ha ritenuto di “fare da sé”64 e 

– con il plauso della Corte costituzionale – ha sollevato la quesitone di legittimità costituzionale 

 

61 La sent. n. 269/2017 rinvia alla giurisprudenza europea sulla priorità costituzionale: “tra le altre”, Corte 
di Giustizia dell’Unione Europea, quinta sezione, sentenza 11 settembre 2014, nella causa C-112/13 A c. B e altri; 
Corte di Giustizia dell’Unione Europea, grande sezione, sentenza 22 giugno 2010, nelle cause C-188/10, Melki e 
C-189/10, Abdeli. 

62 Su quest’ultimo aspetto v. supra, sub 3. 
63 Corsivo non testuale. 
64 A fronte di una giurisprudenza costituzionale incline a rimettere al giudice comune la scelta tra rinvio 

pregiudiziale e incidente di costituzionalità, quanto meno nei casi nei quali la disciplina statale sia frutto di discre-
zionalità legislativa in sede di trasposizione, in dottrina si è ipotizzata l’adozione, da parte del giudice a quo, di un 
provvedimento interinale destinato a garantire in via provvisoria l’applicazione della disciplina sovranazionale e a 
“sospendere, in via cautelare, gli effetti della legge interna” con contestuale promovimento della questione di costi-
tuzionalità, della quale si assume la rilevanza sulla scorta delle considerazioni proposte da F. Donati, La questione 
prioritaria di costituzionalità: presupposti e limiti, cit., p. 9, alle quali si rinvia., unitamente a C. Amalfitano, Il dialogo 
tra giudice comune, Corte di Giustizia e Corte costituzionale dopo l’obiter dictum della sentenza n. 269/2017, in 
Oss. Fonti, 2/2019, p. 25 ss. Sottolinea l’opportunità di una contestuale attivazione della questione di legittimità 
costituzionale in via incidentale e del rinvio pregiudiziale anche R. G. Conti, Giudice comune e diritti protetti dalla 
Carta UE: questo matrimonio s’ha da fare o no? A proposito di Corte cost. n. 20/2019, in G. Palmisano (a cura di), 
Il diritto internazionale ed europeo nei giudizi interni, Atti del XXIV Convegno della Società Italiana di Diritto Inter-
nazionale e di Diritto dell’Unione Europea, Roma, 5-6 giugno 2019, Napoli, 2020, p. 528 ss. 
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escludendo di poter procedere all’applicazione diretta del parametro sovranazionale65, impli-

cante bilanciamenti riservati, secondo il Tribunale amministrativo regionale rimettente, alla 

Corte costituzionale e preclusi al giudice comune66.   

La lettura del giudice del procedimento principale, si può notare incidentalmente, sot-

tolinea opportunamente la differenza tra bilanciamento in concreto da parte del giudice co-

mune a ciò “delegato” e controllo, da parte del giudice costituzionale, della legittimità del bi-

lanciamento sottostante alla scelta del legislatore, tipicamente riservato al giudizio di costitu-

zionalità67, contrariamente a quanto ritenuto da una parte della dottrina68 e della giurispru-

denza69.  

 

65 Nell’ordinanza di rimessione del T.a.r. Lazio, ord. 19 settembre 2017, n. 167, si legge: “Né pare che la 
norma contestata dai ricorrenti sia suscettibile di essere disapplicata per contrasto con normative comunitarie, po-
sto che, alla luce di tutti gli elementi emergenti dal fascicolo di causa, non è individuabile una disciplina self-execu-
ting di tale matrice direttamente applicabile alla fattispecie oggetto di giudizio”. 

66 Appare utile riportare un passaggio, del tutto condivisibile, della citata ordinanza del T.a.r. rimettente: “i 
principi di proporzionalità, pertinenza e non eccedenza in tema di trattamento dei dati personali – presidiati dalle 
norme europee, primarie e derivate, indicate quali parametri interposti – si presenterebbero non già quali disposi-
zioni idonee a regolare la fattispecie al suo esame, bensì quali «criteri» di riferimento per effettuare una «pondera-
zione della conformità» della disciplina censurata, mostrando di intendere che tale operazione sia di segno diverso 
dalla semplice applicazione o non applicazione di una norma al fatto”. Si tratta infatti di un bilanciamento, sotto-
stante alla disciplina impugnata, rimesso al vaglio del Giudice costituzionale, al quale – come sottolinea la stessa 
sent. n. 20 del 2019 – compete il controllo della sua compatibilità costituzionale: “Non erra, pertanto, il giudice a 
quo quando segnala la peculiarità dell’esame cui deve essere soggetta la disciplina legislativa che egli si trova ad 
applicare, e quando sottolinea che tale esame va condotto dalla Corte costituzionale” 

67 Corte cost., sent. n. 20/2019, punto 2.2. del Considerato in diritto. Si legge al punto 3: “Come si è 
ricordato, si è in presenza di una questione concernente il bilanciamento tra due diritti: quello alla riservatezza dei 
dati personali, inteso come diritto a controllare la circolazione delle informazioni riferite alla propria persona, e quello 
dei cittadini al libero accesso ai dati ed alle informazioni detenuti dalle pubbliche amministrazioni. In valutazioni di 
tale natura, il giudizio di ragionevolezza sulle scelte legislative si avvale del cosiddetto test di proporzionalità, che 
«richiede di valutare se la norma oggetto di scrutinio, con la misura e le modalità di applicazione stabilite, sia 
necessaria e idonea al conseguimento di obiettivi legittimamente perseguiti, in quanto, tra più misure appropriate, 
prescriva quella meno restrittiva dei diritti a confronto e stabilisca oneri non sproporzionati rispetto al perseguimento 
di detti obiettivi» (sentenza n. 1 del 2014, richiamata, da ultimo, dalle sentenze n. 137 del 2018, n. 10 del 2016, n. 
272 e n. 23 del 2015 e n. 162 del 2014)”. 

68 Cfr. ad esempio R. G. Conti, Giudice comune e diritti protetti dalla Carta UE: questo matrimonio s’ha da 
fare o no? A proposito di Corte cost. n. 20/2019, cit., p. 533 ss. In questa sede è sufficiente rinviare, per i necessari 
riferimenti alla discussione teorica, alla condivisibile analisi di G. Pino, Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamen-
tali. Una mappa dei problemi, in Etica & Politica/ Ethics & Politics, 2006, p. 23 s.: “È assolutamente banale che i 
legislatori effettuino continui bilanciamenti tra diversi beni meritevoli di riconoscimento e regolamentazione giuri-
dica: semmai ciò che è auspicabile è che i legislatori facciano bene questo lavoro, ossia, come usa ormai esprimersi 
la Corte costituzionale, che il legislatore distilli un bilanciamento ‘ragionevole’. Le perplessità cominciano quando a 
bilanciare non sono più, o non solo, i soggetti che creano le leggi usando tutta la ponderata prudenza che è loro 
consentita (ed eventualmente anche con l’ausilio scientifico di appositi comitati tecnici) ma i soggetti che quelle 
leggi dovrebbero, meccanicamente, applicare: i giudici”. L’analisi di G. Pino è in sintonia con quanto ancora da 
ultimo osservato da R. Guastini, Mind the Gap, in Lo Stato, n. 17/2022, p. 193 s.: “È noto che i principi, specie 
costituzionali (ma non solo quelli), hanno la deprecabile tendenza ad entrare in conflitto gli uni con gli altri. I conflitti 
tra principi costituzionali – lo ha mostrato persuasivamente Robert Alexy – si risolvono mediante un “enunciato di 
preferenza”, ossia istituendo tra i due principi coinvolti, pari-ordinati, una gerarchia assiologica (alla luce del caso 
concreto). Una gerarchia assiologica è altra cosa dalla gerarchia delle fonti: non è statuita dal diritto stesso – come, 
poniamo, la relazione gerarchica tra legge ordinaria e costituzione (art. 134 cost.) – ma nasce da un giudizio di 
valore dell’interprete. La creazione di una gerarchia assiologica, inutile dirlo, è un’operazione altamente discrezio-
nale”. 

69 In Cass. civ. Sez. Unite, Sent., (ud. 20/11/2018) 21-12-2018, n. 33208 (rel. R.G. Conti), par. 14.10, si 
afferma che “...con la tecnica del bilanciamento la Corte costituzionale (ma lo stesso procedimento logico è adottato 
dalla Corte EDU) costruisce una norma traendola dalla disposizione di legge”. Ne consegue che “Il giudice ordinario 
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Ulteriore conferma del nuovo corso giurisprudenziale si rinviene nella sentenza n. 63 

del 2019, nella quale, da un lato, si ribadisce che alla «Corte non può ritenersi precluso l’esame 

nel merito delle questioni di legittimità costituzionale sollevate con riferimento sia a parametri 

interni, anche mediati dalla normativa interposta convenzionale, sia – per il tramite degli artt. 

11 e 117, primo comma, Cost. – alle norme corrispondenti della Carta che tutelano, nella so-

stanza, i medesimi diritti»; dall’altro, si aggiunge, «ciò fermo restando il potere del giudice 

comune di procedere egli stesso al rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia UE, anche dopo 

il giudizio incidentale di legittimità costituzionale, e – ricorrendone i presupposti – di non appli-

care, nella fattispecie concreta sottoposta al suo esame, la disposizione nazionale in contrasto 

con i diritti sanciti dalla Carta»70.  

Nell’ordinanza di rinvio pregiudiziale n. 117 del 2019 (seguita dalla sentenza n. 84 del 

202171) l’ipotesi della disapplicazione è ribadita in termini più forti72, giacché il rinvio pregiudi-

ziale sul diritto al silenzio viene disposto dalla Corte “fermo restando «che i giudici comuni 

possono sottoporre alla Corte di giustizia dell’Unione europea, sulla medesima disciplina, qual-

siasi questione pregiudiziale a loro avviso necessaria» (sentenza n. 20 del 2019, punto 2.3. 

del Considerato in diritto), anche al termine del procedimento incidentale di legittimità costitu-

zionale; e fermo restando, altresì, il loro dovere – ricorrendone i presupposti – di non applicare, 

nella fattispecie concreta sottoposta al loro esame, la disposizione nazionale in contrasto con 

i diritti sanciti dalla Carta (sentenza n. 63 del 2019, punto 4.3. del Considerato in diritto)”73.  

Si conferma per il resto la tendenza ad attenuare la cogenza della priorità assegnata 

all’incidente di costituzionalità rispetto al rinvio pregiudiziale, premettendosi, nella sentenza n. 

63 del 2019, che “laddove …sia stato lo stesso giudice comune a sollevare una questione di 

legittimità costituzionale che coinvolga anche le norme della Carta, questa Corte non potrà 

esimersi … dal fornire una risposta”.  

Analogamente, si legge nella sentenza n. 112 del 2019 che “va infine affermata – in 

conformità ai principi espressi nelle sentenze n. 269 del 2017, n. 20 del 2019 e n. 63 del 2019 

 

per compiere una interpretazione costituzionalmente orientata deve procedere allo stesso modo: - esaminare una 
singola disposizione; - individuare i beni in conflitto; - compiere un giudizio di bilanciamento secondo i passaggi 
logici sopra indicati; - infine, estrarre la norma dalla disposizione”. 

70 Corsivo non testuale.    
71 A. Anzon, Applicazioni virtuose della nuova “dottrina” sulla “doppia pregiudizialità” in tema di diritti fon-

damentali (in margine alle decisioni nn. 112 e 117/2019), in Giur. cost., 2019, p. 1425, osserva come il rinvio pre-
giudiziale da parte della Corte costituzionale investita in via prioritaria sia una “riprova di quanto fosse eccessivo 
l’allarmismo suscitato dalla nuova scala di priorità delle questioni di “doppia matrice” vista come un indebito spos-
sessamento dei giudici comuni dei loro poteri di garanzia dei diritti, e di una usurpazione dei poteri della CGUE”.  

72 Osserva A. Ruggeri, Ancora un passo avanti della Consulta lungo la via del “dialogo” con le Corti euro-
pee e i giudici nazionali (a margine di Corte cost. n. 117 del 2019), in Consulta Online, 2019, p. 246: “La quarta 
nota positiva è la conferma di un’indicazione che già poteva aversi anche dalle precedenti pronunzie della Consulta 
sopra richiamate e che, ad ogni buon conto, bene si è fatto qui a rinnovare, con riguardo al potere-dovere dei giudici 
comuni di fare subito applicazione diretta di una norma della Carta dell’Unione self executing, così come intesa alla 
luce della CEDU, nel suo farsi diritto vivente”. 

73 Corsivo aggiunto. Nell’ordinanza di rinvio pregiudiziale n. 182 del 2020, si legge quanto segue: “questa 
Corte – come di recente ha affermato nell’interpellare la Corte di giustizia – esperisce il rinvio pregiudiziale «ogni-
qualvolta ciò sia necessario per chiarire il significato e gli effetti delle norme della Carta; e potrà, all’esito di tale 
valutazione, dichiarare l’illegittimità costituzionale della disposizione censurata, rimuovendo così la stessa dall’or-
dinamento nazionale con effetti erga omnes» (ordinanza n. 117 del 2019, punto 2. del Considerato in diritto)”. A 
seguito della decisione della Corte di giustizia, la Corte costituzionale ha dichiarato l’illegittimità costituzionale della 
disciplina impugnata con sent. n. 54/2022.  



 

 
R I V I S T A  A I C  143 

– l’ammissibilità delle questioni di legittimità costituzionale prospettate con riferimento agli artt. 

17 e 49 CDFUE, per il tramite degli artt. 11 e 117, primo comma, Cost.: questioni che questa 

Corte ha il compito di vagliare, essendo stata a ciò sollecitata dal giudice a quo”; e, non meno 

permissivamente, nell’ordinanza n. 117 del 2019, che l’intervento del garante della Costitu-

zione si riferisce ai casi “che il giudice rimettente ritenga di sottoporle”74.  

 

6. L’apparente estensione della collaborazione spontanea. Considerazioni interlocuto-

rie e rinvio. 

 

A fronte del descritto approccio, in nessuna delle pronunce citate – al di là del richiamo 

alla doverosa non applicazione del diritto interno, “ricorrendone i presupposti” – la Corte si 

spinge a riconoscere espressamente il potere del giudice di procedere in tale direzione senza 

previa instaurazione del giudizio di costituzionalità.  

Mentre la giurisprudenza sopra considerata sembra ormai pacificamente riconoscere 

al giudice comune una sostanziale autonomia rispetto alla successione temporale tra que-

stione di legittimità costituzionale e rinvio pregiudiziale, meno univoche appaiono le indicazioni 

in merito al frangente nel quale il giudice – “ricorrendone i presupposti” – potrebbe “fare da sé” 

disapplicando il diritto interno contrario alla Carta.  

Nonostante i profili di indecisione della giurisprudenza costituzionale richiamata, in al-

cuni contributi si è ragionato senza esitazione di una rinnovata centralità della disapplica-

zione75.   

La questione ha trovato una iniziale risposta nella sentenza della Corte costituzionale 

n. 149 del 2022, che per la prima volta affronta in modo esplicito i problemi relativi ai rapporti 

tra non applicazione e giudizio incidentale di costituzionalità. 

La pronuncia dichiara l’illegittimità costituzionale, per contrasto con il principio del ne 

bis in idem, del doppio binario sanzionatorio concernente l’idem factum della riproduzione abu-

siva e vendita di opere letterarie abusivamente riprodotte, sanzionata dalla legge sulla prote-

zione del diritto d’autore sia come fattispecie delittuosa sia come illecito amministrativo76, in 

 

74 Cfr. inoltre Corte cost., sent. n. 11 del 2020, nella quale si ribadisce che “qualora sia lo stesso giudice 
comune, nell’ambito di un incidente di costituzionalità, a richiamare, come norme interposte, disposizioni 
dell’Unione europea attinenti, nella sostanza, ai medesimi diritti tutelati da parametri interni, «questa Corte non 
potrà esimersi, eventualmente previo rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia UE, dal fornire una risposta a tale 
questione con gli strumenti che le sono propri: strumenti tra i quali si annovera anche la dichiarazione di illegittimità 
costituzionale della disposizione ritenuta in contrasto con la Carta (e pertanto con gli artt. 11 e 117, primo comma, 
Cost.), con conseguente eliminazione dall’ordinamento, con effetti erga omnes, di tale disposizione» (ex plurimis, 
sentenza n. 63 del 2019)” (corsivo aggiunto). 

75 A. Amato, Giudice comune e Carta dei diritti: quale spazio per la disapplicazione?, in La Rivista “Gruppo 
di Pisa”, n. 3/2021, p. 76. 

76 Più precisamente, Corte cost., sent. n. 149 del 2022, ha dichiarato l’illegittimità costituzionale “dell’art. 
649 del codice di procedura penale, nella parte in cui non prevede che il giudice pronunci sentenza di prosciogli-
mento o di non luogo a procedere nei confronti di un imputato per uno dei delitti previsti dall’art. 171-ter della legge 
22 aprile 1941, n. 633 (Protezione del diritto d’autore e di altri diritti connessi al suo esercizio), che, in relazione al 
medesimo fatto, sia già stato sottoposto a procedimento, definitivamente conclusosi, per l’illecito amministrativo di 
cui all’art. 174-bis della medesima legge”. 
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assenza di una connessione sostanziale e temporale sufficientemente stretta ai sensi della 

giurisprudenza della Corte EDU77.  

Il giudice a quo prospettava la questione di legittimità costituzionale dell’articolo 649 

del codice di procedura penale, sul divieto di un secondo giudizio, in riferimento all’articolo 

117, primo comma, Cost., in relazione all’articolo 4 del Protocollo 7 alla CEDU, ma la difesa 

erariale sollevava un’eccezione di inammissibilità fondata sull’articolo 50 della Carta.  

Come si premette nella motivazione della pronuncia costituzionale, infatti, ad avviso 

dell’Avvocatura generale il “giudice rimettente avrebbe potuto fare applicazione dei principi 

elaborati dalla giurisprudenza di legittimità in materia di abusi di mercato, disapplicando total-

mente o parzialmente le norme che definiscono il trattamento sanzionatorio per il delitto che 

viene in considerazione nel giudizio a quo, ove ciò sia necessario per ricondurre a proporzio-

nalità il complessivo trattamento sanzionatorio irrogabile all’imputato. E ciò in forza di una di-

retta applicazione dell’art. 50 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea”. 

Di qui la necessità per la Corte di chiarire i rapporti tra effetto diretto dell’articolo 50 

della Carta europea (Diritto di non essere giudicato o punito due volte per lo stesso reato) e 

incidente di costituzionalità, ai fini dello scrutinio di ammissibilità della questione sollevata.  

Prima facie, nel rigettare l’eccezione di inammissibilità, la Corte sembra nella sostanza 

estendere ai rapporti tra effetto diretto e incidente di costituzionalità lo stesso criterio “prefe-

renziale” di scelta, privo di cogenza, già sperimentato con riferimento alla relazione diacronica 

tra rinvio pregiudiziale e giudizio costituzionale.  

Si legge infatti – dopo una puntuale dimostrazione dell’afferenza della fattispecie 

all’ambito di attuazione del diritto UE ai sensi dell’articolo 51 della Carta – che la diretta appli-

cabilità dell’art. 50 CDFUE, ampiamente attestata dalla giurisprudenza sia unionale78 che in-

terna79, “non può essere di ostacolo all’intervento di questa Corte, puntualmente sollecitato dal 

giudice a quo”80.  

 

77 Corte EDU, grande camera, sent. 15 novembre 2016, A e B contro Norvegia, par. 132, secondo la quale 
la legittimità di un secondo giudizio sullo stesso fatto dipende anche dalla sussistenza o meno di una «close con-
nection in substance and time». 

78 La sentenza n. 149 rinvia a Corte di giustizia, grande sezione, sentenza 20 marzo 2018, in causa C-
537/16, Garlsson Real Estate SA e altri, causa C-537/16, paragrafo 66.  

79 Mette conto riportare un intero passaggio della sentenza: “la giurisprudenza di legittimità ha più volte 
riconosciuto, come giustamente rileva l’Avvocatura generale dello Stato, l’effetto diretto dell’art. 50 CDFUE in pro-
cedimenti di opposizione alle sanzioni amministrative irrogate dalla Commissione nazionale per la società e la borsa 
(CONSOB) per fatti già giudicati in via definitiva dalla giurisdizione penale (Corte di cassazione, sezione seconda 
civile, sentenza 17 dicembre 2019, n. 33426; sezione seconda civile, sentenza 6 dicembre 2018, n. 31632; sezione 
quinta civile, sentenza 30 ottobre 2018, n. 27564), nonché in procedimenti penali relativi a fatti già oggetto di san-
zioni irrogate in via definitiva dalla stessa CONSOB (Corte di cassazione, sezione quinta penale, sentenze 15 aprile 
2019, n. 39999; 9 novembre 2018-5 febbraio 2019, n. 5679; 21 settembre 2018, n. 49869)”. 

80 Punto 2.2.2. del Considerato in diritto, corsivo aggiunto. Si consideri anche il passaggio successivo, che 
è necessario riportare per esteso: “Secondo un’ormai copiosa giurisprudenza costituzionale, l’eventuale effetto di-
retto negli ordinamenti degli Stati membri dei diritti riconosciuti dalla Carta (e delle norme di diritto derivato attuative 
di tali diritti) non rende inammissibili le questioni di legittimità costituzionale che denuncino il contrasto tra una 
disposizione di legge nazionale e quei medesimi diritti, i quali intersecano in larga misura i principi e i diritti garantiti 
dalla stessa Costituzione italiana. Questioni siffatte, una volta sollevate, debbono invece essere scrutinate nel me-
rito da questa Corte, cui unicamente spetta il compito di dichiarare, con effetti erga omnes, l’illegittimità costituzio-
nale delle disposizioni che risultassero contrarie alla Carta, in forza degli artt. 11 e 117, primo comma, Cost.” (cor-
sivo aggiunto). 
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La sentenza n. 149, in altri termini, pare ad un primo sguardo riprendere la versione 

attenuata della priorità costituzionale affermatasi nella giurisprudenza del periodo recente con 

riguardo alla precedenza da accordare, in via preferenziale, al giudizio di costituzionalità ri-

spetto al rinvio pregiudiziale. 

Sebbene la Corte teorizzi apertamente una piena sinergia con i giudici comuni, essi, 

almeno di fatto, rimangono arbitri della sequenza degli adempimenti, dovendo autonoma-

mente valutare se attribuire la priorità, di volta in volta, al rinvio pregiudiziale, ove necessario; 

alla disapplicazione de plano; ovvero all’incidente di costituzionalità, all’esito del quale, peral-

tro, non è detto che la Corte riesca a pronunciare l’“ultima parola”.   

Sarà il Giudice costituzionale a chiarire se il carattere, per così dire, attenuato del prin-

cipio di priorità del giudizio costituzionale, oltre che nei rapporti con il rinvio pregiudiziale, 

debba trovare conferma anche in presenza delle premesse giustificative della disapplicazione 

del diritto interno contrario alla Carta, oltre che alla Costituzione.  

Compete invece soprattutto alla dottrina interrogarsi, in questa fase di assestamento 

dei rapporti tra Corti, sull’adeguatezza di criteri non vincolanti destinati ad orientare la condotta 

processuale dei giudici in caso di doppia pregiudizialità costituzionalmente connotata81.   

 

 

 

 

81 Sulla sent. n. 149 del 2022 cfr. R. Rudoni, Ancora a proposito di giurisdizione costituzionale, cumuli 
punitivi eterogenei e ne bis in idem (riflessioni a partire da Corte cost., sent. n. 149/2022 relativamente al ‘doppio 
binario’ in materia di diritto d’autore), in Nomos, n. 2/2022; sulle sue implicazioni in ordine alla priorità del giudizio 
costituzionale, cfr. G. Parodi, Doppia pregiudizialità e disapplicazione. In margine alla sentenza della Corte costi-
tuzionale n. 149 del 2022, in Scritti in onore di Giuseppe Franco Ferrari, in stampa. 



L’Associazione Italiana Costituzionalisti è iscritta al Registro Operatori della Comunicazione dal 9.10.2013 col n. 23897 
La Rivista AIC è 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. 

 

 

 

 

 

 

Rivista N°: 4/2022 

DATA PUBBLICAZIONE: 28/11/2022 

AUTORE: Ignazio Spadaro* 

 

 

 

DECENTRAMENTO POLITICO E PANDEMIA: SPUNTI PER UN “REGIONALISMO 

DELL’EMERGENZA”** 
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Sommario: 1. L’emersione di un nuovo meccanismo di gestione delle emergenze sanitarie. - 2. La rei-
terata compressione delle prerogative di Regioni e Comuni. - 3. Segue. Il contrasto alle pandemie come 
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7.1. Leale collaborazione e concreto funzionamento della forma di governo. - 8. Segue. Sull’opportunità 
di ripensare i criteri di nomina e funzionamento del Comitato tecnico-scientifico. 

 

 

1. L’emersione di un nuovo meccanismo di gestione delle emergenze sanitarie. 

 

La crescente diffusione della pandemia da SARS-Cov-2 ha, notoriamente, indotto nu-

merosi Paesi ad elaborare schemi normativi inediti, al fine di intervenire in modo tempestivo 

ed efficace. I modelli seguiti sono stati diversi: in alcuni casi, si è assistito all’introduzione di 

 

* Assegnista di ricerca in Diritto pubblico comparato presso l’Università degli studi di Catania. 
** Lo studio si inserisce fra le attività del Progetto “La tenuta dello Stato costituzionale ai tempi dell’emer-

genza da Covid19. Profili giuridico-finanziari”, condotto grazie al “programma ricerca di ateneo UNICT 2020-22 
linea 2”. Esso costituisce il testo, rivisto ed ampliato, del paper presentato nel VI Congresso internazionale di diritto 
costituzionale del Seminario italo-spagnolo, dal titolo “¿Constitucionalismo?” (Università di Granada, 5-7 ottobre 
2022). 
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regimi eccezionali (Francia1, Ungheria2); in altri al temporaneo ampliamento dei poteri del Go-

verno nazionale degli enti territoriali maggiori (Belgio)3; altre volte ancora si sono complessi-

vamente mantenute le norme preesistenti, affiancandovi, tuttavia, previsioni ad hoc, di fonte 

ora prevalentemente legislativa (Germania4) ora, invece, regolamentare (Slovenia, Polonia5). 

Anche in Italia, dopo una prima fase in cui il Governo ha tentato di fronteggiare la si-

tuazione mediante l’emanazione di ordinanze emergenziali, sulla base di consolidate disposi-

zioni della Legge sul Servizio sanitario nazionale, del Testo unico sugli enti locali e del Codice 

della protezione civile6, già nel mese di febbraio del 2020 fu avvertita la necessità di uno 

schema regolatorio differente. Com’è noto, esso è consistito nella fissazione di presupposti e 

contenuto delle singole misure restrittive con decreti-legge, ex art. 77 Cost., e nella successiva 

graduazione delle stesse mediante decreti del Presidente del Consiglio dei ministri, emanati 

in base al concreto andamento dei contagi. Introdotto dal decreto-legge n. 6/2020, tale mec-

canismo è stato, poi, opportunamente affinato dal successivo decreto n. 19/2020, specie sotto 

il profilo della conformità ai principi costituzionali di legalità e di riserva di legge in materia di 

(limitazione dei) diritti fondamentali7. 

Da un punto di vista formale, ciò ha consentito di mantenere un tasso di condivisione 

politico-istituzionale delle scelte compiute maggiore di quanto sarebbe avvenuto se si fosse 

fatto ricorso ai soli strumenti inizialmente adottati. L’art. 32 della legge n. 833/1978, infatti, 

rimette l’emanazione delle ordinanze «in materia di igiene e sanità pubblica» inerenti emer-

genze di portata nazionale al Ministro della Salute, mentre il procedimento delineato dall’art. 

77 Cost. coinvolge non solo l’intero Consiglio dei ministri, ma anche il Parlamento e, per ben 

due volte, il Presidente della Repubblica (emanazione del decreto, promulgazione dell’even-

tuale legge di conversione). Inoltre, l’affidamento delle scelte sull’implementazione delle mi-

sure al Presidente del Consiglio si è risolta in una puntuale responsabilizzazione di quest’ul-

timo (e, quindi, dell’intero Governo) dinanzi alle Camere, più di quanto non avvenga per effetto 

 

1 V., rispettivamente, gli artt. L3131-12 - L3131-20 del Code de la santé publique, in vigore fino al 31 luglio 
2022, e la legge LVIII del 30 marzo 2020. Per un’analisi, prevalentemente critica, di tali strumenti v., ex multis, A. 
GELBLAT - L. MARGUET, État d’urgence sanitaire: la doctrine dans tous ses états?, in Rev. dr. homme, aprile 2020, 
p. 1 ss., e R. UITZ, Hungary’s Enabling Act: Prime Minister Orbán Makes the Most of the Pandemic, in www.consti-
tutionnet.org, aprile 2020. 

2 Misura, tuttavia, di dubbia costituzionalità, specie alla luce dell’esercizio alquanto “disinvolto” che il Go-
verno ha poi fatto dei poteri eccezionali così conferitigli: cfr. G. HALMAI - G. MÉSZÁROS - K. SCHEPPELE, From emer-
gency to disaster, in Verfassungsblog, 2020, passim. 

3 V. in dettaglio G. MILANI, L’emergenza sanitaria nel diritto pubblico comparato: la risposta del Belgio al 
Covid-19, in DPCE online, n. 2/2020, p. 1677 ss. 

4 Cfr. il Corona-Krisenpaket tedesco, su cui v. per tutti A. DE PETRIS, Un approccio diverso: l’emergenza 
“collaborativa” del federalismo tedesco, in Oss. cost., n. 3/2020, p. 435 ss. 

5 Per approfondimenti v. rispettivamente AA.VV., On the Legality and Constitutionality of the Measures by 
which the Slovenian Government Restricted Constitutional Rights and Freedoms Before and After the 2020 Coro-
navirus Pandemic: Part 1, in Open Pol. Sc., n. 4/2021, p. 154 ss., e E. RUTYNOWSKA - M. TATAŁA - P. WACHOWIEC, 
Rule of law in Poland 2020: the rule of law crisis in the time of the Covid-19 pandemic, Fondazione FOR, Varsavia, 
2020, passim.  

6 Si tratta, rispettivamente, della legge 23 dicembre 1978, n. 833, del decreto legislativo 18 agosto 2000, 
n. 267, e del decreto legislativo 2 gennaio 2018, n. 1. Per approfondimenti sugli strumenti emergenziali richiamati 
nel testo v., per tutti, E. RAFFIOTTA, Norme d’ordinanza. Contributo a una teoria delle ordinanze emergenziali come 
fonti normative, Bononia University Press, Bologna, 2019, p. 84 ss. 

7 Sul tema v. sin d’ora M. LUCIANI, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, in Riv. AIC, n. 
2/2020, p. 109 ss., e A. MANGIA, Emergenza, fonti-fatto, e fenomeni di delegificazione temporanea, ibid., p. 149 ss. 
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dell’emanazione delle ordinanze di protezione civile, che l’art. 5 del Codice attribuisce, di 

norma, ad un “tecnico”, quale è il Capo del relativo Dipartimento, riservando al Presidente un 

mero potere di direttiva. 

In generale, l’attrazione delle scelte politiche di più ampio respiro al binomio “decreto-

legge - DPCM” ha consentito di mantenere, in capo alle ordinanze emanate da Sindaci e Pre-

sidenti di Regione, quel carattere di eccezionalità e “provvedimentalità” (riferimento a casi con-

creti) che è insito nella loro natura di atti amministrativi e che, tradizionalmente, ne vede circo-

scritta l’applicabilità sia sul piano oggettivo che su quello cronologico8. Com’è noto, infatti, le 

leggi e gli atti ad esse equiparati, insieme a quelli che eventualmente vi diano attuazione, 

possono senz’altro innovare l’ordinamento, individuando la disciplina ottimale di determinate 

attività, con efficacia tendenzialmente illimitata nel tempo e nello spazio. Le ordinanze emer-

genziali, invece, non costituiscono esercizio di un potere propriamente normativo, poiché, an-

che quando sembrino delineare fattispecie generali e astratte, sono pur sempre concepite per 

applicarsi a fenomeni isolati nella loro storicità, la cui disciplina “ordinaria” sia divenuta grave-

mente inadeguata per la sopravvenienza di fattori eccezionali ed imprevisti. Chiari indizi in 

questo senso si ricavano dal dato testuale: il summenzionato art. 32, così come l’art. 50, co. 5 

Tuel, nel qualificare detti provvedimenti «contingibili», ne sottintende il nesso a qualcosa di 

“improvviso”, da arginarsi con la massima tempestività. Inoltre, l’art. 25 cod. prot. civ., nella 

parte in cui si preoccupa di tipizzare il contenuto delle ordinanze di protezione civile, utilizza 

locuzioni come «interventi di soccorso», «territori interessati», «delocalizzazione […] tempo-

ranea», «rischio residuo nelle aree colpite», a conferma che trattasi di strumenti destinati a far 

fronte a fatti calamitosi che tendono a concentrarsi in spazi ed archi temporali specifici, come 

nel caso di terremoti, alluvioni e così via; non, invece, ad un evento come, per l’appunto, una 

pandemia, che investe l’intero territorio nazionale (e non solo) ed è suscettibile di protrarsi per 

un periodo indefinito o, comunque, assai lungo. 

Tanto premesso sul piano teorico, su quello pratico si è assistito, invece, ad un tenden-

ziale scostamento dalla lettera del Testo fondamentale. Da una parte, il nuovo meccanismo si 

è tradotto in una sovraesposizione del Presidente del Consiglio, accrescendone, de facto, la 

rilevanza sia nei rapporti col Parlamento che all’interno dello stesso Esecutivo9. Dall’altra, le 

previsioni contenute in taluni decreti hanno determinato una vistosa compressione delle 

 

8 Sul tema v. le considerazioni di E. FURNO, Costituzione, fonti del diritto ed ordinanze emergenziali, in Riv. 
AIC, n. 4/2021, p. 303 ss., cui cfr. però l’inquadramento dei DPCM nella categoria delle «ordinanze», quali «prov-
vedimenti amministrativi extra ordinem», argomentato da E. RAFFIOTTA, Sulla legittimità dei provvedimenti del Go-
verno a contrasto dell’emergenza virale da coronavirus, in BioLaw J., n. 1 spec., 2020, p. 97 ss. Al di là dei profili 
teorici, pare comunque condivisibile quanto rilevato da G. GUZZETTA, DPCM e Costituzione anche alla luce della 
sent. 198/2021 della Corte costituzionale, in D. Morana - S. Mabellini (a cura di), L’emergenza pandemica e l’im-
patto sul diritto pubblico: innovazione e prospettive future, Milano, Wolters Kluwer, 2022, p. 14 ss., secondo il quale 
l’emanazione dei singoli DPCM è stata dominata da una discrezionalità tanto elevata da potersi dire politica, più 
che meramente amministrativa.  

9 Il fenomeno è stato ampiamente colto in dottrina. Tra gli altri, v. M. CALAMO SPECCHIA, Riflessioni di sintesi. 
Le fonti del “diritto della pandemia” tra forma e sostanza, in DPCE online, n. spec., 2021, p. 1865, e E. FURNO, op. 
cit., p. 298, che segnalano entrambi una latente «presidenzializzazione dell’esecutivo» (per la prima A., invero, «già 
in atto da tempo»), cui adde ancora L. MAZZAROLLI, «Riserva di legge» e «principio di legalità» in tempo di emer-
genza nazionale, in Federalismi, marzo 2020, p. 2 ss., e, anche per i cospicui rinvii alla dottrina più risalente, E. 
LONGO - M. MALVICINI, Il decisionismo governativo: uso e abuso dei poteri normativi del Governo durante la crisi da 
COVID-19, ibid., n. 28/2020, p. 213 ss. 
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prerogative di Regioni ed Enti locali10, ponendosi in tensione con la levatura costituzionale del 

principio autonomistico. In questa sede, ci si soffermerà solo su questo secondo ordine di 

questioni, pur nella consapevolezza – può sin d’ora anticiparsi – che esse sono intrecciate con 

quelle concernenti il funzionamento della forma di governo. 

 

2. La reiterata compressione delle prerogative di Regioni e Comuni. 

 

In principio, la gestione della pandemia è stata improntata ad una stretta sinergia tra i 

vari livelli di governo. Il Ministro della Salute, infatti, nel fissare le misure per il contenimento 

dei focolai scoperti in buona parte del Nord Italia, non agiva unilateralmente, come pure l’art. 

32 l. 833/1978 gli avrebbe consentito, bensì «d’intesa» con i rispettivi Presidenti di Regione, 

secondo la formula utilizzata nell’incipit delle sei ordinanze emanate tra il 23 ed il 24 febbraio 

202011. 

Come accennato, però, già il 23 febbraio si è assistito ad un drastico cambio di passo. 

Col decreto-legge n. 6/2020 il Governo ha, infatti, accentrato la gestione dell’emergenza sani-

taria, formalmente dichiarata dal Consiglio dei ministri ex art. 23 cod. prot. civ.12, allorché ha 

autorizzato il Presidente del Consiglio, su proposta del Ministro della Salute, ad adottare ogni 

misura che egli ritenesse necessaria13, dopo aver soltanto «sentito» i Presidenti delle Regioni 

interessate o, nel caso di provvedimenti di portata nazionale, il Presidente della Conferenza 

delle Regioni14. Per contro, l’art. 25, co. 1 cod. prot. civ. avrebbe richiesto il previo raggiungi-

mento di intese e consentito allo Stato il mero «coordinamento» attuativo degli interventi. Il 

potere di ordinanza di Presidenti regionali e Sindaci in materia di igiene e sanità restava salvo, 

stante l’espresso richiamo delle pertinenti disposizioni nel testo dell’art. 3, co. 215, ma al con-

tempo si stabiliva che esso avrebbe potuto esercitarsi soltanto nei casi di «estrema» necessità 

ed urgenza e solo «nelle more dell’adozione dei decreti del Presidente del Consiglio dei mini-

stri». 

Senonché, l’affastellarsi, nelle settimane successive, di un grande numero di ordinanze 

locali e le crescenti difficoltà di coordinamento con la disciplina emergenziale di fonte statale, 

 

10 Sul tema v. sin d’ora M. COSULICH, Il governo della salute ai tempi della pandemia da Covid-19: più 
Stato, meno Regioni?, in Reg., n. 3/2021, p. 567 ss. 

11 Concernenti, rispettivamente, le circoscrizioni regionali di Piemonte, Friuli-Venezia Giulia, Emilia-Roma-
gna, Veneto, Lombardia (23 febbraio) e Liguria (24 febbraio). 

12 Delibera del 31 gennaio 2020 (G.U. n. 26 del 1° febbraio 2020). Essa, peraltro, aveva demandato l’ema-
nazione delle ordinanze per la gestione dell’emergenza al Capo del Dipartimento della Protezione civile anziché al 
Presidente del Consiglio, come pure avrebbe potuto disporre a norma del già menzionato art. 5 cod. prot. civ. Dopo 
ripetute proroghe, lo stato di emergenza è cessato ufficialmente il 31 marzo 2022. 

13 Più precisamente, l’art. 1 stilava un elenco di misure adottabili, ma l’art. 2 ne consentiva genericamente 
di «ulteriori»; fermo restando che, secondo la (scarna) giurisprudenza in materia, queste ultime avrebbero dovuto 
essere distinte e meno incisive sulla sfera dei diritti fondamentali: cfr. TAR Marche, decreto 27 febbraio 2020, n. 56. 

14 V., rispettivamente, l’art. 1, che conteneva un elenco non tassativo delle possibili misure, e l’art. 3, che 
ne disciplinava il procedimento di emanazione da parte del Presidente del Consiglio. Sul reale tasso di coinvolgi-
mento della Conferenza delle Regioni nella gestione della pandemia è critica, tra gli altri, E. CATELANI, Centralità 
della Conferenza delle Regioni e delle Province autonome durante l’emergenza Covid-19? Più forma che sostanza, 
in Oss. fonti, 2020, p. 509 ss. 

15 In particolare, la disposizione richiamava l’art. 32 legge n. 833/1978, già menzionato nel testo, l’art. 117 
del decreto legislativo 31 marzo 1998, n. 112, e l’art. 50 del decreto legislativo 18 agosto 2000, n. 267 (Testo unico 
delle leggi sull’ordinamento degli enti locali, di seguito «TUEL»). 
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a sua volta in rapido aggiornamento16, inducevano ad un ulteriore giro di vite, iniziato con 

l’impugnazione dell’ordinanza n. 1/2020 del Presidente della Regione Marche, poi effettiva-

mente sospesa in via cautelare – per quanto qui interessa – per essere stata adottata senza 

consultare il Governo e quindi, secondo il Giudice amministrativo, in violazione del principio di 

leale collaborazione17.  

Il 25 marzo seguiva il già menzionato decreto-legge n. 19/2020, il cui art. 2 faceva 

tabula rasa, per così dire, di tutte le ordinanze regionali e sindacali emesse in precedenza, 

fissandone la decadenza dopo un termine di dieci giorni (co. 3), e, per il futuro, riservava even-

tuali interventi «nelle more» al Ministro della Sanità (co. 2). Alle Regioni restava soltanto la 

facoltà di proporre le misure che ritenessero opportune al Presidente del Consiglio, oltre al 

potere di adottarle con efficacia, però, tassativamente limitata fino all’emanazione del succes-

sivo DPCM. Dette ordinanze, inoltre, potevano essere emanate solo per fronteggiare «speci-

fiche situazioni sopravvenute di aggravamento del rischio» (escluse, quindi, motivazioni gene-

riche, basate sulla diffusività della malattia); potevano essere solo «più restrittive» di quelle 

statali; non potevano prevedere misure diverse da quelle tipizzate dall’art. 1 del medesimo 

decreto-legge; non potevano incidere su attività estranee all’ambito di competenza della Re-

gione, né, comunque, su «attività produttive» o «di rilevanza strategica per l’economia nazio-

nale» (art. 3, co. 1). Quanto, invece, ai poteri emergenziali dei Sindaci, in relazione al Covid-

19 essi venivano pressoché interamente sospesi, poiché alle limitazioni appena richiamate 

veniva aggiunto il divieto di disporre in contrasto con i provvedimenti statali, pena l’inefficacia 

ope legis delle ordinanze (art. 3, co. 2). 

Nel mese di maggio il decreto-legge n. 33/202018 ha, poi, ripristinato la possibilità di 

disporre regimi regionali meno restrittivi (art. 1, commi 14 e 16), ma già agli inizi di ottobre il 

Governo ha subordinato l’emissione di ordinanze “mitigatrici” al preventivo raggiungimento di 

un’intesa col Ministro della Salute19. Analogamente, il suddetto decreto, se da un lato ha, per 

così dire, restituito ai sindaci il loro potere di ordinanza (art. 1, co. 9), dall’altro lo ha fatto 

limitatamente alla «chiusura temporanea di specifiche aree pubbliche o aperte al pubblico in 

cui [fosse] impossibile assicurare adeguatamente il rispetto della distanza di sicurezza inter-

personale»20. Infine, esso ha disposto l’inefficacia, a partire da una certa data, di tutte le restri-

zioni eventualmente introdotte, a livello locale, alla libertà di circolazione, consentendone il 

 

16 Cfr. l’incertezza a suo tempo avvertita negli stessi ambienti istituzionali sulla perdurante efficacia delle 
ordinanze emanate dai Presidenti di Veneto e Lombardia, rispettivamente, il 20 marzo 2020 (n. 33) ed il 21 marzo 
2020 (n. 514), dopo la pubblicazione del DPCM 22 marzo 2020, su cui si sofferma F. FURLAN, Il potere di ordinanza 
dei Presidenti di Regione ai tempi del Covid19, in Federalismi, n. 26/2020, p. 80 ss. 

17 TAR Marche, decreto n. 56/2020, cit. Sugli altri motivi dell’annullamento, così come sull’intera vicenda, 
poi proseguita con l’emanazione di due ulteriori ordinanze regionali, v. in dettaglio G. DI COSIMO - G. MENEGUS, 
L’emergenza Coronavirus tra Stato e Regioni: alla ricerca della leale collaborazione, in BioLaw J., n. 1/2020, p. 190 
ss. 

18 Decreto-legge 16 maggio 2020, n. 33, conv. legge 14 luglio 2020, n. 74. 
19 Art. 1, co. 2, lett. a) decreto-legge n. 125/2020 (conv. legge 27 novembre 2020, n. 159), modificativo 

della disposizione richiamata nel testo. 
20 La definitiva abrogazione dell’art. 3, co. 2 d.l. 19/2020, cit., con conseguente ri-espansione del potere di 

ordinanza sindacale, si è avuta soltanto con l’art. 18 del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76 (conv. legge 11 set-
tembre 2020, n. 120). 
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ripristino (o l’adozione ex novo) solo «con riferimento a specifiche aree […] interessate da 

particolare aggravamento della situazione epidemiologica» (art. 1, co. 1). 

Invero, l’impressione che si trae dalla ricostruzione testé operata è che Parlamento e 

Governo abbiano percepito il potere-dovere degli enti territoriali di attivarsi per il contrasto delle 

emergenze sanitarie, benché previsto da consolidate disposizioni di legge, come qualcosa di 

inutile o, addirittura, dannoso21. Ciò spiegherebbe perché esso, quando non è stato ridotto a 

mero diritto di partecipazione procedimentale all’emanazione dei DPCM, da esercitarsi me-

diante pareri e proposte, è stato comunque svuotato di quell’ampia discrezionalità che, stori-

camente, ne costituisce il tratto più caratteristico. I Sindaci, in particolare, hanno visto stravolto 

il proprio ruolo, allorché sono stati implicitamente chiamati ad esercitare il potere di ordinanza, 

di cui essi sono titolari quali «rappresentant[i] della comunità locale» (art. 50 Tuel, art. 117 d. 

lgs. 112/1998), allo scopo di assicurare la sostenibilità della scelta di allentare talune restri-

zioni, operata sempre dal Governo centrale. Scelta che, peraltro, essendo stata affidata ad un 

decreto-legge anziché ad un DPCM, non ha visto alcuna formale partecipazione, neppure 

consultiva, delle autonomie territoriali. 

 

3. Segue. Il contrasto alle pandemie come competenza statale esclusiva. 

 

Peraltro, un duro colpo alle aspirazioni degli enti territoriali di concorrere attivamente 

alla gestione dell’emergenza è stato inferto da due sentenze della Corte costituzionale. 

La prima di esse, n. 37/202122, ha accolto pressoché integralmente le questioni di co-

stituzionalità sollevate dal Governo nei confronti della legge regionale valdostana n. 11/2020, 

la quale dettava una disciplina autonoma delle «misure di contenimento della diffusione del 

virus SARS-COV-2», destinata a sostituire quella di fonte statale all’interno della Regione. 

Confermando considerazioni già in parte anticipate in sede cautelare23, la Corte ha affermato 

che il contrasto di emergenze sanitarie aventi portata nazionale o, come nel caso del Covid-

19, ancora più ampia, pur presentando molteplici addentellati con materie di potestà legislativa 

concorrente, quali «tutela della salute» e «protezione civile» (§ 7.2), va puntualmente ricon-

dotto alla «profilassi internazionale», che l’art. 117, co. 2, lett. q) Cost. assegna, invece, alla 

competenza esclusiva dello Stato (§ 7). 

I Giudici, richiamando taluni precedenti che avevano visto prevalere, anch’essi, la com-

petenza del legislatore statale in ambito sanitario24, osservano altresì che la recessività del 

 

21 In quest’ordine di idee, sembra, anche G. MARCHETTI, Il ruolo dello Stato e delle Regioni nella gestione 
dell’emergenza Covid-19, in Federalismi, n. 8/2022, pp. 46-47, che pure interpreta positivamente il parziale coin-
volgimento di Regioni e Comuni nella fase di allentamento delle restrizioni (ibid., p. 49 ss.). 

22 Sentenza 12 marzo 2021, su cui v. in generale B. CARAVITA, La sentenza della Corte sulla Valle d'Aosta: 
come un bisturi nel burro delle competenze (legislative) regionali, in Federalismi, aprile 2021, p. 2 ss., e A. CARDONE, 
Contrasto alla pandemia, “annichilimento” della potestà legislativa regionale e torsioni della decretazione d’urgenza: 
è davvero così liberamente derogabile il sistema di protezione civile?, in Forum Quad. Cost., n. 2/2021, p. 311 ss., 
oltre agli Autori puntualmente citati nelle note seguenti. 

23 Ordinanza 14 gennaio 2021, n. 4, la cui eccezionalità è opportunamente evidenziata da A. LO CALZO, 
Stato e Regioni di fronte alla Corte costituzionale nell'emergenza da Covid-19. Riflessioni in tema di fondamento e 
prassi del potere di sospensiva nel giudizio in via principale, in Gr. Pisa, n. 2/2021, p. 87 ss. 

24 Si tratta delle sentenze 18 gennaio 2018, n. 5, § 7.2.2, III cpv., in tema di obbligo vaccinale, e 14 no-
vembre 2003, n. 338, § 5.1, sull’accesso a determinati trattamenti terapeutici 
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livello di regolazione regionale sarebbe imposta da «ragioni logiche, prima [ancora] che giuri-

diche», ossia dall’«esigenza di una disciplina unitaria, di carattere nazionale, idonea», essa 

soltanto, «a preservare l’uguaglianza delle persone nell’esercizio del fondamentale diritto alla 

salute e a tutelare contemporaneamente l’interesse della collettività» (§ 7.1)25. In taluni pas-

saggi, infine, la Corte sembra valutare positivamente la strategia normativa di contrasto 

all’emergenza, sia per quanto concerne l’affiancamento di decreti-legge e DPCM, sia riguardo 

alla ristrettezza degli spazi lasciati a Regioni e Comuni (§ 9). 

Una chiara conferma della legittimità costituzionale di tale meccanismo di regolazione, 

seppur sotto il profilo, in parte diverso, del rapporto tra fonti primarie e secondarie, è stata, poi, 

espressa dalla sentenza n. 198/202126. Questa, richiamata la tradizionale distinzione tra «atti 

necessitati» e «ordinanze necessitate», basata sulla maggiore o minore discrezionalità con-

cessa all’Autorità emittente, ha collocato i DPCM contenenti misure di contrasto al Covid-19 

nella prima categoria, evidenziandone il carattere attuativo di misure legislativamente prede-

terminate, di contro al modello – già meno garantista, ma non per questo incostituzionale – 

rappresentato dalle ordinanze di protezione civile (§ 8 ss.)27. 

È interessante osservare che, in entrambe le decisioni, la Corte tende a ricostruire la 

perdurante partecipazione di Regioni e Comuni alla gestione dell’emergenza come ampliativa 

delle rispettive sfere giuridiche. Tuttavia, ciò può ritenersi vero solo nella prospettiva formale 

e, per così dire, Stato-centrica delineata dai Giudici, nella quale il legislatore nazionale, forte 

della propria competenza esclusiva, avrebbe anche potuto decidere di non concedere nulla ai 

livelli di governo locali28. Viceversa, si è poc’anzi osservato che, se raffrontate con quelle già 

in vigore, le nuove previsioni risultano mortificanti. 

Secondo attenta dottrina la sentenza n. 37/2021, allorché riconduce alla «profilassi in-

ternazionale» l’adozione di «ogni misura atta a contrastare una pandemia sanitaria in corso, 

ovvero a prevenirla», opererebbe una forzatura interpretativa, probabilmente «dettat[a] da ra-

gioni di emergenza»29, giacché finirebbe per attribuirvi «un significato e una portata prima sco-

nosciuti»30. Per contro, l’affiancamento di tale sintagma, nella medesima lettera dell’art. 117, 

co. 2 Cost., a «dogane» e «protezione dei confini nazionali», ne legherebbe il significato al 

 

25 Sugli strumenti già in mano allo Stato per assicurare la gestione unitaria delle crisi, a dispetto delle 
diverse proposte di revisione costituzionale prospettate nel corso della pandemia, v. analiticamente A. D’ATENA, 
L’impatto dell’emergenza sanitaria sul riparto di competenze tra Stato e Regioni, in IPoF, n. 1/2021, p. 3 ss. 

26 Sentenza 22 ottobre 2021, su cui v. almeno A. LAMBERTI, La Corte costituzionale e il salvataggio forzato 
dei DPCM: osservazioni a margine di Corte cost., sent. n. 198/2021, in Corti supreme e salute, n. 1/2022, p. 9 ss. 

27 Contra, nel senso di ravvisare, invece, una violazione del principio di laicità, A. CAMAIANI - S. FOÀ, Post-
fazione. La Corte costituzionale e la natura giuridica del d.P.C.M. emergenziale, in Iid. (a cura di), Gestione nazio-
nale della pandemia, misure giuridiche tra Costituzione e Cedu. Profili critici, Torino, Giappichelli, 2022, p. 131 ss. 

28 Di una «“graziosa concessione”» alle Regioni, rimessa dalla Corte alla mera «“saggezza” del legislatore 
statale», scrive criticamente G. MENEGUS, Osservazioni sulla prima sospensione cautelare (ord. n. 4/2021) di una 
legge regionale da parte della Corte costituzionale (e sulla sent. n. 37/2021), in Forum Quad. Cost., n. 2/2021, p. 
108. 

29 Cfr. D. MORANA, Ma è davvero tutta profilassi internazionale?, in Forum Quad. Cost., n. 2/2021, p. 8. Nel 
medesimo ordine d’idee, sembra, A. MANGIA, La legge regionale nel sistema delle norme d’ordinanza, in Reg., n. 
3/2021, pp. 502-503, secondo il quale si tratterebbe di «una decisione di chiarezza insolita nel panorama dei rap-
porti tra Stato-Regione». 

30 In questi termini G. MENEGUS, Osservazioni sulla prima sospensione cautelare, cit., p. 101, cui cfr. C. 
SALAZAR, La sent. n. 37/2021 completa il dittico valdostano: la legge regionale «anti-DPCM» è (parzialmente) inco-
stituzionale, in Quad. cost., n. 3/2021, p. 689, e M. COSULICH, Il governo della salute, cit., pp. 577-578. 
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«rapporto con l’estero, tra il dentro e il fuori dello Stato», e lo stesso farebbero, in modo ancora 

più esplicito, svariate altre disposizioni di rango sia legislativo che regolamentare31. Al di fuori 

di tali ipotesi ben specifiche, dunque, e diversamente da quanto affermato dai Giudici, il con-

trasto alla diffusione di agenti patogeni rientrerebbe nella competenza concorrente delle Re-

gioni, in quanto volto alla «tutela della salute». Del resto – è stato, ancora, osservato – in 

passato tale impostazione era stata condivisa dalla stessa Corte costituzionale, la quale, an-

che quando aveva riconosciuto la competenza esclusiva dello Stato sull’elaborazione di mi-

sure sanitarie tutte “interne” al territorio nazionale (p. es. in tema di vaccinazioni), aveva co-

munque richiesto un nesso con la dimensione transfrontaliera, rinvenendolo nell’attuazione di 

«programmi elaborati in sede internazionale e sovranazionale»32. Programmi che, nel caso 

del Covid-19, sono, invece, mancati33. La questione non è di poco momento, poiché se gli 

interventi normativi statali su zone rosse, chiusure, obblighi vaccinali etc. fossero stati ricon-

dotti al terzo comma dell’articolo 117 e legittimati secondo lo schema della cd. chiamata in 

sussidiarietà, ovvero se si fosse ravvisata una “concorrenza di competenze”, come pure 

avrebbe potuto farsi visto i molteplici incroci tra profilassi internazionale e materie di sicura 

competenza regionale (non solo protezione civile e sanità, ma anche istruzione, commercio, 

turismo)34, ebbene, tutto ciò avrebbe richiesto quale condizione preliminare l’attivazione di un 

confronto paritario con le Regioni35. 

Le osservazioni poc’anzi richiamate sembrano condivisibili, ma a ben vedere esse di-

mostrano soltanto che la lettura fatta propria dalla Corte non sia l’unica possibile a fronte di un 

testo, quello del “nuovo” art. 117 Cost., che già altre volte ha dato prova di contenere locuzioni 

dal significato alquanto nebuloso36. Invero, gli alti tassi di contagiosità ed ospedalizzazione 

che connotano il Covid-19, se considerati insieme alla costante circolazione di persone e cose, 

quale fondamento dell’odierno modello economico globale, rendono non irragionevole soste-

nere che l’adozione, o meno, di misure di contenimento destinate ad attuarsi sul versante 

 

31 Cfr. puntualmente G. MENEGUS, op. cit., p. 102 ss., che richiama in tal senso l’art. 6, nn. 1)-3), DPR 14 
gennaio 1972, n. 4; l’art. 30, lett. a) e b), DPR 24 luglio 1977, n. 616; l’art. 6, lett. a) e b), legge n. 833/1978, cit.; 
l’art. 126 d. lgs. 112/1998, cit., rubricato per l’appunto «Profilassi internazionale»; il II considerato del decreto Min. 
Sanità 2 maggio 1985. 

32 Sentenza n. 5/2018, cit., § 7.2.3. L. CUOCOLO - F. GALLARATI, La Corte difende la gestione unitaria della 
pandemia con il bazooka della profilassi internazionale, in Corti supreme e salute, n. 1/2021, p. 12, osservano, 
peraltro, che tale decisione avrebbe invocato l’argomento della competenza esclusiva “da profilassi internazionale” 
soltanto in via sussidiaria e complementare rispetto alla competenza “prevalente”, individuata dalla Corte nella 
fissazione dei principi fondamentali in materia di tutela della salute».  

33 Lo rimarcano ancora L. CUOCOLO - F. GALLARATI, op. cit., p. 11. 
34 Ricostruzione sostenuta dalla difesa della Regione e condivisa, in dottrina, da G. BOGGERO, In pandemia 

nessuna concorrenza di competenze. La Corte costituzionale promuove un ritorno al “regionalismo della separa-
zione”, in Forum Quad. Cost., n. 3/2021, 116 ss.). Nel medesimo ordine di idee, sembra, E. LAMARQUE, Sospensione 
cautelare di legge regionale da parte della Corte costituzionale (Nota a Corte cost. 14 gennaio 2021 n. 4), in Giu-
stizia Insieme, 2021, § 4, che pure mostra di condividere la decisione della Corte sul piano dell’opportunità. 

35 V. rispettivamente, ex multis, la sentenza 1° ottobre 2003, n. 303, e la sentenza 28 gennaio 2005, n. 50. 
Secondo C. CARUSO, La leale collaborazione ai tempi del judicial regionalism. Da metodo di governo a criterio di 
giudizio, in Quad. cost., n. 4/2021, p. 919, l’«allargamento generoso dei confini oggettivi della [profilassi internazio-
nale]» operato dalla sentenza n. 37/2021 avrebbe avuto proprio l’intento di superare le «rigide maglie delle proce-
dure concertative» e, quindi, legittimare «buona parte dei d.p.c.m., nel frattempo adottati con il semplice parere del 
presidente della conferenza delle Regioni». 

36 Puntuali riferimenti già in P. CAVALERI, La definizione e la delimitazione delle materie di cui all’art. 117 
della Costituzione, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2006, 27 ss. 
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interno di uno Stato produca, comunque, effetti transfrontalieri e vada, quindi, qualificata come 

“profilassi internazionale”. Inoltre, se è pur vero che né l’UE né le Nazioni Unite hanno elabo-

rato piani d’azione giuridicamente vincolanti contro la pandemia, è, altresì, noto che molti 

Paesi, tra cui l’Italia, hanno comunque operato in coordinamento tra di loro37. Inoltre, a più 

riprese essi hanno limitato o, addirittura, vietato l’ingresso a coloro che provenivano da deter-

minate aree, in ragione del relativo livello di contagi. In quest’ottica, impedire o, comunque, 

ostacolare la trasmissione del virus all’interno del territorio nazionale ha significato garantire 

ai cittadini la possibilità di recarsi all’estero, restando così ulteriormente avvalorata la portata 

“internazionale” delle misure. In futuro, essa potrebbe trovare espresso appiglio nel Trattato 

«sulla prevenzione, la preparazione e la risposta alle pandemie», il cui procedimento di stipula 

è tuttora in corso38. 

 

4. Luci ed ombre della partecipazione dei livelli di governo sub-statali alla gestione delle 

emergenze sanitarie. 

 

La circostanza che il contrasto normativo alla pandemia sia avvenuta in conformità al 

dettato costituzionale non impedisce di interrogarsi, anche in prospettiva futura, sull’esigenza 

di delineare un nuovo modello di gestione delle crisi sanitarie, ispirato ad una maggiore parte-

cipazione dei livelli di governo sub-statali. Invero, verso questa direzione sembrano conver-

gere diversi elementi. 

Anzitutto, viene in rilievo l’art. 5 Cost., il quale impegna la Repubblica ad «adegua[re] i 

principi ed i metodi della sua legislazione alle esigenze dell’autonomia e del decentramento», 

senza alcuna distinzione tra periodi, per così dire, ordinari, e periodi di emergenza39. Com’è 

noto, tale articolo ha trovato svolgimento nella riforma costituzionale del 2001, laddove essa 

ha valorizzato gli spazi di autonomia di Regioni ed enti locali: si pensi, rispettivamente, all’isti-

tuzione di materie di competenza regionale residuale ex art. 117, co. 4 Cost., ed al principio di 

sussidiarietà verticale, di cui al novellato art. 118, co. 1 Cost.40 

 

37 Osserva autorevolmente A. MARTINELLI, L’Unione Europea di fronte alla pandemia Covid-19, in Federa-
lismi, n. 4/2022, p. 548, che «la pandemia ha rafforzato l’integrazione europea», come risalta sia dalla definizione 
di regole e contratti-quadro comuni per l’acquisto di alcuni presidi sanitari, sia dalle cospicue risorse impegnate nel 
Next Generetion EU (ibid., p. 549 ss.). A ciò si aggiunga l’introduzione di un’unica certificazione vaccinale (sulla 
quale, volendo, I. SPADARO, Green pass in Italia e all’estero, tra garanzie costituzionali e obbligatorietà vaccinale 
indiretta, in Federalismi, n. 29/2021, p. 57 ss.), e, a livello globale, il noto programma COVAX, che nelle intenzioni 
dell’OMS avrebbe dovuto assicurare un’equa disponibilità di vaccini anche nei PVS: v. A. RUTSCHMAN, The COVID-
19 Vaccine Race: Intellectual Property, Collaboration(s), Nationalism and Misinformation, in U. J. L. & Pol’y, n. 
64/2021, p. 195 ss. 

38 V. la decisione SSA2(5), approvata dalla World Health Assembly il 1° dicembre 2021. Il Trattato, una 
volta sottoscritto dall’Unione europea, giusta decisione (UE) 2022/451 del 3 marzo 2022 del Consiglio, ne vincolerà 
tutti gli Stati membri, ex art. 216 TFUE. 

39 Sull’importanza giuridica del decentramento per effetto dell’inserimento tra i principi fondamentali della 
Costituzione v. di recente S. VERNILE, L’adeguamento dei principi e dei metodi della legislazione alle esigenze del 
decentramento, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 1/2021, p. 60 ss., che peraltro si mostra critica nei confronti del relativo 
grado di attuazione legislativa, ritenendolo insufficiente (ibid., p. 81 ss.). 

40 Sulle origini e sull’evoluzione del regionalismo italiano v. ampiamente T. CERRUTI, Regioni e indirizzo 
politico: un itinerario tormentato. Le scelte in materia di istruzione e assistenza sociale, Napoli - Torino, ESI - Uni-
versità di Torino, 2020, p. 11 ss. 
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In secondo luogo, occorre considerare che i Presidenti delle Giunte regionali ed i Sin-

daci, a differenza del Presidente del Consiglio dei ministri, sono eletti direttamente dai cittadini 

e, anche per tale ragione, conservano spesso un particolare appeal politico all’interno delle 

rispettive comunità. Persino nell’attuale momento storico, segnato da moti populisti d’insoffe-

renza verso i tradizionali circuiti di intermediazione democratica, tali figure sembrano riuscire 

a mantenere aperti canali di dialogo con i cittadini e la cd. società civile, sottraendosi a quella 

percezione di alterità e lontananza che è nutrita da alcune parti della popolazione nei confronti 

della classe politica. In situazioni di emergenza, ciò potrebbe favorire l’accettazione e, quindi, 

l’osservanza di eventuali provvedimenti restrittivi, sopperendo, altresì, ad un’eventuale insta-

bilità del Governo nazionale. 

Un’implicita conferma di quanto appena affermato si ricava dalla scelta del Ministro 

della Salute italiano, cui si è già accennato, di far controfirmare ai Presidenti delle Regioni 

interessate le ordinanze con cui si introducevano, per la prima volta, misure di forte impatto 

psicologico, quali confinamenti e quarantene. E probabilmente non è un caso che l’Esecutivo 

allora in carica fosse nato orfano di una chiara designazione popolare, sia perché guidato da 

una figura diversa da quella inizialmente indicata dal partito di maggioranza, sia perché soste-

nuto da forze politiche che in campagna elettorale avevano escluso ogni possibilità di alleanza. 

Non è, comunque, solo una questione di consensi né di legittimazione democratica, 

della quale il Governo resta pur sempre munito – com’è noto – in forza del rapporto fiduciario41. 

Una maggiore vicinanza di chi elabora i provvedimenti al sostrato economico, sociale ed 

umano su cui essi sono destinati ad incidere, nonché alle stesse fonti di rischio (i focolai), può 

contribuire ad adeguare gli interventi alle specifiche realtà, graduando ed orientando con la 

massima precisione eventuali limitazioni a diritti fondamentali42. Questa sembra essere, per 

l’appunto, la ratio della disciplina previgente in tema di emergenze sanitarie, nonché l’intento 

di quei Presidenti regionali e Sindaci che, a più riprese, hanno tentato di derogare alle misure 

nazionali, giudicandole eccessive a fronte dell’effettivo numero dei contagi registrato nelle ri-

spettive circoscrizioni territoriali43. 

Ciò detto, deve comunque avvertirsi che un modello opposto a quello appena speri-

mentato, il quale privilegiasse i livelli di governo locali tout-court, potrebbe rivelarsi inefficiente, 

per almeno tre ragioni. Una è, in parte, già emersa: per fronteggiare una crisi che investa 

l’intero territorio nazionale occorre una risposta quanto più possibile unitaria, non solo dal 

punto di vista normativo, come addotto dalla Consulta anche con riferimento alla compressione 

 

41 Sulla diversa intensità della legittimazione democratica di Presidente del Consiglio e Presidenti regionali 
v. tuttavia, problematicamente, L. VIOLINI, 50 anni di vita delle Regioni: un percorso a fasi alterne per la crescita del 
Paese, in Reg., n. 1-2/2021, p. 262. 

42 In questo senso M. BELLETTI, La riforma del Titolo V «sotto attacco». Dall’entusiasmo regionalista alle 
torsioni centraliste, in Reg., n. 1-2/2021, pp. 35-36, e A. M. CECERE, Ruoli e competenze dei diversi livelli istituzionali 
nella gestione della pandemia Covid-19 in Italia tra distonie sistemiche e carenze strutturali, in Riv. AIC, n. 3/2021, 
p. 359, cui cfr. più in generale, sul regionalismo come strumento per consentire alla Repubblica di «dare risposte 
alle specificità territoriali», A. PAPA, Regionalismo differenziato e garanzia dei livelli essenziali delle prestazioni: il 
caso paradigmatico della tutela del diritto alla salute, in L. Carpentieri - D. Conte (a cura di), Dal federalismo al 
regionalismo. Prospettive nazionali ed esperienze europee, Torino, Giappichelli, 2020, p. 49, e R. CARIDÀ, Leale 
collaborazione e sistema delle Conferenze, Milano, Wolters Kluwer, 2018, p. 34 ss. 

43 Cfr. l’ord. Veneto 27 aprile 2020, n. 43, e l’ord. Calabria 29 aprile 2020, n. 37, entrambe annullate, cui 
adde, anche per opportuni rinvii giurisprudenziali, F. FURLAN, Il potere di ordinanza, cit., p. 85 ss. 
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di talune libertà costituzionali, ma anche sul piano della qualità e quantità delle risorse (umane, 

strumentali, finanziarie) suscettibili di essere mobilitate. E infatti, benché per molti anni proprio 

la sanità abbia costituito l’unico ambito in cui sono stati definiti, con legge, i «livelli essenziali 

delle prestazioni» ex art. 117, co. 2, lett. m) Cost., sul territorio nazionale si registrano ancora 

forti disparità44. Inoltre, l’esperienza degli ultimi anni conferma che vigilare sul rispetto di misure 

limitative rivolte all’intera popolazione (lockdown), o anche solo ad un’ampia parte di essa (p. 

es. quarantena, distanze di sicurezza), costituisce un compito estremamente arduo; compito 

il cui affidamento alle sole polizie locali ed agli altri operatori di P.S. già dislocati sul territorio 

(in difetto, cioè, di specifici interventi di rinforzo e coordinamento da parte dello Stato) darebbe 

luogo a numerose “zone franche” e, nel complesso, sarebbe impraticabile45. 

A parte si porrebbe, poi, la difficoltà, specie per i Comuni, di dotarsi di consulenti scien-

tifici adeguatamente qualificati, il cui parere sarebbe, peraltro, tanto più necessario in quanto 

si tratterebbe di emanare ordinanze limitative di diritti. In caso contrario, tali provvedimenti 

potrebbero essere facilmente impugnati per eccesso di potere46. 

Infine, giova considerare che Presidenti regionali e Sindaci, proprio perché soggetti ad 

elezione diretta, sono più esposti alle pressioni esercitate da eventuali gruppi d’interesse47 e 

a quelle, seppur fisiologiche, dell’opinione pubblica. Essi, pertanto, potrebbero cedere alla ten-

tazione di evitare (o di procrastinare) l’introduzione di misure restrittive che, per quanto neces-

sarie sul piano epidemiologico, sarebbero tuttavia sgradite ai cittadini; oppure, all’opposto, po-

trebbero scegliere di “cavalcare” moti di paura collettiva a scopi politico-elettorali attraverso 

provvedimenti draconiani48. Una volta di più, l’agenda politica rischierebbe di essere condizio-

nata da pulsioni populiste e da fenomeni distorsivi, quali la disinformazione e la polarizzazione 

delle opinioni, che certo non costituirebbero una novità49 ma che, proprio in situazioni di crisi, 

potrebbero rivelarsi particolarmente dannosi. 

In altri termini, occorre trovare un punto di equilibrio nel governo delle emergenze (non 

solo sanitarie), ponendo fine all’odierno monopolio statale senza, però, disattendere le 

 

44 Sul tema v. di recente P. TORRETTA, La legge di bilancio 2022 e l’assistenza sociale: qualche LEPS e 
tante ‘buone intenzioni’, in Federalismi, n. 11/2022, p. 187 ss., e, anche per ulteriori riferimenti, L. VIOLINI, Una forma 
di Stato a regionalismo differenziato? Percorsi e argomenti per l’attuazione dell’art. 116, III comma, Cost., Torino, 
Giappichelli, 2021, p. 227 ss. 

45 È significativo, al riguardo, quanto a suo tempo dichiarato agli organi di stampa dal Presidente della 
Lombardia, con l’intento di attribuire al Governo la responsabilità per la tardiva attivazione delle misure di conteni-
mento nel Bergamasco: «[A]nche se avessi fatto un provvedimento [di dichiarazione di zona rossa], come lo facevo 
eseguire? Non ho a disposizione polizia, esercito e carabinieri per far rispettare una zona rossa così vasta» (ripreso 
da F. FURLAN, Il potere di ordinanza, cit., p. 78). 

46 Cfr. l’estrema attenzione riservata dalla giurisprudenza amministrativa, per l’appunto, ai vizi istruttori di 
provvedimenti locali volti al contenimento dei contagi, secondo l’ampia ricostruzione di C. NAPOLITANO, Regioni, 
scuola e COVID-19: il Giudice Amministrativo tra diritto allo studio e tutela della salute (Nota Cons. Stato 
6453/2020), in Giustizia Insieme, 2020, § 6. 

47 Si considerino, al riguardo, i fenomeni di «degenerazione clientelare» e di «malcostume politico» post 
Riforma del Titolo V, cui accenna V. TONDI DELLA MURA, L’«eccezionale provvisorietà» della regionalizzazione ita-
liana, in Reg., n. 1-2/2020, p. 246.  

48 Cfr., circostanziatamente, S. BARTOLE, Una politica per l’ordinamento regionale, in Reg., n. 1-2/2021, p. 
20, e R. BIN, Regioni dopo la pandemia: riforma o ripensamento?, ibid., n. 3/2021, p. 498. 

49 Nell’impossibilità di dar conto, in questa sede, dell’ampio dibattito dottrinale sul tema, sia consentito 
rinviare a I. SPADARO, Comunicazione politica e democrazia digitale, in Dir. pubbl. eur. Rass. online, n. 1/2020, p. 
13 ss., ed ulteriori riferimenti ivi operati.  
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esigenze di speditezza, incisività ed uniformità regolatoria che, nei fatti, ne hanno determinato 

l’affermazione. La via da seguire è quella tracciata dal principio costituzionale di leale collabo-

razione50, la cui concreta attuazione, tuttavia, tende ancora ad essere quantomeno problema-

tica. 

 

5. Insufficienza degli attuali strumenti di collaborazione. 

 

 Come si è già accennato, dei tre sistemi normativi di gestione delle emergenze sani-

tarie, quello più risalente, incentrato sull’emanazione di ordinanze contingibili e urgenti, non 

prevede addirittura alcun raccordo preventivo tra i diversi enti territoriali, residuando soltanto 

la facoltà, per l’ente che ritenga lese le proprie prerogative, di impugnare i singoli provvedi-

menti dinanzi al giudice amministrativo, oltre al potere di annullamento esercitabile discrezio-

nalmente dal Consiglio dei ministri nei confronti degli atti degli enti locali che compromettano 

«l’unità dell’ordinamento» (art. 138 Tuel)51. Con riferimento al Covid-19, invece, il decreto-

legge n. 19/2020 prevede che i DPCM recanti «misure di contenimento» debbano emanarsi 

«sentiti» i Presidenti delle regioni interessate o il Presidente della Conferenza delle regioni nel 

caso riguardino l’intero territorio nazionale. Infine, l’art. 25 d. lgs. 1/2018 richiede il raggiungi-

mento di intese tra Stato e Regioni per l’emanazione delle sole ordinanze di protezione civile 

(statali), ma non anche per i «provvedimenti con finalità analoghe» eventualmente contemplati 

nei singoli ordinamenti regionali52. 

Ora, è evidente che, laddove difettino appositi canali di dialogo, la leale cooperazione 

si riduce ad interlocuzioni, del tutto facoltative, tra i rappresentanti dei vari enti territoriali. Le 

cose stanno diversamente, quantomeno sul piano giuridico, nelle ipotesi in cui il legislatore 

preveda pareri obbligatori o il raggiungimento di veri e propri accordi, poiché tali adempimenti 

consentono all’ente escluso dal procedimento di emanazione dell’atto di incidere ugualmente 

su di esso, anche solo nel senso di rendere necessario un quid pluris istruttorio o motivazio-

nale53. Si consideri, ad esempio, l’emanazione di un DPCM ex decreto-legge n. 19/2020, sulla 

cui bozza la Regione interessata abbia espresso ed argomentato la propria contrarietà. 

 

50 La letteratura sul tema è assai vasta. Per un inquadramento generale, in ordine ai rapporti tra Stato ed 
enti territoriali v. almeno Q. CAMERLENGO, Leale collaborazione (principio di), in Dig. disc. pubbl. Agg., vol. VI, Torino, 
UTET Giuridica, 2015, p. 250 ss.; F. COVINO, Leale collaborazione e funzione legislativa nella giurisprudenza costi-
tuzionale, Napoli, Jovene, 2018, p. 5 ss., e R. CARIDÀ, Leale collaborazione, cit., p. 83 ss. Con più specifico riferi-
mento al tema oggetto di queste riflessioni, v. inoltre R. DI GIGLIO, Il principio di leale collaborazione come canone 
di legittimità dell’azione amministrativa nella dialettica tra Stato e Regione, in Foro amm., n. 10/2020, p. 1959 ss., 
e G. FERRAIUOLO, Materie trasversali e leale collaborazione, in Federalismi, n. 25/2022, p. 25 ss.  

51 Ciò che è effettivamente avvenuto, conformemente al parere Cons. St. 7 aprile 2020, n. 735, con riferi-
mento ad un’ordinanza del Sindaco di Messina che aveva imposto forti restrizioni all’attraversamento dello Stretto. 
Sulla vicenda v. per tutti N. PIGNATELLI, Il potere di annullamento straordinario ex art. 138 TUEL di un’ordinanza 
comunale: il Covid-19 non “chiude” lo stretto di Messina, in Diritti reg., n. 1/2020, p. 555 ss., cui si rinvia anche per 
un’analisi aggiornata dell’istituto. 

52 Il comma 11 affida la disciplina di tali strumenti, inediti, allo stesso legislatore regionale, sulla base di 
direttive della Presidenza del Consiglio dei ministri. 

53 Cfr., seppur con riferimento ad un’ipotesi di leale collaborazione tra organi, C. cost., sentenza 27 luglio 
1972, n. 379, che, nel silenzio della legge, ha avvertito la necessità di delineare essa stessa una possibile procedura 
di «concertazione» tra CSM e Ministro della Giustizia per l’assegnazione di incarichi direttivi ai magistrati. Sulla 
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Sul piano pratico, tuttavia, anche tali strumenti si rivelano spesso insoddisfacenti. Da 

una parte, la stessa Corte costituzionale ha negato l’obbligatorietà della leale collaborazione 

in tutte le materie di competenza statale esclusiva e, in linea di principio, anche per l’esercizio 

della funzione legislativa54. E nel caso del Covid-19, ciò è gravido di conseguenze: basti pen-

sare, rispettivamente, alla più volte citata «profilassi internazionale», nonché alla prima parte 

del binomio “decreto-legge / DPCM”. Dall’altra, sta di fatto che il Governo, nelle interlocuzioni 

con le singole Regioni e, massimamente, con gli enti locali, occupa una posizione di forza non 

solo, com’è ovvio, dal punto di vista giuridico ed economico, ma anche su quello politico, vista 

la struttura centralizzata dei principali partiti55.  

Anche la Conferenza Stato-Regioni, mediante la quale gli enti territoriali possono far 

valere le proprie posizioni congiuntamente e, quindi, con maggiore fermezza, nonché su un 

piano di formale parità nei confronti del Governo, sconta diversi limiti. L’art. 12 della legge n. 

400/1988, infatti, configura tale organismo come mera articolazione della Presidenza del Con-

siglio dei ministri, i cui uffici ne istruiscono le riunioni, ed è sempre il Presidente del Consiglio 

(dunque, lo Stato) a disporne la convocazione, fissare l’ordine del giorno e guidare, poi, i lavori, 

in tempi spesso alquanto lunghi e, quindi, inadatti alle situazioni emergenziali. Non a caso, 

l’art. 3 del decreto legislativo n. 281/1997 abilita il Consiglio dei ministri a deliberare anche in 

assenza di intesa qualora esso ravvisi motivi di urgenza (comma 4) o la discussione si pro-

tragga infruttuosamente da oltre trenta giorni (comma 3), mentre l’art. 2 ammette che, sempre 

per motivi d’urgenza, la Conferenza sia consultata solo successivamente all’emanazione 

dell’atto su cui è richiesto il suo parere (commi 5 e 6). 

Più in generale, l’attuale disciplina, prevedendo la partecipazione dei soli Esecutivi, 

finisce per emarginare dai processi decisionali le Assemblee elettive (Parlamento e Consigli)56. 

Si aggrava, così, quel deficit di trasparenza e, quindi, di accountability che è già di per sé 

determinato dalla mancata pubblicità di verbali ed atti preparatori57, nonché dalla tendenza, 

puntualmente segnalata in dottrina, a “ratificare” in Conferenza accordi maturati in sede extra-

istituzionale58, talora persino con l’intervento di soggetti terzi come p. es. i segretari di partito. 

 

pronuncia v., ex multis, P. GRASSO, Significato letterale della legge e prassi in un conflitto tra Consiglio superiore 
della magistratura e Ministro di grazia e giustizia, in Giur. cost., n. 4/1992, p. 3336 ss.; L. CARLASSARE, La giustizia 
e il “suo” ministro, ibid., p. 3319 ss.; A. CARIOLA, A proposito della sentenza sul conflitto di attribuzione tra C.S.M. e 
Ministro guardasigilli: questione giuridicizzata ma non spoliticizzata, ibid., p. 3044 ss. 

54 Orientamento ribadito, da ultimo, dalla sentenza 14 luglio 2017, n. 192, § 9.2.3, III cpv., cui si è fatta 
eccezione per i soli decreti legislativi: cfr. la sentenza 25 novembre 2016, n. 251, § 4.2.2. Sul tema v., anche per 
ulteriori rinvii, AMBROSI (2021, 65 ss.), cui cfr. F. COVINO, Leale collaborazione e funzione legislativa, cit., p. 63 ss., 
e L. ANTONINI - M. BERGO, Il principio di leale collaborazione e la remuntada delle Regioni nei rapporti finanziari con 
lo Stato: brevi riflessioni a margine di alcune recenti sentenze della Corte costituzionale, in Federalismi, n. 12/2018, 
p. 10 ss. 

55 Vi accenna A. MORELLI, Quale futuro per il regionalismo italiano?, in Reg., n. 1-2/2021, p. 155, cui cfr. 
già il condizionamento del «ruolo delle autonomie» e la relativa torsione in senso pro-unitario determinati, per l’ap-
punto, dalla «sicura vocazione nazionale del sistema dei partiti» secondo G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale, 
Milano, Wolters Kluwer, 20179, p. 874 ss. 

56 Lo evidenziano, tra gli altri, C. PINELLI, Autonomia e decentramento. I due principi incontestati di un 
controverso regionalismo, in Giur. cost., n. 3/2021, p. 1471; E. GIARDINO, Il riconoscimento e la promozione delle 
autonomie locali, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 1/2021, p. 113; C. CARUSO, La leale collaborazione, cit., p. 220.  

57 Cfr. G. TARLI BARBIERI, I nodi irrisolti del regionalismo italiano, a venti anni dalla riforma del Titolo V della 
Costituzione, in Reg., n. 1-2/2021, p. 231, e C. CARUSO, op. cit., pp. 921-922. 

58 In questo senso E. GIARDINO, op. cit., p. 112. 



 
R I V I S T A  A I C  159 

Va, poi, segnalato che spesso i Presidenti regionali non prendono parte alle sedute, lascian-

dosi rappresentare dal Presidente della Conferenza delle Regioni quale portavoce della posi-

zione maggioritaria. Ciò oscura, di fatto, eventuali divergenze e conferisce una funzione so-

stanzialmente pubblicistica ad un ente che, in linea di diritto, ne è privo59. Anche per tale mo-

tivo, e a fortiori, l’elevazione del Presidente della Conferenza delle Regioni ad unico interlocu-

tore del Governo sulle misure nazionali anti-Covid-19, operata dal decreto-legge n. 19/2020, 

non può che suscitare perplessità. 

Le considerazioni appena svolte valgono, mutatis mutandis, anche per la Conferenza 

Stato - città ed autonomie locali e per la Conferenza unificata, cui peraltro le attuali norme in 

tema di emergenza sanitaria non riservano alcun ruolo e nelle quali la rappresentanza degli 

enti locali è, per di più, mediata da associazioni di categoria60. 

 

6. Possibili soluzioni. L’allargamento della Commissione bicamerale per le questioni 

regionali.  

 

La lacunosità degli attuali strumenti di raccordo tra i diversi livelli di governo spiega 

perché, dinanzi alla necessità di assumere decisioni complesse in tempi brevi, posta dalla 

pandemia, le ragioni del decentramento siano apparse recessive. Per contro, esse attestano 

l’esigenza di pensare ad un regionalismo che non cessi di essere tale sulla soglia delle situa-

zioni di crisi61 ma, anzi, ne favorisca esso stesso il superamento, adattando, se del caso, tempi 

e modalità di azione senza intaccare, però, il quantum della partecipazione delle autonomie 

territoriali al perseguimento dell’interesse pubblico62.  

In prospettiva de iure condendo, le soluzioni potrebbero essere molteplici, a cominciare 

dalla costituzionalizzazione del sistema delle Conferenze63, da una disciplina più dettagliata 

del funzionamento di ciascuna di esse64 e, soprattutto, dall’introduzione di quel Senato delle 

autonomie di cui si discute da tempo e che la compressione della rappresentanza territoriale 

 

59 La natura giuridica della Conferenza delle Regioni è tuttora dubbia. Nel relativo sito web, essa si qualifica 
«organismo di coordinamento politico», mentre la dottrina maggioritaria sembra inquadrarla come associazione di 
diritto privato non riconosciuta. G. CAPRIO, Una vera Conferenza delle Regioni per l’attuazione del federalismo, p. 
5 ss., vi ravvisa, addirittura, una semplice «modalità di incontro informale dei rappresentanti delle regioni». 

60 L’art. 8 d. lgs. 281/1997, cit., include, in particolare, i Presidenti di ANCI, UPI e UNCEM, più quattordici 
sindaci e sei presidenti di provincia, designati dalle rispettive Associazioni. 

61 Cfr. l’irretrattabilità costituzionale del principio autonomistico anche in tali frangenti, già a suo tempo 
rimarcata da G. ROLLA, Profili costituzionali dell’emergenza, in Riv. AIC, n. 2/2015, p. 21. 

62 La locuzione è utilizzata, invece, con accezione negativa da A. FONZI, Aspetti problematici delle linee 
guida Covid con particolare riferimento ai rapporti fra Stato e regioni. Principio autonomistico versus accentramento 
delle funzioni nel “regionalismo dell’emergenza”, in Corti supreme e salute, n. 3/2020, p. 671 ss. 

63 Cfr. l’incipit dei disegni di legge C.2422 e S.1825, depositati rispettivamente il 4 marzo e il 22 maggio 
2020, e le considerazioni operate, al riguardo, da F. SAVASTANO, Il Governo come attore principale della leale col-
laborazione: il ruolo nelle sedi di raccordo con le autonomie e la perdurante necessità di un cambio di rotta, in 
Federalismi, n. 28/2020, p. 41 ss. Favorevoli alla soluzione prospettata nel testo, tra gli altri, F. COVINO, Leale 
collaborazione e funzione legislativa, cit., p. 132, e L. VIOLINI, 50 anni di vita delle Regioni, cit., p. 270, cui cfr. però 
A. DEFFENU - S. PAJNO, Il regionalismo italiano a vent’anni dalla riforma del Titolo V: prime riflessioni, in Reg., n. 1-
2/2021, p. 92, che la ritengono largamente insufficiente.  

64 Evidenzia una pressante «necessità di regolamentazione», che riduca il peso tuttora detenuto dalla 
«prassi», già R. CARIDÀ, Leale collaborazione, cit., p. 124 ss. 
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insita nella recente riduzione dei parlamentari rende, invero, ancor più opportuna65. Tuttavia, 

al momento si tratta di eventualità poco realistiche. Da una parte, va preso atto che nessuno 

dei principali partiti che hanno concorso alle elezioni per la XIX legislatura sembra averne fatto 

delle priorità; dall’altra, i tentativi di riforma del Parlamento sinora operati nella direzione ap-

pena prospettata si sono arrestati, entrambi, dinanzi all’esito negativo dei relativi referendum66. 

Non resta, allora, che provare ad interrogarsi sui correttivi praticabili a Costituzione 

invariata. Al riguardo viene in rilievo, anzitutto, l’art. 11 della legge costituzionale n. 3/2001, a 

norma del quale i regolamenti camerali «possono» prevedere l’allargamento della Commis-

sione parlamentare per le questioni regionali a «rappresentanti delle Regioni, delle Province 

autonome e degli enti locali» (comma 1)67. In tale nuova composizione, l’organo acquisirebbe 

un potere di veto su tutti i disegni di legge in materie di potestà concorrente, superabile dal 

plenum solo con un’approvazione a maggioranza assoluta (comma 2). In tal modo, si assicu-

rerebbe un’effettiva partecipazione delle comunità locali a decisioni-chiave assunte a livello 

centrale: si pensi, ad esempio, alla conversione e all’eventuale modifica di decreti-legge, come 

quelli utilizzati – per l’appunto – per il contrasto al Covid-19. Inoltre, l’occasione sarebbe pro-

pizia per rivalutare il ruolo delle Assemblee68, controbilanciando quello degli Esecutivi e, in 

particolare, del Governo nazionale, qualora si facesse leva sull’ampiezza della formula legi-

slativa per includere tra i suddetti «rappresentanti» membri dei Consigli, quantomeno regionali. 

Invero, la soluzione appena prospettata potrebbe prestare il fianco a diverse obiezioni. 

La prima è che, a fronte dell’attuale orientamento della giurisprudenza costituzionale, la ge-

stione delle grandi emergenze sanitarie esulerebbe, comunque, dal margine d’intervento della 

“nuova” Commissione, riposando su un titolo di competenza statale esclusiva. Senonché, a 

ben vedere l’art. 11 l. cost. 3/2001 non limita il suddetto potere di veto ai soli progetti legislativi 

“vertenti” su un materie concorrenti, estendendolo, piuttosto, a tutti quelli che le “riguardino”. 

Sicché, valorizzando il dato testuale potrebbe consentirsi la partecipazione degli enti territoriali 

anche in presenza di mere connessioni con materie di competenza regionale; connessioni che 

nel caso di specie, come si è già accennato, non mancano69. 

In questo senso, del resto, depongono anche esigenze di interpretazione sistematica 

e teleologica, atteso che ratio della disposizione è, indubbiamente, l’ampliamento del ruolo e 

delle prerogative delle autonomie territoriali. La stessa Corte costituzionale, in più di 

 

65 Cfr. N. PIGNATELLI, Brevi note sul regionalismo nell’emergenza sanitaria, in P.A., n. 2/2020, p. 105, e F. 
SAVASTANO, Il Governo come attore principale della leale collaborazione, cit., p. 46, cui si rinvia anche per ulteriori 
riferimenti sul tema. Per alcune interessanti proposte regolatorie v., infine, L. VIOLINI, 50 anni di vita delle Regioni, 
cit., pp. 265-266. 

66 V. i disegni di legge costituzionale S.2544-D e C.2613-D, approvati rispettivamente nel 2005 e nel 2016. 
In dottrina v. per tutti, all’interno di un panorama assai vasto, M. MANETTI, Il Senato federale all’italiana, in Federa-
lismi, n. 8/2005, p. 4 ss., e S. PAJNO, Il Senato delle autonomie territoriali. Come poteva essere, come sarà e come 
potrebbe essere la nuova Camera Alta della Repubblica italiana, in Quest. Giust., n. 2/2016, p. 85 ss. 

67 Sul tema v. ampiamente R. CARIDÀ, Leale collaborazione, cit., p. 58 ss., ed ulteriori Autori ivi citati. 
68 Cfr. quanto auspicato, in generale, da A. MORELLI, Quale futuro, cit., p. 166. 
69 V. supra, § 3, e cfr. puntualmente A. PROZZO, Il principio di leale collaborazione quale “bussola” 

nell’emergenza, in Diritti reg., n. 3/2020, p. 372. 
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un’occasione, ha riconosciuto che «anche in situazioni di emergenza la Regione non è […] 

estranea», stante l’«organizzazione policentrica della protezione civile»70. 

Una seconda obiezione, più significativa, concerne la difficoltà di determinare la quan-

tità dei seggi “aggiuntivi” ed i relativi criteri di riparto. Sul piano tecnico-giuridico, ed in contro-

tendenza rispetto alle proposte formulate nel corso della XVIII legislatura71, pare auspicabile 

una prevalenza dei membri ordinari (deputati e senatori), al fine di evitare uno snaturamento 

del carattere parlamentare dell’organo. Del pari, l’esigenza di non generare una sorta di “terza 

Camera” consiglierebbe di sterilizzare, per quanto possibile, la “politicità” (rectius, “partiticità”) 

della componente autonomistica, p. es. prevedendo la partecipazione dei soli Presidenti dei 

Consigli regionali e, per gli enti locali, di membri designati dalle rispettive Associazioni (ANCI, 

UNCEM, UPI), imponendo per legge, a questi ultimi, procedure di consultazione interna prima 

di ciascuna seduta. Per contro, l’inserimento di Presidenti di Giunta e Sindaci, pur possibile in 

astratto, nella pratica genererebbe asimmetrie rispetto all’esclusione del Governo nazionale, 

oltre a sovrapposizioni col sistema delle Conferenze. Come si vede, il ventaglio delle alterna-

tive è ampio e gli equilibri in gioco assai delicati. Ciò contribuisce a spiegare, forse, perché le 

norme in questione siano ancora prive di una disciplina attuativa72. 

L’inconveniente più significativo, comunque, è un altro e risiede nel rischio che pareri 

contrari della Commissione, riformata nel senso qui suggerito, finiscano per rallentare ecces-

sivamente l’attività legislativa, in contrasto con le esigenze di speditezza decisionale proprie 

dell’emergenza73; senza contare le ricadute sulla certezza dei rapporti giuridici derivanti 

dall’eventuale decadenza di decreti-legge. 

 

7. Segue. La responsabilità politico-elettorale come spinta alla leale collaborazione an-

che in ambito legislativo. 

 

Per superare le suddette criticità senza, però, rinunciare del tutto alle opportunità of-

ferte da un canale di dialogo parlamentare tra Stato ed autonomie territoriali, potrebbe tenersi 

ferma l’attuale composizione dell’organo, ripiegando sul ricorso sistematico a quell’«attività 

conoscitiva» cui esso, del resto, è già abilitato dall’art. 52, co. 3 della legge n. 62/195374. 

Nell’esaminare un disegno di legge che intercetti la competenza di enti sub-statali, la Commis-

sione potrebbe, cioè, acquisire informazioni, pareri ed eventuali proposte dai rappresentanti 

delle comunità locali. Invero, essa ha già accennato a muoversi in questa direzione allorché, 

 

70 V. rispettivamente la sentenza 2 dicembre 2019, n. 246, § 5, IV cpv., e la sentenza 21 gennaio 2016, n. 
8, § 8.1.1, I cpv., cui cfr. ancora la cit. sentenza n. 37/2021, § 7.2.  

71 Il disegno di legge S.21 (dep. 23 marzo 2018) prevedeva una composizione paritaria, mentre il progetto 
di legge C.602 (dep. 10 maggio 2018) addirittura la preponderanza dei membri “aggiunti”. 

72 Per approfondimenti, non può che rinviarsi a B. CARAVITA - F. FABRIZZI - A. STERPA, Lineamenti di diritto 
costituzionale delle Regioni e degli Enti locali, Torino, Giappichelli, 2019, p. 223.  

73 Cfr., peraltro con riferimento già al “tempo ordinario”, R. BIN, Intervento, in AA.VV., Il principio della leale 
collaborazione tra Stato e Regioni, Torino, Giappichelli, 2018, p. 26. 

74 Comma introdotto in sede di conversione del decreto-legge 20 giugno 2017, n. 91, cui cfr. già l’istituto 
dell’«indagine conoscitiva», previsto per tutte le Commissioni dall’art. 48 Reg. Senato e dall’art. 144 Reg. Camera. 
Nella medesima prospettiva si è posta, in una relazione del 10 maggio 2017, la stessa Commissione (doc. XVI-bis, 
n. 11), ma il regolamento interno successivamente approvato ha deluso le aspettative (v. subito nel testo). 
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nel 2017, si è munita di un apposito Regolamento interno «per la consultazione delle autono-

mie territoriali»75. Tuttavia, tale Regolamento contiene una disciplina ancora scarna e poco 

incisiva, nella misura in cui, da una parte, si limita a confermare la “facoltà” stabilita dal legi-

slatore, senza vincolarne in alcun modo l’esercizio, e, dall’altra, lascia impregiudicata l’even-

tualità che il confronto con gli enti sub-statali sia interamente mediato dalle relative Associa-

zioni (art. 3). Peraltro, detta facoltà, nel corso dell’intera pandemia, è stata esercitata appena 

due volte e, per giunta, in relazione a tematiche diverse, mentre l’unico interlocutore sull’emer-

genza Covid-19 è rimasto il Governo. 

Risultati più significativi si avrebbero, invece, qualora si prevedesse l’obbligatorietà 

delle consultazioni, insieme a criteri precisi per la selezione dei rappresentanti territoriali. Al 

riguardo, deve ribadirsi quanto già auspicato per l’eventuale allargamento della Commissione; 

con la differenza che, poiché gli enti territoriali non acquisirebbero diritto di voto, essi potreb-

bero essere coinvolti in numero maggiore, senza il rischio di soverchiare la componente par-

lamentare. In quest’ottica, la mediazione di associazioni di categoria – ivi compresa la Confe-

renza dei Parlamenti regionali76 – dovrebbe intendersi come extrema ratio, cui ricorrere solo 

qualora gli enti da sentire siano troppo numerosi (p. es. i Comuni rientranti in una “zona rossa” 

assai ampia). In alternativa, potrebbe valutarsi di selezionarne solo alcuni, purché si tratti di 

un campione rappresentativo dal punto di vista demografico, economico e geografico; ovvero, 

ancora, potrebbe valorizzarsi la caratterizzazione di Città metropolitane e Province quali enti 

di secondo livello e, quindi, muniti di un’intrinseca rappresentatività dei Comuni rientranti nelle 

relative circoscrizioni alla luce della recente riforma Delrio77. In ogni caso, i criteri in questione 

dovrebbero essere quanto più possibile oggettivi e inderogabili, per evitare che il risultato delle 

istruttorie possa essere falsato allargando o restringendo ad hoc la rosa degli audiendi, p. es. 

in ragione del rispettivo colore politico. 

La soluzione appena proposta avrebbe il pregio di potersi attuare iure condito, attesa 

l’ampia discrezionalità di cui già gode la Commissione. Cionondimeno, una formale modifica 

del regolamento è auspicabile, anche per consentire l’introduzione di norme volte ad impedire 

che la fase di ascolto dei territori si dilati sino a pregiudicare, come si diceva, l’incisività degli 

interventi. Ad esempio, in periodi di crisi, non solo sanitaria, potrebbe prevedersi un contin-

gentamento dei tempi di discussione, insieme allo svolgimento delle audizioni in videocollega-

mento o, financo, per iscritto, specie qualora esse avessero contenuto per lo più descrittivo, 

vertendo, ad esempio, sull’impatto di una certa emergenza a livello locale, potenziali best prac-

tices ecc. A consolidamento di tale disciplina potrebbe, poi, introdursi l’obbligo, per la Com-

missione, di pubblicare e trasmettere alle Camere report periodici, in cui si dia conto delle 

 

75 Più precisamente, il Regolamento è stato approvato nella seduta del 13 dicembre 2017, a norma dell’art. 
15-bis del decreto-legge 20 giugno 2017, n. 91, e resterà in vigore fino all’«attuazione dell’articolo 11 della legge 
costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3» (art. 1). 

76 L’Associazione, denominata anche «Conferenza dei Presidenti delle Assemblee legislative delle Regioni 
e delle Province autonome» (art. 1, co. 1 dello Statuto), è stata fondata nel gennaio 1994 ed ha sede a Roma. 

77 Il riferimento è, rispettivamente, al comma 20 e ai commi 56 ss. della legge 7 aprile 2014, n. 56, in virtù 
dei quali alla formazione degli organi di governo di Città metropolitane e Province concorrono Sindaci e Consiglieri 
comunali. Sulle questioni sollevate da tale disciplina e sulla recente sentenza della Corte costituzionale che ne ha 
auspicato la modifica v., tuttavia, M. DE DONNO, La sentenza della Corte costituzionale n. 240 del 2021 e la legge 
Delrio: quale futuro per gli enti di area vasta?, in Federalismi, n. 3/2022, p. 92 ss. 
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ragioni che hanno indotto a respingere o ad accogliere ciascuno degli input (proposte, rilievi) 

eventualmente ricevuti dagli enti territoriali. Tale adempimento, benché non coercibile né, 

tanto meno, sanzionabile sul piano della validità delle leggi, avrebbe comunque l’effetto di 

accrescere la trasparenza dei processi decisionali e fornirebbe, altresì, elementi concreti ai 

cittadini, sulla base dei quali valutare le scelte compiute dal Parlamento e, indirettamente, dal 

Governo78. Si attenuerebbe, così, grazie allo strumento della responsabilità politico-elettorale, 

la lacuna costituita dall’inapplicabilità del principio collaborativo alla funzione legislativa, pur 

preservando l’intrinseca libertà delle scelte politiche sottesa a quest’ultima79. 

 

7.1. Leale collaborazione e concreto funzionamento della forma di governo. 

 

Alla proposta che qui si sostiene potrebbe, forse, obiettarsi che la Commissione bica-

merale per le questioni regionali, pur dopo che se ne fosse integrata la composizione o ri-

disciplinato il funzionamento, sarebbe destinata ad avere un’incidenza limitata sulla vita pub-

blica, e ciò anzitutto per effetto del peso ormai acquisito dall’Esecutivo nell’ambito dei rapporti 

sottesi alla forma di governo, a scapito del Parlamento tutto. Ciò è probabilmente vero ma, 

oltre ad integrare una mera situazione di fatto, che nulla toglie alla perdurante centralità delle 

Camere sul piano giuridico, può ribadirsi che essa pare l’unica soluzione praticabile nell’im-

mediato, senza attendere, cioè, il tempo necessario all’approvazione di modifiche legislative 

o, vieppiù, costituzionali. Modifiche che allo stato – deve, soprattutto, evidenziarsi – neppure 

figurano nell’agenda parlamentare. 

Del resto, guardando all’esperienza maturata, almeno, in alcuni momenti della crisi 

pandemica non pare azzardato affermare che l’audizione sistematica di Sindaci, Presidenti di 

Provincia e Presidenti di Regione in ambito parlamentare ben potrebbe dimostrarsi proficua 

sia sul piano della rispondenza delle decisioni assunte ai bisogni concreti dei territori e, quindi, 

dei cittadini, sia su quello della disponibilità al dialogo ed alla mediazione tra i diversi partiti. A 

tale proposito, è significativo quanto accaduto, ad esempio, nella fase delle cd. riaperture, le 

cui modalità, seppur rese vincolanti con ordinanza ministeriale, sono state predisposte dalla 

Conferenza delle Regioni, guardando alla concretezza delle realtà locali e, ciò che più conta, 

in modo trasversale rispetto alle rispettive appartenenze politiche80. 

In quest’ottica, la Commissione de qua diverrebbe un’utile “palestra” di regionalismo 

collaborativo, accrescendo la sensibilità di opinione pubblica e segreterie politiche verso le 

istanze del decentramento. Ciò creerebbe le condizioni, per così dire, culturali affinché una 

 

78 Cfr. quanto auspicato da C. CARUSO, Cooperare per unire. I raccordi tra Stato e Regioni come metafora 
del regionalismo incompiuto, in Gr. Pisa, n. 1/2021, p. 309. 

79 V. supra, § 5, e cfr. l’insoddisfazione manifestata, al riguardo, da R. BIN, Intervento, cit., p. 17, e A. 
CANDIDO, La leale collaborazione tra intese deboli e forti: una contrapposizione sbiadita., in Riv. AIC, n. 3/2016, p. 
5. 

80 V. di recente l’ord. Min. Sanità 1° aprile 2022 (G.U. 4 aprile 2022), che ha prontamente recepito le linee-
guida trasmesse dalla Conferenza delle Regioni il medesimo giorno a norma dell’art. 10-bis decreto-legge 22 aprile 
2021, n. 52; e cfr. già l’art. 1, co. 1, lett. c) del DPCM 17 maggio 2020, che individuava determinate attività di cui le 
Regioni potevano anticipare la ripresa munendosi di «protocolli o […] linee guida […] idonei a prevenire o ridurre il 
rischio di contagio». Per approfondimenti v., in un’ottica complessivamente critica, V. DESANTIS, Il ricorso alle linee 
guida come (improprio) fattore di semplificazione normativa, in Corti supreme e salute, n. 3/2020, p. 634 ss. 
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nuova proposta di revisione costituzionale tesa ad istituire una Camera delle autonomie possa 

incontrare l’approvazione non solo dal Parlamento – come già avvenuto in passato – ma anche 

dal corpo elettorale, ove questi fosse nuovamente chiamato ad esprimersi, al riguardo, in sede 

referendaria.   

Vi è, poi, un ulteriore fattore che merita di essere considerato. Nel corso della pande-

mia, ogni qual volta i Presidenti regionali avevano la possibilità di dialogare col Governo sul 

merito delle misure, anche al di fuori della formale espressione di pareri, avvertivano, poi, 

l’esigenza di illustrare e motivare le proprie posizioni ai cittadini, mediante conferenze stampa 

o dirette social appositamente organizzate. Ebbene, non vi sono elementi per ritenere che lo 

stesso non accadrebbe anche qualora simili interlocuzioni avvenissero col Parlamento e coin-

volgessero i Consigli. Anzi, probabilmente ciò garantirebbe ai lavori della Commissione una 

copertura mediatica ancora maggiore, restituendo alle Camere, nella percezione dei conso-

ciati, almeno parte della centralità che, nel disegno del Costituente, è loro propria. 

 

8. Segue. Sull’opportunità di ripensare i criteri di nomina e funzionamento del Comitato 

tecnico-scientifico. 

 

Infine, attesa la notevole incidenza assunta, nel corso della pandemia, dal Comitato 

tecnico-scientifico quale organo di consulenza del Governo, per il futuro potrebbe essere utile 

ripensare anche la composizione di questo, consentendo, ad esempio, la designazione di ta-

luni membri agli enti territoriali, ovvero prevedendo occasioni di confronto obbligatorio con i 

Comitati regionali e provinciali (ove presenti). In tal modo, oltre ad agevolarsi il sindacato del 

giudice amministrativo sulla ragionevolezza delle singole misure, potrebbe accrescersi la cre-

dibilità ed il grado di accettazione di queste ultime nella percezione delle comunità locali. 

A parte si porrebbe, poi, l’opportunità di affidare la nomina dell’organo in questione a 

soggetti che, seppur inquadrabili nello Stato-apparato, siano istituzionalmente super partes, 

come p. es. i Presidenti delle Camere, analogamente a quanto sperimentato per il Comité de 

scientifiques francese81 e già previsto, in Italia, per le Autorità indipendenti82. Analogamente, 

la nomina dei vari Comitati regionali potrebbe essere rimessa ai Presidenti dei rispettivi Con-

sigli, anche sulla base di proposte, non vincolanti, avanzate dagli enti locali. 

Invero, l’integrale trasformazione del Comitato in Authority, con la conseguente attribu-

zione di poteri regolatori, sarebbe probabilmente eccessiva, stante l’intrinseca “politicità” dei 

bilanciamenti sottesi alle scelte da compiersi in tempo di crisi. Per altro verso, però, potrebbe 

auspicarsene quantomeno un avvicinamento a tale categoria di enti, in particolare abilitandoli 

ad emanare atti di soft law, come raccomandazioni, protocolli e linee-guida83, previa 

 

81 V. l’art. L3131-19 del Code de la santé publique, ora abrogato dalla legge n. 2022-1089, nel quadro di 
una complessiva riscrittura della disciplina sull’état d’urgence sanitaire, introdotto nel 2020 proprio per fronteggiare 
la pandemia da SARS-CoV-2. 

82 Cfr. puntualmente A. CIANCIO, Riforma elettorale e ruolo garantistico del Presidente di Assemblea par-
lamentare: un modello in crisi?, in Dir. soc., n. 3/1996, p. 405 ss. 

83 Cfr. M. BUCALO, Autorità indipendenti e soft law. Forme, contenuti, limiti e tutele, Torino, Giappichelli, 
2018, p. 78 ss., mentre sulla distinzione tra linee-guida vincolanti e non vincolanti (alle quali ultime si allude nel 
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consultazione degli stakeholders le cui attività sarebbero maggiormente incise84. Inoltre, sem-

pre sul modello delle Autorità indipendenti, sarebbe opportuno prevedere stringenti obblighi di 

pubblicità, che abbraccino sia le informazioni raccolte, sia i documenti prodotti nel corso delle 

procedure deliberative, contrariamente a quanto avvenuto, invece, nella prima parte della pan-

demia85. 

 Tutto questo, affinché gli spazi di regolazione sottratti alle Regioni in nome della «pro-

filassi internazionale» non ricadano neppure nell’assoluta disponibilità del decisore politico 

statale. 

 

testo) si rinvia a C. CHIARIELLO, L'inquadramento delle Linee Guida nel sistema delle fonti alla luce dell’interpreta-
zione del Consiglio di Stato successiva all’entrata in vigore del d.l. n. 32/2019: dubbi interpretativi e questioni aperte, 
in Federalismi, n. 30/2020, p. 54 ss. 

84 Sul rilievo di simili consultazioni nell’attività delle Autorità indipendenti v. F. POLITI, Diritto pubblico, To-
rino, Giappichelli, 20207, pp. 199-200, cui adde la relativa legittimazione quali attori di democrazia «procedimen-
tale», teorizzata da S. CASSESE, Negoziazione e trasparenza nei procedimenti davanti alle Autorità indipendenti, in 
AA.VV., Il procedimento davanti alle autorità indipendenti, Torino, Giappichelli, 1999, p. 42. 

85 Il riferimento è alla scelta, inizialmente operata dal Dipartimento della Protezione civile, di negare l’ac-
cesso ai verbali del proprio Comitato, sull’assunto che si trattasse di «atti atipici», esclusi – in tesi – dalla disciplina 
sull’accesso civico. La ricostruzione non è stata affatto condivisa da TAR Lazio, sentenza 22 luglio 2020, n. 8615, 
e Cons. St., decreto 31 luglio 2020, n. 4574, su cui v. C. DELLA GIUSTINA, Il Consiglio di Stato riforma la sentenza 
del T.A.R. e ammette l’apposizione del segreto sui verbali del Comitato tecnico scientifico. Nota a Consiglio di Stato, 
decreto 31.7.2020 n. 4574 sez. III Pres. Frattini, in Dir. fond., 2020, p. 1 ss. 
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1. Noi, loro, l’Unione. Delimitazione del campo di indagine 

 

Le dichiarazioni della Presidente della Commissione UE del 22 settembre 2022, con 

cui, ad una domanda circa i possibili esiti della campagna elettorale allora in atto in Italia, 

rispondeva che l’Unione dispone dei mezzi per far fronte ad eventuali rischi per il rispetto dei 

principi dello Stato di diritto - chiarendo contestualmente di riferirsi alle misure in cantiere nei 

confronti di Polonia e Ungheria -, sono rimbalzate sui media italiani aprendo un piccolo inci-

dente diplomatico a tre giorni dalle elezioni politiche1.  

Pochi giorni prima, uno di tali mezzi era stato “rispolverato” quando il Parlamento UE 

aveva deliberato l’avvio di una procedura ai sensi dell’art. 7 TUE per la constatazione di un 

rischio di violazione grave dei valori su cui si fonda l’Unione da parte dell’Ungheria. Ben con-

sapevole dell’inadeguatezza della procedura prevista nel primo e soprattutto del secondo 

 

* Ordinaria di Diritto costituzionale nell’Università degli studi di Roma Unitelma Sapienza. 
1 “L'avviso di Von der Leyen sul voto italiano, mentre rispondeva alle domande degli studenti di Princeton: 

«Se le cose vanno in una direzione difficile, abbiamo degli strumenti, come nel caso di Polonia e Ungheria»", in 
Huffingtonpost.it, 22 settembre 2022. La rettifica del portavoce della Commissione è poi seguita: "Lavoreremo con 
ogni governo che uscirà dalle elezioni e che abbia la volontà di lavorare con la Commissione Europea" (in "Von der 
Leyen non è intervenuta su voto Italia", ADNKronos.com, 23 settembre 2022).  
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comma dell’art. 7 rispetto all’obiettivo di distogliere le democrazie illiberali dalle molteplici vio-

lazioni dei principi e valori del costituzionalismo europeo consumate nell’arco dell’ultimo de-

cennio, il Parlamento in tale occasione aveva ribadito “l'invito alla Commissione e al Consiglio 

ad avviare negoziati con il Parlamento su un meccanismo dell'UE per la democrazia, lo Stato 

di diritto e i diritti fondamentali sotto forma di accordo inter-istituzionale, compreso un ciclo 

politico permanente tra le istituzioni dell'UE”2 , ribadendo la necessità di “rafforzare la proce-

dura per la protezione dei valori su cui si fonda l'Unione e di chiarire la determinazione e le 

conseguenze delle violazioni dei valori fondamentali”3.  

Quando si parla di Stato di diritto e cioè di uno dei valori fondanti dell’UE, emerge 

chiaramente dall’architettura del Trattato post Lisbona la debolezza del diritto scritto a fronte 

dello sviluppo incessante dell’elaborazione giurisprudenziale del giudice UE, come dimostra il 

quesito che si pone molto autorevolmente4 proprio chi opera in seno alle istituzioni dell’Unione, 

quando – in tema di garanzia dell’indipendenza del giudice, uno dei contenuti dello Stato di 

diritto da ultimo più frequentemente invocati - ricorda che “da una parte, sappiamo da una 

vasta letteratura che il rule of law è una nozione dai confini assai elastici e che non vi è comu-

nanza di vedute sull’individuazione del suo esatto contenuto. Dall’altro, in applicazione del 

principio di attribuzione, la disciplina dell’ordinamento giudiziario non è affidata all’Unione ma 

rientra tra le competenze rimaste agli Stati membri. Allora non c’è forse il rischio che, appli-

cando la rule of law e il principio di indipendenza, l’Unione esondi dagli argini posti alle sue 

competenze, pregiudicando l’identità politica e costituzionale degli Stati membri e in conclu-

sione determini piuttosto che una maggiore integrazione una reazione ostile all’integrazione 

medesima?” La risposta data dall’autore a tale quesito è poi chiaramente negativa alla luce 

della giurisprudenza della Corte di giustizia (d’ora in poi CGUE), che proprio con riferimento 

alla questione dell’indipendenza dei giudici ha avuto buon gioco nel costruire una ottima rispo-

sta, che trova fondamento come si vedrà nell’art. 19 TUE. Ma come risolvere la questione 

quando applichiamo il quesito dell’avvocato generale Pitruzzella alle altre questioni che pos-

sono venire in rilievo circa il contrasto del diritto interno con i principi dello Stato di diritto? 

 

2. Il regolamento sullo Stato di diritto 

 

Questo tema si è posto in occasione della deliberazione di un atto noto come “regola-

mento sullo Stato di diritto” approvato il 16 dicembre 20205, “relativo a un regime generale di 

condizionalità per la protezione del bilancio dell’Unione”, con cui si abilita il Consiglio, su pro-

posta della Commissione, a sospendere l’erogazione dei finanziamenti UE agli Stati membri 

nel caso di violazioni – o del loro rischio - di principi ed istituti ricollegabili al concetto di Stato 

di diritto idonee a compromettere l’esecuzione del bilancio UE.  

 

2 Risoluzione del Parlamento UE 2018/0902R(NLE) del 15 settembre 2022. 
3 Rispettivamente punti 8 e 9 della Risoluzione. 
4 G. PITRUZZELLA, L’integrazione tramite il valore dello “Stato di diritto”, Editoriale in Federalismi, 27/2022, 

XI. 
5 Regolamento (UE, Euratom) 2020/2092 del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 dicembre 2020 

relativo a un regime generale di condizionalità per la protezione del bilancio dell’Unione, in vigore dal 1° gennaio 
2021. 
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La legittimità del regolamento è stata poi confermata da due decisioni gemelle della 

CGUE pronunciate a febbraio 2022 sui ricorsi di Polonia e Ungheria che censuravano la vio-

lazione di diverse norme del Trattato. Da allora, l’intenso dibattito all’interno dell’Unione circa 

la legittimità del regolamento continua.  

Dopo l’avvio dell’iter di approvazione del regolamento, ed una difformità di vedute tra 

Consiglio e Commissione, rispettivamente interessati alla tutela del bilancio dell’Unione e alla 

effettività della “rule of law” all’interno degli Stati, si era poi aperto lo scontro con i due Stati 

membri, Polonia e Ungheria - protagonisti principali della “rule of law crisis”6 - già prima dell’en-

trata in vigore del regolamento, dopo due anni di gestazione, il 1° gennaio 20217. Infine, veniva 

raggiunto un compromesso politico tra questi due Stati e le istituzioni UE, collegato all’appro-

vazione del Quadro finanziario pluriennale 2021-20278, subordinando l’effettiva entrata a re-

gime del regolamento a due condizioni. Oltre ad un pronunciamento della CGUE su di esso, 

si sarebbero dovute attendere le successive linee guida, dettate dalla Commissione, relative 

alla sua interpretazione9.  

Nonostante il compimento di tutti questi passaggi, molte delicate questioni restano tut-

tora aperte,10 come dimostra del resto la vicenda che ha poi portato ad attivare il meccanismo 

di condizionalità contro l’Ungheria, e di cui non si conoscono ancora gli esiti11. 

Tra i principali problemi costituzionali coinvolti dalla disciplina introdotta, possono es-

sere ricordati sin da ora il rapporto con l’art. 4 TUE, che sottolinea la necessità di preservare 

 

6 Su cui v. infra, § 3. L’espressione è entrata nell’uso con riferimento alla vicenda di Polonia e Ungheria in 
seno all’UE, ma si ragiona da tempo ormai - in senso più ampio - di una crisi del principio in ambito internazionale, 
tema la cui vastità tuttavia deve necessariamente esulare dall’economia di questo contributo e su cui ci si limita a 
segnalare da ultimo K. CHERRY, Pluralism, Contestation, and the Rule of Law, in Constitutional Forum, vol. 30, 
4/2021, 1ss. 

7 Tante note adesive, tra cui V. SACCHETTI, Once more, with feeling: il finale annunciato del ricorso per 
l’annullamento del meccanismo di condizionalità relativo alla rule of law (sentenze C-156/21 e C-157/21), in Diritti 
comparati, 3 marzo 2022; A. BARAGGIA, Ungheria e Polonia: la Corte Ue ha definito le regole del gioco, ma la partita 
non è ancora chiusa, in Euractiv, 9 maggio 2020; P. FARAGUNA, T. DRINOCZI, Constitutional Identity in and on EU 
Terms, in Verfassungsblog.de, 21 febbraio 2022; Cfr. F. SALMONI, La funzionalizzazione della tutela dello Stato di 
diritto alla sana gestione finanziaria e alla tutela del bilancio dell’UE (a prima lettura delle sentt. C-156 e C157 
Ungheria e Polonia v. Parlamento e Consiglio) in Consulta online, 23 febbraio 2022. 

8 Sul punto v. sinteticamente C. FASONE, Crisi dello stato di diritto: condizionalità a tutela del bilancio 
dell’Unione e conclusioni del Consiglio europeo, in Quad. cost. 1/2021, 214 ss. 

9 Comunicazione della Commissione: Orientamenti sull’applicazione del regolamento (UE, Euratom) 
2020/2092 relativo a un regime generale di condizionalità per la protezione del bilancio dell’Unione (2022/C 123/02). 
Nonostante la condizione i PNRR rispettivi di Polonia e Ungheria risultano essere stati sospesi alla luce delle vi-
cende di cui nel seguito. Sulle linee guida v. G. GIOIA, Le linee guida della Commissione europea sul meccanismo 
di condizionalità a protezione del bilancio UE: effettività della tutela dello Stato di diritto e valorizzazione dello spazio 
pubblico europeo, in Diritti comparati, 24 marzo 2022, 4. 

10 Come ricorda L. PECH, No more excuses:The Court of Justice greenlights the rule of law conditionality 
mechanism, in Verfassungsblog, 16 febbraio 2022, 1, Il contenzioso ha visto poi anche il ricorso del Parlamento 
UE in C-657/21 per omissione avverso Commissione per non aver dato applicazione al Regolamento 2020/2092, 
poi cancellato dal ruolo con Ordinanza 8 giugno 2022 per rinuncia del Parlamento. 

11 Come annunciato via twitter il 27 aprile dal Commissario Johannes Hahn. V. Sul punto M. FISICARO, 
Protection of the Rule of Law and ‘Competence Creep’ via the Budget:The Court of Justice on the Legality of the 
Conditionality Regulation, in European Constitutional Law Review, 2022, che ricorda anche alcuni importanti ele-
menti di contorno della vicenda, 3ss. Il 5 dicembre 2022 (da notizie di stampa) il Consiglio avrebbe chiesto ulteriori 
valutazioni alla Commissione circa gli impegni assunti dal Governo ungherese, che nel frattempo blocca importanti 
decisioni da assumere all’unanimità da parte del Consiglio stesso. 
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l’identità costituzionale degli Stati, e il rischio di un ampliamento in via interpretativa delle com-

petenze dell’Unione dettato dall’esigenza di garantire i sacri dogmi dello Stato di diritto, iscritti 

nel DNA dell’Unione dall’art. 2 TUE. Qualche perplessità sorge non solo in ragione della pre-

visione dell’art. 7 TUE, unico strumento specificamente previsto dal Trattato per arginare le 

violazioni dello Stato di diritto incidendo sul godimento dei diritti derivanti dalla qualità di Stato 

membro; ma i dubbi crescono anche alla luce dell’art. 5 TUE, che detta il principio di attribu-

zione, oltre all’art. 3 comma 6 TUE, secondo cui “l’Ue persegue i suoi obiettivi con i mezzi 

appropriati in ragione delle competenze che le sono attribuite nei trattati”.  

Infine, in connessione con tali profili va segnalato un tema centrale, su cui si tornerà 

più diffusamente nell’esaminare le due richiamate decisioni. Il regolamento sullo stato di diritto 

è stato approvato in forza dell’art. 322 TFUE, in materia di esecuzione del bilancio, prevedendo 

l’applicazione ai legislatori nazionali di condizionalità molto ampie12 e tutto sommato alquanto 

indeterminate13, dietro la minaccia di sanzioni di tipo finanziario (art. 5).  

Prescindendo per ora dal problema dell’ampiezza della clausola sullo Stato di diritto su 

cui si tornerà, va evidenziato come, nelle richiamate linee guida relative all’applicazione del 

regolamento 2020/2092, si preveda - sulla scorta di quanto affermato dal giudice UE -, che 

non si ritienga sufficiente “limitare l'adozione di opportune misure nei casi in cui si accertino 

pregiudizi per la suddetta sana gestione finanziaria o per i suddetti interessi finanziari, occorre 

pertanto dimostrare che esiste una probabilità elevata che il rischio si verifichi”. Per potersi 

adottare misure sanzionatorie, insomma, la lesione dei principi e degli istituti ricollegabili al 

concetto dello Stato di diritto non deve aver prodotto un danno concreto all’esecuzione del 

bilancio o alla sana gestione finanziaria di risorse messe a disposizione dall’Unione, ma è 

sufficiente il mero rischio che ciò si verifichi14. 

L’introduzione di questo ampio dispositivo, con cui si costruisce un meccanismo di con-

dizionalità (“stato di diritto - a fini di sana esecuzione del bilancio - contro finanziamenti”), av-

viene in una stagione in cui il concetto di condizionalità, già presente principalmente in materia 

 

12 Per introdurre al tema si veda l’art. 2 del Regolamento, intitolato “Definizioni” in base al quale nel con-
cetto di «Stato di diritto» rientrano “i principi di legalità, in base alla quale il processo legislativo deve essere tra-
sparente, responsabile, democratico e pluralistico; certezza del diritto; divieto di arbitrarietà del potere esecutivo; 
tutela giurisdizionale effettiva, compreso l’accesso alla giustizia, da parte di organi giurisdizionali indipendenti e 
imparziali, anche per quanto riguarda i diritti fondamentali; separazione dei poteri; non- discriminazione e ugua-
glianza di fronte alla legge. Lo Stato di diritto è da intendersi alla luce degli altri valori e principi dell’Unione sanciti 
nell’articolo 2 TUE; b) «soggetto pubblico»: un’autorità pubblica a qualsiasi livello di governo, comprese le autorità 
nazionali, regionali e locali, nonché le organizzazioni degli Stati membri ai sensi dell’articolo 2, punto 42, del rego-
lamento (UE, Euratom) 2018/1046 del Parlamento europeo e del Consiglio (16) («regolamento finanziario»). Sem-
pre ai sensi del regolamento (art. 3) sono considerate violazioni dello Stato di diritto, oltre alle minacce all’indipen-
denza della magistratura, “l’omessa prevenzione, rettifica o sanzione delle decisioni arbitrarie o illegittime assunte 
da autorità pubbliche, incluse le autorità di contrasto, la mancata assegnazione di risorse finanziarie e umane a 
scapito del loro corretto funzionamento o il fatto di non garantire l’assenza di conflitti di interesse; c) la limitazione 
della disponibilità e dell’efficacia dei mezzi di ricorso, per esempio attraverso norme procedurali restrittive e la 
mancata esecuzione delle sentenze o la limitazione dell’efficacia delle indagini, delle azioni penali o delle sanzioni 
per violazioni del diritto”. 

13 Sul punto mi pare concordi A. GUAZZAROTTI, Tutela dei valori e democrazie illiberali nell’UE: lo strabismo 
di una narrazione “costituzionalizzante”, in Costituzionalismo 2/2022, 39, che intravede “potenzialità di gerarchiz-
zazione dell’UE rispetto agli ordinamenti costituzionali degli Stati membri, i quali rischiano di trovarsi sottoposti a 
una lettura e un’applicazione “centralizzata”, verticale e altamente discrezionale dei valori fondamentali comuni”. 

14 Linee guida, cit., par. 31. 
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di misure di sostegno alla stabilità finanziaria15, ha fatto più prepotentemente ingresso sia nel 

rapporto tra Ue e Stati membri16 che nell’armamentario concettuale del dibattito pubblico ita-

liano proprio a causa del Recovery fund stanziato per il PNRR17. Il tema della condizionalità, 

con misure che vengono richieste in cambio dell’erogazione di finanziamenti si affaccia più 

decisamente in questa fase all’esperienza del processo di integrazione, mentre gli interventi 

normativi erano stati sin qui lo strumento principe per il perseguimento delle politiche UE18. 

Appare allora utile provare ad offrire un contributo alle riflessioni sul tema, alla luce del dato 

per cui la stagione che si sta aprendo potrà vedere una diversa configurazione del rapporto 

tra Unione e Stati, che sembra evidenziare alcuni dei nodi irrisolti della costruzione “eurouni-

taria”. 

Dato il tema, sembra imprescindibile evitare l’ingannevole e semplicistica dicotomia tra 

il sovranismo più o meno latente delle voci levate contro l’UE per atti ritenuti ultra vires e, 

sull’opposto versante, l’incalzante atteggiamento interpretativo della dottrina internazionali-

stica, schierata come un sol uomo a difesa del patrimonio costituzionale europeo, ma non 

sempre attenta a meditare le possibili implicazioni (e ripercussioni) politico-costituzionali. Pre-

messa la necessaria condanna per le “nefandezze”19 dei regimi illiberali, si rigetterà un euro-

peismo “facile”, che si accontenti di un costituzionalismo limitato negli angusti limiti dettati dal 

funzionalismo, che lo relega da decenni alla sfera della tutela del bilancio e delle libertà eco-

nomiche, per indagare sulla ricomposizione del rapporto tra principio di attribuzione, principio 

cardine del Trattato dell’Unione, e paradigmi del costituzionalismo europeo. Si potrà così indi-

viduare la linea di confine invalicabile del principio di legalità idonea a proteggere l’Unione 

stessa dalla delegittimazione e dalla frammentazione cui essa è ora esposta, e che le preoc-

cupanti vicende geopolitiche cui assistiamo rischiano di aggravare.   

 

 

 

 

 

 

15 Sul tema v. in particolare il caso Florescu, C-258/14, sentenza del 13 giugno 2017, su cui A. MIGLIO, La 
condizionalità di fronte alla Corte di giustizia, in Diritti umani e diritto internazionale, 2017, vol. 11, 763 ss. 

16 V. tra gli altri C. PINELLI, Conditionality and Economic constitutionalism in the Eurozone, in Italian journal 
of public law, 2019, 23 ss. E Id., C. PINELLI, Conditionality, Max Planck Encyclopedia of Public International Law 
(2015), 1 ss. 

17 Sul tema, criticamente, v. J. SAWICKI, Il rispetto dello Stato di diritto come condizione generale per l’ac-
cesso al Recovery fund. Il regolamento 2092/2020, “relativo a un regime generale di condizionalità per la protezione 
del bilancio dell’Unione”, e l’arretramento democratico di Ungheria e Polonia, in Passaggi costituzionali, 2/2021, 
237 ss. 

18 Considera che ciò si possa collegare in qualche misura ad un’implementazione della garanzia dei diritti 
sociali tramite il Recovery fund (che giustificherebbe quindi una connessione dell’Ue al concetto di Stato di diritto e 
non più solo a quello di rule of law) C. BUZZACCHI, Le condizionalità finanziarie a salvaguardia dello Stato di diritto, 
o il rule of law a protezione del bilancio? in Diritto & Conti, 4 aprile 2022. Sul tema v. i saggi riuniti nel fascicolo 
2/2021 della rivista Passaggi costituzionali, che raccoglie gli atti del convegno di Napoli 21--22 ottobre 2021, L’at-
tuazione nazionale del recovery fund e il futuro dell’Europa. Analogamente, intravede qualche segnale di svolta 
“sociale” dell’Unione nel Recovery fund, A. VERNATA, La Costituzione e l’Europa alla prova del Recovery plan, in 
Politica del diritto, 2/2022, 225 ss. 

19 Come le definisce giustamente J. SAWICKI, Il rispetto, cit. 245, sulle quali ci si soffermerà infra, § 3. 
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3. Stato di diritto e allargamento ad est  

 

Una riflessione sul tema richiede preliminarmente di inquadrare brevemente la vicenda 

in una prospettiva di storia del processo di integrazione europea. Il 13 ottobre 1999, nel di-

scorso al Parlamento svolto dopo la sua investitura come Presidente della Commissione UE, 

Romano Prodi si soffermava sulla storica importanza dell’imminente allargamento dell’UE a 

dieci nuovi stati membri. La prospettiva in cui il discorso si collocava era quella di celebrare il 

ricongiungimento di quei paesi alla “famiglia democratica”, tramite il realizzarsi per gli stessi 

ed i loro cittadini di una epocale opportunità di emancipazione politica e giuridica in termini di 

tutela dei diritti fondamentali e garanzia dello stato di diritto, ma anche di crescita economica, 

giacché per i settantacinque milioni di abitanti dei paesi candidati il reddito medio allora rap-

presentava il 40% di quello degli abitanti degli stati membri. Per quanto riguarda la situazione 

di Polonia e Ungheria, principali protagonisti dell’allargamento del 2004, si deve segnalare 

come il PIL pro capite dei due Paesi risultava nel 2018 ancora significativamente inferiore a 

quello di stati UE come la Germania e persino l’Italia, pur essendo segnalato come esso si 

mostrasse in salita negli ultimi dieci anni, tanto quanto quello italiano appariva in discesa20.  

Vent’anni dopo la delibera del Consiglio relativa all’ingresso di dieci nuovi stati mem-

bri21 è agevole constatare come il realizzarsi dell’allargamento ad est, pur nella sua storica 

importanza per l’Unione e per i nuovi membri, abbia portato in seno alle istituzioni UE forti 

tensioni, oggi avvertibili più che mai.  

La prospettiva dell’ultimo presidente italiano della Commissione prometteva “di creare 

un'Europa in cui tutti i popoli del continente possano vivere insieme in pace, in sicurezza, in 

libertà, nella giustizia e nella parità dei diritti. Un'Europa democratica nella quale i diritti umani 

sono rispettati e nella quale vige lo stato di diritto. Un’Europa economicamente integrata che 

offre crescita e prosperità attraverso un mercato unico e una moneta unica”. La sottolineatura 

in quella sede del ruolo dello Stato di diritto evocava la centralità del concetto nell’ambito delle 

tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri e la sua rilevanza tra i principi fondativi 

dell’Unione e prima ancora della Comunità, che la CGCE aveva definito una “Comunità di 

diritto”, nell’ambito di una ricca giurisprudenza con la quale si traslavano in sede sovranazio-

nale i paradigmi di due secoli di costituzionalismo europeo, convertendoli in acquis commu-

nautaire22.  

Da un punto di vista metodologico nel discorso del Presidente della Commissione UE 

si evidenziavano i due confliggenti obiettivi di tale processo: rapidità, per “mantenere la spinta 

al cambiamento nei paesi candidati”, e qualità. Con il secondo criterio Prodi si riferiva alla 

necessità di garantire il rispetto dei cosiddetti “criteri di Copenhagen" stabiliti nel Consiglio 

europeo del 1993, in base ai quali i nuovi candidati all’adesione avrebbero dovuto assicurare 

“istituzioni stabili capaci di garantire la democrazia, lo stato di diritto, i diritti umani e il rispetto 

 

20 V. il documento su Adesione di un nuovo Stato all’Unione, ISPI online (fonte ISPI su dati IMF). 
21 Il Consiglio Ue ha deliberato nel dicembre 2002 l’allargamento a Polonia, Ungheria, Slovacchia, Repub-

blica Ceca, Lettonia, Estonia, Lituania, Slovenia, Cipro e Malta. Seguirono poi le adesioni di Bulgaria e Romania 
ammesse all’adesione nel 2004, e della Croazia nel 2011.  

22 Sugli orientamenti particolarmente orientati a tale scopo, sia consentito rinviare a R. CALVANO, La Corte 
di giustizia e la Costituzione europea, Padova 2004, 167 ss. 
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e la protezione delle minoranze”. C’era poi il rispetto di criteri economici, in base ai quali i paesi 

candidati dovevano garantire di avere un'economia di mercato funzionante, la capacità di re-

sistere alla pressione della concorrenza ed alle forze del mercato, così come il criterio istitu-

zionale, inerente al recepimento dell’acquis communautaire. 

Oggi, mentre un’accelerazione ancor più netta si evidenzia col proporre - nonostante 

la contrarietà di metà degli Stati membri - il passaggio a decisioni prese a maggioranza in 

nuovi importanti ambiti di intervento dell’Ue, si può riflettere se non sia un destino tragico delle 

élite politiche europee quello di non voler guardare al passato ed apprendere dai propri errori23.  

Ulteriori accelerazioni dettate dalla politica contingente andrebbero evitate se si riflette 

in particolare sulla direzione in cui si sono orientate, dopo l’allargamento, le dinamiche politiche 

europee, una direzione fotografata da elezioni del Parlamento europeo nelle quali partiti po-

pulisti ed euroscettici si sono affermati con forza, in particolare nella legislatura del 2014, ma 

anche nel 2019, e si è assistito ad un indebolimento dei due principali gruppi (PPE e S&D) 

favorevoli all’integrazione. Parallelamente, mentre nelle elezioni politiche nel cuore dell’Unione 

si affermavano sempre più le cosiddette “democrazie illiberali”, mostrando in molti paesi ampie 

sacche di resistenza ai processi in atto nella sfera sovranazionale, le ripercussioni economiche 

della crisi che dal 2008 ha aggredito l’economia mondiale hanno evidenziato sempre più l’in-

sufficienza delle redistribuzione delle risorse derivante dall’appartenenza ad un'Unione allar-

gata ad est.  

Sebbene non sia questa la sede per tentare un’analisi di fronte a tali processi, si può 

almeno rilevare come a minare la fiducia nel processo di integrazione sia stato un concorso di 

fattori. Non va sottovalutata tuttavia ad avviso di chi scrive la disaffezione prodotta dalla stessa 

incapacità delle istituzioni dell’Unione di abbandonare il volto tecnocratico, la bandiera neoli-

berista, i rigidi parametri nel rapporto deficit/PIL, per rendersi più trasparenti e ricercare una 

più robusta legittimazione democratica, oltre naturalmente agli effetti prodotti dalle impopolari 

scelte di politica economica pro-cicliche dominanti per oltre due decadi, rivelatesi anche alla 

luce della pandemia fallimentari24.  

 

23 Tra gli altri leader, pronunciava queste parole in seduta plenaria al Parlamento europeo Mario Draghi: 
“Dobbiamo superare il principio dell’unanimità, da cui origina una logica fatta di veti incrociati, e muoverci verso 
decisioni prese a maggioranza qualificata. Un’Europa capace di decidere in modo tempestivo, è più credibile di 
fronte ai suoi cittadini e di fronte al mondo”. Analogamente si è pronunciato il cancelliere tedesco “Scholz: l’allarga-
mento dell’Ue deve essere legato al superamento del voto all’unanimità”, in Euractiv, 23 giugno 2022. Nonostante 
il dissenso di ben tredici stati membri, si è dato il primo avvio alle eventuali modifiche del Trattato con voto del 
parlamento UE del 9 giugno, con il quale si è sottoposta al Consiglio Ue una proposta per accrescere le competenze 
dell’UE in diversi settori (salute, energia, politiche sociali ed economiche), ottenere il conferimento del potere di 
iniziativa legislativa, rafforzare la procedura di protezione dei valori fondamentali dell’Ue nei confronti degli Stati 
membri. La plenaria del Parlamento ha proposto poi la modifica di due articoli specifici del Trattato, al fine di con-
sentire che le decisioni sulle sanzioni economiche verso paesi terzi siano adottate a maggioranza qualificata e non 
più all’unanimità in Consiglio, e che si abbandoni l’unanimità per l’attivazione delle cosiddette “clausole passerella”.  

24 Cfr. R. INGLEHART and P. NORRIS, Trump, Brexit, and the Rise of Populism: Economic Have-Nots and 
Cultural Backlash’, Faculty Research Working Paper Series, August 2016 RWP16-026. Sul populismo, in relazione 
alla diffidenza verso le corti sovranazionali, v. M. MANETTI, Costituzione, partecipazione democratica, populismo, in 
Democrazia, oggi, Atti del XXXII Convegno annuale AIC, Modena 10-11 novembre 2017, Napoli, 2018, 11; C. PI-

NELLI, The populist challenge to Constitutional Democracy, in European Constitutional Law Review, 7/2011, 5 ss. 
In tema, lucide le riflessioni di A. GUAZZAROTTI, Tutela dei valori e democrazie illiberali nell’UE: lo strabismo di una 
narrazione “costituzionalizzante”, cit., 48-49, analizza la deriva dei regimi ungherese e polacco. 
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Nel mentre si irrobustiva e si diffondeva l’euroscetticismo, tra gli altri problemi, va ricor-

dato sicuramente un dato importante, tramite il quale l’Unione scontava il peccato originale 

della propria costruzione: a partire dal 1993 si chiedeva il rispetto dei criteri di Copenaghen 

agli Stati candidati all’adesione, ma non ci si era posti il problema di come l’Unione avrebbe 

potuto imporne l’osservanza agli Stati membri, oltre che in primis a se stessa25. 

Quest’ultimo tema evoca in qualche misura il cuore della risalente critica sul cosiddetto 

deficit democratico dell’Unione, concernente l’assenza o debolezza del ruolo disegnato per il 

demos europeo nella costruzione del processo di integrazione  

Più in generale, si può brevemente ricordare come l’impronta funzionalista delle origini 

del processo di integrazione ha consentito di non sciogliere mai chiaramente il nodo della 

sovranità, lasciando l’UE vivere due vite diverse, sulla carta e nella concreta prassi politica. 

Stando alla lettera del Trattato, essa è ente a competenze enumerate, priva tra l’altro del po-

tere di sindacare il rispetto dei criteri di Copenaghen da parte degli Stati membri, ed anche 

limitata - nella sua capacità di ingerenza nelle loro vicende interne - dall’art. 4 TUE.  

Nella concreta prassi essa invece agisce e spesso “parla”, ancor più dopo la crisi pan-

demica e quella ucraina, a fasi alterne e con alterne vicende, a nome degli stati, come ente 

politico a competenze tendenzialmente generali.  

Le clausole del Trattato e gli strumenti giuridici che hanno permesso all’UE di crescere 

in direzioni ed ambiti nuovi sono spesso stati indagati in passato, e qualche giudice costituzio-

nale ha efficacemente individuato, anche nel passato più recente, linee di confine invalicabili 

e lanciato avvertimenti molto chiari - basti in proposito evocare le doctrines Solange per quanto 

riguarda il BVg, o presso la nostra Corte i controlimiti, da ultimo nel caso Taricco26 -, ma mai 

era successo che due Stati membri si collocassero in rotta di collisione con le istituzioni 

dell’Unione in maniera così netta e costante nel tempo come Polonia e Ungheria. 

 

 

4. Polonia e Ungheria, storia di un rapporto difficile con la giurisdizione UE 

 

Vicende politiche simili hanno caratterizzato il percorso di Polonia e Ungheria negli 

ultimi due decenni.27 I due Paesi, guidati rispettivamente dal partito Fidesz, il cui leader Viktor 

Orbán è capo del governo ungherese dal 2010, e da diversi esponenti del partito polacco di 

estrema destra Diritto e giustizia al governo dal 2015, sono similmente caratterizzati per aver 

prima cavalcato in chiave liberale la svolta post comunista, e successivamente essersi affer-

mati come regimi politici sovranisti ed anti-liberaldemocratici, adottando riforme che hanno via 

via aggredito le principali garanzie costituzionali, l’indipendenza dei giudici ed in primis delle 

 

25 Evidenzia il nesso tra questo tema e l’art. 7 TUE, C. PINELLI, Protecting the fundamentals, Article 7 of 
the treaty on the european union and beyond, 25 settembre 2012, in Foundation for European progressive studies, 
3. 

26 La letteratura è sterminata in materia. Tra i tanti, si v. lo studio monografico di P. FARAGUNA, Ai confini 
della Costituzione. Principi supremi e identità costituzionale, Milano 2015.  

27 G. HALMAI, Second grade constitutionalism? The cases of Hungary and Poland, in CSF - SSSUP Work-
ing paper series 1/2017. M. A. ORLANDI, La «democrazia illiberale». Ungheria e Polonia a confronto, in DPCE, 
1/2019, 167ss 

https://www.ibs.it/ai-confini-della-costituzione-principi-libro-pietro-faraguna/e/9788891725110?inventoryId=47167909&queryId=f56f9199edb6c05fc31151630202756c
https://www.ibs.it/ai-confini-della-costituzione-principi-libro-pietro-faraguna/e/9788891725110?inventoryId=47167909&queryId=f56f9199edb6c05fc31151630202756c
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Corti costituzionali, le libertà fondamentali, tra cui quella di espressione, la libertà religiosa, la 

garanzia dell’indipendenza dell’informazione ed i diritti delle minoranze. Il problema del pro-

gressivo allontanamento dai paradigmi del costituzionalismo si è peraltro via via esteso per 

molti versi ad altri Stati membri tra cui Slovacchia, Bulgaria, Repubblica Ceca, Romania e 

Croazia, ma la situazione più grave si riscontra, nell’ambito del “gruppo di Visegrad”, nelle due 

richiamate Repubbliche28.  

Sin dai primi anni successivi al suo ingresso nell’Unione, ed in particolare dopo essersi 

dotata di una nuova Costituzione nel 2012, l’Ungheria è stata ripetutamente nel mirino della 

CGUE in quanto oggetto di numerose procedure di infrazione, tra cui alcune particolarmente 

significative. Si ricordano le sentenze relative ad una procedura di infrazione circa la disciplina 

sull’età pensionabile dei giudici, giudici costituzionali compresi (C-286/2012), che portò ad una 

sorta di “repulisti” nella magistratura, nonostante la sentenza di condanna della CGUE. La 

decisione fu poi seguita da una condanna dell’Ungheria per inadempimento in relazione alla 

anticipata cessazione dell’autorità garante per i dati personali (C-288/12), seguita poi dalla 

decisione concernente la procedura di infrazione (C-78/18) circa la legge ungherese sulla tra-

sparenza che sanziona le associazioni che ricevono finanziamenti dall’estero; ed infine dalla 

decisione sulla procedura di infrazione circa la legge ungherese sul diritto di asilo che crimi-

nalizza il sostegno ai richiedenti asilo (C-821/19).29  

Il tema centrale di questo contenzioso tuttavia è sicuramente quello dell’indipendenza 

dei giudici, su cui è intervenuta da ultimo la decisione del 23 novembre 2021 (C-564/19), nella 

quale si evidenziano le drammatiche condizioni in cui operano i giudici ungheresi30. Particolar-

mente rilevante poi la decisione con cui il giudice Ue, nel giugno 2021 (C-650/18), ha respinto 

il ricorso con cui l’Ungheria chiedeva l’annullamento della risoluzione del Parlamento UE re-

cante l’invito al Consiglio a constatare, a norma dell’art. 7, paragrafo 1, TUE, l’esistenza di un 

evidente rischio di violazione grave da parte dell’Ungheria dei valori su cui si fonda l’UE. Il 

contenzioso si è svolto tuttavia invano, non avendo poi avuto alcun seguito la procedura av-

viata dal Parlamento31. 

Anche il contenzioso con la Polonia dinanzi alla CCGUE è stato ed è tuttora intenso e 

vede spesso al suo centro la questione dell’indipendenza dei giudici. Ed è proprio nel corso di 

questo contenzioso che il giudice UE, alla luce del combinato disposto degli artt. 2 e 19 TUE 

e 47 della CDFUE, a fronte dell’attacco inferto all’indipendenza del giudiziario da parte delle 

 

28 La diversa posizione assunta dalla Polonia nel conflitto tra Russia e Ucraina, e la disponibilità mostrata 
nell’accogliere un gran numero di profughi ucraini all’esplodere del conflitto hanno portato l’Ue ad allentare la pres-
sione e le istituzioni polacche a revocare alcune delle misure più discusse.  

29 Tuttora pendente risulta la procedura di infrazione in C-719/17 riguardante il “regolamento di Dublino”, 
promossa nei confronti di Polonia, Ungheria e Repubblica Ceca per la mancata disponibilità ad accogliere richie-
denti asilo. 

30  Analogamente drammatica la vicenda relativa alle garanzie dei giudici della Corte costituzionale po-
lacca, ripercorsa in N. MAFFEI, cit., 135. Sulla vicenda costituzionale polacca si v. C. CURTI GIALDINO, La Commis-
sione europea dinanzi alla crisi costituzionale polacca: considerazioni sulla tutela dello Stato di diritto nell’Unione, 
in Federalismi, 12/2016, 17 ss. 

31 Segnalava le criticità nella procedura seguita C. CURTI GIALDINO, Il Parlamento europeo attiva l’art. 7, 
par. 1 TUE nei confronti dell’Ungheria: quando per tutelare lo “Stato di diritto” si viola la regola di diritto, in Federa-
lismi 18/2018. 
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riforme del legislatore polacco, si è spinto ad imporre la vincolatività del principio dell’indipen-

denza del giudice derivante dalle suddette norme del Trattato anche al di fuori dell’ambito di 

applicazione del diritto UE. Il giudice UE ha infatti rilevato come la potenziale giustiziabilità di 

controversie in materia di diritto Ue da parte di giudici di cui non fosse garantita l’indipendenza 

ed imparzialità attragga la garanzia del rispetto dell’indipendenza del giudice nazionale nella 

competenza della CGUE32. Questa importante pronuncia, così come altre successive, hanno 

consentito alla Corte di aggredire questioni altrimenti destinate a rimanere “zone franche” da 

ogni censura di legalità33 a causa della debolezza intrinseca dell’art. 7 TUE. La procedura 

come è noto richiede, al comma 2, un voto unanime del Consiglio per la constatazione di una 

violazione grave e persistente dei valori richiamati dall’art. 2 TUE, e solo tale censura è su-

scettibile di condurre alla sospensione dai diritti derivanti dallo status di Stato membro 

dell’Unione34.  

Terreno di elezione dello scontro politico con la Polonia, oltre che con l’Ungheria, è 

stato quindi il contenzioso concernente la garanzia della tutela giurisdizionale dei diritti.  

Nella giurisprudenza della CGUE dell’ultimo decennio concernente la deriva di allonta-

namento dai paradigmi costituzionalistici della Polonia, appare degna di menzione una deci-

sione pronunciata in relazione ad un quesito pregiudiziale sollevato da un giudice irlandese, 

la High Court, concernente la disciplina del mandato d’arresto europeo35. Il giudice irlandese, 

trovandosi a dover dare esecuzione a tre mandati d’arresto emanati da giudici polacchi nei 

confronti di un cittadino polacco presente sul territorio irlandese, si vedeva rifiutare dallo stesso 

l’assenso alla sua consegna in ragione delle recenti riforme legislative del sistema giudiziario 

polacco che lo privavano del suo diritto ad un equo processo, nonché alla luce della procedura 

ex art. 7 TUE che era stata avviata nei confronti della Polonia dalla Commissione Ue. I profili 

strettamente tecnico-giuridici si intersecano in questa decisione36 con quelli di un procedi-

mento di natura politica37, e la CGUE dipana la questione attribuendo rilevanza anche ai se-

condi, ritenendo che l’autorità giudiziaria dell’esecuzione debba valutare, “in base a elementi 

oggettivi, attendibili, precisi e debitamente aggiornati riguardanti il funzionamento del sistema 

 

32 Si vedano in particolare CGUE, grande sezione, C-192/18, su procedura di infrazione vertente sugli artt. 
2 e 19 TUE e l’art. 47 della CDFUE in relazione alla nuova disciplina dell’età pensionabile per i giudici dei tribunali 
ordinari polacchi, che ha previsto in capo al Ministro della Giustizia il potere di autorizzare discrezionalmente la 
proroga dell’esercizio delle funzioni giurisdizionali oltre il nuovo limite di età. Analoga questione si è poi riproposta 
nella pronuncia della CGUE, grande sezione, del 9 novembre 2019, cause riunite C-585/18, C-624/18 e C-625/18. 
Le due pronunce sono da ricollegare al precedente relativo all’indipendenza dei giudici di pace portoghesi, pronun-
ciato il 27 febbraio 2019 in C-64/16. 

33 Sviluppando un vero e proprio “Independence Test”: verificando cioè se le condizioni nelle quali l’organo 
giudicante è istituito, le sue caratteristiche, il modo in cui i suoi membri sono nominati siano tali da generare dubbi 
circa la sua impermeabilità rispetto ad influenze dirette o indirette dei poteri legislativo ed esecutivo, oltre che circa 
la sua neutralità rispetto agli interessi contrapposti. 

34 La constatazione di un rischio di violazione grave richiede la maggioranza qualificata del 4/5, ma non 
porta ad alcuna sanzione. 

35 CGUE, grande sezione, sent. 25 luglio 2018, in C-216/2018, su cui v. G. MICHELINI, Stato di diritto ed 
integrazione processuale europea. La Corte di giustizia ed il caso Polonia, in Questione giustizia, 27 luglio 2018; 
nonché A. VON BOGDANDY, P. BOGDANOWICZ, I. CANOR, G. RUGGE, M. SCHMIDT, M. TABOROWSKI, Un possibile mo-
mento costituzionale per lo Stato di diritto europeo: i confini invalicabili, in Quad. cost., 4/2018, 855 ss. 

36 Ai punti 61 e 69 della motivazione. 
37 Il profilo politico dello strumento dell’art. 7 TUE è sottolineato da C. PINELLI, Respect for the Common 

Values within Member States and Protection of the EU Financial Interests, in Europeanrights.eu, 28 maggio 2022. 
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giudiziario nello Stato membro emittente (...), l’esistenza di un rischio reale di violazione del 

diritto fondamentale a un equo processo, connesso a una mancanza di indipendenza dei giu-

dici di detto Stato membro, a causa di carenze sistemiche o generalizzate in quest’ultimo 

Stato”, aggiungendo infatti che “le informazioni contenute in una proposta motivata recente-

mente rivolta dalla Commissione al Consiglio in base all’art. 7, par. 1, TUE costituiscono ele-

menti di particolare rilevanza ai fini di tale valutazione”.38.  

Il problema dell’attendibilità di un esame caso per caso si somma a quello della rile-

vanza che possono avere in un procedimento giurisdizionale elementi di valutazione acquisiti 

in seno alle istituzioni politiche, come tali inevitabilmente influenzabili da giudizi di parte39.  

Il problema della giustizia nel paese in questione restava tuttavia aperto, come è ap-

parso anche nel caso di una procedura di infrazione per violazione del principio della inamo-

vibilità e indipendenza dei giudici, in relazione all’introduzione di una riforma che abbassava 

retroattivamente l’età per il pensionamento dei giudici della Corte suprema polacca, applicabile 

quindi anche ai giudici già in servizio40, così come quello dell’impotenza degli strumenti a di-

sposizione dell’Unione e del giudice Ue a fronte di un’intensa attività legislativa riformatrice 

illiberale in entrambi gli Stati membri41.  

Ultimo tassello di questo rissoso percorso, prima di arrivare alle sentenze del febbraio 

2022, è rappresentato dalle decisioni della Corte costituzionale polacca.42 Ha suscitato un 

certo clamore in particolare la sentenza resa da quel giudice costituzionale nell’ottobre del 

2021, sulla base di un ricorso diretto del Presidente del Consiglio Morawiecki, nella quale si 

esprime un rifiuto radicale rispetto ad uno dei pilastri dell’ordinamento UE, il principio del pri-

mato, dichiarando altresì che la pronuncia della CGUE che aveva condannato la Polonia al 

pagamento di una sanzione di un milione di euro al giorno fosse ultra vires43. Il rigetto del 

primato e del ruolo del giudice Ue nel far valere la primazia degli atti normativi dell’Unione si 

va diffondendo in realtà sempre più negli Stati membri di più recente adesione, al punto di 

ricollegare frequentemente una responsabilità disciplinare ai magistrati che diano esecuzione 

 

38 Torna ancora sulla questione della inaffidabilità dei mandati d’arresto europeo emanati da giudici polac-
chi, CGUE (grande sezione), sent. del 22 febbraio 2020 in C-562/21 PPU e C-563/21. 

39 Tra i numerosi casi in cui il problema si era evidenziato v. CGUE (grande sezione), sent. 5 aprile 2016, 
in C-404/15 e C-659/15 PPU, Caldararu e Aranyosi riguardante il rifiuto di eseguire il mandato d’arresto in presenza 
di carenze sistemiche o generalizzate nei sistemi penitenziari ungherese e romeno tali da sottoporre la persona 
detenuta al rischio di trattamenti inumani e degradanti.  

40 Il caso fu deciso con sentenza della grande sezione in C-619/18 del 24 giugno 2019. 
41 Ulteriori pronunce in N. MAFFEI, cit., 161 ss. 
42 Sent. del Tribunale costituzionale polacco del 14.7.2021, su cui i rilievi di A. CIRCOLO, Ultra vires e Rule 

of Law: a proposito della recente sentenza del Tribunale costituzionale polacco sul regime disciplinare dei giudici, 
in I Post di Aisdue, 2021. 

43 Sent. del Tribunale costituzionale polacco K 3/21, 7 ottobre 2021, in relazione a CGUE 824/18, su cui 
v. N. MAFFEI, La sentenza k 3/21 del 7 ottobre 2021 del Trybunał konstytucyjny: l’infausto esito di due crisi dagli 
sviluppi ancora da definire?, in Diritto pubblico europeo online, 1/2022, 128 ss e L.F. PACE, La sentenza della Corte 
costituzionale polacca del 7 ottobre 2021: tra natura giuridica dell’Unione, l’illegittimità del sindacato ultra vires e 
l’attesa della “crisi” tra Bruxelles e Berlino, in BlogDUE, 28 ottobre 2021, p. 2. 
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a tali principi, mentre sembra dilagare come un virus l’ostilità verso un sindacato più penetrante 

nei confronti delle scelte dei legislatori nazionali sulle garanzie costituzionali44. 

 

 

5. L’art.7 TUE: più che un’opzione nucleare, un’arma spuntata 

 

Come già ricordato, l’applicazione dell’art. 7 è stata lungamente considerata una re-

mota ipotesi, mentre lo strumento si è confermato del tutto inefficace in particolare per quanto 

concerne la constatazione della violazione grave e persistente dei valori di cui all’art. 2 TUE, 

per via della previsione di una delibera unanime del Consiglio difficilmente raggiungibile in 

un’Europa in cui diversi Stati appaiono oggi coalizzati nella difesa di una postura “sovranista”, 

a danno delle garanzie dello Stato di diritto.45 

Dopo una lunga stagione, in cui la richiamata disposizione ha avuto una rilevanza me-

ramente simbolica, come testimonianza della superiorità di certi principi garantiti nel Trattato46, 

l’art. 7 ha conosciuto una prima applicazione solo con riferimento al suo primo comma, con-

cernente la constatazione di “un rischio di violazione grave dei valori di cui all’art. 2”. Sono 

state tuttavia raggiunte unicamente le fasi preliminari della procedura nei casi che si sono avuti 

nel 2017, nel 2018, ed ora nel 2022, senza che vi sia stato poi un seguito significativo. L’atti-

vazione della procedura è stata chiesta da parte della Commissione nei confronti della Polonia 

e da parte del Parlamento nei confronti dell’Ungheria negli altri due casi, ma le iniziative, seb-

bene formalmente pendenti, non hanno ad oggi avuto il seguito previsto nel Trattato, consi-

stente in una deliberazione del Consiglio47, confermandosi così ulteriormente la permeabilità 

dello strumento alle valutazioni politiche, oltre alla sua inadeguatezza come istituto di garanzia 

del rispetto di valori costituzionali dell'Unione, a fronte delle pur gravi vicende costituzionali 

 

44 Da ultimo v. pronuncia della Corte costituzionale romena n. 390 dell’8 giugno 2021, nella quale si af-
ferma “il primato riconosciuto al diritto dell’Unione è limitato, nell’ordinamento giuridico rumeno, dall’obbligo di ri-
spettare l’identità costituzionale nazionale” e che la Corte essendo “tenuta a garantire la supremazia della Costitu-
zione rumena nel territorio rumeno. Di conseguenza, essa rileva che, sebbene un giudice ordinario sia competente 
a esaminare la conformità al diritto dell’Unione di una disposizione della normativa nazionale, un siffatto giudice 
non è competente a esaminare la conformità al diritto dell’Unione di una disposizione nazionale dichiarata conforme 
all’articolo 148 della Costituzione rumena dalla Curtea Constituțională (Corte costituzionale)”. Così sintetizza la 
pronuncia la CGUE (grande sezione), sentenza 22 febbraio 2022 in C-430/21, con cui si ripristina il principio del 
primato. 

45Fu il presidente Barroso a definire lo strumento “l’opzione nucleare” (Speech/13/684, José Manuel Durão 
Barroso, Discorso sullo stato dell’Unione 2013, 11 settembre 2013.); che esso rappresenti un’arma spuntata è noto 
da tempo, v. tra gli altri K.L. SCHEPPELE, L. PECH, Is article 7 really the EU’s “Nuclear option”?, in Verfassungsblog.de, 
6 marzo 2018. Si sottolineava “la scarsa probabilità di ipotesi applicative” in R. CALVANO, La Corte di giustizia e …, 
cit., 113. 

46 In tal senso A. MANZELLA, L’identità costituzionale dell’Unione europea, in Studi in onore di L. Elia, MIlano 
1999, vol. II, 939. 

47Si vedano le Reasoned proposal della Commissione, 20-12-2017 COM(2017) 835 nei confronti della 
Polonia; nonché la Risoluzione del Parlamento nei confronti dell’Ungheria del 12 settembre 2018, ai sensi dell’art. 
7 c. 1, su cui, rispettivamente, C. CURTI GIALDINO, Il Parlamento europeo attiva l’art. 7, cit.; G. RAGONE, La Polonia 
sotto accusa. Brevi note sulle circostanze che hanno indotto l’Unione Europea ad avviare la c.d. opzione nucleare, 
in Osservatorio cost. 1/2018, 1; successivamente si v. Risoluzione del Parlamento UE 2020/2513(RSP), sulle au-
dizioni in corso a norma dell'art. 7, par. 1, TUE, concernenti Polonia e Ungheria. 
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che avevano portato all’attivazione delle due procedure rispetto ai due Stati membri “incrimi-

nati”48.  

Alla base di tale criticità si colloca poi un aspetto concernente la clausola di cui all’art. 

7 che, seppure evidente, non è forse adeguatamente stato messo al centro della riflessione e 

che merita di essere sottolineato. La disposizione infatti è la sola che consente espressamente 

all’UE di intervenire nei confronti degli Stati anche per le violazioni dello Stato di diritto che 

avvengano al di fuori dall’ambito di applicazione del diritto Ue49. Questo avrebbe dovuto con-

sentire alla clausola di rappresentare, tramite il procedimento che essa disciplina, una sorta di 

tassello di chiusura nel complicato disegno dei rapporti tra sovranità nazionali e competenze 

dell’Unione. Ma appunto la chiusura di questo irrisolto disegno è ancora lontana, come sem-

brano dire le vicende applicative ricordate. 

Proprio tale disegno si rispecchia poi nel rapporto tra la clausola dello Stato di diritto di 

cui all’art. 2 e quella dell’identità costituzionale (art. 4, c. 2, TUE). Se l’art. 4 consente di deli-

mitare il primato del diritto Ue, a tutela dell’identità costituzionale degli Stati, che rimangono 

signori dei controlimiti50, con tale “movimento” gli Stati non potrebbero tuttavia mai giungere 

alla deroga dell’art. 2,51 che nella sua ampia formulazione concerne anche il rispetto dell’ordi-

namento dell’Unione, della cittadinanza dell’Unione oltre che di quella degli Stati, ma i cui con-

fini appaiono d’altro canto indeterminati. 

Se insomma l’art 4 consente agli Stati di tutelare il “come” della loro organizzazione 

costituzionale, i modi di organizzarsi dello stato di diritto in essi, si potrebbe dire, l’art 2 sem-

brerebbe rappresentare il “se”, il limite esterno, della loro identità costituzionale liberale e de-

mocratica.  

Ciò che sembra emergere nei ricorsi di Polonia e Ungheria che si esamineranno è 

quanto il confine sia labile tra queste due diverse clausole, e come il determinare se la modalità 

di disciplina di uno dei profili di organizzazione costituzionale interna di uno Stato non possa 

sfociare in ciò che, nell’interpretazione delle istituzioni UE coinvolte, rappresenta una viola-

zione dei valori dello Stato di diritto ai sensi dell’art. 2 TUE comporti valutazioni ampiamente 

discrezionali. Se l’esempio delle democrazie cosiddette illiberali può far apparire prima facie 

sicuramente auspicabile l’adozione di interventi a tutela dello Stato di diritto da parte dell’UE, 

immaginare una diversa ipotesi, nella quale si ipotizzi di contestare ad esempio le modalità di 

organizzazione della magistratura requirente (che non la rendano indipendente dal potere ese-

cutivo, come ad esempio avviene in Francia52), o quelle della giustizia costituzionale (funzione 

 

48 Sul problema v. tra gli altri L. BESSELINK, The Bite, the Bark and the Howl Article 7 TEU and the Rule of 
Law Initiatives (January 15, 2016). The Enforcement of EU Law and Values: Ensuring Member States' Compliance, 
Ed. by A. JAKAB - D. KOCHENOV, Oxford University Press, 2016, Amsterdam Centre for European Law and Govern-
ance Research Paper No. 2016-01, Amsterdam Law School Research Paper No. 2016-02. 

49 Come evidenziato da C. PINELLI, Protecting the fundamentals, cit., 4. 
50 Analoga posizione in M. LUCIANI, Il brusco risveglio. I controlimiti e la fine mancata della storia costitu-

zionale, in Rivista AIC, 2/2016, 72; R. CALVANO, La Corte costituzionale e i controlimiti 2.0, in Federalismi 1/2016; 
F. SALMONI, Unità nella diversità o diversità nell’unità? I concetti di identità nazionale e identità costituzionale e il 
dialogo simulato tra Corte di giustizia e Corte costituzionale, in Rivista AIC 2/2019, 532, che tuttavia nelle conclu-
sioni sembra distinguere tra diritti e diritti tutelati costituzionalmente, dei quali solo alcuni sarebbero fondamentali. 

51 C. PINELLI, cit. 7. 
52 Sul punto v. di recente G. MICHELINI, Esiste un modello europeo di pubblico ministero? in Questione 

giustizia, 2/2021. 
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non esistente per una lunga fase della sua storia nella patria del Rule of law quando era stato 

membro), sembra rendere più macroscopicamente visibile la delicatezza della questione53.  

Da un lato si segnala insomma la congerie ampia degli istituti che possono ritenersi 

implicati all’interno delle espressioni recate nell’art. 2 TUE, dall’altro si deve sottolineare l’ele-

vato tasso di politicità insito nelle valutazioni coinvolte nelle procedure di cui all’art. 7, dimo-

strato anche dalla restrizione del sindacato giurisdizionale, ex art. 269 TFUE, alle sole que-

stioni procedurali disciplinate dall’art. 7, nell’ambito del sindacato di legittimità azionabile dal 

solo Stato “incriminato” dinanzi alla CGUE.54 

In proposito può essere utile ricordare lo scalpore suscitato per l’avvio (per la prima 

volta da parte del Parlamento UE) il 12 settembre 2018 della richiamata procedura ex art. 7, 

comma 1, TUE nei confronti dell’Ungheria. Essa fu promossa sulla base del rapporto Sargen-

tini, che aveva alla radice motivi legati a tematiche ampie e generali, diversamente da quelle 

poste a fondamento della stessa procedura avviata dalla Commissione Ue nel 201755. L’ini-

ziativa avviata nei confronti della Polonia infatti, si fondava sulla contrarietà ai valori fondanti 

dell’UE di una pluralità di provvedimenti, tutti orientati a ledere l’indipendenza della magistra-

tura ed il ruolo della Corte costituzionale. Nel rapporto Sargentini era invece al centro della 

censura nei confronti del Governo e del Parlamento ungherese un coacervo di misure inerenti 

diritti della persona e delle minoranze, garanzie costituzionali riferite a tematiche diverse, oltre 

a quella della tutela giurisdizionale dei diritti, con una diffusa e generalizzata violazione in-

somma dei parametri dello Stato di diritto.  

A fronte di una situazione così compromessa, se viene inevitabile chiedersi come mai 

la Commissione abbia taciuto così a lungo riguardo a ciò che avveniva in Ungheria56, pare 

evidente come si sia atteso molto meno per attivarsi in relazione alle misure “illiberali” intro-

dotte in Polonia. Le linee di frattura in seno al Parlamento Ue corrispondono a quelle entro la 

politica parlamentare degli Stati membri,57 ed il diverso trattamento nei confronti dei due Stati 

 

53 Sul punto si v. Comunicazione della Commissione “Un nuovo quadro dell'UE per rafforzare lo Stato di 
diritto”, del 2014, in base alla quale “La democrazia è tutelata se la funzione fondamentale della magistratura, 
comprese le corti costituzionali, può garantire la libertà di espressione e di associazione e il rispetto delle norme 
che disciplinano il processo politico ed elettorale“. Nei documenti che elaborano la nozione di stato di diritto per il 
Consiglio d’Europa, si fa riferimento alla nozione di giustizia costituzionale “là dove prevista” (“if applicable”, Chec-
klist della Commissione di Venezia, cit., 27). ma potrebbe un domani l’Unione far riferimento alla necessaria pre-
senza di una Corte costituzionale accentrata, ad esempio, o alla funzione di garanzia costituzionale da essa espli-
cata, come elemento indefettibile dello Stato di diritto? Potrebbero esserlo la subordinazione del pm alle indicazioni 
ministeriali? La non obbligatorietà dell’azione penale? Le disciplina della prescrizione? Un procedimento legislativo 
che assicuri tempi di discussione adeguati….almeno sulla legge di bilancio? 

54 Sul punto v. M. COLI, La Corte di Giustizia si pronuncia sull’art. 7, par., 1, TUE e sui limiti alla propria 
competenza nelle procedure “nucleari” a tutela dei valori europei: la sentenza Ungheria c. Parlamento europeo (C-
650/18), in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2021. 

55 Relazione presentata da J. SARGENTINI il 4-7-2018 (2017/2131(INL)). 
56 Ed infatti parte del PPE si astenne o votò contro (116 a favore) in sede di deliberazione della risoluzione 

in seno al Parlamento Ue.  
57 Ad esempio, con riferimento al voto parlamentare sulla questione ungherese, si può segnalare che il 

M5S ha votato contro il rapporto Sargentini. Alcune forze politiche italiane hanno simpatizzato con il regime di 
Orban e il partito Fidesz, che è stato per lungo tempo componente del Partito Popolare Europeo e poi del gruppo 
parlamentare PPE, prima dell’uscita nel marzo 2021, dopo essere stato sospeso dal PPE nel 2019 per le sue leggi 
illiberali. 
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membri in relazione all’attivazione delle procedure ex art. 7 evidenzia la difficoltà di conside-

rare le minacce e il rischio di violazioni dello Stato di diritto come eventi nettamente identificabili 

e valutabili in modo imparziale nei diversi casi da parte delle istituzioni politiche UE, insomma: 

“sebbene attualmente l’UE disponga di una base giuridica per poter reagire di fronte alla vio-

lazione dei valori di cui all’art. 2 da parte di uno Stato membro, essa non sembra tuttavia in 

grado di sostenere politicamente tale azione”58. 

Di fronte all’inadeguatezza dell’art. 7, a giusto titolo definito un “coup d’épée dans 

l’eau”59, l’UE ha allora tentato di istituire, sulla base del vigente trattato, alcuni strumenti, che 

sembrano tuttavia essersi mostrate altrettanto inefficaci. La presentazione al Parlamento di un 

annuale Rule of law report, la relazione periodica lanciata nel 2020 dalla Commissione euro-

pea, nell’ambito della Strategia dell’UE non sembra aver indotto gli Stati membri a recedere 

dalle riforme incriminate60.  

Nella comunicazione della Commissione dell’11 marzo 2014 su “Un nuovo quadro 

dell'UE per rafforzare lo Stato di diritto”61 si era dato atto di come “i diversi ordinamenti costi-

tuzionali e giudiziari degli Stati membri dell'UE sono adeguatamente strutturati e attrezzati per 

proteggere i cittadini da qualsiasi minaccia allo Stato di diritto. Tuttavia, avvenimenti recenti in 

alcuni Stati membri dimostrano che lo scarso rispetto dello Stato di diritto e, di conseguenza, 

dei valori fondamentali che questo si prefigge di tutelare, può diventare causa di grave preoc-

cupazione. In tali occasioni l'opinione pubblica ha sollecitato esplicitamente l'UE, e in partico-

lare la Commissione, a prendere iniziative, che hanno portato a risultati concreti”. Il 17 novem-

bre 2020 ad esempio si è avuto un primo dibattito in seno al Consiglio, relativo alla situazione 

di cinque specifici Stati membri, Belgio, Bulgaria, Repubblica Ceca, Danimarca ed Estonia.  

Tali iniziative della Commissione non sembrano aver portato tuttavia ad un mutamento 

di orientamento negli stati interessati, per non dire che esse hanno suscitato qualche perples-

sità a causa della mancanza di una attribuzione chiara di competenza nel TUE su cui fondarle, 

e probabilmente più di tutto, rappresentando occasione di attrito istituzionale laddove esse si 

sono svolte escludendo il Consiglio62. Sembra rendersi evidente insomma che solo una modi-

fica del Trattato che rafforzi gli strumenti attualmente disponibili, ed in particolare quelli previsti 

 

58 M. P. IADICICCO, Il rispetto del principio democratico da parte degli Stati europei: quale ruolo per l’Unione 
europea?, in Rivista AIC, 3/2012, 24-7-2012, 12. 

59 Così la chiama H. LABAYLE in Winter is coming : la Hongrie, la Pologne, l’Union européenne et les valeurs 
de l’Etat de droit in ELSJ, 26 settembre 2018. 

60 COM(2014) 158 dell’11 marzo 2014. Su tali procedure v. S. TROILO, La tutela dello Stato di diritto 
nell’Unione europea post Covid-19, in Forum di Quaderni Costituzionali, 4, 2021, 80. 

61 COM(2014) cit.  
62 SHEPPELE PECH E KELEMEN, cit., ritengono vi sia stato uno conflitto (documentato nel cd. “non paper” del 

servizio giuridico del Consiglio) tra Consiglio e Commissione circa la competenza a sindacare il rispetto da parte 
degli stati della rule of law, mirando il Consiglio ad escludere la Commissione da una simile prerogativa. N. Maffei, 
cit., 154, ricorda come “sul piano della legittimità dubbi sono stati sollevati in merito alla sussistenza di una compe-
tenza da parte della Commissione ad intervenire rispetto a situazioni potenzialmente di carattere interno agli Stati 
membri. Lo stesso Consiglio, subito dopo l’adozione della comunicazione del 2014, ha domandato un parere al 
proprio Servizio giuridico (10296/14 del 27 maggio 2014) che ricorda come l’UE basi la propria azione sul principio 
di attribuzione. Esercitando solo le competenze attribuite dal Trattato, ha osservato che solo l’art. 7 costituisce una 
base legale per verificare il rispetto dello Stato di diritto. Pertanto, il Servizio giuridico del Consiglio si è espresso 
affermando l’incompatibilità della procedura prevista dal «nuovo quadro» con il principio di attribuzione. 
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dall’art. 7 c. 1 e 2, sarebbe realmente in grado di rappresentare un punto di svolta nella com-

plessa questione, che non può essere affrontata unicamente tramite l’apporto di una judge 

made law della CGUE. 

È in questo quadro che si colloca la discussione su quello che diventerà poi il regola-

mento “sullo stato di diritto”, con il quale si tenta inizialmente di costruire uno strumento ope-

rativo di enforcement dei principi di cui all’art. 2 del Trattato. 

 

 

6. Il rispetto dei valori-principi dello Stato di diritto, o di una falla nella costruzione 

dell’UE 

 

Prima di passare ad esaminare le decisioni con cui la CGUE ha respinto i ricorsi di 

Polonia e Ungheria circa la legittimità del regolamento sullo Stato di diritto, è necessario ricor-

dare almeno brevemente lo spazio che a tale principio è attribuito nella costruzione dell’ordi-

namento UE, quale sia stata la matrice del suo ingresso nell’acquis communautaire e del suo 

successivo inserimento tra i principi fondamentali nel Trattato di Lisbona, nel quadro di un 

ordinamento nato su basi totalmente diverse.  

Ricordare l’impronta mercatistica e la matrice funzionalista del processo d’integrazione 

non appare infatti inconferente, e dovrebbe offrire un elemento utile a comprendere meglio 

l’impatto e la portata dei principi oggi accolti tra i valori fondamentali del Trattato. Analizzando 

questo tra gli altri elementi da cui deriva quello che oggi appare un innesto infelice, quanto 

meno nei suoi risultati, può infatti essere fondamentale a comprendere il mal riuscito connubio 

tra integrazione economica e garanzie costituzionalistiche, alla ricerca dei possibili strumenti 

per rinsaldare la valenza dei principi di cui all’art. 2 TUE.  

La dottrina ha sovente sottolineato quali siano stati i punti salienti del percorso di “con-

sacrazione” dello stato di diritto nel processo di integrazione, a partire dalla giurisprudenza 

fondativa della CCGUE che ha voluto ricostruire un concetto di “Comunità di diritto” sin dal 

celebre caso Les Verts63, per arrivare, in epoca più vicina a noi alla centralità dell’idea di lega-

lità e di diritti fondamentali in Kadi64. Nel TUE si è passati da un riferimento alle tradizioni 

costituzionali comuni, ai diritti garantiti dalla CEDU nell’art. 6, all’attuale versione con cui si 

prefigura nell’art. 2 TUE una UE fondata su dignità umana, libertà, democrazia, uguaglianza, 

Stato di diritto e rispetto dei diritti umani, ed “una società caratterizzata dal pluralismo, dalla 

non discriminazione, dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla solidarietà e dalla parità tra donne 

e uomini”. L’attuale versione del TUE prevede come è noto un quadro articolato di valori 

dell’UE oltre che di garanzie per gli Stati, previste in particolare agli art. 4 e 5, che enucleano 

il vero e proprio cardine dei rapporti tra essi nel principio di attribuzione sulla base del quale 

“qualsiasi competenza non attribuita all’Unione nei Trattati appartiene agli Stati membri”, e 

 

63 CGUE, sentenza 23 aprile 1986, Parti écologiste Les Verts, causa C-294/83, punto 23. 
64 Così I. SPADARO, La crisi dello Stato di diritto in Ungheria, Polonia e Romania ed i possibili rimedi a 

livello europeo, in Federalismi, 14/2021, 183. La sent. Kadi (grande sezione) è del 3 settembre 2008, cause riunite 
C-402/05 P e C-415/05 P. 
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quello dell’intangibilità dell’identità costituzionale nazionale, “insita nella loro struttura fonda-

mentale, politica e costituzionale, compreso il sistema delle autonomie locali e regionali”.   

Un ulteriore tassello va ora aggiunto per offrire un quadro di riferimento più compiuto. 

Se il principio di attribuzione rappresenta il fondamento per la collocazione della linea di con-

fine tra gli interventi degli Stati e dell’UE, l’obbligo di motivazione degli atti giuridici dell’Unione65 

consente la costante vigilanza circa il rispetto di quella linea di confine. Una base giuridica, 

diversa da quella rappresentata dal procedimento di cui all’art. 7, che consenta di intervenire 

sul tema delle garanzie che riteniamo comprese nell’ampia formula di “Stato di diritto” pare 

difficilmente individuabile nel Trattato. Non solo non esiste in effetti una base giuridica che 

consenta all’UE di intervenire a disciplinare lo Stato di diritto all’interno degli Stati membri, ma 

è lo stesso art. 4 comma 2 TUE, come anche l’art. 7 TUE ad escludere chiaramente tale pos-

sibilità. Ciò pare così evidente alla lettura delle prime norme del TUE, che la posizione è stata 

fatta propria in un citatissimo parere dal servizio giuridico del Consiglio dell’Unione66, mentre 

la dottrina internazionalistica non ha mai cessato di affermare che “l’organizzazione e il fun-

zionamento degli organi costituzionali e della forma di governo, su cui si fonda la tenuta dello 

Stato di diritto, non figurano tra le materie attribuite alla competenza normativa dell’Ue (art. 2 

ss. TFUE) e, anzi, a norma dell’art. 4, § 2 Tue debbono ritenersene esclusi).”67  

Esaminando più da vicino la nozione europea di Stato di diritto recata nel TUE, l’iden-

tificazione dei contenuti compresi nella formula (oggi rilevanti nel regolamento se suscettibili 

di incidere sul bilancio dell’Unione) solleva più di qualche difficoltà. La già richiamata comuni-

cazione della Commissione del 2014 tipizza sei contenuti fondamentali del concetto, elaborati 

nel regolamento 2092 alla luce del soft law del Consiglio d'Europa.68 Tali principi sono a loro 

volta evocativi però di numerosi istituti disciplinati nelle costituzioni degli stati membri con 

norme di principio, la previsione di procedimenti, seguiti poi da norme di dettaglio che com-

piono scelte discrezionali che si potrebbe definire le più disparate sulle modalità attuative dei 

diversi principi ed istituti69.  

Passando alla legislazione derivata dell’UE, e cioè al regolamento 2020/2092, si deve 

constatare come il mero raffronto delle versioni italiana ed inglese del regolamento, sin dal 

primo considerando vede il riferimento ai due concetti distinti di “Stato di diritto” e di “rule of 

 

65 Nelle precedenti versioni (art. 190 CEE e art. 253 CE) il suddetto obbligo si applicava soltanto a regola-
menti, direttive e decisioni. 

66 Parere del servizio giuridico del Consiglio del 27 maggio 2014, p. 7 “there is no legal basis in the Treaties 
empowering the institutions to create a new supervision mechanism of the respect of the rule of law by the Member 
States, additional to what is laid down in Article 7 TEU, neither to amend, modify or supplement the procedure laid 
down in this Article. Were the Council to act along such lines, it would run the risk of being found to have abused 
its powers by deciding without a legal basis.” 

67 I. SPADARO, cit., 198. 
68 I contenuti del principio dello Stato di diritto sono catalogati nella Rule of law checklist deliberata dalla 

Venice Commission, 11-12 marzo 2016. 
69 “Si tratta dei principi di legalità (secondo cui il processo legislativo deve essere trasparente, responsa-

bile, democratico e pluralistico); certezza del diritto; divieto di arbitrarietà del potere esecutivo; indipendenza e 
imparzialità del giudice; controllo giurisdizionale effettivo, anche per quanto riguarda il rispetto dei diritti fondamen-
tali; uguaglianza davanti alla legge”. 
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law”, evocando le numerose difficoltà cui si va incontro nella ricognizione dei contenuti o me-

glio nella costruzione di un chiaro e condiviso concetto comune ai ventisette stati membri di 

quale sia l’ambito tutelato.70  

Alla luce delle linee guida dettate ad integrazione del Regolamento71 pare un dato ab-

bastanza rilevante quello per cui non risulta incluso nella nozione di stato di diritto il rispetto 

dei diritti fondamentali (sovente al centro come si è visto del contenzioso dinanzi alla CGUE 

con Polonia e Ungheria), mentre può essere fatta valere la sola violazione del principio di 

eguaglianza formale. Le linee guida, nel voler rassicurare gli stati ricorrenti circa la portata del 

regolamento, ne consentono tuttavia il pieno dispiegarsi, non risolvendo la lamentata que-

stione circa una potenziale portata espansiva a danno della sovranità degli stati membri. 

All’estremo opposto sembra collocarsi chi ritiene che la dichiarazione concernente l’applicabi-

lità del regolamento, sebbene formalmente rappresenti una fedele esecuzione del principio di 

attribuzione, ad un esame più approfondito apparirebbe “technically wrong and politically per-

verse”72, in quanto avendo l’Ue il compito di promuovere i principi del trattato, ciò non potrebbe 

non influenzare l’ampiezza delle competenze dell’Unione stessa. Un argomento questo poten-

zialmente in grado di consentire all’Unione di intervenire virtualmente in qualsiasi materia. 

Ad ulteriore conferma delle criticità segnalate, va ricordato che nel regolamento, l’elen-

cazione delle fattispecie “indicative di violazioni” contenuta all’art. 3 non è esaustiva73, mentre 

si sottolinea che valgono sia azioni che omissioni delle autorità statali, un punto questo abba-

stanza preoccupante per un lettore italiano, che ben conosce un legislatore distratto, spesso 

inadempiente, o quanto meno ritardatario.  

Tema centrale è poi quello secondo cui le violazioni, per essere sanzionabili, devono 

essere “rilevanti per la sana gestione finanziaria del bilancio dell'Unione o per la tutela degli 

interessi finanziari dell'Unione”, mentre tale rilevanza è presunta quando ad agire siano “le 

autorità che eseguono il bilancio dell'Unione e quelle preposte al controllo, alla sorveglianza e 

all'audit finanziario”74. Il numero delle autorità chiamate a dare esecuzione al bilancio 

dell’Unione, al controllo sull’impiego a vario titolo delle risorse, e ad attività riconducibili a que-

ste due, pare essere molto esteso se si pensa che tali attività richiedono l’esercizio di funzioni 

normative di vario rango, esecutive e giurisdizionali. 

Da questo punto di vista è utile ricordare la posizione di chi ha segnalato la lettura più 

corretta del concetto di rule of law nell’ambito del processo di integrazione. “La comprensione 

del principio espresso con la formula rule of law che è prescritta e dunque vigente nel diritto 

positivo dell’Unione, deve tenere conto, innanzitutto, delle motivazioni funzionalistiche che 

sono alla base del riconoscimento dei principi di libertà economica che sono garantiti a tutti gli 

individui (prima dalle Comunità e poi) dall’UE in posizione di supremazia rispetto agli Stati 

 

70 Sul punto, sin dalle prime righe G.M. SALERNO, European Rule of Law: un principio in cerca d’autore, in 
Federalismi, 19/2020, 3 ss; S. TROILO, La tutela dello Stato di diritto nell’Unione europea post Covid-19, in Forum 
di Quaderni Costituzionali, 4, 2021, 75. V. anche C. BUZZACCHI, Le condizionalità finanziarie a salvaguardia dello 
Stato di diritto, o il rule of law a protezione del bilancio? cit. 

71 Orientamenti della Commissione (C(2022)1382 final) sul regolamento. 
72 E. CANNIZZARO, Neither representation nor values? or Europe’s moment part II, in European papers, 

2020, vol. 5, 3, 1101 ss. 
73 Punto 11, 3. 
74 Tale indicazione viene tratta dalla sentenza in commento su ricorso dell’Ungheria, punto 143. 
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membri.”75 Alla luce di questa considerazione, la centralità nella disciplina posta nel regola-

mento della questione della corretta esecuzione del bilancio da parte dei destinatari dei finan-

ziamenti europei sembra dimostrare ulteriormente la debolezza e allo stesso tempo l’ampiezza 

della discrezionalità insita nella disciplina posta a garanzia dell’art. 2 TUE, e rafforza i dubbi 

circa la schiettezza ed affidabilità della volontà dell’UE di farsi paladina delle acquisizioni di 

due secoli di costituzionalismo.  

Il tema del bilancio è presto entrato nella discussione e nella redazione del regolamento 

2092. Più che la preoccupazione degli altri Stati membri per la grave situazione presente nelle 

democrazie illiberali, sembra essere stata decisiva la considerazione circa le ingenti risorse ad 

essi versate dall'Unione, in particolare a Polonia e Ungheria76. Da ciò parrebbe essere derivata 

la decisione di coniugare i due temi e la possibilità di ricorrere all’escamotage per fondare il 

regolamento su di una base giuridica salda e virtualmente inattaccabile.  

Altro elemento da segnalare del regolamento in questione è la sua tecnica innovativa: 

infatti non si è più dinanzi alla tipica dinamica di armonizzazione tramite legislazione, ma 

l’Unione si muove in questo caso - sulla via della prosecuzione del processo di integrazione - 

tramite il diverso meccanismo delle condizionalità, con cui si indica agli Stati che per ottenere 

risorse occorre rispettare principi e dettami più o meno stringenti indicati dalle istituzioni UE77. 

L’effetto di trascinamento che questo meccanismo è suscettibile di produrre, facendo scivolare 

le questioni su di un piano inclinato, in cui, dalla logica delle competenze attribuite si passa 

inevitabilmente a quella di una strisciante tendenza verso una competenza generale 

dell’Unione, che si afferma ogni volta che ciò sia reso possibile dalle condizionalità finanziarie, 

preoccupa nella misura in cui l’impiego di tale tecnica rischia di portare l’Unione a travalicare 

incessantemente e in modo crescente i confini delle sovranità nazionali, oltre al limite dell’iden-

tità costituzionale di cui all'art. 4 TUE. 

Oltre a questa non trascurabile e preoccupante prospettiva, sembra di poter affermare 

che, come emerge nelle pronunce relative ai ricorsi di Polonia e Ungheria, proteggere il bilan-

cio UE usando l’arma dello stato di diritto rischi di diventare operazione ancor meno credibile 

di quanto possa essere proteggere lo stato di diritto usando il grimaldello (della base giuridica) 

dell’esecuzione del bilancio78. Ed una disciplina nella quale si dichiara di tutelare il principio 

della “rule of law” negando però un ruolo decisionale al Parlamento sembra stridere con la 

 

75 G. M. Salerno, cit. 3. 
76 “Indeed, the Member States in question are significant net recipients of EU money. Poland is by far the 

largest absolute recipient of EU transfers: Under the current MFF, the country receives 82 billion euros in cohesion 
spending and another 32 billion euros in agricultural payments. Overall, 15% of total funds that are allocated to all 
28 Member States through Cohesion and the Common Agricultural Policy (CAP) go to Poland. Hungary is another 
major recipient of EU spending, receiving 23 billion euros in cohesion funding and 12 billion euros from the CAP.”, 
così F. HEINEMANN, Going for the Wallet? Rule-of-Law Conditionality in the Next EU Multiannual Financial Frame-
work, in Intereconomics (ZBW – Leibniz Information Centre for Economics) 2018, 297. 

77 Su questo tema v. la dura critica di F. SALMONI, Recovery fund, condizionalità e debito pubblico. La 
grande illusione, Padova 2021, 25 ss; ID., Piano Marshall, Recovery Fund e il containment americano verso la 
Cina. Condizionalità, debito e potere in Costituzionalismo 2/2021, 

78 Queste le due posizioni rispettive di Consiglio e Parlamento, le istituzioni coinvolte nella procedura di 
approvazione del regolamento impugnato, come sintetizzate dall’Avvocato generale Campos Sanchez-Bordona 
nelle sue conclusioni del 2 dicembre 2021 a C-156/21 e 157/21. 
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credibilità dell’operazione sul piano costituzionale79, portandoci ancora una volta dinanzi al 

paradosso di un’UE che impone agli Stati principi che essa stessa non rispetta. Il regolamento 

contempla infatti unicamente, agli artt. 6 e 8, dei meri obblighi di informazione del Parlamento 

da parte della Commissione circa i vari passaggi previsti nella procedura e le iniziative assunte 

verso singoli stati in base al regolamento. Il parlamento può invero chiedere di aprire un “dia-

logo strutturato” con la Commissione ai sensi dell’art. 6, quando essa lo informa di aver inviato 

allo Stato interessato “una notifica scritta in cui espone gli elementi di fatto e i motivi specifici 

sui quali ha fondato la propria conclusione” circa la violazione dei principi dello Stato di diritto 

ai sensi dell’art. 4. Questo elemento non sembra tuttavia sufficiente a garantire all’istituzione 

rappresentativa un reale potere decisionale in merito ai provvedimenti da assumere.  

Il regolamento si segnala insomma in quanto “risulta composto da un complesso di 

principi (…) sindacabili o mediante procedure discrezionali ad alto tasso di politicità o mediante 

modalità giurisdizionali per lo più contingenti e puntiformi, la stessa European rule of law può 

correre il rischio di divenire a sua volta fonte di decisioni parziali, ingiuste o discriminatorie, e 

dunque ragione di incomprensione, se non di vero e proprio conflitto tra gli Stati, tra questi e 

l’UE. Soprattutto, se impiegata in modo del tutto casuale, disorganico o addirittura arbitrario, 

essa potrebbe volgersi nel suo opposto, e divenire fattore di sfiducia tra i cittadini degli Stati e 

nei confronti delle istituzioni, nazionali e europee”.80  

Infine va sottolineato che tra le scelte discrezionali previste nel regolamento, oltre 

quelle relative alla nozione di cosa potrebbe rappresentare un rischio per il bilancio dell’UE, vi 

è poi quella in capo alla Commissione circa l’attivazione delle misure sanzionatorie in termini 

di sospensione di finanziamenti.81 A seguito di tali decisioni discrezionali, la CGUE finirebbe 

poi col trovarsi arbitro supremo di tale procedura e quindi dello stato di diritto, persino più che 

nelle procedure ex art. 7 TUE, nelle quali come si è ricordato il suo ruolo è relegato alla verifica 

del rispetto delle norme procedurali. Una circostanza forse paradossale se si considera che 

contro le sanzioni previste dal regolamento gli Stati destinatari godrebbero maggiori garanzie 

rispetto a quelle previste in caso di sospensione dai diritti di Stato membro. 

Coloro che hanno valutato favorevolmente il regolamento 209282 hanno invece, fatto 

leva sugli stessi motivi per i quali se ne da qui una lettura critica, sottolineando come “adot-

tando il regolamento n. 2092, l’Unione europea ha rivendicato un potere di controllo ed indi-

rizzo su scelte politiche ed assetti istituzionali dei singoli Paesi membri tipico degli Stati fede-

rali. Per ora si tratta di uno strumento dalla portata circoscritta, che utilizza come strumento di 

pressione l’accesso alle risorse dell’UE, ma è stata tracciata una chiara linea di tendenza per 

 

79 G. SALERNO, cit., 17, segnala che nella proposta di regolamento non era inizialmente previsto alcun 
ruolo per il Parlamento europeo nel procedimento. 

80 G. M. SALERNO, cit., 17, che poi conclude rilevando che “alla European rule of law è stato attribuito un 
significato assai composito, delineato in senso finalistico in corrispondenza con gli interessi fondamentali 
dell’Unione (il mercato interno senza frontiere interne), e declinabile, ed effettivamente declinato, negli specifici 
contenuti in modo assai flessibile”. 

81 Su cui si sofferma in particolare il contributo di J. ALBERTI, Così antico, così moderno. Una lettura del 
“regolamento condizionalità” alla luce del potere di sospensione dei fondi comunitari ex art. 88 del Trattato CECA 
in Osservatorio sulle fonti 1/2022, 29 ss. 

82 TROILO, cit., 86. 
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il futuro”, aggirando verrebbe da aggiungere il procedimento di revisione del TUE. Pare inne-

gabile la legalità UE sia stata in qualche misura minata, contribuendo ad indebolire la credibilità 

delle istituzioni UE in una epoca di diffuso euroscetticismo, Ciò preoccupa soprattutto in quanto 

la misura entra a regime proprio nel momento in cui i principi fondamentali del TUE e la stessa 

legalità eurounitaria sono vivamente contestati da un numero crescente di Stati membri. 

Già prima dell’approvazione del regolamento 209283 era stato evidenziato il rischio per 

la rule of law europea che esso rappresenta. “Affinché non ne soffra il principio di legalità 

europea, infatti, non può che rimanere ben salda la regola, sancita nell’art. 7 del TUE, secondo 

cui misure incidenti sui diritti nascenti dai Trattati europei possono essere deliberate dal solo 

Consiglio europeo, ove risulti acclarata una grave e persistente violazione dei valori in cui si 

riconosce l’ordinamento europeo”. In questo senso, se obiettivi come quelli che ci si è posti 

nella discussione sul regolamento dello stato di diritto “appaiono certamente meritevoli nella 

prospettiva del rafforzamento delle basi giuridico-costituzionali dell’Unione europea, occorre 

avvertire, tuttavia, che ciò non può prescindere dall’osservanza, anche nell’esecuzione delle 

politiche di bilancio da parte della comunità di diritto sovranazionale, del medesimo principio 

di legalità il cui rispetto viene richiesto fermamente all’interno dei paesi membri.”84   

“È di tutta evidenza, infatti, che per mezzo di una normativa di rango secondario non 

possono essere intaccati diritti nascenti dalla partecipazione all’ordinamento”85. 

 

 

7. Le due sentenze del febbraio 2022 

 

Come già ricordato, le due sentenze gemelle pronunciate dalla CGUE in seduta plena-

ria nel febbraio 202286 decidono due ricorsi di annullamento del regolamento 2020/2092 che 

fanno leva su numerose istanze in larga parte coincidenti sollevate dai due Stati membri. Dati 

i numerosi motivi di ricorso, che non sarebbe possibile né utile esaminare tutti analiticamente 

e nelle due differenti articolazioni, si tenterà una breve disamina di quelli salienti, per offrire un 

quadro dei problemi lasciati aperti dalle due pronunce che renda poi possibile elaborare qual-

che riflessione conclusiva.  

I ricorsi contestano in primis il difetto della base giuridica impiegata, che renderebbe 

illegittimo il regolamento 2092, fondato sull’art. 322 TFUE relativo all’esecuzione del bilancio, 

ma secondo le ricorrenti dall’oggetto differente. La ricorrente Ungheria, pur riconoscendo l’esi-

stenza di un nesso tra l’esecuzione del bilancio e i principi dello Stato di diritto, lamenta che 

se le violazioni dei valori compresi all’interno dell’art. 2 TUE possono incidere sì sulla gestione 

finanziaria e danneggiare potenzialmente il bilancio UE, tuttavia segnala come la disciplina 

 

83 E. CASTORINA, in Federalismi, 29/2020, che molto perspicuamente intitola il suo par. 8 “stabilire su base 
regolamentare le modalità procedurali mediante le quali far valere eventuali carenze generalizzate riguardanti i 
principi dello Stato di diritto negli Stati membri viola il principio di “legalità europea”, p. 58. 

84 Ancora E. CASTORINA, cit., 58. Il corsivo è stato aggiunto da chi scrive. 
85 E. CASTORINA, cit., 58. 
86 La CGUE si riunisce in seduta plenaria, come avvenuto nelle già richiamate sentenze del 16 febbraio 

2022 in C-156/21 (Ungheria c. Parlamento e Consiglio) e C-157/21 (Polonia c. Parlamento e Consiglio), quando 
ritiene che una causa rivesta un'eccezionale importanza. Degno di nota poi che tra i dieci Stati membri costituiti nei 
due giudizi, l’Italia fosse l’unico paese fondatore ad essere assente. 
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riguardi nella sostanza ambito diverso (e molto più ampio) da quello dell’esecuzione del bilan-

cio. Nell’argomentare tale doglianza, il ricorso del governo magiaro lamenta che il concetto di 

stato di diritto sarebbe nozione ampia e indeterminata, e da ritenere meta mai definitivamente 

raggiunta, nell’ambito del percorso della democrazia nel continente europeo. A fronte di simili 

obiezioni l’argomento del giudice UE secondo cui la tutela dello stato di diritto costituirebbe un 

obbligo di risultato87 posto nella normativa UE appare riduttivo e semplicistico, data la vastità 

dei contenuti implicati nella formula, frutto – come si è detto - di una ricca elaborazione del 

Consiglio d’Europa oltre che della Commissione Ue a partire dal 2014.  

Quanto alla censura mossa in relazione al rispetto della struttura fondamentale, politica 

e costituzionale di cui all’art. 4, c. 2, l’Ungheria lamenta che “il meccanismo creato dal regola-

mento impugnato non sarebbe conforme a tale garanzia fondamentale, poiché la procedura 

da esso stabilita consentirebbe di esaminare la legislazione o la prassi di uno Stato membro 

anche qualora questa non rientri nell’ambito di applicazione del diritto dell’Unione.” Anche la 

Polonia aveva lamentato, innanzitutto, la violazione del principio di attribuzione e dell’art. 488, 

ritenendo che l’UE non disporrebbe “di alcuna competenza in ordine a numerosi aspetti dello 

Stato di diritto quale definito all’articolo 2, lettera a), del regolamento impugnato, tra cui il re-

quisito di un processo legislativo trasparente, responsabile, democratico e pluralistico”. Un 

simile requisito consente di tornare a riflettere sul problema già segnalato, per cui persino 

l’Italia potrebbe avere difficoltà nel mostrare pieno ossequio ad esso. Basti pensare alle mo-

dalità di approvazione della legge di bilancio nell’ultima legislatura, o anche all’affrettata con-

versione in legge di taluni decreti relativi all’attuazione del PNRR89.  

Si deve segnalare invero che il regolamento 2092 prevede che la condizionalità in esso 

prevista svolga una funzione sussidiaria rispetto ad altri strumenti come l’art. 7 TUE. È pur 

vero tuttavia che, essendo l’art. 7 inutilizzabile per i problemi già segnalati, il regolamento par-

rebbe in base a questa clausola destinato ad imporsi come strumento principale di reazione 

alle presunte violazioni dell’art. 2, dato che sembra giustificare la reazione preoccupata delle 

ricorrenti a fronte di una tipologia di violazioni molto estesa. Ai sensi del regolamento sono 

considerate infatti violazioni “le minacce all’indipendenza della magistratura”, “l’omessa pre-

venzione, rettifica o sanzione delle decisioni arbitrarie o illegittime assunte da autorità pubbli-

che”, “la mancata assegnazione di risorse finanziarie e umane” che pregiudichi il funziona-

mento di dette autorità, “la limitazione della disponibilità e dell’efficacia dei mezzi di ricorso”, 

le “norme procedurali restrittive”, ma anche “la mancata esecuzione delle sentenze o la limita-

zione dell’efficacia delle indagini, delle azioni penali o delle sanzioni per violazioni del diritto”90.  

La mente dell’interprete italiano corre ancora una volta ai problemi del nostro ordina-

mento. I problemi di organico della magistratura, o l’annosa questione della durata dei processi 

 

87  CGUE, sentenza Polonia, punto 169. 
88 Punto 80 della motivazione. 
89 Nel capitolo italiano del rapporto sullo stato di diritto del 2022 l’attenzione è posta soprattutto ai temi 

della giustizia, l’indipendenza della magistratura, l’efficienza del sistema giustizia, i problemi della corruzione e della 
libertà dei mezzi di informazione. Tuttavia, come ricordato, all’interno dello Stato di diritto rientrano anche lotta alla 
corruzione, procedimento legislativo trasparente, certezza del diritto, temi che non sempre vedono l’Italia ergersi a 
caso esemplare di legalità. 

90 Come sottolinea B. NASCIMBENE, Il rispetto della rule of law e lo strumento finanziario. La “condizionalità”, 
in Eurojus, 3/2021, 177. 
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o quella della prescrizione nel processo penale potrebbero in futuro essere ascritti ai fenomeni 

previsti nel regolamento come violazioni sanzionabili?91 Sulla base di quale norma del Trattato 

abbiamo autorizzato l’UE ad entrare a sindacare aspetti che non solo involgono la tutela dei 

controlimiti, ma nei quali talvolta il rispetto della discrezionalità legislativa non li rende aggre-

dibili neanche dalla Corte costituzionale nell’esercizio del sindacato di costituzionalità…?  

Tra le altre considerazioni svolte dalla Polonia nel suo ricorso, oltre all’incompetenza 

dell’UE ad adottare il regolamento sulla base dell’art. 322, c’è quindi quella concernente l’am-

pia discrezionalità che il meccanismo di condizionalità circa il rispetto dello Stato di diritto pre-

visto dal regolamento implica. In relazione a misure come la sospensione dei finanziamenti 

UE, infatti, la ricorrente ritiene che “non si potrebbe escludere che tale valutazione dipenda da 

considerazioni politiche, sia arbitraria o sia effettuata in violazione del principio di uguaglianza 

degli Stati membri davanti ai trattati.” Una simile preoccupazione emerge alla luce del dato per 

cui l’applicazione del regolamento è affidata alle istituzioni politiche che non potrebbero che 

esercitare la loro discrezionalità in merito alle misure da adottare ai sensi del regolamento, 

come già è avvenuto in relazione all’applicazione dell’art. 7 TUE.  

Per entrambi gli Stati ricorrenti il regolamento costituisce uno sviamento di potere, in 

quanto “adottato allo scopo esclusivo, o quantomeno determinante, di raggiungere fini diversi 

da quelli dallo stesso dichiarati o di eludere una procedura appositamente prevista dal trattato”, 

quella prevista dall’art. 7 TUE.  

Come si vede le istanze dei due Stati ricorrenti non appaiono prive di qualche pregio, 

e corrispondono alle preoccupazioni che parte della dottrina costituzionalistica aveva già avan-

zato in relazione alla bozza di regolamento. A fronte di tali criticità, le due sentenze mostrano 

una certa tendenza all’utilizzo di un argomentare tautologico nella motivazione. Si afferma 

ripetutamente che le violazioni dello stato di diritto possono comportare danni per il bilancio 

Ue, quando esse incidono sull'esecuzione del bilancio e degli strumenti finanziari UE. Un mag-

giore sforzo argomentativo sarebbe stato necessario per dimostrare che far rientrare nel mec-

canismo di condizionalità finanziaria un controllo sul rispetto dello stato di diritto sia esercizio 

di una competenza prevista dal Trattato. In alternativa, si dovrebbe ritenere (come pure en-

trambe le ricorrenti argomentano nelle loro censure) che una revisione del Trattato sarebbe 

stata la modalità più idonea per accrescere i compiti dell’Unione e meglio tutelare il portato di 

duecento anni di costituzionalismo in una sfera e in un epoca così delicate. 

 

 

8. I rischi dell’abbandono dei paradigmi della rule of law anche da parte dell’Unione 

 

Da questo punto di vista sarebbe forse stato necessario usare come base giuridica del 

Regolamento l’art. 2, ma naturalmente la norma non pare ad oggi idonea a costruire una nuova 

 

91 Su questi problemi si sofferma il capitolo italiano del rapporto sullo Stato di diritto della Commissione, 
(Relazione sullo Stato di diritto 2022. Capitolo sulla situazione dello Stato di diritto in Italia che accompagna il 
documento Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e so-
ciale europeo e al Comitato delle regioni, Relazione sullo Stato di diritto 2022, La situazione dello Stato di diritto 
nell’Unione europea) presentato il 13 luglio 2022. I due temi sono menzionati rispettivamente alle pagine 8-9 e 11. 
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competenza dell’Unione, che del resto andrebbe a confliggere con quanto previsto dagli arti-

coli 4 e 5 TUE, costruendo un potere delle istituzioni politiche Ue di interferire sostanzialmente 

nelle questioni politica costituzionale interna.  

In attesa di una più matura evoluzione politica, e quindi di una più coerente architettura 

dei rapporti tra Ue e Stati, a cui solo la revisione ex art. 48 TUE potrebbe condurre, appare 

evidente la necessità di restare aderenti alla legalità quale essa è oggi nelle norme poste nel 

TUE. Volendo perciò restare fedeli al diritto positivo, e quindi al concetto di Stato di diritto cui 

più volte si è fatto riferimento, l’unico strumento a disposizione delle istituzioni UE per far va-

lere, in esecuzione stringente della lettera del Trattato, violazioni puntuali o sistemiche riscon-

trate rispetto ai valori dello Stato di diritto negli Stati membri sono le procedure di infrazione. 

Esse, pur con tutti i limiti derivanti da lentezza e complessità, potranno si essere attivate solo 

in relazione all’ambito di applicazione del diritto UE, ma il perimetro di tale “spazio” è come si 

sa davvero ampio e via via sempre crescente92.  

Il rischio che altrimenti si potrebbe correre tramite uno strumento come il regolamento 

2092 è di sconfinare dalla tutela giuridica dello Stato di diritto alla determinazione politica di 

un’istituzione politica (il Consiglio, che deliberi eventuali sanzioni economiche a maggioranza 

qualificata), e poi alla via giudiziaria. Si affiderebbe al potere creativo della CGUE la determi-

nazione di garanzie costituzionali vere e proprie di diritto dell’UE che la politica europea non 

ha forse avuto la forza di creare93. Si assisterebbe poi all’applicazione di meccanismi sanzio-

natori suscettibili di produrre un impatto radicalmente difforme a seconda delle condizioni eco-

nomiche diverse degli Stati cui fossero indirizzate, e ad una disparità di trattamento da parte 

dell’UE che potrebbe ripetersi simile a quella che ha già caratterizzato il trattamento del “back-

sliding democratico” della Polonia rispetto a quello ungherese.   

Neanche la minaccia più grave e reiterata verso i propri valori di fondo, come quella 

portata avanti nelle democrazie illiberali, può distogliere l’UE dal seguire il principio di legalità 

nel suo agire, e nel suo rapporto con gli Stati. L’ampia deroga all’assetto di tali rapporti, co-

struita dalla CGUE in relazione al tema dell’indipendenza del giudice e del diritto alla tutela 

giurisdizionale di cui agli artt. 19 TUE e 47 CDFUE, ha consentito l’apertura di una larga brec-

cia nell’art. 4, tramite la quale si è vista un’auto-assunzione da parte del giudice UE del compito 

di dare una risposta ai pesanti e reiterati interventi abusivi perpetuati dal legislatore polacco e 

ungherese nei confronti dei giudici - costituzionali e non - di quegli ordinamenti. Forzare ulte-

riormente i confini di tali doctrines potrebbe aiutare la legalità sostanziale negli Stati sottoposti 

ad una stagione come quella in atto? Proseguire nell’esperimento parrebbe operazione ri-

schiosa e di dubbia riuscita. 

 

92 Sull’utilizzabilità delle procedure di infrazione per violazione art. 2 TUE, il favore di L. S. ROSSI, La valeur 
juridique des valeurs. L’article 2 TUE: relations avec d’aures dispositions de droit primaire de l’Ue et remèdes 
juridictionnels, in Revue trimestrielle de droit européenne 3/2020, 655. 

93 Perché è dinanzi alle corti che inevitabilmente finirebbe l’applicazione delle misure adottate sulla base 
del regolamento 2092. Insiste su di un ruolo più ampio del Regolamento la Risoluzione del Parlamento europeo 
circa Polonia, Ungheria e Stato di diritto (European Parliament resolution of 5 May 2022 on ongoing hearings under 
Article 7(1) TEU regarding Poland and Hungary (2022/2647(RSP)). In essa si legge una severa reprimenda nei 
confronti dei due stati membri e del timido e lento operato di Commissione e Consiglio su questi temi, invitandoli a 
dar seguito alle proprie istanze anche in relazione all’erogazione dei fondi del Recovery per i due paesi. 

https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2022/2647(RSP)
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In questo senso, chi dichiara che col regolamento 2092 si sia giunti ad accettare una 

nuova ulteriore limitazione di sovranità, oltre quelle già previste dal TUE, sta implicitamente 

ammettendo che ne sia stata aggirata la procedura di revisione e si sia andati oltre il disponibile 

con diritto UE derivato94. Non si farebbe insomma un buon servizio alla causa del processo di 

integrazione operando un improprio bilanciamento tra identità e valori costituzionali degli Stati, 

e un’identità costituzionale dell’Unione - peraltro non prevista dal TUE, derogando al disegno 

di fondo del Trattato stesso95.  

L’identità costituzionale europea, se esiste, è la risultante di quelle nazionali degli Stati, 

e comprimendole finirebbe con minare da se stessa le proprie fondamenta. 

Anche ponendosi su di un piano più schiettamente politologico, si può aderire poi alla 

posizione di chi ha sostenuto che “EU interference alone cannot prevent democratic backsli-

ding and much depends on domestic societal resilience against authoritarian tendencies.”96 

Da questo punto di vista potrebbe essere più proficuo del meccanismo delle sanzioni immagi-

nare un sistema di incentivi, mentre il grande rischio delle sanzioni è che esse possano finire 

col “reinforce public support for the government by triggering a ‘rally around the flag’ effect”97. 

E ciò anche alla luce del dato per cui, “far from encouraging better behaviour, the pressure of 

foreign sanctions often aggravates autocratic responses and the suppression of reform move-

ments”98. 

Sarebbe sin troppo facile obiettare che offrire incentivi al regime di Viktor Orban a que-

sto punto sarebbe un po’ paradossale, e sicuramente poco efficace, ma proprio il Parlamento 

UE che ha a lungo vigilato, segnalando alle altre istituzioni la gravità della situazione in quel 

paese, ha proposto una soluzione tutto sommato debole, come si ricordava, deplorando il 

rifiuto da parte di Commissione e Consiglio di negoziare un accordo interistituzionale negli 

ultimi anni99. L’urgenza di adottare misure più idonee, e possibilmente di rango primario, per 

ricostruire un “european constitutionalism” che si emancipi dal funzionalismo rinunciando a far 

leva unicamente sulla sfera economica, appare insomma chiara100. Fino ad allora, legalità e 

rispetto del Trattato appaiono le sole armi idonee a preservare la legittimazione e la coesione 

dell’Unione, in tempi così difficili. 

 

94 V. S. BARTOLE e P. FARAGUNA: La condizionalità nell’’Unione, i carrarmati fuori dell’Unione, in Diritti 
comparati, 17 marzo 2022. 

95 Sul punto mi pare concordi nelle sue conclusioni lo studio di L. F. PACE, La natura giuridica dell’Unione 
europea: teorie a confronto, Bari 2021, 144-145. 

96 M. BLAUBERGER - V. VAN HÜLLEN, Conditionality of EU funds: an instrument to enforce EU fundamental 
values? in Journal of European integration, vol. 43, 1/2021, 3. 

97 M. BLAUBERGER - V. VAN HÜLLEN, cit., rispettivamente 4, 6 e 14. 
98 F. HEINEMANN, Going for the wallet? cit., 299, a cui aggiunge che “Sanctions hit the wrong people: A 

traditional argument against various types of sanctions is that they disproportionally affect citizens and regional 
jurisdictions that are not responsible for the misbehaviour of their national government”. L’autore ritiene tuttavia la 
condizionalità relativa allo Stato di diritto non solo giustificata, ma inevitabile, 301. 

99 Sempre nella richiamata risoluzione il Parlamento ha dato atto che “on 27 April 2022, the Commission 
finally started the formal procedure against Hungary under the Rule of Law Conditionality Regulation by sending a 
written notification; expects the Commission to continue to make steps forward as soon as possible and expects 
the Council to make a political commitment to bringing the procedure to a successful conclusion without delay and 
as a matter of priority;” sottolineando poi che tale procedura non è stata avviata invece nei confronti della Polonia. 
Al punto 10 poi ha sollecitato la Commissione a fare “full use of all tools available to address breaches by Poland 
and Hungary of the values set out in Article 2 TEU…” 

100 Sul punto cfr. ancora C. PINELLI, Conditionality and Economic constitutionalism, cit., passim. 
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1. I due circuiti di autonomia e il loro rapporto dialettico dopo la riforma del titolo V 

Cost.: tra omologazione e asimmetria 

 

Salvo rivolgimenti allo stato imprevedibili, è da ritenere che, dopo la bocciatura refe-

rendaria della riforma Berlusconi e della riforma Renzi-Boschi, l’idea di intervenire, con pretese 

di organicità, sul sistema costituzionale dei rapporti Stato-Regioni sia, almeno nell’immediato, 

accantonata. 

Più verosimile è, invece, che le modifiche del quadro avvengano dal basso, a Costitu-

zione invariata, sul filo di un crinale che, pur caratterizzando il nostro regionalismo sin dalle 

origini, è diventato uno degli elementi più dinamici del sistema, per effetto della l.cost. 2 e, 

soprattutto, della l.cost. 3/2001. 

Mi riferisco alla compresenza, nel nostro ordinamento, di due distinti circuiti di autono-

mia regionale ispirati a logiche profondamente diverse, se non addirittura antagonistiche, i 

quali trovano, rispettivamente, espressione nelle autonomie speciali e nell’autonomia ordina-

ria. Le prime – come noto – sono caratterizzate dall’asimmetria ed obbediscono ad una logica 

derogatoria, la seconda, dal proprio canto, consistendo in un regime comune, è contrasse-

gnata dalla simmetria ed obbedisce ad una logica, non già derogatoria, ma traslativa1. Le prime 

 

* Emerito di Diritto Costituzionale presso l’Università degli studi “Tor Vergata” di Roma.  
** Lavoro destinato al volume intitolato Il futuro delle regioni, a cura di R. BIN e F. FERRARI, ES Napoli, 2023, 

patrocinato dai Dipartimenti di Giurisprudenza delle Università di Udine e Trieste, in occasione del cinquantenario 
dalla fondazione dell’ISGRE (Istituto di studi giuridici regionali). Contributo non referato pubblicato ai sensi dell’art. 
6 del Regolamento della Rivista AIC. 

1 La ratio traslativa dell’autonomia ordinaria comporta che le competenze regionali trovino riscontro in 
simmetriche incompetenze dello Stato. Con la conseguenza che, in caso di conflitto, viene in considerazione la 
categoria dell’illegittimità (costituzionale) per incompetenza dell’atto non rispettoso del riparto. La ratio derogatoria 
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hanno storicamente tratto ispirazione dallo Stato regionale archetipico, letteralmente inven-

tato, nel 1931, dalla Costituzione della seconda Repubblica spagnola, le seconde dai modelli 

federali mitteleuropei (soprattutto tedesco-weimariano e austriaco)2. 

Mentre fino al 2001 le due declinazioni non hanno avuto – salvo un’eccezione3 – signi-

ficativi punti di contatto, dopo la riforma costituzionale, non solo hanno registrato l’accentua-

zione dei loro connotati distintivi, ma, tracimando dagli ambiti di loro originaria pertinenza, sono 

diventate uno dei più rilevanti elementi propulsivi dell’evoluzione del nostro regionalismo. 

Per quanto riguarda le autonomie speciali, l’accentuazione dell’impronta iberica può 

cogliersi nella modifica del procedimento formativo degli statuti speciali, realizzata dalla legge 

costituzionale 2 del 2001, la quale ha previsto due varianti dell’iter formativo di tali atti, rispetto 

al paradigma di cui all’articolo 138: l’inserimento di un parere obbligatorio della Regione e la 

sottrazione del deliberato parlamentare al referendum confermativo (che darebbe l’ultima pa-

rola al corpo elettorale nazionale, di cui quello della Regione interessata costituisce un’infima 

frazione). Benché queste modifiche non soddisfino pienamente le attese degli enti ad autono-

mia speciale, che da tempo richiedono l’intesa sugli statuti e sulle relative modifiche4 (analo-

gamente a quanto accade in Spagna), non c’è dubbio che esse abbiano l’effetto di ridurre il 

carattere eteronomo delle leggi costituzionali che di tali atti sono veicolo. 

Quanto, invece, all’autonomia ordinaria, il rafforzamento dell’influenza federale trova la 

propria espressione emblematica nel rovesciamento dell’enumerazione delle competenze 

 

comporta, invece, l’inefficacia della legge statale configgente con la legge della Regione (o della Provincia) ad 
autonomia differenziata, la prevalenza dei cui atti si spiega in termini di preferenza. Sul punto, amplius: D’ATENA, 
L’autonomia legislativa delle Regioni, Roma 1974, 155 ss., 184 ss.  

2 In argomento, D’ATENA, Tra Spagna e Germania. I modelli storici del regionalismo italiano, in MANGIAMELI 
(a cura di), Il regionalismo italiano tra tradizioni unitarie e processi di federalismo. 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.) 

3 Il riferimento è al d.P.R. 616/1977, il quale, allargando enormemente le competenze delle Regioni ordi-
narie, ha determinato, in quelle ad autonomia speciale, la necessità di inseguirle, attraverso lo strumento delle 
norme di attuazione dei rispettivi statuti. Per un quadro della normativa di attuazione ispirata al d.P.R. 616/1977, 
intervenuta, in forma organica, per tre Regioni (Valle d’Aosta, Trentino-Alto Adige e Sardegna) ed alla spicciolata 
per la Sicilia, v. BARONI, Il 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’Unità alla Costitu-
zione e alla sua riforma, II, Milano 2012, 749 s. Per un cenno a quella stagione, che vide l’appiattimento delle 
autonomie speciali sugli standard dell’autonomia ordinaria: TEOTONICO, La specialità e la crisi del regionalismo, in 
Rivista AIC, 4/2014, 7. 

4 Particolarmente significativa, in proposito, è la Dichiarazione di Aosta: un documento presentato, il 2 
dicembre 2006, dai Presidenti delle Regioni ad autonomia speciale e delle due Province autonome, alle Commis-
sioni affari costituzionali delle due Camere, riunite in seduta congiunta nel capoluogo valdostano, per l’audizione 
sulle prospettive della riforma costituzionale. In tale documento si legge: “non possono essere imposte modificazioni 
degli ordinamenti delle autonomie speciali senza il loro consenso ed è necessaria anzi la costituzionalizzazione del 
principio dell’intesa e della natura pattizia degli statuti ai fini dell’indispensabile adozione delle modifiche statutarie”. 
È il caso di ricordare che il principio dell’intesa sugli statuti è stato previsto dalle due riforme costituzionali che sono 
state bocciate, in sede referendaria, dal corpo elettorale: la riforma Berlusconi (legge costituzionale approvata in 
seconda votazione a maggioranza assoluta dei membri di ciascuna Camera, recante “Modifiche alla parte II della 
Costituzione” e fatta oggetto di pubblicazione notiziale nella G.U. 18 novembre 2005, n. 269, art. 38) e la riforma 
Renzi-Boschi (legge costituzionale approvato in seconda votazione a maggioranza assoluta dei membri di ciascuna 
Camera il 12 aprile 2016 e pubblicata in GU n. 88 del successivo 15 aprile, recante “Disposizioni per il superamento 
del bicameralismo paritario, la riduzione del numero dei parlamentari, il contenimento dei costi di funzionamento 
delle istituzioni, la soppressione del CNEL e la revisione del titolo V della parte II della Costituzione”. art. 39, comma 
13).  
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legislative. Infatti, a differenza di quanto precedentemente si riscontrava, la simmetria che ca-

ratterizza le Regioni che ne sono dotate trova ormai espressione, anziché in una lista di ma-

terie “comuni” elencate dalla Costituzione, nella competenza generale (o residuale), avente ad 

oggetto “ogni materia non espressamente riservata alla legislazione dello Stato”5. Come nor-

malmente accade nei sistemi federali. 

Ma non è tutto, 

Infatti – come s’è detto – la riforma del tit. V non si è limitata a irrobustire gli originari 

caratteri distintivi dei due circuiti. Essa ha rotto la separatezza che anteriormente ne caratte-

rizzava la condizione, realizzando delle contaminazioni, che hanno messo in moto un intenso 

rapporto dialettico tra essi. 

La riforma, anzitutto, ha esteso la logica “spagnola” alle Regioni ad autonomia ordina-

ria, mediante una “clausola di asimmetria”6, la quale prevede che esse possano, a loro richie-

sta, essere dotate di “forme e condizioni particolari di autonomia”7, in base a una disciplina 

che ricalca trasparentemente il modello di riferimento. Infatti, tali autonomie ulteriori: a) vanno 

richieste dalla Regione interessata, b) hanno ad oggetto ambiti prelevabili da un elenco stabi-

lito dalla Costituzione, c) sono concesse dallo Stato con una legge “pactada”, in quanto pre-

ceduta da un’intesa con la Regione richiedente. 

La riforma, inoltre, avendo dettato, a beneficio delle autonomie differenziate, la clausola 

di equiparazione (o di maggior favore) di cui all’art. 10 l.cost. 3/2001, ha esteso ad esse la 

logica uniformatrice di marca tedesca, comportante ormai il rovesciamento dell’enumerazione 

delle competenze legislative e la conseguente configurazione delle Regioni come enti a com-

petenza generale e non a competenze enumerate (sempre – beninteso – sul piano della legi-

slazione). Per suo effetto, quindi, in ambito legislativo, la “specialità” sopravvive nelle sole 

materie contemplate dagli statuti e non dalla Costituzione8. 

 

5 Art. 117, comma 3, Cost. 
6 Art. 116, comma 3, Cost. In generale su tale clausola: D’ATENA, A proposito della “clausola di asimmetria” 

(art. 116 u.c. Cost.), In Riv. AIC, 4/2020, 313 ss., cui si rinvia per altri riferimenti, ai quali vanno aggiunti: TONIATTI, 
L’autonomia regionale ponderata: aspettative ed incognite dell’incremento delle asimmetrie quale possibile pre-
messa per una nuova stagione costituzionale del regionalismo italiano, in Le Regioni, 4/2017, 635 ss.; VIOLINI, Una 
forma di Stato a regionalismo differenziato? Percorsi e argomenti per l’attuazione dell’art. 116, III comma, Cost., 
Milano 2021; STAIANO, Anti-mitopoiesi. Breve guida pratica al regionalismo differenziato con alcune premesse, in 
federalismi.it, 2.11.2022. 

7 Si tratta della stessa formula che, ab origine, individua i contenuti delle autonomie speciali. 
8 A dire il vero, ciò sarebbe dovuto in parte valere anche sotto la vigenza del vecchio tit. V, essendo 

ragionevole ritenere che la disciplina di cui all’art. 117 (e, per il principio del parallelismo delle funzioni, quella di cui 
all’art. 118) fosse applicabile anche alle Regioni ad autonomia speciale. Le quali si sarebbero, ad un tempo, confi-
gurate come titolari dell’autunomia ordinaria nelle materie di cui all’art. 117, e titolari di autonomia speciale nelle 
altre (per l’argomentazione della tesi, sia permesso richiamare il nostro La parabola delle autonomie speciali (1983), 
da ultimo in ID., Costituzione e Regioni. Studi, Milano 1991, 388 ss.; nonché già ID., L’autonomia legislativa delle 
Regioni, cit. 150 ss.). Ma la situazione di allora non è equiparabile a quella odierna. Nella vigenza del vecchio titolo 
V, infatti, il fenomeno si limitava ad un modesto numero di materie enumerate; oggi, invece, abbraccia l’intera 
competenza residuale e determina la trasformazione della Regione speciale in ente, non già, a competenze enu-
merate, ma a competenza generale. Senza contare che – come vedremo subito dopo nel testo – in base al cit. art. 
10 l.cost. 3/2001, il livellamento non riguarda solo le competenze, ma anche le prerogative delle Regioni (e Pro-
vince) ad autonomia speciale (con disattivazione dei controlli statali previsti dagli Statuti). La differenza rispetto alla 
situazione anteriore non è, quindi, solo quantitativa, ma anche – e soprattutto – qualitativa. 
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L’impulso dinamico che queste due contaminazioni hanno immesso nel sistema trova 

conferma nei processi attuativi sviluppatisi dopo l’entrata in vigore della riforma: processi, ri-

spettivamente, ispirati alla logica spagnola ed a quella tedesca. 

 Il modello tedesco è quello che ha dominato la prima stagione, nella quale il tema 

fondamentale era rappresentato dall’applicazione alle Regioni speciali della logica dell’auto-

nomia ordinaria per effetto della clausola di equiparazione appena ricordata. In questa fase, 

la Corte costituzionale si è impegnata in un’ampia opera di ricognizione dell’impatto del nuovo 

titolo V sugli ordinamenti regionali speciali. Con effetti del massimo rilievo. Si pensi alla caduta 

dei controlli dello Stato sulle leggi regionali, i quali, pur previsti dagli statuti, sono venuti meno 

in virtù della clausola predetta9. Si pensi ancora, da un lato, all’upgrading dei titoli competen-

ziali in tutti i casi nei quali competenze regolate dagli statuti ricevono un trattamento più favo-

revole nella disciplina costituzionale “comune”10, d’altro lato, al riconoscimento alle autonomie 

differenziate di competenze ignorate dai rispettivi statuti ma contemplate dal terzo e dal quarto 

comma dell’articolo 117 Cost.11. Si pensi infine all’estensione alle Regioni di tipo differenziato 

di poteri d’ingerenza statali ignorati dalle rispettive discipline statutarie (come il potere sostitu-

tivo12). Anzi, su questo terreno, l’omologazione delle Regioni speciali alle Regioni ordinarie, 

nell’esperienza giurisprudenziale, va talora al di là di quanto la clausola di equiparazione giu-

stificherebbe. Mi riferisco ai casi in cui l’estensione alle autonomie differenziate delle compe-

tenze finalistiche dello Stato viene fondata su un titolo competenziale dal primo vantato, e non 

– come sarebbe più corretto – su limiti già previsti dagli statuti (come, ad esempio e soprattutto, 

il limite delle “grandi riforme”)13. 

All’influsso del modello tedesco (e della corrispondente efficacia uniformizzante) si ag-

giunge – a partire soprattutto dalla XVII legislatura14 – l’influenza spagnola, per effetto delle 

 

9 La caducazione dei controlli preventivi sulla legislazione regionale speciale, per effetto dell’art. 10 cit. (e 
dell’eliminazione del controllo preventivo sulla legislazione regionale ordinaria previsto dall’art. 127, vecchia formu-
lazione), è stata pronunziata dalla Corte costituzionale, con riferimento, rispettivamente: al Friuli-Venezia Giulia 
(ord. n. 65/2002), alla Valle d’Aosta (ord. n. 377/2002), al Trentino-Alto Adige (sent. n. 408/2002), alle due Province 
autonome (sent. n. 533/2002) ed alla Sicilia (sent. n. 255/2014). Questo in particolare il ragionamento seguito (con 
riferimento al Trentino-Alto Adige, ma in termini generalizzabili): “si debbono considerare non più applicabili, a 
decorrere dall’entrata in vigore della l. cost. n. 3/2001, le norme dell’art. 55 dello statuto speciale per la Regione 
Trentino-Alto Adige, che prevedono il rinvio governativo e l’impugnazione in via preventiva della delibera legislativa 
regionale (o provinciale), in quanto la soppressione del sistema di controllo preventivo delle leggi regionali (o pro-
vinciali) si traduce in un ampliamento delle garanzie di autonomia rispetto alla previsione statutaria (ordinanza n. 
377 del 2002). Questa Corte ha infatti già da tempo prospettato la stretta correlazione tra le particolari forme e 
condizioni di autonomia di cui godono Regioni a statuto speciale e Province autonome e le modalità di impugna-
zione delle leggi regionali (sent. n. 38/1957). Ne consegue che la legge provinciale in esame può essere immedia-
tamente promulgata dal Presidente della Provincia di Bolzano, non essendo più operante l’effetto impeditivo deri-
vante dal meccanismo di controllo preventivo del Governo, il quale peraltro ha pur sempre la facoltà di promuovere 
la questione di legittimità costituzionale della stessa legge dinanzi a questa Corte, nei termini e nei modi previsti 
dal nuovo testo dell’art. 127 Cost.” (sent. n. 408/2002, cit.). 

10 V., a titolo puramente esemplificativo: Corte cost., sentt. nn. 274/2003, 235/2010, 241/2018, 77 e 
241/2020. 

11 Così, ad es., con riferimento all’ordinamento della comunicazione : Corte cost., sentt.  nn. 312/2003, 
303/2007. 

12 Spec. Corte cost., sent. 236/2004. 
13 Sulla questione, sia consentito il rinvio a D’ATENA, Diritto regionale, V ed., Torino 2022, 304 ss. 
14 È da dire che procedimenti attuativi dell’art. 116, comma 3, avevano visto la luce anche in precedenza. 

Ma essi si sono rapidamente arenati. Il primo è stato avviato da un’iniziativa della Toscana, risalente al 2003, la 
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iniziative rivolte ad attuare l’art. 116, comma 3. È vero che i processi avviatisi su impulso di 

Veneto, Emilia.Romagna e Lombardia, pur essendo giunti a buon punto, non hanno vita facile. 

Infatti, benché le prime pre-intese risalgano alla diciassettesima legislatura15 (e benché esse 

siano state seguite da intese più mature, nella diciottesima16), a partire dal 2019 l’avvicenda-

mento delle maggioranze, l’emergenza sanitaria e la guerra combattuta ai confini dell’UE 

hanno fatto perdere al percorso intrapreso il grado di priorità che prima rivestiva17.  

In questa fase non è dato sapere se e, comunque, quando la nuova maggioranza par-

lamentare, insediatasi a seguito delle elezioni del settembre scorso, rimetterà in moto il pro-

cesso inceppato, contro il quale – tra l’altro – è stato alzato un formidabile fuoco di sbarramento 

(in cui le motivazioni politiche si mescolano a motivazioni territoriali).  

Comunque, un dato è certo. Se il cammino avviato giungerà a conclusione e se esso 

farà scuola, trovando seguito nell’iniziativa di altre Regioni (come alcuni segni lasciano presa-

gire18), il nostro regionalismo sarà interessato da una forte torsione in senso spagnolo. Si pre-

senterà come un sistema con accentuati elementi di asimmetria, allontanandosi – per dirla in 

castigliano – dalla logica del “café para todos” per accostarsi a quella della “tabla de quesos”.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

quale è stata abbandonata dalla stessa Regione, dopo l’acquisizione del parere favorevole del CAL. Successiva-
mente, nel corso della XV legislatura, procedimenti attuativi dell’ar. 116, comma 3, sono stati avviati da Lombardia, 
Veneto e Piemonte, che, però, non li hanno coltivati nel passaggio dal secondo Governo Prodi al quarto Governo 
Berlusconi, per la verosimile ragione che la nuova maggioranza politica non fosse favorevole alla disciplina conte-
nuta nell’ultimo comma dell’articolo 116, del quale la legge costituzionale da essa approvata nella XIV legislatura e 
bocciata in sede referendaria disponeva l’abrogazione. Per questa spiegazione e per ulteriori dettagli, v. D’ATENA, 
L’art. 116 u.c. Cost alla prova dell’applicazione. Profili procedimentali, in Rass.parl., 1/2018, 185 ss.  

15 Tali atti sono stati sottoscritti dai Presidenti delle tre Regioni e dal Sottosegretario per gli affari regionali 
e per le autonomie Gianclaudio Bressa il 28 febbraio 2018. 

16 Si tratta delle bozze d’intesa il cui contenuto è stato illustrato dal Ministro per gli affari regionali, Erika 
Stefani, nella seduta del Consiglio dei Ministri n. 44 del 14.2.2019 e pubblicati sul sito del Dipartimento Affari regio-
nali della Presidenza del Consiglio, in un testo concordato tra Governo e ciascuna Regione, con esclusivo riferi-
mento alla "parte generale". 

17 Per notizie e valutazioni sull’iter: COMMISSIONE PARLAMENTARE PER LE QUESTIONI REGIONALI, Indagine co-
noscitiva sul processo di attuazione del «regionalismo differenziato» ai sensi dell’articolo 116, terzo comma, della 
Costituzione, Allegato 1 al Verbale della Seduta del 12.7.2022, 158 ss. Adde : CAMERA DEI DEPUTATI, SERVIZIO STUDI, 
L'autonomia differenziata delle regioni a statuto ordinario, 28.09.2022. 

18 Tra le Regioni che hanno manifestato l’intento di battere la medesima strada, figurano il Piemonte, la 
Liguria, la Toscana, l’Umbria (che il 19 febbraio 2018 ha adottato, a tal fine, un decreto di Giunta, su cui il Consiglio 
delle autonomie locali si è espresso il successivo 22 marzo), le Marche e la Campania (v. la proposta di accordo 
preliminare del 10.7.2019: http://regione.campania.it/assets/documents/accordo-preliminare-intesa-regione-cam-
pania-governo-art-116-cost.pdf). Va segnalato, tuttavia, che alcune di queste Regioni hanno ora assunto una posi-
zione nettamente contraria alla conclusione dei procedimenti avviati da Veneto, Emilia-Romagna e Lombardia. 
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2. La cultura politica nazionale: tra centralismo e improvvisazione.   

 

Tutto ciò premesso, non può ignorarsi la presenza di fattori che gettano un’ombra di 

incertezza sull’evoluzione della “questione regionale” (per riecheggiare il titolo di un bell’arti-

colo di Vezio Crisafulli del 198219). 

Il primo fattore è riconducibile al rapporto, sin dalle origini tormentato, tra il decentra-

mento regionale e il sistema dei partiti nazionali, sul quale ha pesato (e pesa) la cultura politica 

di cui questi sono, in genere, portatori. Una cultura, che – ad onta del respiro pluralistico im-

presso al nostro sistema istituzionale tanto dalla Costituzione del 1947 quanto dalla novella 

del 2001 – mantiene un fondo di irriducibile centralismo.  

La più recente manifestazione di questa “postura” centralistica è rappresentata dai nu-

merosi disegni di legge costituzionale (presentati – si badi – da quasi tutte le forze politiche 

presenti in Parlamento) rivolti ad ovviare ai pretesi intralci che le competenze regionali avreb-

bero opposto al contrasto della pandemia da Covid-19. Mi riferisco, in particolare, alla proposta 

di spostare la “tutela della salute” dalla competenza concorrente alla competenza esclusiva 

dello Stato20 e a quella rivolta a riesumare – sia pure in versione, in genere, emendata – la c.d. 

clausola di supremazia della riforma Renzi-Boschi21. 

In altra sede22, ho cercato di dimostrare che innovazioni di questo tipo sarebbero inutili 

e dannose, poiché, per un verso, non accrescerebbero apprezzabilmente i poteri spettanti allo 

Stato in base alla Costituzione vigente e, per altro verso, rischierebbero di rendere problema-

tico l’uso di strumenti che questa attualmente mette a disposizione. 

Ma, indipendentemente da ciò, quel che è certo è che esse sono espressione di una 

malcelata insofferenza nei confronti del sistema delle autonomie territoriali23 e si fondano 

sull’indimostrata presunzione che gli interventi realizzati a livello centrale offrano – sul piano 

dell’efficacia – garanzie necessariamente maggiori di quelli effettuati a livello periferico. E 

 

19 CRISAFULLI, Vicende della “questione regionale”, in le Regioni, 1982 e in Studi in onore di Egidio Tosato, 
Milano 1984, nonché, da ultimo, in CRISAFULLI, Stato Popolo Governo. Illusioni e delusioni costituzionali, Milano 
1985, 245 ss. 

20 Per un elenco, v. D’ATENA, L’impatto dell’emergenza sanitaria sul riparto di competenze tra Stato e 
Regioni, in Italian Papers on Federalism, 1/2021, 1 s., nt. 2. 

21 Per indicazioni, ancora D’ATENA, L’impatto dell’emergenza sanitaria sul riparto di competenze tra Stato 
e Regioni, cit., 2 s., nt. 4. Salvo che in un caso, tali proposte integravano la disciplina della clausola di supremazia, 
con la previsione, nel procedimento, di un parere obbligatorio della Conferenza Stato-Regioni.  

22 L’impatto dell’emergenza sanitaria sul riparto di competenze tra Stato e Regioni, cit., passim. 
23 Insofferenza, di cui non mancano esempi tra i tecnici. Si pensi all’ipotesi di sopprimere le Regioni, avan-

zata, in termini, peraltro, volutamente provocatori, da ZAGREBELSKY, La democrazia dell'emergenza, ne La Repub-
blica, 18 novembre 2020 (per la cui interpretazione: BALBONI, Ma davvero Zagrebelsky vorrebbe abolire le Regioni? 
O invece il tarlo che lo rode è un altro, nel sito de lacostituzione.info). In senso opposto, comunque: BRESSA, DE-

MURO, ROSSI, Regionalismo: la differenziazione indotta dalla pandemia, in lacostituzione.info, i quali osservano 
esattamente che "non si può scambiare il problema delle classi dirigenti e della loro adeguatezza/inadeguatezza, 
modellando le costruzioni istituzionali alla qualità della rappresentanza". Adde, LONGO, Episodi e momenti del con-
flitto Stato-regioni nella gestione della epidemia da Covid-19, in Osservatorio sulle fonti, fasc. speciale, 2020, 404 
ss., il quale sottolinea che "nel contenimento del contagio il decentramento regionale non può essere un ostacolo, 
ma uno strumento efficace attraverso cui tanto il governo centrale deve essere in grado di stabilire interventi gene-
rali, quanto il sistema regionale adattare gli interventi alle esigenze alle specificità dei propri territori". Sul punto, 
anche: BELLETTI, La “confusione” nel sistema delle fonti ai tempi della gestione dell’emergenza da Covid-19 mette 
a dura prova gerarchia e legalità, in Osservatorio AIC, 3/2020, 196 ss. 
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questo anche con riferimento a un servizio di prossimità, come quello sanitario, che non può 

essere totalmente gestito a livello centrale24 

Si tratta, d’altra parte, della stessa insofferenza che ha indotto il legislatore costituzio-

nale del 2022 a riservare espressamente allo Stato – addirittura in sede di “principi fondamen-

tali” della Costituzione – la disciplina dei “modi” e delle “forme di tutela degli animali”25. Il che, 

a differenza di quanto è sinora accaduto, non dovrebbe, a stretto rigore, consentire più ai le-

gislatori regionali d’introdurre livelli di tutela maggiori di quelli assicurati dal legislatore centrale 

(rafforzando il grado di protezione del bene che la Costituzione ha inteso tutelare). In base al 

quadro così delineato, non sarebbero verosimilmente più possibili decisioni, come quella, 

adottata nel 2019 dalla Corte costituzionale26, che ha riconosciuto la validità di una legge pie-

montese in materia di caccia, la quale, riducendo il numero delle specie cacciabili rispetto alla 

legislazione dello Stato, ha innalzato il livello di tutela dell’ambiente e dell’ecosistema rispetto 

agli standard nazionali27.  

A queste spie di persistente centralismo si affianca, inoltre, con esiti paradossali, la 

ridotta consapevolezza della portata delle questioni sul tappeto e l’uso approssimativo dello 

strumentario tecnico-giuridico a disposizione. Ciò, per un verso, favorisce interventi all’insegna 

dell’improvvisazione, per altro verso, conferisce all’evoluzione del sistema un andamento pe-

riclitante, quando non contraddittorio. 

Si pensi che la revisione costituzionale del 2022 appena ricordata, mentre si è premu-

rata di escludere le Regioni dalla tutela degli animali, ha rafforzato il ruolo delle stesse nella 

materia in cui la tutela degli animali, almeno in parte28, rientra: la tutela dell’ambiente, della 

biodiversità e degli ecosistemi. Essa, infatti, non ha investito di tale “tutela” lo Stato, ma la 

Repubblica, di cui le Regioni fanno parte29. Ed ha così corroborato un risalente e consolidato 

orientamento della Corte costituzionale30: quell’orientamento – si badi – di cui è espressione 

la sentenza del 2019 sopra ricordata. 

Non si tratta, peraltro, di un esempio isolato.  

In proposito, può richiamarsi l’altra legge costituzionale adottata nel corso della XVIII 

legislatura: la legge sulla riduzione del numero dei parlamentari” (o sul “taglio delle poltrone”, 

 

24 Sul servizio sanitario come servizio di prossimità, MANGIAMELI, La gestione dell’emergenza: Stato o re-
gioni oppure Stato e Regioni?, 22.11.2020, , in https://www.treccani.it/magazine/atlante/societa/La_ge-
stione_dell_emergenza.html. 

25 Così il terzo comma dell’art. 9 Cost., aggiunto dall’art. 1 l.cost. n. 1/2022. In tema: VUOLO, La modifica 
dell’art. 9 della Costituzione e la tutela degli animali, in Passaggi cost., 1/2022, 38 ss.  

26 La n. 7. 
27 … a meno che, ad onta della nuova formulazione, gli indirizzi (anche giurisprudenziali) non subiscano 

cambiamenti, come ipotizza VUOLO, La modifica dell’art. 9 della Costituzione e la tutela degli animali, cit., 41 s., che 
pone in luce le incongruenze del testo. Se questa previsione dovesse essere confermata dai fatti, la modifica 
dell’art. 9, per questa parte, andrebbe anche ascritta alla casistica considerata subito dopo nel testo: quella dell’uso 
poco consapevole e sorvegliato dello strumentario tecnico-giuridico. 

28 La sovrapposizione è rilevabile, per la tutela della fauna, non anche per quella dei singoli animali e, in 
specie, degli animali domestici. Per un cenno al rilievo che l’attuale sensibilità collettiva per la condizione d questi 
ultimi ha verosimilmente giocato nella genesi della nuova norma costituzionale: GARETTO, La tutela dell’animale 
nella Costituzione. Elementi di novita ed “omissioni” nel testo riformato dell’art. 9 Cost., in Passaggi costituzionali, 
1/2022, 78.  

29 L.cost. n. 1/2022, art. 1. 
30 Spec.: Corte cost., sentt. nn. 407/2002, 96/2003, 259/2004, 61/2009, 234/2010. 

https://www.treccani.it/magazine/atlante/societa/La_gestione_dell_emergenza.html
https://www.treccani.it/magazine/atlante/societa/La_gestione_dell_emergenza.html
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secondo la formulazione prediletta dai proponenti). Essa non è stata pensata per le Regioni. 

Tuttavia ha prodotto degli effetti anche nei loro confronti: effetti – potrebbe dirsi – preterinten-

zionali, ma non per questo meno rilevanti. Effetti, inoltre – come vedremo –, privi di qualsiasi 

coerenza interna. 

L’effetto più diretto è rappresentato dalla riduzione del grado di regionalizzazione del 

Senato, con conseguente allontanamento dello stesso dalla caratteristica specifica ad esso 

impressa dall’Assemblea costituente. Mi riferisco all’elezione “a base regionale”, la cui espres-

sione più manifesta è rappresentata dalla distorsione rappresentativa dovuta all’esigenza di 

assicurare ad ogni Regione un numero minimo di seggi (indipendente dalla sua consistenza 

demografica). Ebbene, portato a 200 il numero complessivo dei senatori elettivi, la rappresen-

tanza minima è stata ridotta a tre membri. Il che non è avvenuto a costo zero per la compo-

nente regionale. Il numero tre, infatti, rappresenta, rispetto al totale, una percentuale notevol-

mente inferiore a quella che l’originaria proporzione – sette senatori per Regione, ad eccezione 

della Valle d’Aosta e del Molise – garantiva in una Camera di 315 membri elettivi31. Si è trattato, 

quindi, di un effetto antiregionale, sia pure – come si è detto – preterintenzionale.  

La medesima riforma, tuttavia – in modo ancor più preterintenzionale –, ha rafforzato, 

la posizione delle Regioni con riferimento all’elezione del Presidente della Repubblica. Per 

l’evidente ragione che alla riduzione del numero dei parlamentari non ha fatto riscontro la ri-

duzione di quello dei rappresentanti regionali.  Quindi, nel collegio cui tale elezione è deman-

data, composto – com’è noto – da tutti i membri del Parlamento e dai rappresentanti dei Con-

sigli regionali, l’equilibrio si è spostato a favore di questi ultimi. Conseguenza, che, evidente-

mente, entra in tensione con la logica (ma c’è una logica?) che ha portato alla riduzione della 

regionalizzazione del Senato. 

È appena il caso di aggiungere che, se si estendesse la casistica considerata, gli 

esempi potrebbero moltiplicarsi.  

Per quanto riguarda la refrattarietà a metabolizzare la cultura delle autonomie, un 

esempio particolarmente eloquente è offerto dal feroce centralismo che informava la c.d. 

Bozza-Monti del 2012 (costruita sotto il segno della clausola-vampiro)32.  

Per contro, un esempio di contraddizione dovuta alla scarsa consapevolezza degli stru-

menti usati è fornito dalla riforma Renzi-Boschi. In essa, infatti, la decisione di accrescere la 

logica unificatrice del sistema, attraverso l’eliminazione della competenza concorrente, era, in 

qualche misura, contraddetta da una delle tecniche messe in campo, che avrebbe provocato 

un effetto verosimilmente non previsto. Mi riferisco ai casi in cui tale eliminazione ha trovato 

riscontro nella previsione della riserva allo Stato delle “disposizioni generali e comuni”, chia-

mate a sostituire i “principi fondamentali33. È, infatti, vero che le disposizioni predette possono 

andare al di là dei principi (consentendo, pertanto, al legislatore centrale interventi più incisivi). 

Esse, tuttavia, non sono sostituibili dai principi non scritti, ricavabili, in via interpretativa, dal 

 

31 Se, infatti, si fosse inteso mantenere una percentuale corrispondente a quella precedente, si sarebbe 
dovuto prevedere un valore di almeno 4 seggi (la cifra esatta è 4,41). Il valore di 3 seggi (su un Senato di 200 seggi 
elettivi) segna, quindi, una drastica riduzione del tasso di “regionalizzazione” della seconda Camera. 

32 Sul punto, v., in particolare, D’ATENA, La Bozza-Monti. Ovvero la nostalgia della “clausola-vampiro”, in 
ID., Tra autonomia e neocentralismo. Verso una nuova stagione del regionalismo italiano?, cit., 303 ss. 

33 L’ipotesi ricorre per la tutela della salute, l’istruzione e il governo del territorio.  
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sistema. Con la conseguenza che, in caso di mancata adozione delle “disposizioni” predette, 

le Regioni sarebbero venute a godere di uno spazio maggiore di quello loro lasciato dall’attuale 

competenza concorrente34. La quale, in difetto di leggi-cornice, va esercitata nel rispetto dei 

principi impliciti inducibili dal corpus della legislazione nazionale.  

 

 

3. Due punti fermi: il radicamento delle Regioni e il principio di sussidiarietà. 

 

Se gli elementi appena passati in rassegna gettano – come si è detto – un’ombra di 

incertezza sul futuro assetto del nostro regionalismo, non può non considerarsi che ogni ipo-

tesi di riforma incontra, comunque, un limite in due punti fermi. Che si configurano come un 

vero e proprio acquis, dal quale non può prescindersi.  

Il primo di essi è di ordine effettuale. Mi riferisco al radicamento dell’istituto regionale, 

il quale, a quasi cinquant’anni dalla sua messa a regime in virtù della concreta costituzione 

delle Regioni ad autonomia ordinaria, ha creato, tra queste e le comunità sottostanti, quei 

legami di cui erano in precedenza prive35. E ha, quindi, rafforzato nei nuovi enti la connessione 

con i propri cittadini (se non, addirittura, quel radicamento antropologico-culturale – per dirla 

con Peter Häberle36 – che, in molti casi, faceva loro originariamente difetto). 

A questo risultato hanno, anzitutto, contribuito, i servizi resi, alle comunità sottostanti, 

dalle loro amministrazioni37. Le quali, specialmente nelle fasi di crisi economico-sociale, si 

sono rivelate un essenziale fattore di welfare.  È – in particolare – molto significativo il ruolo di 

ammortizzatori sociali da esse svolto nel supporto ai diritti a prestazione, durante la dramma-

tica crisi economica iniziata nel 2008 e durante la successiva pandemia38. D’altra parte – come 

ho avuto modo di rilevare in altra occasione39 – questa valenza dell’azione da esse svolta 

corrisponde ad una delle loro maggiori ragioni giustificative. È, infatti, evidente che i presidi 

 

34 Per questa osservazione, si rinvia a D’ATENA, Il riparto delle competenze tra Stato e Regioni ed il ruolo 
della Corte costituzionale, da ultimo in ID., Tra autonomia e neocentralismo. Verso una nuova stagione del regio-
nalismo italiano?, cit., 187. 

35 Di grande interesse, in argomento, l’ampio saggio di DESIDERI, Se le Regioni italiane abbiano un fonda-
mento territoriale e quale sia, in Scritti in onore di Antonio D’Atena, II, Milano 2015, 854 ss. 

36 Tra i tanti luoghi, mi limito a ricordare HÄBERLE, Problemi attuali del federalismo tedesco, in D’ATENA (a 
cura di), Federalismo e regionalismo in Europa, Milano 1994; ID., Der Regionalismus als werdendes Strukturprinzip 
des Verfassungsstaates und als europarechtspolitische Maxime, in Arch. des öff. Rechts (118), 1993; ID., Federa-
lismo e regionalismo come pluralismo territoriale e divisione dei poteri culturali, in Italian Papers on Federalism, 
2/2013, Con riferimento al caso italiano (o anche al caso italiano): BARTOLE, Le Regioni alla ricerca della loro identità 
culturale e storica: tentativi più o meno convinti di trovare una legittimazione etnica, in ID. (a  cura di), Le regioni 
alla ricerca della identità etnica e storica, Milano 1999; MABELLINI, Identità culturale e dimensione territoriale delle 
Regioni in Europa, Milano 2008;  IMPARATO, Identità culturale e territorio tra Costituzione e politiche regionali, Milano 
2010. 

37 Per un cenno: DESIDERI, Se le Regioni italiane abbiano un fondamento territoriale e quale sia, cit., 824 
ss. 

38 La tematica è indagata da anni, con contributi che seguono il ruolo delle Regioni nel settore socio-
assistenziale e mettono in luce il carattere – non di rado – fortemente creativo degli interventi di queste, da Giulia 
Maria Napolitano, della quale – da ultimo – v.: NAPOLITANO, G.M., Le politiche socio assistenziali tra Stato e Regioni 
a venti anni dalla riforma costituzionale, in FABRIZZI, POGGI, SALERNO (a cura di), Ripensare il titolo V a vent’anni 
dalla riforma del 2001, fasc, 20/2022 di federalismi.it,  82 ss 

39 D’ATENA, Le Regioni non sono enti inutili (luglio 2015), in http://www.issirfa-spoglio.cnr.it/antonio-d-
atena-le-regioni-non-sono-enti-inutili-luglio-2015.html. 
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sociali non possono non essere distribuiti sul territorio (a livello regionale e locale). Se sono di 

competenza del centro, il centro deve organizzare delle strutture periferiche. E, con riferimento 

a funzioni di questo tipo, diventa difficile negare il valore aggiunto, rispetto a strutture decen-

trate dell’amministrazione statale, di entità governate da organi democraticamente rappresen-

tativi delle comunità interessate (e responsabili nei loro confronti).  

È, inoltre, il caso di sottolineare il contributo che al radicamento delle Regioni ha dato 

l’elezione diretta dei loro organi di vertice, cui, non a caso, la vulgata giornalistica riserva il 

nome di “Governatori”. Per suo effetto, esse hanno perso l’originario carattere di apparati di-

pendenti dalle segreterie nazionali dei partiti (che le rendeva strumenti di giochi politici che si 

consumavano, per intero, in ambito nazionale). Ed hanno, conseguentemente, acquisito la 

capacità di dar corpo ad indirizzi non necessariamente coincidenti con quelli espressi a livello 

statale. Il che – si badi – avviene anche quando le maggioranze politiche esistenti nella Re-

gione coincidono con quelle nazionali. 

Come notava Vezio Crisafulli negli anni ‘80, l’anima democratica delle Regioni, radicata 

nell’elettività dei propri apparati governanti, costituisce il fondamento della loro valenza garan-

tistica40. Le Regioni, infatti, sono in grado di dar voce alle specifiche esigenze delle comunità 

sottostanti, proprio perché rette da organi democraticamente espressi da queste ultime. E, 

oggi, per effetto dell’elezione diretta dei rispettivi Presidenti, possono difendere tali esigenze 

con efficacia indiscutibilmente maggiore, anche contrapponendosi ai Governi nazionali. 

Volendo racchiudere tutto questo in una formula sintetica, può dirsi che ormai il nostro 

regionalismo – al pari dell’assetto federale affermatosi in Germania – costituisce un elemento 

essenziale dell’equilibrio istituzionale complessivo: offrendo una sponda imprescindibile alla 

separazione “verticale” dei poteri (come in anni lontani intuiva Aldo Bardusco41). 

A ciò è da aggiungere che anche le Regioni come “collettivo” accrescono tale equilibrio. 

Le sedi in cui esse si esprimono in questa modalità (la Conferenza delle Regioni, la Confe-

renza dei Consigli regionali e, soprattutto, la Conferenza Stato-Regioni), pur non potendo ri-

condursi al disegno costituzionale (e, forse, potendo addirittura considerarsi con esso config-

genti42), hanno messo radici profonde nella nostra esperienza istituzionale, consentendo di 

governare, nel segno della cooperazione, problemi complessi, che percorrono trasversal-

mente il riparto delle competenze. Basti pensare al ruolo che hanno giocato nel contrasto alla 

pandemia43. 

Le considerazioni appena svolte – che, come si è rilevato, si collocano prevalente-

mente sul terreno effettuale (sul piano dell’essere, della Verfassungswirklichkeit) – trovano un 

formidabile supporto, se ci si sposta sul terreno normativo (sul piano, cioè, del dover essere).  

Ciò dipende dall’accoglimento in Costituzione – con un’ampiezza priva di riscontro in 

altre esperienze – del principio di sussidiarietà, che costituisce il portato forse più rilevante 

della riforma costituzionale del 2001. 

 

40 CRISAFULLI, Vicende della “questione regionale”, cit., 252 
41 BARDUSCO, Lo Stato regionale italiano. Milano 1980, 211 ss. 
42 Decisamente in questo senso, agli albori dell’esperienza della Conferenza Stato-Regioni: CRISAFULLI, 

Vicende della “questione regionale”, cit., 253 s., ravvisando una violazione dell’art. 95 Cost. 
43 In argomento, anche se con riserve, v. CATELANI, E., Centralità della Conferenza delle Regioni e delle 

Province autonome durante l’emergenza Covid-19? Più forma che sostanza, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2020. 
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 Come ha insegnato a tutti noi lo scrittore che, con maggiore profondità, si è occupato 

del principio – Joseph Isensee44 –, il centro motore dello stesso è costituito dalla decisione di 

preferenza (dalla Vorrangentscheidung) in favore degli ambiti (istituzionali e sociali) più vicini 

agli interessati. 

Prescindendo, in questa sede, da ulteriori considerazioni, possiamo limitarci a rilevare 

che, inserito in un ordinamento a base regionale, il principio rafforza la valenza garantistica 

del sistema, comportando che ai livelli più prossimi – regionali, quindi, ma anche locali – va-

dano riconosciute tutte – ripeto: tutte – le competenze che essi siano in grado di esercitare, e 

che al centro (e, comunque, ai livelli superiori) sia riservato il compito di intervenire sussidia-

riamente, quando i livelli più vicini non bastino (per riecheggiare una proposta  di ordine del 

giorno presentata da Giuseppe Dossetti in Assemblea costituente45). D’altra parte, questo è 

precisamente quanto prescrive l’art. 118 novellato, nella parte in cui prevede che le funzioni 

possano salire dal livello più prossimo agli interessati (quello comunale), ai livelli di governo 

superiori (o, più esattamente, al primo livello utile, in quanto idoneo allo svolgimento della 

funzione [come conferma la precisazione che questo spostamento debba, tra l’altro, avvenire 

“sulla base” del principio di sussidiarietà46]). 

Com’era facilmente prevedibile, proprio la portata pervasiva del principio ne ha reso 

difficile la metabolizzazione da parte di un ceto politico nazionale che – come si è visto – 

mantiene tratti di innegabile centralismo. Un solo esempio riferentesi all’art. 118, appena ci-

tato: la riforma Delrio e la trasformazione – ad essa dovuta – delle Province in enti di secondo 

grado. Non sfugge, infatti, che questa trasformazione comporta – in contrasto con il significato 

ordinamentale del principio di sussidiarietà – la possibilità che siano chiamati a svolgere le 

funzioni di enti direttamente eletti dalla popolazione – come i Comuni – enti che questo rap-

porto hanno perduto e che, in quanto tali, mancano di una relazione elettoralmente sanzionata 

con le collettività cui si rivolge la loro azione.  Il che vale anche (e in misura maggiore) per le 

Città metropolitane47, come, del resto, non ha mancato di rilevare la Corte costituzionale, invi-

tando il legislatore ad intervenire sul punto48. 

Parlando della Corte, va detto che il suo atteggiamento è stato completamente diverso, 

Non è, infatti, un caso che, sulla base del principio di sussidiarietà (e del principio di 

 

44 Mi riferisco alla fondamentale monografia del 1968, sucessivamente ripubblicata con una ampia appen-
dice integrativa: ISENSEE, Subsidiaritätsprinzip und Verfassungsrecht. Eine Studie über das Regulativ des Verhält-
nisses von Staat und Gesellschaft, mit Nachtrag: Die Zeitperspective 2001. Subsidiarität – das Prinzip und seine 
Prämissen, Berlin 2001. 

45 La proposta è del 9 settembre 1946, la prima Sottocommissione per la Costituzione la discusse il giorno 
successivo, decidendo, su richiesta dell’on. Grasso, al termine di una “elevata discussione” – a quanto rilevò il 
Presidente Tupini – di non metterla in votazione, “per non riacutizzare la discussione” stessa (così, ancora, il Pre-
sidente Tupini). Sulla proposta Dossetti, v. ELIA, Relazione finale, in AA.VV., Le prospettive dell'Unione europea e 
la Costituzione, Atti del Convegno di Milano (4-5 dicembre 1992) dell'Associazione italiana dei Costituzionalisti, 
Padova 1995, 303 s.     

46 Su questo aspetto: D’ATENA, Sussidiarietà e proporzionalità nelle dinamiche multilivello e nelle relazioni 
pubblico-privato, in Il costituzionalismo multilivello nel terzo millennio. Scritti in onore di Paola Bilancia, in Federali-
smi, 4/2022, 336 ss., spec. 339 (e già in Rass.parl., 1/2021, 46). 

47 SPADARO, La sentenza costituzionale n. 50/2015 una novità rilevante: talvolta la democrazia è un optio-
nal, in Rivista AIC, 2/2015. 

48 Corte cost., sent. n. 240/2021. 
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proporzionalità, che ne è necessario complemento), abbia costruito alcuni suoi dei più interes-

santi (e creativi) orientamenti giurisprudenziali. 

Essa, in particolare, dall’accoglimento in Costituzione del principio ha tratto argomento 

per contenere il grado di penetrazione degli interventi dei livelli superiori di governo. Così, ad 

esempio, ha da esso dedotto l’ammissibilità di poteri sostitutivi ulteriori rispetto a quelli previsti 

dall’articolo 120, secondo comma. Vero è che, in tal modo, ha riconosciuto ai livelli superiori 

poteri non espressamente contemplati dalla Carta, ma ciò ha fatto, come chiarisce senza 

mezzi termini la sentenza 47 del 2004, per scongiurare un’intrusione ancora maggiore, attra-

verso lo spostamento verso l’alto dell’intera competenza amministrativa, secondo quanto con-

sente il primo comma dell’articolo 11849. 

Ad una logica corrispondente il giudice della costituzionalità sembra fare ricorso in sede 

di sindacato funzionale sugli atti legislativi adottati nell’esercizio delle competenze finalistiche 

dello Stato (come, ad esempio, quelli in materia di tutela della concorrenza). Esso, infatti, muo-

vendo dall’implicito presupposto che tali atti, intervenendo su materie regionali, diano vita ad 

un’alterazione del normale ordine delle competenze, li ammette nei limiti in cui siano stretta-

mente necessari (solo a tale condizione potendoli considerare rispettosi del principio di pro-

porzionalità, talora espressamente evocato50). 

Bastano questi esempi per rendersi conto che nel nostro organo di giustizia costituzio-

nale sia ben presente la percezione della profondità del principio e delle implicazioni sistemi-

che di cui lo stesso è portatore. Essa non lo considera vuoto gobbledybuck (come voleva 

Margaret Thatcher51), ma ne riconosce appieno la pregnanza regolativa. 

C’è da augurarsi che questa lezione faccia scuola, accrescendo la consapevolezza che 

il principio di sussidiarietà non vige soltanto nell’Unione europea, come talora si mostra di 

ritenere. E c’è, più in generale, da augurarsi che i decisori politici nazionali si rendano conto 

che, per intervenire sul delicato sistema di equilibri disegnato dalla Costituzione, il bisturi è 

preferibile all’accetta. 

 

49 Nella decisione si sottolinea che, se non si riconoscessero tali poteri sostitutivi, dovrebbe pervenirsi alla 
"assurda conseguenza che, per evitare la compromissione di interessi unitari che richiedono il compimento di deter-
minati atti o attività, derivante dall'inerzia anche solo di uno degli enti competenti, il legislatore (statale o regionale) non 
avrebbe altro mezzo se non collocare la funzione ad un livello di governo più comprensivo, assicurandone ‘l'esercizio 
unitario’ ai sensi del primo comma dell’articolo 118 della Costituzione: conseguenza evidentemente sproporzionata e 
contraria al criterio generale insito nel principio di sussidiarietà" 

50 Spec. Corte cost. sent. n. 345/2004, la quale, accolta la premessa che la competenza di cui all’art. 117, 
comma 2, lett. e), deve “tener conto dei principi di proporzionalità ed adeguatezza dei mezzi usati rispetto al fine che 
si vuol raggiungere della tutela della concorrenza”, ha riconosciuto la legittimità della norma statale impugnata – con-
tenuta nella finanziaria 2003 – perché non impone alle Regioni l’osservanza di puntuali modalità, ma, semplicemente, 
il rispetto dei principi. 

51 SWAINE, Subsidiarity and Self-Interest: Federalism at the European Court of Justice, in Harvard Interna-
tional Law Journal (41) 2000, 49, nota 239. 




